
                                                   HOMICIDIO, HURTO Y PORTE DE ARMA DE FUEGO 


                                            RADICACIÓN:    660016000035-2006-01585-01    


                                                   PROCESADO:   EULIDES OSORIO OCHOA y OTRO     

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Octubre seis (6) de dos mil seis (2006).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 592
AUTO SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	11:30 a.m.

	Imputado: 
	EULIDES Osorio Ochoa y Otro

	Cédula de ciudadanía No:
	18’511250 de Dosquebradas (Rda.)
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el del auto que negó una nulidad en la Audiencia de Acusación.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la determinación a adoptar, son:

1.1. Se informa, que el día veinticuatro (24) de Julio de este año, a eso de las 16:00 horas, el señor DANIEL JOSÉ ÁNGEL LÓPEZ se encontraba con su esposa RUBIELA MONTOYA en el barrio Matecaña de esta capital. Aquél se bajó del vehículo, en tanto ésta se quedó dentro del mismo y pudo observar cuando un hombre hacía señas a otro y ambos se aproximaron a su esposo, intentaron hurtarle dos cadenas gruesas las cuales reventaron, hubo forcejeo y DANIEL JOSÉ intentó retornar al vehículo, pero en ese instante uno de los sujetos sacó un revólver y le disparó en dos ocasiones para luego huir. La policía se hizo presente en el lugar y recibió información acerca de que la identidad de los atacantes correspondía a JHON FREDY OSORIO JIMÉNEZ y EULIDES OSORIO OCHOA, en contra de los cuales se emitieron las respectivas órdenes de captura, dado el señalamiento de la ciudadanía y el reconocimiento de la esposa.
1.2. Agotadas las audiencia preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, al no haberse dado la aceptación de cargos, el asunto pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que citó a las partes a la Audiencia de Acusación, momento en el cual uno de los defensores (quien representa los intereses de EULIDES OSORIO OCHOA), solicitó la NULIDAD de todo lo actuado, incluida la audiencia de control de la legalidad de la captura, pues a su juicio se habían violado las garantías del debido proceso y el derecho de defensa. La razón para ello, la hizo consistir en que, a su juicio, tanto la aprehensión como el posterior señalamiento, están “viciados de nulidad”, como quiera que a la esposa del finado se le permitió observar a su pupilo estando en las instalaciones de la URI, cuando lo que debía haberse hecho era un reconocimiento en fila de personas con las debidas formalidades para poder legalizar la aprehensión. Que todo se debió a “una maniobra concertada con los investigadores para efectos de apuntalar de manera ilegal la evidencia”, y agregó que “con ello se vulnera la cadena de custodia sobre la persona del imputado contaminándose esa prueba, debiendo haberse efectuado un reconocimiento en fila de personas”.
1.3. De esa petición se corrió traslado a la Fiscalía y al Ministerio Público, quienes se opusieron rotundamente a esa pretensión, pues todas las garantías han sido respetadas en este trámite. La señora Juez opta por suspender el acto para resolver la petición, al cabo de la cual decidió negar por improcedente la anulación deprecada. Los argumentos de la a quo, son del siguiente tenor: 
- Las nulidades son taxativas al tenor del artículo 458 del estatuto procesal penal. Entre ellas está efectivamente la violación a las garantías fundamentales, derecho de defensa y debido proceso en aspectos sustanciales. Empero, ello sólo procede cuando se cumplen las exigencias de trascendencia, protección, convalidación, instrumentalidad de las formas, ejecutoria material, seguridad jurídica y naturaleza residual.
- Para el caso en estudio, resaltan los principios de residualidad y de convalidación, habida consideración a que el tema objeto de inconformidad fue materia de análisis previo por parte del Juez de Control de Garantías, sin que los profesionales que fungieron como defensores de los imputados, hicieran mención alguna acerca de estas circunstancias, lo que condujo al Juez de Garantías a legalizar las aprehensiones. No hay lugar por tanto a introducir a esta altura procesal, en forma extemporánea, la ilegalidad de los procedimientos de captura.
- Lo aseverado por la defensa, atañe a actuaciones irregulares que bordean lo delictivo, cuando se menciona una “componenda para conseguir la vinculación fraudulenta de su prohijado”. A ese respecto indica, que debe presumirse la buena fe en las actuaciones oficiales y que lo expresado es fruto de una personal óptica y estrategia del defensor sin soporte probatorio. La Fiscalía explicó que el señalamiento de la señora MONTOYA fue espontáneo, pues su presencia en la URI se debió a los actos propios de investigación del reciente hecho, al igual que con la inhumación de su esposo.

