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	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la decisión interlocutoria de fecha 24 de abril de 2008, por medio de la cual se negó la exclusión de una evidencia.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.-  Dan cuenta los registros, que el día veintisiete (27) de septiembre de 2007, los integrantes de una patrulla de la Policía Nacional en funciones de control que se encontraba por la calle 16 bis con carrera 13 de esta capital, observaron a varias personas departiendo al frente del establecimiento de razón social “Travolta”, una de las cuales al notar la presencia de los agentes adoptó una actitud nerviosa e ingresó rápidamente a ese taller y posteriormente se ubicó detrás de un vehículo de placas IWF, sitio en el cual arrojó al piso un objeto que posteriormente se pudo constatar era un revólver con seis (6) cartuchos marca Llama Cassidy, sin contar con el correspondiente salvoconducto.
Al decir del dictamen de laboratorio balístico, el instrumento se encuentra en buenas condiciones de mantenimiento y es apto para efectuar disparos.

1.2.-  Al indiciado se le formuló imputación ante el Juzgado de Control de Garantías, momento en el cual NO ACEPTÓ el cargo formulado como autor material en el punible de PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL al que hace alusión el artículo 365 del Código Penal, modificado por la Ley 1142 de 2007, artículo 38.  
1.3.-  A consecuencia de esa no aceptación, el ente Fiscal presentó formal escrito de acusación el día seis (6) de diciembre de 2007 y el asunto correspondió por competencia al Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta capital, autoridad que convocó a las respectivas audiencias de Formulación de Acusación (30-01-08), Preparatoria (24-02-08) y Juicio Oral (24-0408). 
1.4.- Durante el desarrollo del Juicio Oral, más concretamente al comienzo del mismo y cuando se recepcionaba el testimonio del agente SALOMÓN MELO BUITRAGO, persona ésta que funge como custodio del instrumento incautado, la defensa se opuso a la introducción en audiencia pública de esta evidencia material, en atención a que: (i) la Fiscalía no le descubrió en forma completa la cadena de custodia del arma, puesto que en la copia que le fuera entregada sólo consta la firma del uniformado MELO BUITRAGO y no las restantes que ahora aparecen en el formulario que se le enseña al testigo para su reconocimiento; y (ii) ésta última cadena de custodia fue sacada de una carpeta diferente a aquella en la cual venía el artefacto, luego entonces, todo indica que no corresponde a la evidencia física que se pretende introducir por medio del testigo de acreditación. Por lo anterior, solicitó la exclusión de este medio probatorio por ilegalidad, bajo el entendido que se habían transgredido las reglas de cadena de custodia que son de obligatorio acatamiento.
La Fiscalía se opuso a esa pretensión, con el argumento que el formulario de cadena de custodia que le fuera entregado a la defensa está incompleto porque para el momento del descubrimiento no se contaba con la intervención de otros funcionarios, concretamente de los peritos de balística; igualmente, porque el acta respectiva se encontraba dentro de la misma carpeta de la cual fue extraído el elemento. Por demás, recuerda que entre las partes se estipuló el dictamen de laboratorio balístico y por lo tanto no está bien que ahora el defensor pretenda desconocer que el instrumento objeto de análisis no le pertenece a su procurado. Considera que aquí se ha obrado de buena fe y que no se ha pretendido ser desleal con la defensa.

