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HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO / NULIDAD DEL PROCESO / NIEGA.  [E]l documento a cuyo ingreso se opone el togado que representa los intereses del judicializado, fue admitido como prueba desde la audiencia preparatoria, momento en el cual no hubo ninguna petición de exclusión o inadmisión por parte del ahora recurrente. (…) [L]a etapa procesal indicada para solicitar la exclusión de un elemento material probatorio o cuestionar su incorporación es la audiencia preparatoria, y si el fiscal o el defensor omiten hacerlo no lo pueden pedir en el juicio. Ello enmarcado en el principio procesal de la preclusión de los actos procesales, según el cual si los procedimientos no se cumplen dentro de las fases señaladas en la Ley no pueden ejecutarse después, a efectos de evitar retrocesos innecesarios en la actuación, y exigir un mayor rigor jurídico a las funcionarios y a las partes. (…) [S]e infiere que realmente las razones por las que cuestiona el citado documento no dan lugar a que se pregone su ilegalidad y menos su ilicitud, pues si bien al parecer se presenta una inconsistencia, la misma puede ser objeto de aclaración (…).Aclarado lo anterior, debe decirse que la solicitud del recurrente es notoriamente desproporcionada, pues no puede pretenderse la anulación  de la totalidad de un proceso, o retrotraerlo hasta una etapa anterior, solo porque uno de los elementos que hacen parte de él no encuadra dentro de los presupuestos legales, en caso de que así fuera, y dejar sin efecto las diferentes actuaciones que el trámite del mismo se han realizado con apego a las normas procesales. Acorde con lo consagrado en el artículo 457 C.P.P., norma que es invocada por el apelante, es causal de nulidad la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales, situación que como bien lo concluyó el funcionario de primer nivel y lo afirman los sujetos procesales no recurrentes, aquí no se advierte, puesto que el despacho de conocimiento hubo de decretar como prueba ese elemento de convicción al hallarlo ajustado a derecho, con mayor razón cuando la parte contraria no lo objetó por ilegalidad o ilicitud en el momento oportuno; es decir, que en esas condiciones solo restaba su incorporación en juicio oral.”.

Citación jurisprudencial: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA AP, 06 junio 2011, Rad. 36611.
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                                                                                                   RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, primero (01) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 1116
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 06 de 2016, 10:06 a.m.

	Imputado: 
	Jorge Iván Moreno Ospina

	Cédula de ciudadanía:
	79´790.258 expedida en Bogotá (C/marca.)

	Delito:
	Hurto calificado y agravado

	Víctima:
	Alberto Castaño Arango

	Procedencia:
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto de septiembre 29 de 2016, por medio del cual se negó la nulidad solicitada. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el señor ALBERTO CASTAÑO ARANGO mediante denuncia penal dio a conocer que en agosto 05 de 2015, cuando se encontraba en compañía de su hijo de 5 años en la finca de su propiedad ubicada en la Vereda Tribunas de esta ciudad, tocó a la puerta un sujeto que dijo ser ingeniero, el cual había llegado en una camioneta blanca doble cabina, y le manifestó que realizaba una construcción en un sitio cercano, por lo que le permitió seguir. Posteriormente apareció otro hombre que se encontraba armado, tenía puesta una gorra de policía, chaleco antibalas y una cámara en el cuello, quien le indicó que se trataba de un allanamiento debido a que estaba siendo investigado por tráfico de estupefacientes, y después de eso ingresaron otras tres personas vestidas de civil con gorras del CTI y de la Policía.
Según aseguró el ciudadano CASTAÑO ARANGO lo despojaron de dinero en efectivo, joyas y dólares, y tanto él como las personas que llegaron al lugar fueron amarrados por dichos individuos.
1.2.- Por esos hechos, y con fundamento en los elementos materiales de prueba y evidencia física recaudadas, la Fiscalía formuló imputación al señor JORGE IVÁN MORENO OSPINA ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), en calidad de coautor a título de dolo de la conducta punible de hurto calificado y agravado –artículos 239, 240 inciso 2º - y 241 numeral C.P.-, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ.
1.3.- Ante el no allanamiento unilateral o bilateral, se presentó formal escrito de acusación (enero 27 de 2016), cuyo trámite correspondió por reparto al Juzgado Segundo Penal Municipal con función de conocimiento de Pereira (Rda.), despacho que convocó para la audiencia de formulación de acusación (marzo 11 de 2016), diligencia dentro de la cual la delegada fiscal propuso como causal de incompetencia la cuantía de lo hurtado; por tanto, solicitó que el asunto fuera remitido a un juzgado con categoría de circuito. La defensa estuvo de acuerdo con esa petición, y el titular del juzgado accedió a la misma.