- Concluye su intervención censurando a la defensa al referirse al procesado como “elemento u objeto probatorio” del cual pueda predicarse un sometimiento a cadena de custodia. Además, que razón le asiste a la Fiscalía cuando afirma que “de hacerse un reconocimiento en fila de personas con posterioridad a ese señalamiento espontáneo, el mismo hubiese nacido viciado a la vida probatoria, estimándose que con la omisión de tal diligencia y contrario a lo presumido por la defensa, se observan las normas de lealtad que deben regir las actuaciones de todos los intervinientes”. Por último, olvida la defensa que ambos comprometidos fueron señalados a los servidores de la Policía Judicial y que su vinculación no tuvo su origen en el señalamiento de la señora RUBIELA MONTOYA.
2.- El Debate

La presentación que nos hace la Defensa en la audiencia de sustentación, es del siguiente tenor:

- No fue el abogado de EULIDES en las preliminares, fue otro, por lo mismo, no se le pueden oponer las diligencias anteriores como para decir que hubo preclusión de la oportunidad procesal para pedir la nulidad.
- Por eso, al enterarse por vía de los registros de lo verdaderamente ocurrido, hizo uso de la única opción que tiene para aniquilar la irregularidad del procedimiento policial, pues a su entender, de la intervención del Investigador Uchima, se extrae que hubo una confabulación para llevar a la esposa del occiso hasta las instalaciones de la URI con miras a un reconocimiento sin los requisitos de ley, para a posteriori solicitar de nuevo su captura, esta vez ya en forma legítima mediante orden judicial. Por eso, estima que sí es procedente la anulación de lo actuado desde la audiencia que decretó la captura de su cliente, toda vez que la presencia de la testigo en ese lugar, no fue casual como se afirma por la Fiscalía.
- Se pregunta: ¿por qué se llevó al indiciado a esas dependencias precisamente en el mismo instante en que hizo presencia la víctima?, eso es sospechoso. ¿por qué el retrato hablado, diligencia para la cual supuestamente estaba la testigo, no se le hizo con mayor anticipación?, y ¿por qué no se realizó el reconocimiento en fila como era lo esperado y ordena la ley?, si esto no se hizo así, muy seguramente era porque la esposa del occiso no estaba en condiciones anímicas para hacer un reconocimiento, dado que las descripciones que hace no coinciden.
- Para obtener la aprehensión, se ordenaron allanamientos a las viviendas de los indiciados, sin que en ellas se haya obtenido dato alguno que corrobore su participación en este crimen. No se encontró arma, no se halló pertenencia alguna de la víctima.
- A su entender, se rompió la cadena de custodia en lo que hace a la persona del capturado, toda vez que la ley prohibe “exponerlo al público”.

- Concluye exponiendo que aquí la prueba derivada es nula de pleno derecho, razón por la cual es obligación excluirla para efectos de determinar la responsabilidad. El derecho sustancial debe primar sobre el procedimental, en atención a que la verdad se debe buscar por una vía diferente.
A continuación, el procesado EULIDES dice estar de acuerdo con todo lo expuesto por su defensor.

La defensora del otro acusado JHON FREDY OSORIO, y éste, dijeron no tener interés en intervenir.

Finalmente, en su condición de no recurrente, interviene el señor Fiscal, quien contraargumenta:
- Es sabido, que fue un ciudadano del sector quien pidió su reserva, la persona que indicó a los investigadores la identidad de los directos responsables.
- Posteriormente, estando en la URI el detenido JHON FREDY, fue visto por la esposa del óbito pues se encontraba a la espera de hacer un retrato hablado de los homicidas. Se trató por tanto de un reconocimiento espontáneo.

- Exactamente igual situación ocurrió con EULIDES, puesto que la testigo lo vio en horas de la madrugada del treinta (30) de Julio cuando fue por la orden para reclamar el cadáver. También fue por tanto un reconocimiento espontáneo.

- No hay duda en cuanto a la capacidad que tiene la señora MONTOYA para identificar a los autores del homicidio, en consideración a la distancia a las condiciones de visibilidad constatadas mediante inspección ocular, lo mismo que al tiempo transcurrido en la ejecución del crimen.
- Ella no esperaba que en ese lugar estuvieran los asesinos de su esposo. No se trató de una confabulación, ni el producto de una malintencionada sugerencia de los oficiales, como lo expone la defensa. Esa es una afirmación temeraria, sin fundamento por parte del señor defensor. Se pregunta: ¿qué interés puede tener esta señora, al igual que los investigadores, en perjudicar a este acusado?, ninguno a su entender.

