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	Procedencia:
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el apoderado de las víctimas, contra el auto interlocutorio de fecha cinco (5) de diciembre de 2007, por medio del cual decretó la preclusión de la acción penal.


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.- Al decir de los registros, el día domingo treinta (30) de julio del año próximo pasado, a eso de la 01:40 horas, ingresó a la sección de urgencias del Hospital Universitario San Jorge de esta capital, el lesionado GERMÁN DE JESÚS GUERRERO VILLADA procedente de la Avenida del Ferrocarril, carrera 9ª con calle 12 de esta capital. Según averiguaciones, el citado se encontraba libando licor en compañía de otras personas en un establecimiento de cantina ubicado por ese sector, del cual salió para ser posteriormente arrollado por un vehículo de servicio público –taxi- que transitaba por la avenida principal. En la vía fue encontrado un espejo retrovisor de la parte exterior arrancado por el impacto, el cual poseía marcado el número de las placas WHL-805, lateral B-445, y con esa dato se logró la ubicación del conductor por intermedio de la Cooperativa de Taxis Consota a donde estaba afiliado, que resultó ser LIBARDO ANTONIO VALENCIA JARAMILLO. 
1.2.- La Fiscalía Quinta de la Unidad de Vida, luego de las averiguaciones preliminares, decidió acudir ante un Juzgado de conocimiento a efectos de obtener el aval para una preclusión de la investigación, bajo la causal “fuerza mayor o caso fortuito”; lo dicho, con fundamento en que fue la propia víctima quien dio lugar al resultado antijurídico al hallarse en estado de embriaguez e intentar cruzar la vía sin precaución, sin poderse atribuir al conductor del vehículo de servicio público algún grado de corresponsabilidad en ese hecho de tránsito. 
1.3.- Luego de efectuada la audiencia pública respectiva ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento, la titular de este despacho finiquitó el asunto con una decisión preclusiva, pero aclaró que no lo hacía por la causal alegada por la Fiscalía -“fuerza mayor o caso fortuito”- sino por la existencia de “culpa exclusiva de la víctima”. Dentro de la motivación adujo: (i) la víctima estaba bajo el influjo de bebidas embriagantes porque en el informe pericial de alcoholemia se estableció que al occiso se le detectó etanol en sangre; (ii) el conductor del vehículo transitaba por su ruta y en debida forma, sin que se haya podido establecer exceso de velocidad; (iii) si bien es reprochable el hecho de haber escapado del lugar sin prestar auxilio al peatón, de todas formas esa sola circunstancias no es motivo suficiente para la atribución de responsabilidad penal, amén de existir una justificación al respecto por la inseguridad que reina en ese sector en horas de la madrugada; y, finalmente (iv) nadie más fuera de los dos testigos que se mencionaron como acompañantes del finado GUERRERO VILLADA, pudo presenciar los hechos; además, de los comentarios que hace el representante de las víctimas no se extrae prueba directa que pueda variar la apreciación probatoria acerca de estar radicada toda la culpa en cabeza del directo afectado.
1.4.- El profesional que asiste los intereses de las víctimas no compartió esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Apoderado de las Víctimas -recurrente-

No puede compartir la decisión adoptada en la primera instancia, porque la Fiscalía omitió enseñar a la iudex a quo todo el material investigativo, concretamente, no ha querido exhibir una entrevista que los organismos de investigación a cargo de la Fiscal que lleva el caso le tomaron a un testigo presencial de nombre ORLANDO CRUZ JURADO.
Esta persona recogió el espejo que quedó en el piso y por medio del cual las autoridades de policía pudieron dar con el paradero del taxista. De no haber sido por su oportuna intervención, el hecho se habría quedado en la total impunidad. Pero adicionalmente, CRUZ JURADO acompañó al hermano del occiso a una inspección en el sitio del accidente, en asocio de los investigadores del caso, ofreciendo toda la información para esclarecer lo sucedido. De esa inspección sólo quedaron las fotografías porque no observa en la carpeta la constancia de la asistencia del referido testito presencial.
Está seguro que al señor ORLANDO CRUZ le recepcionaron entrevista, porque personalmente fue con él hasta donde los policías que tenían a su cargo esta investigación, al término de la cual se firmó el acta respectiva. No obstante esa situación, no aparece el documento dentro de la carpeta que posee la señora Fiscal.
Hace referencia a los fallos de constitucional que le han dado respaldo a los derechos de las víctimas, tanto en cuanto a la reparación integral como a la verdad y justicia. De ese modo, entiende, es facultad de los afectados controvertir cualquier determinación que pretende aniquilar la acción penal, y en uso de esas prerrogativas se oponen a la declaración de la causal traída a colación por el ente acusador para obtener una preclusión definitiva.

