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	Ofendida
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	Procedencia
	Juzgado Penal del Circuito Dosquebradas

	Asunto:
	Se recurre por el Fiscal el fallo absolutorio proferido el día veintidós (22) de septiembre de 2005.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El día diez (10) de Junio del presente año, siendo las 18:55 horas, el agente de la Policía Nacional JUAN DAVID PULIDO LUGO recibió un reporte de la Central, en donde se afirmaba que dos individuos, uno de camisa naranja y otro de camisa azul a cuadros, se encontraban armados en el interior de una buseta. Realizado el operativo, detectado el automotor y seguido de cerca por la autoridad, fue abordado por la puerta trasera en el momento en que descendía un pasajero, instante en el cual el uniformado observó cuando una persona de camisa naranja hizo un movimiento extraño, como sacándose algo de la cintura, lo arrojó y se escuchó que algo cayó. Requisó a este pasajero sin encontrársele nada consigo; pero, debajo de uno de los asientos traseros fue hallado un revólver calibre 38 largo, Smith & Wesson, ACZ2998, sin permiso para su porte. Por lo ocurrió, se aprehendió a quien dijo llamarse JHORMAN RICARDO HENAO TELLO.

1.2.- El citado HENAO TELLO, siempre sostuvo que la persona que arrojó el arma al piso del la buseta fue el otro sujeto que se había bajado en el instante en que la policía hizo su ingreso al vehículo. Hecha la imputación y la consiguiente acusación, no aceptó el cargo atribuido por el Estado y en esos términos se fue a juicio para controvertir su responsabilidad.

1.3.- Llegado el momento del juicio oral, se presentó como evidencia física el arma de fuego incautada, con su correspondiente cadena de custodia, y como prueba testimonial directa y única la versión del uniformado que llevó a cabo el procedimiento. Sometida esta narración al tamiz de la sana crítica, escuchadas las posiciones de Fiscal, Defensor y Ministerio Público, la señora Juez de instancia concluyó que era imperativa la absolución y en esos términos cerró la confrontación pública.

1.4.- Esa decisión no fue compartida por el ente acusador, quien interpuso recurso de apelación y es la razón para que el asunto se encuentre ante esta Corporación. 

2.- El Debate

2.1.- La señora Juez de primer nivel dictó fallo absolutorio con fundamento en lo siguiente:

- No fueron observadas las reglas contenidas en los artículos 254, 257, 264 y 273 del C.P.P., sobre recolección, embalaje, etiquetamiento, entrega y recepción del elemento material probatorio (arma de fuego), toda vez que el susodicho elemento fue manipulado por varias personas sin tener el cuidado de no contaminarla con sus huellas dactilares, pues no fue empacada en bolsa o contenedor estéril, lo que impidió que el perito en dactiloscopia pudiera hacer un estudio adecuado del artefacto, máxime cuando se rompió la cadena de custodia al momento de serle entregada por el armerillo del Batallón.

- Al no observarse las normas que orientan la cadena de custodia, el elemento material probatorio no puede ser valorado como prueba. Y si no puede estimarse el arma objeto de incautación, la conclusión es que no se tiene el conocimiento más allá de toda duda respecto a la ilicitud materia de imputación, toda vez que “en las providencias únicamente se aprecian las pruebas que reúnan las exigencias legales”.

- No obstante, si en gracia de discusión se concluyera que el arma incautada es auténtica, es decir, la misma que se presentó al juicio, de todas formas habría que decir que no hay plena demostración de que quien la portaba era JHORMAN RICARDO HENAO TELLO, con fundamento en: a)- El único testigo, el agente PULIDO LUGO, no es conocedor directo y con certeza de que HENAO TELLO portara un arma; b)- La información que se recibió de la Central indicaba que iban dos sujetos sospechosos dentro de esa buseta, pero de allí no se demuestra el porte de arma de fuego; c)- Las características suministradas de esos sujetos sospechosos son exageradamente generales e imprecisas, con lo cual, y habida consideración a lo largo del recorrido del bus, es perfectamente posible que otras personas jóvenes pudieran ir vestidos de jean azul claro y camiseta naranja; d)- Nadie observó a JHORMAN acompañado de otro sujeto, incluso se dice que a su lado iban unas señoras; e)- A tono con lo expresado por la defensa y por la Procuradora Judicial, concluye que no es comprensible que a tan corta distancia, el agente no haya podido ver que JHORMAN RICARDO sacara el arma de la cintura, cuando se trata de un revólver de gran tamaño, razón para asegurar que no hay prueba cierta de haber sido el aquí acusado la persona responsable de portarla ilegalmente.