1.5.- La titular del despacho da crédito a lo manifestado por el ente acusador y niega la exclusión, con fundamento en: (i) no se observa rompimiento de la cadena de custodia, simplemente un descubrimiento incompleto que tiene una explicación lógica por parte de la Fiscalía; (ii) el formato de cadena de custodia se encontraba dentro del mismo sobre en el cual venía el instrumento decomisado; y (iii) al decir de la jurisprudencia patria, los problemas de cadena de custodia a efectos de probar la autenticidad de la evidencia, corresponden a un análisis de valoración probatoria y no de exclusión por ilegalidad como lo pretende el defensor.
1.6.- El togado no estuvo de acuerdo con esa determinación e interpuso el recurso de reposición y en subsidio el de apelación. Para este momento, la parte inconforme agrega como soporte de su petición: (i) que se estipuló el resultado de la experticia, mas no la cadena de custodia; (ii) insiste en que el formato de cadena de custodia fue sacado de otra carpeta diferente a aquella en la cual se encontraba el elemento; (ii) la Fiscalía tenía contacto con esa cadena de custodia y estaba en el deber de exhibirla a la defensa en forma plena; (iii) otras personas diferentes al agente MELO intervinieron como custodios en esa cadena de custodia y no están presentes en el juicio. 
1.7.- La jueza a quo no repuso su decisión y se mantiene firme en el sentido de no apreciar irregularidades sustanciales en el formato de cadena de custodia, dado que las personas que de algún modo tuvieron contacto con el arma, firmaron; además, el agente del orden ha ratificado que se trata del mismo elemento. En consecuencia, concede el recurso de apelación subsidiariamente interpuesto y dispone la remisión de los registros ante esta Corporación a efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Se sostiene en la vulneración de las reglas acerca de cadena de custodia y por lo mismo a la necesidad de excluir la evidencia en juicio, a cuyo efecto expone:
- El custodio se presentó en la audiencia pública sin el arma; no obstante, aseguró que se trataba del mismo objeto de incautación y reconoció la firma obrante en el formulario de cadena de custodia. A pesar de ello, es muy posible que estemos hablando de un arma diferente, en atención a que el formulario de cadena de custodia no estaba en el mismo paquete donde venía el instrumento, fue sacado de otro diferente y enseñado al custodio para su reconocimiento, situación que trasgrede flagrantemente las reglas existentes en esta materia. 

- La Fiscalía le aseguró a la Juez del conocimiento que la cadena de custodia sí venía con el arma, pero en los registros se puede observar que eso no es así y por lo mismo se hizo incurrir en error a la funcionaria.

- El concepto de cadena de custodia se ha constitucionalizado y es entendido que su transgresión viola el debido proceso y por tanto el derecho de defensa. Bajo ese mismo prisma se deben analizar los deberes de la Fiscalía, puesto que dentro de sus funciones constitucionales está la de “garantizar la preservación de la evidencia por medio del cumplimiento de las reglas que orientan la cadena de custodia”.
- Siguiendo los criterios ofrecidos por la doctrina, concretamente lo expresado por el autor RICARDO MORA IZQUIERDO, existe un proceso documental de la cadena de custodia el cual es esencial y riguroso a efectos de probar la autenticidad de la evidencia. Por lo mismo, es impensable llegar a una demostración de autenticidad si la cadena de custodia está separada del elemento. El propio legislador nos habla de que cada elemento material probatorio debe estar debidamente embalado, rotulado y custodiado, para efectos de su aseguramiento. Por lo anterior, cualquier duda en ese proceso genera la exclusión de la evidencia.

- Existen varias categorías de conceptos para la demostración de la autenticidad, entre ellos: la autenticación; la marcación; la testifical; la pericial; y la cadena de custodia. Entre nosotros, el legislador ha elegido ésta última como medio idóneo para este efecto; en consecuencia, no se puede optar por otros mecanismos diferentes a efectos de establecer la mismidad. 
- A su juicio, no se debe demostrar la autenticidad del arma sino de la cadena de custodia en sí misma considerada, y por esta vía se demuestra, a su turno, la autenticidad del elemento.
- No es un asunto de mera formalidad, es la garantía del debido proceso y de contera del derecho de defensa. 
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Se opone con igual contundencia a las pretensiones excluyentes en los siguientes términos:
- Aquí hubo una captura en flagrancia, razón por la cual no se puede discutir que el aquí acusado iba armado y no contaba con el correspondiente permiso para el porte.
- El agente SALOMÓN MELO BUITRAGO, fue el oficial de policía a quien correspondió la captura y consiguiente incautación del instrumento, motivo por el cual, es la persona apta para describirlo y para acreditar el elemento en juicio a efectos de su introducción como evidencia.