- Es verdad que no hubo un reconocimiento, pero también lo es, que ya no era necesario porque ya lo había señalado y en esas condiciones la diligencia perdería todo sentido. Más extraño hubiese sido, que la testigo los hubiera divisado en la URI y callara tal situación para pedir luego un reconocimiento, para de esa manera malintencionada hacer un señalamiento ese sí viciado. Pero esto no ocurrió en este caso, la señora obró de una manera desprevenida y eso es lo que aquí debe interesar.
- Cita a ese respecto jurisprudencia del diez (10) de mayo de 2004, M.P. Yesid Ramírez Bastidas, por medio de la cual la Corte avaló un caso similar en donde se presentó un reconocimiento espontáneo, del cual se dijo que no era un verdadero reconocimiento dada su informalidad. Para la alta Corporación, tal situación no impide avalar el testimonio en si mismo considerado a efectos de establecer su credibilidad en torna al señalamiento.

- Otra cosa también distinta, es el reconocimiento sin el lleno de los requisitos legales, o cuando existe prueba de un asesoramiento indebido por los oficiales; pero, se repite, no es el caso de autos.
- Comenta que bien extraño es el hecho de que para el momento en que se llevó a cabo el allanamiento a la vivienda de EULIDES, a éste lo hayan negado y se escondió; actitudes que no son propias de quien es ajeno al delito.

En síntesis, sostiene, hay lugar a confirmar la decisión de primera instancia porque la Defensa está haciendo una manifestación infundada, sin soporte probatorio. Lo que corresponde, en contrario, es reconocer la valentía de esta dama, al atreverse a sostener ante las autoridades la identificación
3.- La Decisión

Lo sustancial del asunto se contrae a la solicitud aparentemente oportuna que hace la defensa del acusado OSORIO OCHOA, con miras a obtener la invalidación de todo lo actuado en las preliminares, incluida la audiencia de legalización de captura, por violación, según su criterio, al debido proceso y al derecho de defensa. Decimos aparentemente oportuna, porque se ha partido del entendido según el cual, la defensa tiene derecho a este tipo de peticiones en la audiencia de formulación de acusación como quiera que entre sus acápites se encuentra la posibilidad de solicitar nulidades, obviamente, las acaecidas dentro de las audiencias preliminares que le preceden.

El planteamiento defensivo se contrae a la siguiente aseveración: su cliente se encuentra privado de la libertad con fundamento en un reconocimiento viciado que efectuó en las instalaciones de la URI la esposa del occiso.

Vamos a partir del supuesto que esa afirmación fuese realmente cierta, aunque de entrada se sabe que la Fiscalía en condición de contraparte se opone a la veracidad del dicho de la defensa. En esos términos, lo que al Tribunal corresponde desde el punto estrictamente jurídico es despejar varios enunciados problemáticos que están inmersos en la aseveración del recurrente, ellos son: (i) ¿hay lugar a solicitar nulidad por irregularidad surgida en la aprehensión del imputado?; y (ii) ¿un indebido reconocimiento que sustenta la captura puede constituir argumento para nulitar la actuación, o, por el contrario, es tema que escapa a esta institución y se ventila por los ritos de la exclusión probatoria?

En ese orden de ideas, diremos:

1.- El tema de la privación ilegal de la libertad o  su prolongación igualmente ilícita, es situación que escapa al instituto de las nulidades. La jurisprudencia nos indica que una captura ilegal no da lugar a la nulidad por violación al debido proceso, por existir mecanismos diferentes para corregir el acto atentatorio -Casación, 26 de Octubre de 1994, M.P. Guillermo Duque Ruíz-. Más recientemente en Casación del 04 de abril de 2001, M.P. Mauro Solarte Portilla, se reiteró: 

[…] la Corte, desde siempre, ha rechazado la nulidad del proceso como efecto de la captura ilegal, por cuanto el sumario y la causa pueden adelantarse válidamente con o sin captura, y con o sin detenido.

2.- La ilegalidad de la captura, al margen de vulnerar el derecho fundamental de locomoción como derecho subjetivo inviolable, conlleva dentro de un sistema acusatorio la exclusión de la evidencia que tuvo su origen en la aprehensión, de allí la trascendencia procesal de un pronunciamiento judicial que declare esa ilegalidad.

