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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL 

Pereira, dieciséis (16) de junio de dos mil dieciséis (2016)
Correspondió a esta Sala de Decisión conocer del recurso de apelación interpuesto el Delegado del Ministerio Público en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, el 24 de mayo del año en curso, mediante la cual absolvió a los señores David Emilio Amaya Vásquez, Miguel Hernán Peña Barona, Ricardo Junguito Cárdenas, Pedro Pablo Parales Pérez, y Laureano Enrique Arévalo Quirama, por el delito de ocultamiento, alteración o destrucción de elemento material probatorio. 

Sería del caso que esta Corporación que se resolviera el recurso formulado y se expidiera el fallo correspondiente si no fuera porque los dos Magistrados que integramos la sala de decisión dentro del presente trámite, consideramos que nos encontramos incursos en una causal de impedimento para continuar con el trámite de la actuación. Por las siguientes razones: 

1. El numeral 14 del artículo 56 del Código de Procedimiento Penal consagra como causal de impedimento “14. Que el juez haya conocido de la solicitud de preclusión formulada por la Fiscalía General de la Nación y la haya negado, caso en el cual quedará impedido para conocer el juicio en su fondo.”.
2. En el presente asunto, como integrantes de esta Colegiatura participamos en la decisión de segunda instancia que se profirió dentro del proceso de la referencia la cual fue aprobada mediante acta Nro. 342 del  catorce (14) de junio de dos mil trece (2013), confirmando la decisión mediante la cual la Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira no accedió a la solicitud presentada por el ente acusador, para que se precluyera la investigación adelantada contra los señores David Emilio Amaya Vásquez, Miguel Hernán Peña Barona, Ricardo Junguito Cárdenas y  Pedro Pablo Parales Pérez, por el delito de ocultamiento, alteración o destrucción de elemento material probatorio. En esa oportunidad, la Corporación hizo referencia, evaluó y analizó los diferentes EMP y las evidencias con los que contaba la FGN, emitiendo una opinión sobre la materia del proceso. Para el efecto se cita la parte pertinente de la decisión de segunda instancia así:
“6.3 Frente a la decisión recurrida, esta colegiatura debe precisar inicialmente que la  solicitud de preclusión que presentó la delegada de la Fiscalía, se basó en su particular apreciación sobre los efectos probatorios de los diversos actos de investigación que comenzaron con base en el reporte de inicio de investigación del 16 de julio de 2006,  relacionadas con el cambio de unas granadas que habían sido decomisadas en un dispositivo policial que se adelantó el 12 de julio de 2006. En ese sentido se expuso que se había realizado un primer examen de esos elementos, por parte del  perito del D.A.S. Miguel Hernán Peña, donde se conceptuó que las  granadas encontradas en la finca de Fernando Salazar Giraldo se hallaban en buen estado de funcionamiento y eran aptas para ser activadas, características que no correspondían a las que fueron remitidas al técnico del CTI David Amaya para que dictaminara si se trataba de armas de uso privativo de las FF.AA. y sobre su estado de funcionamiento, ya que el señor Amaya conceptuó que esos artefactos carecían de espoleta y no eran aptos para ser percutidos.  

Se debe tener en cuenta que las granadas de fragmentación fueron incautadas durante una diligencia de allanamiento que se efectuó el 12 de julio de 2006 en la finca “Buenos Aires“,  donde fue detenido el señor Fernando Salazar Giraldo, según consta en un informe suscrito por Pedro Pablo Parales Pérez, investigador del D.A.S. 

6.4 En el informe del investigador de campo Miguel Hernán Peña Barona del 12 de junio de 2006 se identificó la evidencia examinada como “dos granadas de fragmentación”,  aptas para su activación, que constituían armas de uso privativo de la fuerza pública . Este concepto resultó opuesto a las  conclusiones del dictamen  emitido por el investigador David Emilio Amaya Vásquez, quien manifestó que las  granadas que observó  carecían de espoleta por lo cual no eran aptas para ser percutidas.  

6.5 Esa situación fue consignada en un informe ejecutivo suscrito por el investigador Pedro Pablo Parales Pérez  y se encuentra verificada con un  informe del jefe del “Grupo de Explosivos SIJIN –DERIS“ del 7 de septiembre de 2006.  Igualmente obra otro informe con fotografías de detalle,  donde se observan las diferencias entre las granadas sobre las que versó el informe inicial del DAS y las que fueron entregadas por el C.T.I. 