2.2.- En su intervención, el señor Fiscal hizo su refutación en los siguientes términos:

- No está bien que si la Fiscalía solicitó como prueba el testimonio del agente PULIDO LUGO, a esta probanza también acuda la Defensa sin llenar los requisitos de admisibilidad, pues esta carga también le correspondía a su contraparte. Similar situación acontece con el testimonio de la señora madre del procesado que pidió la Defensa, pues en ningún momento sustentó su pertinencia y es persona que nada sabe acerca de estos hechos. También se le recortaron sus intereses al no permitirse un buen desarrollo de su derecho de réplica frente al resultado de las pruebas allegadas al juicio, pues lo que observa es que no es adecuado proponer temas repetitivos sino temas nuevos para enriquecer el debate.

- Observa una incongruencia en la sentencia toda vez que primero la Juez rechaza la evidencia física como prueba, pero posteriormente hace un recuento de todo ese material para asegurar que hay duda probatoria. De otra parte, habla de certeza, cuando eso no es lo que exige la norma para condenar, pues de lo que se trata es de ausencia de duda que es distinto, dado que se trata de dos grados diferentes del conocimiento al decir de la lógica jurídica.

- Se olvidó que sobre el arma hubo estipulación probatoria, luego entonces, había claridad acerca de sus características y del estado de funcionamiento.

- No es verdad que hubo un mal embalaje del arma, pues se utilizó un cartón y unas cuerdas que es lo correcto, pues las bolsas o contenedores se usan en muestras biológicas para evitar su contaminación. Sí existió cadena de custodia y si se rompió posteriormente fue culpa del perito solicitado por la defensa y bajo su orientación; con lo cual, esta parte debe correr con esas consecuencias desfavorables. 

- Es verdad que la buseta como evidencia física podía fijarse por medio de fotografías, pero también lo es que aquí existe un acta de derechos del capturado objeto de estipulación, en la cual se hizo constar que el artefacto se halló en el interior de buseta estacionada en una dirección concreta; documento que suple la ausencia de la requerida fotografía. Por demás, los agentes de la policía no están dotados de cámaras fotográficas para que lleven a cabo este tipo de actuaciones.

- Con respecto a si fue JHORMAN quien tenía el arma consigo, le parece que es algo ya concluido porque el señor Juez de Control de Garantías declaró que su captura ocurrió en flagrancia, luego entonces, sobra cualquier disquisición a ese respecto.

- La afirmación según la cual las personas sospechosas a las cuales hizo referencia la Central, se pudieron haber bajado antes del procedimiento, no tiene sentido, toda vez que luego del reporte de la Central transcurrieron apenas cinco minutos, es decir, que todo ocurrió casi de inmediato.

- El agente fue sincero en su relato, dijo la verdad y debe creérsele. En ese sentido, es dable pensar que quien se bajó de la buseta no fue quien arrojó el arma porque esto sucedió después de que éste se bajara y no antes. El arma no podía quedarse pendiendo de un hilo para caer posteriormente.

- Bastaba la declaración del agente para acreditar todo lo que tenía que demostrarse. Es verdad que pudieron aportarse otras declaraciones, pero no se sabe que podrían haber dicho de importante a esta investigación.

- Al decir de la jurisprudencia, el hecho de alcanzar a despojarse del arma no es motivo para desvirtuar la responsabilidad por la tenencia ilegítima.