3.- La flagrancia que legitima la captura, tiene entre sus elementos esenciales: la individualización, la actualidad y la delictuosidad. Para la determinación de la primera -la individualización-, puede concurrir, aunque no con carácter de necesariedad, una diligencia de reconocimiento; es decir, que este método de identificación tiene incidencia en la demostración de una acertada individualización, pero no le es consustancial dado que su omisión no conlleva indefectiblemente a que se tenga por indemostrado el referido requisito. Esa comprobación puede suplirse con eficacia a través de otros medios de convicción.

4.- No es válido asegurar, fatalmente, como aquí se anuncia, que el hecho de que a un afectado se le permita ver previamente al implicado, sea este hecho, por sí mismo considerado, suficiente para aniquilar la validez de un ulterior reconocimiento.  

Nuestra jurisprudencia ha sido reiterada en orden a predicar que un reconocimiento no es una prueba autónoma que pueda apreciarse de manera independiente. Se trata de una prolongación del testimonio de quien lo realiza el cual se entiende sometido en su estimación a las reglas de la sana crítica. En ese sentido, su no realización no puede en momento alguno afectar el proceso de nulidad (nos apoyamos en los fallos de casación de 10 de abril, 24 de abril y 29 de Mayo de 2003, con Radicaciones 16485, 15.931 y 15.302, respectivamente). Igualmente se ha sostenido, que son relativos los efectos que se presentan cuando la víctima observa con antelación al sujeto a reconocer, bien en persona o por medio de una fotografía, llegándose incluso a decir que en no pocas ocasiones, esa situación es inevitable y por lo mismo forzosamente comprensible. Textualmente se dijo en casación del 02 de Septiembre 1998, radicación 10.106:
…cuando una persona es perseguida por la autoridad porque acaba de cometer un delito y es capturada, la simple lógica indica que, en muchas ocasiones, se hace indispensable ponerla a la vista de quienes fueron sus víctimas o de quienes presenciaron el hecho, para que manifiesten si se trata o no de su autor y así evitar la sindicación de personas inocentes…”  

Por demás, la doctrina es coincidente con esas reflexiones. Al tratar el tema de los reconocimientos en el juicio oral, menciona el autor RIVES SEVA
, con estribo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Español, algo que nos debe llamar la atención dada la amplitud interpretativa que sobre el punto se ha dado en el ámbito del sistema acusatorio. El comentario del autor es del siguiente tenor:

La diligencia de reconocimiento es propia de la instrucción sumarial, inidónea y atípica en el plenario y es prueba preconstituida que debe llegar practicada, siendo posible, al juicio oral (…); sin embargo, en el momento del juicio oral es permisible y procesalmente correcto que el interrogatorio de los testigos presenciales se extienda al reconocimiento del acusado como autor material del delito, sin que pueda tener la consideración de nueva prueba (…); y aún más, ‘el reconocimiento efectuado en el juicio oral subsana cualquier incorrección en los reconocimientos anteriores”
De lo hasta ahora dicho, las conclusiones sustanciales serían: Captura ilegal y nulidad no van de la mano, corren independientes. La legalización de la captura no depende necesariamente de la realización de un reconocimiento. Un reconocimiento no se vicia por el hecho de que al afectado se le permita visualizar previamente al indiciado.  Los vicios del reconocimiento son subsanables incluso en el propio acto del juicio oral.

Y si esas son las conclusiones de orden sustantivo, que serían suficientes para denegar la pretensión defensiva, miremos estas otras aseveraciones de tipo procesal:

1.- Existe un principio de progresividad y de preclusividad de los actos procesales. Cada petición, cada intervención dentro del proceso, tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no sólo entre las partes sino frente al Juez en todos sus niveles.

La petición que ahora se formula, tuvo su sede propia ante el señor Juez de Garantías, pues es allí donde se debió debatir lo concerniente con la legalidad o no de la captura. Allí fue resuelto este asunto sin que la defensa del momento hubiese hecho una presentación similar a la que ahora se invoca. De ese modo, surge inevitable la convalidación como principio rector que orienta el tema de las nulidades, salvo claro está, la existencia de vías de hecho que deban corregirse indefectiblemente en cualquier estadio procesal, que por supuesto no es lo que aquí ha acaecido.

No es afortunado el argumento del actual apoderado, en el sentido que por haberse presentado un cambio en la titularidad de la defensa, la situación se revive para él pues fue otro el que actuó en las preliminares. Hay que entender, que los apoderados asumen la actuación en el estado en que se encuentra, esto es, la parte se adapta al procedimiento, no el procedimiento a la parte; si así fuese, bastaría el cambio del defensor para reabrir debates ya finiquitados, lo cual iría en contravía del principio de lealtad procesal.