- Refiere los pasos seguidos con el arma desde su incautación hasta su depósito en el armerillo, incluido el oficio de la Fiscalía para que en el Comando se le hiciera entrega del mismo al custodio y ser trasladada al recinto de la audiencia. 
- Admite que pudo darse un error involuntario en este trámite, pero insiste en que primero se le entregó el arma al custodio para su reconocimiento y posteriormente se le pasó la cadena de custodia que venía en el mismo sobre. Eso fue cosa de segundos y en síntesis asegura que no se trata de un elemento extraño al proceso.

- Resalta que el agente MELO fue la persona que decomisó el arma y el mismo que estuvo atento al elemento hasta el final cuando lo trasladó del armerillo a la sala de audiencias, así que es él la persona directamente responsable de la evidencia. A su juicio, hubo continuidad y no existen irregularidades.
- Se trata de la misma arma porque el señor MELO la reconoció dadas sus características.

- Como se ha obrado de buena en todo momento, solicita de la judicatura rechazar la exclusión que ha sido deprecada por el órgano de la defensa; a lo cual añade que no es la vía de la exclusión la llamada a aplicarse en una eventualidad como la que motiva este recurso, como ya lo tiene precisado la jurisprudencia, habida consideración a que se trata esencialmente de un problema de valoración y no de ilegalidad de la prueba.

3.- La Decisión

Corresponde a esta Sala de decisión, por competencia, asumir el conocimiento de la confrontación jurídica suscitada ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, a consecuencia de la petición de exclusión de una evidencia física que se intenta introducir en el juicio oral, concretamente, el arma de fuego que se dice incautada al acusado CASTAÑO ALZATE. 

Esa petición excluyente proviene del órgano de la defensa, sujeto procesal interesado en impedir que el artefacto de fuego sea tenido en cuenta en este juicio como parte esencial de la teoría del caso del ente acusador. La pretensión tuvo lugar en el preciso instante en que declaraba el uniformado SALOMÓN MELO BUITRAGO en su condición de custodio del elemento supuestamente incautado, persona por medio de la cual se pretende la introducción de la evidencia en juicio.
De conformidad con el tema objeto de debate, lo que debe la Corporación dilucidar es si hay lugar o no a una exclusión de la evidencia por ilegalidad en consideración a las irregularidades formales que presenta la cadena de custodia y que devela el señor defensor en el presente caso.

Pero adicionalmente, la defensa llamó la atención acerca de no haberle sido descubierta sino una parte de la cadena de custodia, puesto que otras firmas que figuran en el documento puesto de presente al testigo, no aparecen en el formato que le fuera entregado desde la audiencia de acusación y posteriormente en la preparatoria, lo que a su modo de ver constituye un rompimiento indebido de la cadena de custodia que a su juicio debe ser unitaria y no fraccionada al tenor de las disposiciones legales vigentes y de las Resoluciones emitidas por la Fiscalía General de la Nación que constituyen el llamado Manual de Cadena de Custodia que debe ser de obligatorio acatamiento.

La manifestación defensiva lleva implícitos dos problemas jurídicos que se deben distinguir y no es procedente mezclarlos porque procesalmente conllevan respuestas diferentes. Lo primero, es que esa omisión de descubrimiento, aunque no lo plantee así expresamente el defensor recurrente, podría dar lugar a una eventual nulidad del proceso; y lo segundo, tiene que ver con los efectos probatorios adversos a la teoría del caso de la Fiscalía por el rompimiento de la cadena de custodia, si es que en verdad hay lugar a concluir que estamos en presencia de esa ruptura y que pudo afectar de algún modo la debida autenticidad o mismidad del elemento objeto de análisis en laboratorio. 