1.4.- Una vez realizado el trámite pertinente para la definición de competencia, la actuación se asignó al Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital en el cual se realizaron las correspondientes audiencias de formulación de acusación (mayo 20 de 2016), preparatoria (junio 29 de 2016), y juicio oral (septiembre 29 de 2016), en desarrollo del cual, durante la declaración del investigador de la SIJIN de nombre GERMÁN MAURICIO ROMÁN VILLEGAS, se solicitó el ingreso de la factura de venta N° FH 21688 del Hotel San Fermín a nombre de JORGE IVÁN MORENO, petición a la que se opuso la defensa debido a que según aseguró se trata de un documento diferente al que le fue descubierto y al que le suministró el referido hotel, además de no cumplir con el protocolo de cadena de custodia.
1.5.- El juez consideró que no le asistía razón al togado en su reparo, y ordenó incorporar el elemento. El señor defensor en virtud de ello interpuso recurso de reposición, ya que se le indicó que contra esa determinación no procedía apelación. Una vez el mismo fue resuelto en forma adversa a sus intereses pidió la nulidad de la actuación con base en idénticos argumentos. 
1.6.- El juez de primer nivel no accedió a la pretensión de nulidad porque concluyó que no se está vulnerando el derecho de contradicción y el debido proceso, ya que apenas se está desarrollando el juicio y todavía no se ha terminado la declaración. Y además agregó que: (i) no hay una prueba ilícita que atente contra las garantías fundamentales, es decir, obtenida mediante desaparición forzada o tortura; (ii) el descubrimiento de ese elemento material probatorio fue en la audiencia acusación, y su admisión en la preparatoria, diligencia en la que la defensa tuvo la oportunidad de oponerse; y (iii) no es posible valorar el elemento que se hace llegar en fotocopia por parte del togado, ya que su análisis se hará en el momento de adoptar la determinación de fondo acerca de la responsabilidad del ciudadano JORVE IVÁN MORENO OSPINA, y en ese instante se tendrán en cuenta todos los aspectos a los que ha hecho alusión el profesional del derecho, incluido lo atinente al protocolo de cadena de custodia.

2.- Debate

2.1.- En atención a que el funcionario cognoscente no validó sus pretensiones, el togado procedió a sustentar la alzada con fundamento en los siguientes argumentos: 

En la decisión adoptada no se tuvo en cuenta que al ponerse de presente el elemento material probatorio que se admitió como prueba N° 1, aparece una contradicción con el documento que había sido objeto de traslado por parte de la Fiscalía, situación que de haberse conocido en la etapa procesal oportuna, esto es, la audiencia preparatoria, habría podido ser objeto de exclusión o rechazo, pero no fue posible hacerlo porque en ese momento no se sabía sobre esa irregularidad. 
Tal situación genera un menoscabo al derecho de contradicción que repercute en el derecho de defensa y el debido proceso, toda vez que se sitúa a la defensa en un panorama probatorio diferente al que tuvo que venir a enfrentar en el juicio.
El documento en fotocopia que fue aportado, no es otro que el mismo que la Fiscalía le entregó en el traslado, complementado por la factura entregada por el hotel San Fermín, y difiere con el que se presentó como prueba de la Fiscalía en esa audiencia.
Al ser ese documento el hilo conductor y tal vez la prueba principal que vincula a su representado con los hechos, es una circunstancia trascedente que no se puede dejar pasar, se tiene que tomar una decisión al respecto, y determinar si con esas falencias y en las circunstancias anotadas puede ingresar al proceso.
El señor juez refiere que aún no tiene los medios para definir esa circunstancia, situación en la que respetuosamente difiere por cuanto se le ha puesto de presente la copia que demuestra que son dos documentos diferentes; por tanto, no debió ingresar hasta tanto se aclare la duda a ese respecto.