2.- El manejo doctrinario de la incidencia de la prueba ilegal como generadora o no de nulidad de la actuación procesal, ha sido complejo; sin embargo, podemos asegurar con sustento en múltiples pronunciamientos jurisprudenciales que lo primero no lleva necesariamente a lo segundo. La Sala rememora y trae a relación dos decisiones, una de la Corte Suprema de Justicia y otra de la Corte Constitucional, las cuales bien vale la pena destacar por cuando son coincidentes en la solución que se da a la materia objeto de debate y nos sirven de punto de referencia para el análisis que nos convoca.

El primer precedente corresponde a una sentencia de la Sala de Casación Penal de julio 23 de 2001, por medio de la cual se sostuvo que la demostrada existencia de una irregularidad sustancial sólo afecta la prueba ilegal y no el proceso, salvo que se trate de la indagatoria de la cual depende la situación jurídica, el cierre, la calificación y la sentencia. Un segundo precedente importante, es la Sentencia SU-159 de marzo 06 de 2002, en donde igualmente se afirma que la nulidad sólo debe afectar la prueba, salvo que no existan dentro del proceso otras evidencias válidas y determinantes con base en las cuales sea posible dictar sentencia, pues de ser así se considera que la sentencia se fundó sólo o principalmente en la prueba que ha debido ser excluida.

Si tenemos en cuenta esos enunciados e intentamos hacer un paralelo con los nuevos esquemas del procedimiento con tendencia acusatoria, encontramos que la tesis expuesta no amerita modificación alguna, es decir, no hay razón para afectar de nulidad un procedimiento por el hecho de argumentar que una determinada prueba debe excluirse por contravenir las disposiciones constitucionales o legales. El criterio sostenido desde siempre por la jurisprudencia, sigue siendo válido para el actual sistema, porque el vicio que se puede pregonar con respecto a la validez de una diligencia específica, sólo a ella cobija y no se extiende en sus afectos a todo el procedimiento.

3.- No se debe permitir una confusión entre la INEXISTENCIA y la NULIDAD. 

El legislador concentró en un solo título (nos referimos al VI de la nueva codificación) tanto la INEXISTENCIA como las NULIDADES, y lo hizo bajo el epígrafe de INEFICACIA DE LOS ACTOS PROCESALES. Si no se tiene clara la distinción de las figuras, se podría llegar a pensar equivocadamente, como en efecto ha ocurrido con frecuencia, que cuando el artículo 455 de esa normatividad habla de “Nulidad derivada de la prueba ilícita”, es porque la prueba ilícita da lugar a otra causal más de las taxativamente enunciadas por el legislador. Esa afirmación no es, como ya se tuvo la ocasión de precisar, realmente cierta. La palabra NULIDAD en este caso, debe entenderse referida al término utilizado por la Constitución de 1991 cuando afirma en su artículo 29 que: “Es NULA, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”; dispositivo recogido en su integridad por el actual artículo 23 que titula “Cláusula de Exclusión” y que es norma rectora del nuevo procedimiento.

El fenómeno de la exclusión probatoria, que tiene su razón de ser precisamente en la “cláusula de exclusión” mencionada, posee una regulación especialísima en el nuevo estatuto, no sólo por los efectos que conlleva sino por la oportunidad procesal para su aplicación. En cuanto a lo primero -efectos-, su trascendencia radica en separar del debate oral todos aquellos factores de ilegalidad que podrían entorpecer un juicio con plenas garantías; pero, muy principalmente el de la igualdad de armas, es decir, que las partes en confrontación deben llegar al debate público conscientes de que todo lo que allí desfilará en presencia del Juez está purgado de irregularidades sustanciales, que para el caso de las pruebas en concreto se pueden presentar en el momento de la recolección u obtención como en la aducción procesal, v.gr. por el rompimiento de la cadena de custodia o por la ilegalidad en el procedimiento oficial.

Es por tanto entendible que el legislador haya dispuesto que las alegaciones de las partes acerca de una exclusión probatoria por ilegalidad se formule en la audiencia preparatoria del juicio y no antes.

Por todo lo anterior, no es pertinente como causal de nulidad la pretensión que esboza la defensa, pues su interés, en últimas, es obtener la libertad de su procurado por medio de la declaración judicial de ilegalidad de un reconocimiento de facto que no posee el alcance deslegitimador que la parte recurrente le atribuye.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión impugnada.                              

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ  
� RIVAS SEVA, Antonio Pablo, en Revista Actualidad Penal, Tomo II, Madrid, Editora General de Derecho, 1995, pg. 535, 536 s.s.
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