6.6 Luego de que se iniciara la indagación preliminar por parte de la Fiscalía, se  elaboró el correspondiente programa metodológico por la conducta de ocultamiento, alteración o destrucción de elementos materiales probatorios y cohecho ,  a efectos de establecer su existencia y la  identificación de sus autores o partícipes.

El examen de la actividad investigativa efectuada por la Fiscalía demuestra que los funcionarios del antiguo D.A.S, Pedro Pablo Parales Pérez y Ricardo Junguito Cárdenas, estuvieron presentes en el registro efectuado en la finca “Buenos Aires”. 

A su vez, en el  informe elaborado por el Intendente Adrián Rafael Castañeda Jolianes,  se señalan entre otras,  graves irregularidades en la  diligencia de registro donde se requisaron las armas, ya que: i)  las granadas no fueron identificadas debidamente, ni se mencionaron sus características; ii) no hubo orden para que se practicara el primer estudio en el D.A.S. y la orden para que se efectuara el segundo dictamen a las granadas por parte del CTI, no fue expedida por el fiscal de turno sino por el funcionario del D.A.S. Laureano Arévalo Quirama, quien tuvo contacto con esos elementos pero nunca fue señalado en  cadena de custodia; ; iii) el perito del D.A.S. que hizo el estudio inicial, no fue  registrado en la misma  cadena de custodia; iv) el técnico del C.T.I, nunca revisó el material que fue llevado para que emitiera su concepto ; v) se debió obtener autorización del fiscal de turno para trasladar hasta el D.A.S. las granadas que devolvió el perito del C.T.I., por tratarse de un elemento de prueba; vi) en los informes de los funcionarios del D..A.S. que participaron en el registro no se hizo ninguna referencia sobre el ofrecimiento de dineros por parte de Fernando Salazar Giraldo a los investigadores que participaron en el registro de las armas incautadas en el operativo policial; viii ) no se cumplieron los procedimientos de descripción, identificación de bienes y cadena de custodia sobre las granadas encontradas en la finca “Buenos Aires”, con lo cual se vulneró el artículo 254 del C. de P.P.

En lo relativo a las características de esos elementos, obran diversas evidencias, como la entrevistas rendida por el investigador Jaime Andrés Rodríguez Manzano quien expuso que las granadas que se encontraron en la finca “Buenos Aires“, tenían sus espoletas, argollas y “pin”  de seguridad.  Esta situación fue confirmada con las entrevistas rendidas por los  investigadores Laureano Enrique Arevalo Quirama , Antonio José Andica Bueno   y Libaniel Trejos Garcia  .

En el expediente obran otras actuaciones relevantes, como el informe de investigador de campo Adrián Rafael Castañeda Jolianes , donde se menciona que de acuerdo a lo observado en las instalaciones del CTI, era posible que otras personas hubieran tenido acceso a las granadas ya que no existía un sistema seguro de conservación y custodia de elementos en esas dependencias.

6.7 En la fase de indagación preliminar se recibió entrevista a los indiciados Pedro Pablo Parales Pérez , Miguel Hernán Peña Barona , Ricardo Junguito Cárdenas , y David Emilio Amaya Vásquez . El señor Parales se refirió a las circunstancias en que fueron decomisadas las granadas;  el procedimiento que se siguió antes de ser llevadas al examen del perito del D.A.S; el traslado posterior de esos elementos a las dependencias del C.T.I., para que se realizara un  segundo dictamen sobre esos elementos y la actuación que adelantó al comprobar que el concepto entregado no correspondía al dictamen primigenio y expuso que las granadas que le devolvió el técnico del CTI eran distintas a las incautadas en el allanamiento. 

El señor Peña Barona se refirió a las circunstancias en que rindió el primer dictamen sobre las granadas que recibió,  que estaban en  perfecto estado de funcionamiento y eran distintas  a las que entregó el  perito del C.T.I. 

El señor Junguito Cárdenas dijo que no había tenido contacto con esos elementos pero que las granadas requisadas tenían espoletas, argolla y “pin” de seguridad; que una de ellas presentaba muestras de oxidación y la otra estaba relativamente nueva y explicó que su labor se centró en la toma de fotografías de las mismas.

Por su parte el señor Amaya Vásquez indicó que había recibido la caja enviada desde el D.A.S., sin verificar su contenido, ya que en el rótulo no se describían las  características físicas de esos elementos que fueron precisamente sobre los que realizó su estudio. 