Concluye que al estar frente a un panorama probatorio diferente no logró cumplir cabalmente con su labor, y queda afecta su estrategia defensiva, ya que no habrá ocasión para presentar como evidencia el documento con el que cuenta.
2.2.- La representante de la Fiscalía indicó que los argumentos expuestos por el señor defensor son temas propios de un alegato de conclusión, los cuales no tienen ninguna relación con los artículos 457 C.P.P. y  29 C.N., puesto que la trascendencia que él refiere sobre el motivo de su inconformidad no tiene que ver con la afectación del debido proceso o el derecho de defensa, sino con la vinculación o participación de su prohijado en los hechos que se investigan; luego entonces, en esas condiciones no puede pretender una nulidad al ver que los elementos materiales del ente acusador derriban su teoría del caso.
2.3.- El Ministerio Público señaló que las nulidades se rigen por el principio de trascendencia, y aquí la señora fiscal cuando presentó su teoría del caso dijo que la factura censurada permitió identificar a uno de los autores del hecho, mas no indicó que ese fuera el único medio de convicción con el que contaba; por el contrario, enlistó prueba testimonial, reconocimientos fotográficos, entre otros. Así las cosas, se pregunta: ¿cómo alcanza a permear un hecho particular en toda una actuación? y ¿qué trascendencia tiene que el despacho admita esa prueba en todo el debate?
La nulidad es la máxima sanción que sufre un proceso por un hecho que lo haga inviable y le quite toda su efectividad, y en este caso particular no se vislumbra esa circunstancia; por tanto, la segunda instancia debe sostener la  posición del a quo.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la providencia proferida por el señor Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante la cual negó la nulidad solicitada por él, por lo que habrá de determinarse si la decisión proferida se encuentra ajustada a derecho, evento en el cual se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se revocará como lo pide la parte recurrente.

3.3.- Solución a la controversia
En el presente caso se aprecia que en desarrollo del juicio oral, concretamente cuando se llevaba a cabo la declaración del investigador de la SIJIN, GERMÁN MAURICIO ROMÁN VILLEGAS, se solicitó el ingreso de la factura de venta N° FH 21688 del Hotel San Fermín a nombre de JORGE IVÁN MORENO, petición a la que se opuso la defensa, inicialmente mediante la solicitud de inadmisión, y posteriormente al pedir la nulidad de la actuación por esa razón. 
En principio debe dejar en claro la Colegiatura que el documento a cuyo ingreso se opone el togado que representa los intereses del judicializado, fue admitido como prueba desde la audiencia preparatoria, momento en el cual no hubo ninguna petición de exclusión o inadmisión por parte del ahora recurrente. Si bien ante esta instancia no se plantea la solicitud del togado por la vía de la exclusión o inadmisión, se infiere que realmente es eso lo que se pretende, puesto que la negativa del juez en ese sentido fue lo que dio origen a la petición de nulidad.
Al respecto debe tenerse en consideración que según lo ha consignado nuestro órgano de cierre en materia penal -CSJ AP, 06 junio 2011, rad. 36611-,  la etapa procesal indicada para solicitar la exclusión de un elemento material probatorio o cuestionar su incorporación es la audiencia preparatoria, y si el fiscal o el defensor omiten hacerlo no lo pueden pedir en el juicio. Ello enmarcado en el principio procesal de la preclusión de los actos procesales, según el cual si los procedimientos no se cumplen dentro de las fases señaladas en la Ley no pueden ejecutarse después, a efectos de evitar retrocesos innecesarios en la actuación, y exigir un mayor rigor jurídico a las funcionarios y a las partes. El aparte pertinente reza así: 

“[…] De conformidad con la dinámica que gobierna el Sistema Penal Acusatorio, es en la audiencia preparatoria donde las partes deben manifestar sus observaciones al descubrimiento de elementos probatorios, solicitar la exclusión, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en ese código resulten inadmisibles, impertinentes, inútiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran prueba
.

[…]

Siendo lo anterior así, se equivocó el Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Marta al permitir que en la audiencia de juicio oral, el defensor del acusado cuestionara la forma como se habían incorporado las pruebas por parte de la fiscalía, e igualmente al darle la posibilidad de recurrir la orden de su incorporación, pues tal acto procesal ya se encontraba superado.

De aceptar el trámite cumplido, se estaría soslayando que el proceso penal lo componen una serie de pasos o etapas progresivas cada una de las cuales debe agotarse para pasar a la siguiente, lo cual efectiviza los derechos de todos los intervinientes al adelantamiento de un debido proceso sin dilaciones injustificadas y contravendría principios como los de igualdad de armas, del derecho a la prueba, la lealtad y el equilibrio procesal. 