2.3.- La Defensa interpela la posición fiscal, con fundamento en:

- Pidió el testimonio del agente porque los testigos no son exclusivos de alguna de las partes, son del proceso. En cuanto al no ejercicio de la réplica, es simplemente porque el fiscal estaba poniendo en su boca palabras que nunca había dicho y eso tiene una limitación al tenor del art. 443 C.P.P.

- Era indispensable una fotografía del bus para establecer el lugar donde se hallaba su cliente y el lugar en donde fue encontrada el arma, razón por la cual hubo de improvisarse un croquis en el juicio que por supuesto no es el idóneo para esclarecer la verdad. No es disculpa que los uniformados no tengan cámaras, pues esa dotación es deber del Estado.

- La cadena de custodia no solamente quedó contaminada, sino rota, pues se violaron todos los parámetros que se encuentran establecidos en el Manual de procedimiento de la Fiscalía (Resolución 0-6394 del 22 de Diciembre de 2004). Es sabido que el agente que incauta un arma es responsable de ella, su recolección con guantes y en caja, su embalaje, rotulación y preservación. Por demás, el perito que rompió esa cadena de custodia es persona vinculada a la Fiscalía, razón por la cual no es la defensa la responsable de ese procedimiento irregular que dio lugar a la manipulación del artefacto.

- En cuanto al testimonio del agente, es preciso resaltar que él no vio arrojar un arma de fuego, no obstante estar a un metro de distancia de su representado. Y es indiferente que el Juez de Control de Garantías haya dicho que la captura se produjo en flagrancia, pues si esto fuera suficiente, entonces estaría sobrando el juicio y ya todo estaría dispuesto para la condena; cuando aquí lo único que se tiene es la declaración de un agente que informó un procedimiento y nada más. 

- Finalmente, la jurisprudencia que trae la Fiscalía en apoyo de su tesis, no tiene aplicación en este caso concreto.

2.4.- En su intervención, la Procuradora Judicial, pide la confirmación del fallo absolutorio, porque a su juicio:

- No hubo violación del debido proceso en la admisión de las pruebas. La Fiscalía se opuso, pero no recurrió. La ley no trae testigos exclusivos de una de las partes y en nuestro caso existía interés de ambas partes en el testimonio del agente. Sobre la réplica, es totalmente infundado lo que expone el señor Fiscal, pues para ese momento estaba utilizando argumentos nuevos que eran improcedentes; además, la última oportunidad de intervención la tiene la defensa.

- La decisión está ajustada a la realidad probatoria, porque: a)- No hay conocimiento más allá de toda duda; b)- Ministerio Público preguntó por obstáculos en la visibilidad y se respondió que no existía ninguno, con lo cual, es incomprensible que no se pudiera ver al señor JHORMAN en poder del arma; c)- En ese instante se bajó una persona que no fue requisada; d)- Al lado del aquí comprometido no iba un hombre sino una mujer; e)- El arma no fue encontrada a un lado sino detrás de la silla; f)- Personas con ese mismo color de camisa podían ir varias; g)- Se pregunta porqué la Fiscalía no agotó la averiguación pericial que tuvo que solicitar la defensa dos meses después; h)- El arma si fue manipulada y por eso no fue posible concluir con certeza el estudio dactilar; i)- Fueron los propios funcionarios de la Fiscalía quienes violaron la cadena de custodia y eso no se le pude reprochar a la defensa.

3.- La Decisión

Como se observa, las inconformidades plasmadas por el señor Fiscal recurrente, hacen alusión no sólo al fondo de la decisión tomada, sino también al hecho de haberse admitido por la señora Juez algunas pruebas solicitadas por la defensa en el transcurso de la audiencia preparatoria. 

La Sala evacuará el segundo tema propuesto antes de proceder a definir si la determinación absolutoria adoptada por la primera instancia fue o no acertada a la luz del acervo probatorio. A este respecto, diremos que el señor Fiscal sustenta su pretensión en el hecho de que fue un error admitir que el defensor pidiera el mismo testimonio que ya había solicitado la Fiscalía, es decir, el del agente captor JOSÉ DAVID PULIDO LUGO, pues esto sería tanto como permitir una prueba repetitiva que es causal de improcedencia; igualmente, el haber autorizado el testimonio de la señora madre del procesado, pues nada sabía acerca de los hechos objeto de averiguación.