En cuanto a lo primero -potencial nulidad-, es nuestro deber dejar despejado desde ya el punto porque de no hacerlo seguirá campeando en el debate. A ese respecto se tiene:

En decisión de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.920, se hizo la siguiente aseveración:

“El descubrimiento probatorio es un aspecto sustancial de la actuación, que se enraíza en el debido proceso y que toca en sus cimientos el derecho a la defensa. Por ello, si un descubrimiento defectuoso o incompleto conlleva vulneración de garantías fundamentales, podría generar nulidad de lo actuado, en los términos del artículo 457 de la Ley 906 de 2004”.

Si seguimos esa línea de pensamiento, podríamos argumentar que el hecho de no haberse descubierto esa segunda parte de la cadena de custodia, daría pie para pensar en una potencial violación al derecho de defensa y por esa vía disponer la anulación del proceso a partir de la Audiencia Preparatoria. No obstante, esa decisión no tiene lugar por lo que a continuación se explica:

Dentro del mismo fallo de casación, la Corte hace un análisis de lo que en el nuevo esquema procesal significa “suministrar a la contraparte la evidencia que se posee” y en ese sentido se deja en claro que:
 “(…) no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibición, en la audiencia preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia física; pues corresponde a la parte interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a la otra tal exhibición. De ahí que, bajo ciertas circunstancias, un descubrimiento probatorio podría reputarse completo con la enunciación o puesta a disposición real y efectiva de los medios probatorios; pero aún sin la exhibición de las evidencias y los elementos materiales probatorios, bien porque la contraparte ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto algún interés especial”.

Trasladada esa exposición al caso concreto, encontramos que si a la defensa se le descubrió por parte de la Fiscalía la pericia balística efectuada al instrumento de fuego, tanto así que fue objeto de posterior estipulación, es comprensible pensar que para llevar a cabo la misma era indispensable efectuar traslados o traspasos en el consecutivo de cadena de custodia; luego entonces, de requerir el descubrimiento de esa otra parte de la cadena de custodia que ahora se echa de menos, estaba en total posibilidad y además en todo el derecho de hacer la petición concreta en la oportunidad correspondiente. 

Al ser ello así y según el entendimiento que se acaba de explicitar, ese no suministro de la segunda parte de la cadena de custodia no puede correr a esta altura como carga exclusiva de la Fiscalía y se convierte en una situación que igualmente involucra a la defensa como contraparte sabedora del asunto a cuyo interés personal quedaba sujeta la exhibición.

En conclusión, no hay lugar a sostener la posibilidad de una anulación por la vía de un potencial desconocimiento al derecho de defensa, por un supuesto ocultamiento de una parte del consecutivo de la cadena de custodia.
Al pasar al segundo punto de reflexión -rompimiento de la cadena de custodia- y que es concretamente la finalidad del presente recurso, diremos: 

No vemos nada de malo en que el Defensor utilice estos argumentos en el desarrollo del juicio oral, antes bien, nos parece acertado que haya ejercido la contradicción que le corresponde precisamente a esta altura del proceso cuando se pretende a través del testigo de acreditación introducir la evidencia; empero, a juicio de esta Sala de Decisión, la negación de la exclusión por parte de la primera instancia ameritaba una motivación diferente. Se explica:

Es totalmente cierto como lo anunció la Juez a quo, que esta temática debe manejarse no por la vía de la exclusión probatoria como aquí se pretende, sino por la vía de la valoración o de la convicción, como lo ha sostenido este Tribunal en múltiples ocasiones en acatamiento a la línea jurisprudencial ofrecida por la H. Corte Suprema de Justicia. Siendo así, como en efecto lo es, no entiende esta Corporación la razón por la cual y no obstante ese entendimiento, la funcionaria de conocimiento se dejó obnubilar por la sorpresiva petición y terminó pronunciándose de fondo con respecto a la exclusión de la evidencia, cuando lo que se esperaba era una abstención en la toma de decisión en uno y otro sentido, con el fin de postergar la valoración de los efectos de ese potencial rompimiento para el instante de hacer el análisis probatorio de conjunto en la sentencia. 
El tema no ha sido pacífico en la jurisprudencia nacional, pero una recopilación de los pronunciamientos nos enseña que ha primado el criterio según el cual: es impertinente pedir la exclusión de un medio probatorio por rompimiento de la cadena de custodia. Veamos:

Tanto el Juzgado de primera instancia como la Fiscalía, mencionaron como referente válido la sentencia de casación 21 de febrero de 2007, radicación 25.920, dentro de la cual se dice en forma muy precisa:

“si llegare a admitirse una prueba respecto de la cual, posteriormente, en el debate oral se demuestran defectos en la cadena de custodia, indebida acreditación o se pone en tela de juicio su autenticidad, la verificación de estos aspectos no torna la prueba en ilegal ni la solución consiste en retirarla del acopio probatorio”.

Lamentablemente, con respecto a esa argumentación del Juzgado nada dijo la parte recurrente, es decir, la impugnación no contiene nada que tienda a demeritar ese aserto de la funcionaria de primera instancia; siendo así, estaría forzado el Tribunal a considerar que, de entrada, el recurso no estaría llamado a prosperar por falta de contradicción de esa tesis basilar. No obstante la referida falencia, la Sala está en el deber de considerar si lo dicho por la juzgadora es o no correcto y si hay lugar o no a mantener la tesis que hasta ahora se ha venido sosteniendo.
Ocurrió, que con posterioridad a esa jurisprudencia que se cita, la Sala de Casación Penal cambió de posición y sostuvo que el problema del rompimiento de la cadena de custodia sí constituía un defecto de legalidad de la prueba y no de mera valoración. Efectivamente, en casación del 23 de abril de 2008, radicación 29.416, la Alta Colegiatura manifestó que cambiaba la posición que sobre el tema se había anunciado en la decisión del 21 de febrero de 2007 ya citada. Textualmente expresó:
“El impugnante en el aparte de los fines de la casación hizo alusión a la necesidad de un pronunciamiento jurisprudencial de la Sala dirigido a establecer si el respeto a la cadena de custodia es o no una garantía del debido proceso o sólo una “ritualidad insustancial” y a fines de unificar los criterios acerca de los efectos que se pueden generar cuando se presentan irregularidades en la cadena de custodia de los elementos materiales y evidencia física, para lo cual hizo trascripción de algunos apartes de la sentencia de la Sala identificada con el radicado 25920 del 21 de febrero de 2007.

[…]

La Sala considera que se hace necesario precisar la línea jurisprudencial plasmada en la sentencia 25920 del 21 de febrero del 2007.

Debe afirmarse que los dictados legales a que se hizo referencia se constituyen en una garantía de lo debido probatorio y que por ende su respeto o violaciones probadas, inciden y se constituyen en presupuesto de legalidad de las evidencias físicas, objeto de presentación tanto en la audiencia preparatoria como en el juicio oral”.

Hasta aquí apreciamos un cambio radical por parte de la Corte en tan sensible tema con miras a dar vía libre a las peticiones de exclusión por ilegalidad en tratándose del rompimiento de la cadena de custodia; no obstante, en un más reciente fallo de casación penal, el órgano de cierre volvió a retomar la ancestral postura, para indicar que el citado fenómeno era propio de la valoración probatoria y no de la exclusión por ilegalidad. Así se constata en sentencia del ocho (8) de octubre de 2008, radicación 28.195, cuando incluso se llega a sostener que el defensor está en el deber de demostrar manipulación de la evidencia si pretende controvertir la autenticidad. Los apartes pertinentes son del siguiente tenor:  
“En este aspecto, le asiste la razón al representante del Ministerio Público cuando adujo en su concepto que, con base en fallos de la Sala como el que citó el demandante en la sustentación del reproche, cualquier error o irregularidad que se manifieste en el sistema de cadena de custodia no implica la ilegalidad del medio probatorio sino tan solo el cuestionamiento de su mérito o fuerza de convicción:

[…]

Adicionalmente, la Sala observa que el profesional del derecho no se tomó la molestia de señalar qué concreto procedimiento o trámite por seguir pretermitió el organismo instructor a la hora de tomar la muestra para laboratorio del contenido de las papeletas encontradas a XXX, para de esta forma llegar a plantear siquiera la posibilidad de que lo incautado no correspondía a lo analizado, o que de cualquier manera el resultado obtenido acerca de la naturaleza y cantidad del estupefaciente fue manipulado por los servidores públicos que intervinieron en la producción del medio probatorio”.

Encuentra el Tribunal, que debemos continuar con la línea de pensamiento que hemos traído hasta la fecha, consistente en estimar que un rompimiento de la cadena de custodia no es razón suficiente que amerite la exclusión del medio probatorio o la evidencia física, bajo el entendido que de no ser así, sobraría el inciso final del artículo 277 de la Ley 906 de 2004 cuando textualmente expresa: “La demostración de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia física no sometidos a cadena de custodia, estará a cargo de la parte que los presente”, porque esa afirmación del legislador permite sostener que hasta los elementos materiales probatorios o evidencias físicas que carezcan en forma absoluta de cadena de custodia pueden ser introducidos al juicio oral a efectos de ser valorados en la sentencia. Obviamente, quien presenta una evidencia en esas condiciones, se ve sometido a una potencial decisión adversa a su teoría del caso, como de hecho ha ocurrido en múltiples oportunidades en el nuevo sistema adversarial.

Estimamos entonces, que el único argumento que debió esgrimir la primera instancia para despachar desfavorablemente la petición de exclusión, no podía ser nada diferente a que la decisión de fondo debía dejarse para la sentencia; único momento procesal apto para hacer el análisis probatorio de conjunto y concluir en uso del poder de jurisdicción, si existía mérito o no para fundar bajo esas condiciones la ilicitud del comportamiento y la responsabilidad del acusado. 

Nótese no más y para apreciar los alcances de una tal determinación, que la exclusión de la evidencia que aquí se pretende, llevaría aparejada, indefectiblemente, la inminente absolución por sustracción de materia, dada la desaparición probatoria del objeto material del tipo penal atribuido. En otras palabras, sin la posibilidad de introducir el arma, no habría delito.
Para concluir diremos, que no obstante la juez a quo haber anticipado un criterio en cuanto sostuvo que a su juicio no hubo defectos en la cadena de custodia, es importante que tenga en consideración para el análisis que deberá hacer dentro del fallo respectivo, lo siguiente: (i) si se miran bien los registros, la carpeta que contenía el arma enseñada en juicio, en verdad es diferente a aquella otra de donde se extrajo la cadena de custodia que le fue entregada al testigo de acreditación para su reconocimiento -nos referimos al Ag. SALOMÓN MELO BUITRAGO-; y (ii) la delegada Fiscal ante esta segunda instancia admite que se pudieron cometerse errores y procedió a hacer algunas otras precisiones que deben ser cotejadas con la intervención inicial ante la primera instancia. Con estos nuevos elementos de información y con las aclaraciones que considere pertinente solicitar en el desarrollo del juicio oral, podrá adoptar la decisión definitiva que en justicia se reclama.

Nos corresponde en consecuencia, dar confirmación a la decisión adoptada en la primera instancia en el sentido de no excluir anticipadamente la evidencia que la Fiscalía pretende introducir como prueba a este juicio, con el propósito de que la funcionaria de conocimiento valore en su sentencia el grado de convicción que ese elemento material probatorio le merece, muy particularmente en cuanto al tema de la autenticidad que por razón de un rompimiento en la cadena de custodia ha puesto en duda la defensa.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto objeto de recurso en los términos aquí consignados. Remítase la carpeta a su lugar de origen para reanudar de inmediato el juicio suspendido por razón de esta impugnación.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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