Ahora bien, ello no implica que su inconformidad no pueda ser discutida en las alegaciones finales y que de llegar al proferimiento de sentencia adversa a los intereses de su asistido pueda cuestionarla a través del recurso de apelación […]” 

Si bien el profesional del derecho asegura que no realizó ninguna petición en ese sentido en la audiencia preparatoria, toda vez que para ese momento desconocía la irregularidad que se presentaba con la factura, la cual solo fue advertida cuando se llevó dicho elemento al juicio oral para su introducción, y entonces se entera que es diferente al que le fue descubierto por el ente fiscal, de su argumentación en ese sentido se infiere que realmente las razones por las que cuestiona el citado documento no dan lugar a que se pregone su ilegalidad y menos su ilicitud, pues si bien al parecer se presenta una inconsistencia, la misma puede ser objeto de aclaración durante la declaración del investigador ROMÁN VILLEGAS o con la declaración de ANA RITA GONZÁLEZ GRAJALES, empleada del Hotel San Fermín que la emitió, quien está citada como testigo del ente persecutor.
Aclarado lo anterior, debe decirse que la solicitud del recurrente es notoriamente desproporcionada, pues no puede pretenderse la anulación  de la totalidad de un proceso, o retrotraerlo hasta una etapa anterior, solo porque uno de los elementos que hacen parte de él no encuadra dentro de los presupuestos legales, en caso de que así fuera, y dejar sin efecto las diferentes actuaciones que el trámite del mismo se han realizado con apego a las normas procesales.
Acorde con lo consagrado en el artículo 457 C.P.P., norma que es invocada por el apelante, es causal de nulidad la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales, situación que como bien lo concluyó el funcionario de primer nivel y lo afirman los sujetos procesales no recurrentes, aquí no se advierte, puesto que el despacho de conocimiento hubo de decretar como prueba ese elemento de convicción al hallarlo ajustado a derecho, con mayor razón cuando la parte contraria no lo objetó por ilegalidad o ilicitud en el momento oportuno; es decir, que en esas condiciones solo restaba su incorporación en juicio oral.

Lo resaltado por el togado en cuanto a que fue sorprendido con un elemento diferente al descubierto por la Fiscalía, y para tal efecto allegó una copia que pone en evidencia esa situación, en criterio de la Sala no es una situación que genere menoscabo de las garantías legales y constitucionales a la contradicción, defensa y debido proceso, por cuanto él tendrá la oportunidad de contrainterrogar al testigo de la Fiscalía con el que se incorporó ese medio de conocimiento, e incluso, como ya se dijo, vendrá a declarar la empleada del Hotel San Fermín que emitió la referida factura, quien también podrá despejar las dudas que se tengan sobre la autenticidad de dicho título valor.

Le asiste razón al funcionario de primer nivel al decir que la oportunidad para pronunciarse sobre las múltiples inconformidades aludidas por el profesional del derecho, es la decisión de fondo que se adopte en el asunto, y es allí donde entrará a valorar los aspectos que son cuestionados por él.
Nótese que otro de los temas censurados es la cadena de custodia del elemento, y si bien sobre el tópico se han generado posiciones encontradas en la jurisprudencia, en algunas de las cuales se ha dicho que se trata de un problema de ilegalidad, y en otras que es un conflicto valorativo que debe ser resuelto al momento de la sentencia como lo precisó el juez a quo, esta Corporación ya ha tenido oportunidad de hacer pronunciamientos a ese respecto y ha concluido, sin dejar de reconocer que ambas posiciones tienen sustento jurídico válido, que la tesis con mayor solidez es la segunda, es decir, que estamos en presencia de una discusión atinente a la confiabilidad o credibilidad probatoria
, la cual debe ser resuelta por el funcionario de conocimiento al momento de emitir el fallo, luego de valorar tanto el contenido de la cadena de custodia como lo diferentes testimonios que tengan relación con la misma. 
En conclusión, no tiene vocación de prosperidad la solicitud de nulidad planteada por el recurrente, razón por la cual se le impartirá confirmación a la providencia emitida por el juez de primer nivel.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión apelada. 
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
 La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Así lo establece el artículo 359 del Código de Procedimiento Penal.


� Tribunal Superior de Pereira, decisión del 04-02-09, radicación 660016000035-2007-01907-01, ratificada en providencia del 12-12-12, radicación 66640031890120120015700.
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