Esa argumentación del señor Fiscal no la encuentra la Sala ajustada a Derecho, razón para que se inadmita su pretensión en tal sentido. Así lo decimos por varios motivos, a saber:

1.- Si no se estaba de acuerdo en la admisión de esos medios probatorios por parte de la señora Juez, se debió interponer recurso, pero lo que se desprende de los registros indica que ante tal pronunciamiento judicial no hubo impugnación alguna, luego entonces, tal determinación quedó en firme y no es el momento de revivir ese debate.

El señor Fiscal en su disertación de segunda instancia se adelanta a decir que no interpuso recurso alguno porque la impugnación sólo está autorizada para aquellos casos en que se rechaza la práctica de una prueba, pero no para aquellos otros eventos en los cuales es admitida. A decir verdad, ese no es, considera el Tribunal, un entendimiento correcto de la normatividad vigente, porque no de otra forma se podría oponer una parte, por ejemplo, a la admisión de un medio de prueba que se llegara a considerar ilegal, caso en el cual, todos estaríamos de acuerdo en sostener que la providencia por medio de la cual no se excluye un medio de convicción ilegal, es decir, que se apresura a admitirlo como medio de convicción en el juicio, debe ser objeto de recursos. 

Es verdad que el artículo 177 del nuevo estatuto habla del efecto suspensivo en que se concede el recurso contra el auto que niega la práctica de una prueba (numeral 4º); sin embargo, ello no excluye la posibilidad de recurrirse la providencia que admite pruebas abiertamente improcedentes, ilegales o prohibidas, pues al tenor del artículo 176 C.P.P.: “la reposición procede para todas las decisiones, excepto la sentencia”, y a su vez se dice de manera general: “que la apelación procede, salvo los casos previstos en el código, contra los autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias”. Si queda claro entonces que es necesario aceptar los recursos ordinarios tanto en los casos en que se ha inadmitido la práctica de una prueba, como en aquellos otros en los que se admite pero con violación de las prohibiciones constitucionales y/o legales en claro detrimento de una de las partes, la conclusión a la que se llegaría sería por tanto la pérdida de oportunidad de la parte interesada en hacer valer su pretensión.

2.- No obstante esa advertencia, que como se observa no está exenta de controversia académica, la Sala dirá que una visión concreta de lo ocurrido nos lleva a sostener que no tiene razón el distinguido Fiscal cuando asegura que el defensor no podía solicitar en forma conjunta el testimonio del agente PULIDO LUGO, pues no es esa una forma de prueba repetitiva, simplemente es el resultado del interés que tiene cada parte en hacer un interrogatorio directo al mismo testigo, que por supuesto no es igual que limitarse al contrainterrogatorio.

Ninguna disposición, que se observe, contraviene esa posibilidad, lo que equivale a decir que pueden existir pruebas comunes de las dos partes en contienda, con mayor razón en una situación como la que aquí se observa en donde el testimonio del citado agente es pieza clave o quizás única en el debate. 
3.- El caso de la señora madre del procesado como testimonio admitido para el juicio, no permite ningún tipo de protesta a esta altura del proceso, no sólo por lo que se analizó en cuanto a la pérdida de oportunidad procesal, sino porque según los registros el defensor desistió de su práctica al momento de la audiencia pública, razón por la cual cualquier controversia acerca de su admisión o inadmisión, carece de sentido por sustracción de materia.

Con esas premisas, entrará ahora sí el Tribunal a definir lo que en derecho corresponde con respecto a la prueba para condenar. Al punto corresponde desentrañar dos aspectos que aparentemente podrían tener incidencia en la controversia pero que a juicio de la Sala son meros distractores de lo sustancial de este asunto: nos referimos a los supuestos efectos nocivos de la ruptura de la cadena de custodia, al igual que a la no introducción a juicio de una fotografía del autobús para establecer la posición del procesado en su interior, lo mismo que la posición final del arma.