6.8 En síntesis, lo que se concluye al examinar el contenido de esas entrevistas, es que en ejercicio de su legítimo derecho de defensa y de la garantía de no incriminación, ninguno de esos funcionarios admitió responsabilidades por la sustitución de esos  elementos,  ni señaló a ninguna persona en particular como responsable de esa conducta . De manera complementaria, en el  decurso de la fase de indagación se recibió interrogatorio al indiciado Pedro Pablo Parales Pérez , quien reiteró sus manifestaciones sobre las circunstancias en que fueron decomisadas las  granadas y expuso que la fijación de esos elementos fue realizada por el investigador Ricardo Junguito Cárdenas. En el mismo acto manifestó que el  perito Miguel Hernán Peña Barona, había recibido las granadas con cadena de custodia, para realizar su dictamen donde conceptuó que las mismas eran aptas para ser usadas, luego de lo cual el mismo investigador Parales advirtió el cambio de las armas al conocer el informe del perito del CTI. En otros apartes de su interrogatorio se refirió a una manifestación que hizo el señor Fernando Salazar Giraldo a unos compañeros suyos en el sentido que otras personas habían recibido la suma de $100.000.000 y que por eso iba a salir libre en la primera audiencia,  lo que efectivamente ocurrió con esta persona que había sido privada de su libertad en el registro donde fueron descubiertas las armas.

El señor David Emilio Amaya rindió también interrogatorio , donde se refirió a las circunstancias en que recibió los elementos que le fueron entregados para su estudio, que venían en una caja cerrada, que fue guardada en las dependencias del C.T.I. que presentaban las debidas seguridades. En su declaración expuso que las granadas que recibió no tenían detonador, lo que se consignó en el registro fotográfico, insistiendo en que no se había presentado ningún cambio de esos elementos.

Igualmente se recibió entrevista a otras personas como el Dr. Olav Abbey Fernández Varón , quien no presenció lo relativo a la entrega de las granadas  por parte del detective Parales Pérez al perito David Amaya y se refirió a hechos posteriores como el registro que se produjo en las instalaciones del CTI por parte de agentes del DAS, donde no se encontraron los citados elementos. El Dr. Yezid Aya Barreto, Coordinador de Laboratorios del CTI , manifestó que no tuvo conocimiento directo de los hechos y que el señor David Emilio Amaya le había manifestado que había sido el encargado de realizar el examen de los EMP, y se refirió al registro efectuado por los  funcionarios del DAS en las dependencias del CTI, en búsqueda de las granadas, que tuvo resultados infructuosos, situación que igualmente fue referida por la Dra. María Victoria Echavarría, adscrita al CTI  

6.9 De esta sinopsis de la evidencia mas relevante derivada de la indagación que se viene adelantando de tiempo atrás, se deduce un hecho suficientemente probado y es que no existe coincidencia entre las granadas que fueron requisadas en el procedimiento efectuado por agentes del DAS el día 16 de julio de 2006, en la finca “Buenos Aires“, donde fue detenido el señor Fernando Salazar Giraldo, que presuntamente corresponden a las que fueron examinadas por el perito Miguel Peña y aquellas sobre las que versó el concepto emitido por el señor David Amaya Vásquez, técnico del CTI., lo que permite subsumir la conducta investigada en el tipo previsto en el artículo 454 B del C.P. denominado: “Ocultamiento, alteración o destrucción de elemento material probatorio“, que dispone lo siguiente: 

(…)

6.10 En  ese orden de ideas es necesario precisar que la evidencia allegada demuestra que las personas frente a las cuales se solicita la declaratoria de preclusión cumplieron diversos roles en lo relativo al hallazgo, traslado y custodia de las granadas en mención así: i) en la diligencia de registro participaron los investigadores Pedro Pablo Parales Pérez y Ricardo Junguito; ii) luego de que se trasladaran las armas incautadas a las dependencias del DAS se practicó un primer examen a las granadas por parte del técnico Miguel Hernán Peña Barona adscrito al mismo organismo de seguridad; y iii ) en una  fase posterior se presentó un segundo dictamen por parte del señor David Amaya, funcionario del CTI, que arrojó conclusiones sustancialmente diversas al primer concepto que había entregado el perito Peña Barona. 