Con respecto a lo primero –ruptura de la cadena de custodia del arma de fuego-, la cual surgió de manera contundente a partir del momento en que fue retirada del armerillo del Batallón pasados dos meses de su incautación, para llevarse a cabo un experticio lofoscópico que arrojó resultados negativos, se ha dicho lo siguiente: por la Fiscalía, que ese rompimiento le es atribuible al defensor que porque fue éste quien pidió la prueba; en tanto, el defensor arguye que el rompimiento le es atribuible a la Fiscalía pues el perito pertenece a esa entidad oficial y está en la obligación de guardar el reglamento. 

A decir verdad, ese rompimiento sólo le es atribuible al perito, pues está dentro de sus deberes oficiales cumplir con los pasos legalmente establecidos para preservar la mismidad de la evidencia física. Si eso no se cumple, el efecto nocivo repercute necesariamente en una valoración adversa del medio probatorio.

Hemos de decir que para el caso particular esa ruptura sólo tiene incidencia en el resultado de lofoscopia forense, que como se sabe favoreció a la defensa por la posible manipulación anterior del referido instrumento y el no hallazgo de huellas que pudieran ser compatibles con las del aquí comprometido; empero, no tiene la virtud de desvirtuar la mismidad del instrumento antes de esa experticia, pues se sabe que el artefacto que fue recogido de la escena efectivamente era un arma de fuego y poseía como munición tres cartuchos de similar calibre, tal y como quedó establecido por el perito en balística y cuyo dictamen hizo parte de las estipulaciones.

Y sobre lo segundo -introducción de la fotografía del autobús-, ha de decirse que si bien era pertinente y hasta deseable en una situación como la aquí presentada tal y como lo expresa la defensa, también es perfectamente entendible que no se tomara esa placa por el agente captor dadas las condiciones en que se produjo la aprehensión, y que el Fiscal no previera su necesidad en juicio al tener la versión de primera mano de quien procedió a la incautación. Sea como fuere, esa omisión era perfectamente subsanable por medio de una inspección judicial al vehículo, la misma que podía ser solicitada por cualquiera de las partes y no se hizo.

Depurados los temas más controversiales de lo que fueran las intervenciones en primera y segunda instancias, es nuestro deber adentrarnos al análisis de lo que constituye la única prueba de cargo existente en el plenario en contra del aquí procesado. Nos referimos al testimonio del agente JUAN DAVID PULIDO LUGO, pues es de su relato que se advierte no sólo el mayor compromiso, sino también la mayor dubitación acerca del cargo formulado. Tanto defensor, como Fiscal, quienes lo postularon como testigo a favor y en contra de los intereses del acusado, echan mano de él para sustentar sendas teorías del caso. Y a decir verdad que esta deponencia se presta para ambos propósitos, pues de algunos apartes de su dicho se puede pensar que HENAO TELLO llevaba consigo el instrumento, pero de otros se extrae que no hay seguridad al respecto. Se explica:

Una revisión detallada de lo que fue su intervención, nos permite apreciar que: LA INFORMACIÓN RECIBIDA DE LA CENTRAL EL DÍA DIEZ DE JUNIO A ESO DE LAS 18:55 HORAS, INDICÓ QUE DOS HOMBRES IBAN ARMADOS EN EL INTERIOR DE UNA BUSETA. QUE UNO USABA UNA CAMISA NARANJA Y EL OTRO UNA CAMISA AZUL A CUADROS. QUE EL AUTOBÚS FUE SEGUIDO POR LA UNIDAD MÓVIL DE POLICÍA, APROVECHÁNDOSE SU PARADA PARA DEJAR A UN PASAJERO, MOMENTO EN EL CUAL SE HACE EL INGRESO POR LA PUERTA TRASERA Y SE OBSERVA CUANDO EL AQUÍ PROCESADO QUE OCUPABA EL ÚLTIMO ASIENTO DEL LADO IZQUIERDO, INTENTA PARARSE, HACE UN MOVIMIENTO COMO SANCANDO ALGO DE SU CINTURA Y SE ESCUCHA CAER ALGO AL PISO. NO SE ENCUENTRA NADA EN PODER DEL CITADO PASAJERO, PERO ES HALLADA UN ARMA DE FUEGO CON TRES CARTUCHOS DEBAJO DE UNA DE LAS BANCAS DE LA PARTE POSTERIOR DEL VEHÍCULO. POR ESE MOTIVO FUE APREHENDIDO Y JUZGADO HENAO TELLO, NO OBSTANTE HABER SOSTENIDO QUE ESA ARMA LA ARROJÓ LA PERSONA QUE SE HABÍA ACABADO DE BAJAR.