6.11  La actuación cumplida en la fase investigativa puede generar diversas hipótesis frente a la intervención de las personas indiciadas en lo relativo a la conservación y custodia de los elementos con los que tuvieron contacto, ya que se encuentra acreditado que no se cumplieron a cabalidad los procedimientos de cadena de custodia de las granadas en mención, como se puso de presente en los informes rendidos por el IT. Castañeda Jolianes, al cual se hizo referencia anteriormente, situación que se encuentra regulada por el artículo 261 del C. de P.P. que dispone lo siguiente: “Cada servidor público de los mencionados en los artículos anteriores será responsable de la custodia del contenedor y del elemento material durante el tiempo que esté en su poder, de modo que no pueda ser destruido, suplantado, alterado o deteriorado”.  Por su parte el artículo 263 ibídem,  dispone que “Toda persona que deba recibir un elemento material probatorio y evidencia física, antes de hacerlo, revisará el recipiente que lo contiene y dejará constancia del estado en que se encuentre.” 

6.12 En este caso puntual, la misma fiscal que formuló la solicitud de preclusión reconoció que había existido un incumplimiento de los deberes funcionales de las personas que tuvieron contacto con las granadas que fueron cambiadas, en lo relativo a las normas de cadena de custodia de esos elementos. Sin embargo precisó que con los elementos de prueba existentes no era posible convocar a juicio a los investigadores Pedro Pablo Parales Pérez, Ricardo Junguito y David Emilio Amaya Vásquez, por lo cual era procedente la declaratoria de preclusión  de la investigación, por imposibilidad de desvirtuar la garantía de presunción de inocencia, conforme a la causal prevista en el artículo 332-6 del C. de PP. Se advierte que la misma funcionaria no  sustentó lo relativo a la solicitud que se presentó en el mismo sentido, en lo que tiene que ver con el señor Miguel Hernán  Peña Barona.

6.13 Con base en lo anteriormente expuesto, la Sala considera que en este caso se encuentra demostrada la existencia de serias irregularidades en el proceso de conservación y custodia de las granadas en mención,  por parte de los indiciados, que pudieron tener injerencia en la sustitución de esos elementos probatorios, lo que originó que se hubieran proferido dos  dictámenes que difieren notoriamente en sus conclusiones, al ser practicados sobre elementos distintos por causa del cambio de las granadas. Al estar acreditada esta situación y derivarse diversos hechos indicantes como los consignados en el informe del Intendente Castañeda Jolianes, al que se hizo mención anteriormente, se observa que le asistió razón a la funcionaria de primer grado, para no acceder a la solicitud de preclusión que formuló la Fiscalía, que en todo caso, resultaba opuesta a los lineamientos establecidos por la Sala de C.P. de la C.S.J. en auto del 2 de febrero de 2011 con radicado 35252 , donde se expuso que constituye una grave afectación del debido, proceso, el hecho de poner fin a una  investigación penal por vía de preclusión, sin haber agotado todas las hipótesis correspondientes a la conducta delictiva, como se expone a continuación...

(…) 
6.14  Con base en el precedente antes citado, esta Sala considera que al estar demostrado el cambio de las granadas, acto que se subsume en la norma de prohibición contenida en el artículo 454B del C.P., se hace necesario que la Fiscalía profundice en la investigación a efectos de esclarecer lo correspondiente a la intervención de los indiciados en los hechos investigados, ya que tenían la conservación y manejo de esos elementos y el deber de cumplir con las reglas de cadena de custodia, obligación que se derivaba de sus deberes funcionales.

(…) 

6.15  En ese orden de ideas es necesario precisar que como la declaratoria de preclusión de la investigación tiene efectos de cosa juzgada según el artículo 334 del C. de P.P., la misma no se puede fundamentar solamente en las  manifestaciones de los indiciados, que en este caso y en legítimo ejercicio de su derecho a la defensa material, se han mostrado totalmente ajenos a los hechos investigados, sino que en aplicación del principio de necesidad de prueba es necesaria una valoración complementaria sobre las demás evidencias allegadas a la fase investigativa que otorguen certeza sobre el fundamento de la causal invocada, en este caso la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, ya que ese grado de conocimiento o de convicción no se desprende de las evidencias recogidas en la fase investigativa, por lo cual se considera que fue acertada la decisión de primera instancia…”

De acuerdo con lo anterior, y en aras de resaltar y materializar los principios de imparcialidad e independencia que deben orientar la función judicial, consideramos oportuno hacer esta manifestación de impedimento, a fin de que por Secretaría se disponga la conformación de una Sala especial de Conjueces para que se pronuncien sobre el asunto.
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARY BANDERA

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 
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