Se destaca de este averiguatorio, que los hechos se registraron en horas de la noche, es decir, que ya reinaba la oscuridad, sin que en el interrogatorio cruzado realizado al testigo principal se hiciera precisión acerca del grado de luminosidad dentro y fuera del automotor. Se hizo aclaración por una pregunta efectuada por la representante del Ministerio Público acerca de que entre el agente y el aquí comprometido existía una distancia de metro o metro y medio, y que entre ellos no existía obstáculo alguno; pero, no se estableció si la visibilidad por el aspecto de luminosidad era buena, mala o regular. Sea como fuere, es lo cierto que no se vio en momento alguno a HENAO TELLO en poder del arma de fuego, en ello es enfático el mismo testigo, no obstante la corta distancia existente entre el uniformado y el comprometido. 

También se destaca el hecho de no haberse requisado y entrevistado el sujeto que había acabado de apearse de la buseta, muy a pesar de que según se los afirmó el aquí comprometido, esa persona fue la que arrojó el arma. Está claro, porque así lo dio a conocer el testigo oficial, que efectivamente del vehículo sí descendió una persona de sexo masculino, en el preciso instante en que pretendía hacer el ingreso la autoridad, es decir, no es un invento de HENAO TELLO, con lo cual, existe la posibilidad de que fuera éste en realidad el responsable de su tenencia ilegítima.

La razón para no haberse hecho esa requisa y entrevista, se hace consistir en el simple hecho de “no tener las características que les reportó la central”, situación incomprensible si se tiene en consideración que no se había visto bajar del rodante a ninguna otra persona durante la persecución, que el segundo sujeto en realidad no se encontraba en el interior de la buseta, y que la información suministrada era en extremo vaga, pues sólo se mencionaba que llevaba una camisa azul a cuadros, sin más datos, referencia que no permitía concluir que lo dicho por el aprehendido fuese falso, y que resultara innecesario hacer otro tipo de indagaciones para confirmar o desvirtuar su aserto. 

El señor Fiscal nos refiere que no podía ser ese otro sujeto el verdadero tenedor ilegítimo del arma, puesto que el agente escuchó caer algo al piso, situación que por supuesto ocurre después de que esa persona descendió del autobús. El razonamiento es lógico, pero aquí es donde causa extrañeza que no obstante la observación que relata el agente del orden, en donde menciona todos los pasos propios del despojo (introducción de mano en cintura, movimiento sospechoso y sonido en el piso), no haya podido ver el artefacto en la mano de HENAO TELLO no obstante que la apreciación la hizo a escaso un metro de distancia y que por supuesto debía estar pendiente de la existencia de un arma, pues eso era lo reportado por la Central y eso era lo primero a detectar por una simple y elemental exigencia de seguridad, tanto para él como para los pasajeros.

Es obvio que si a alguien se le aprecia en poder de un arma, el simple hecho de su despojo no desvirtúa el punible, como bien lo ha sostenido la jurisprudencia, pero como lo dedujo la señora Juez en común acuerdo con Ministerio Público y Defensa, aquí no se tiene claro que el arma hallada efectivamente la tuviera en sus manos el señor HENAO TELLO, razón suficiente para estimar en definitiva la ausencia de plena prueba de responsabilidad.

La absolución con la cual fue amparado JHORMAN RICARDO HENAO, por tanto, debe confirmarse.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

   WILSON FREDY LÓPEZ 
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