Solicita del Tribunal la revocación de la providencia porque de darse su confirmación le quedaría vedada toda posibilidad de demostrar que las cosas no sucedieron como lo está afirmando la Fiscal con el aval de la señora Juez a quo.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Solicita la confirmación del proveído impugnado porque la demostración de la culpabilidad en la subespecie de culpa consciente requiere unos requisitos para su comprobación, los cuales no encuentran respaldo en esta investigación en lo que toca con el conductor del vehículo, muy concretamente, por ausencia del nexo causal entre la acción a él atribuida y el resultado muerte.
Tan pronto la policía tuvo conocimiento del hecho de tránsito efectuó unos actos urgentes con el fin de establecer lo ocurrido, y a ese efecto se trasladaron las unidades hasta el lugar del acontecimiento, donde se supo que sólo dos personas acompañaban al hoy occiso: CÉSAR AUGUSTO GUERRERO y DANY CAÑAVERAL. Estos testigos fueron entrevistados y de su relato se extracta que el señor GERMÁN de JESÚS GUERRERO se encontraba ebrio y no coordinaba sus movimientos, sin poder precisar la forma en que fue arrollado por un automotor.
Asegura que conocer la verdad material no implica llamar a quien no aparece reportado como testigo, y eso es precisamente lo que ocurre con el individuo de nombre ORLANDO CRUZ JURADO al cual se ha referido el apoderado de las víctimas, porque por parte alguna aparece relacionado o mencionado en el reporte de “actos urgentes” llevado a cabo por las autoridades de policía; luego entonces, considera, no puede pensarse que efectivamente es un testigo presencial y está en condiciones de aportar algo importante a la investigación. 
Es verdad que el apoderado de las víctimas tuvo contacto con los investigadores y que éstos a su vez se enteraron del dicho de esa persona CRUZ JURADO; sin embargo, en un diálogo con el investigador del caso, concluyó que no era necesario allegar al legajo la información por él suministrada y es la razón para que su entrevista no conste en la carpeta que puso a disposición de la Juez de primera instancia y ahora de este Tribunal.
Es para ella suficiente lo que consta en la actuación para llegar a la convicción que el motorista no tiene culpa alguna en el accidente, porque iba normalmente por su ruta y en la forma adecuada. No se logró demostrar un exceso de velocidad, porque la única conclusión a la que llegó la física forense es que el rodante transitaba mínimo a 40 k/h, lo cual traduce que no hay lugar a pensar que superara el límite de velocidad permitido en esa zona.
Recalca que en el sector existe un puente peatonal y éste no fue utilizado por el peatón, razón de más para pensar en su actuar imprudente.

En conclusión, la determinación que adoptó de precluir la investigación la asumió con fundamento en la prueba técnica existente, motivo por el cual considera que esa es una razón suficiente para finiquitar este trámite.

2.3.- Defensor -no recurrente-
Ha escuchado al representante de las víctimas decir que sus procurados necesitan verdad, justicia y reparación, pero es que aquí han contado con todos los medios para acceder a la verdad, no otra que el verdadero y único responsable de todo lo ocurrido fue el peatón ebrio que se atravesó intempestivamente por una vía rápida.
A lo anterior se suma lo que ha dicho la señora Fiscal, en el sentido que el transeúnte no utilizó el puente peatonal diseñado para cruzar la avenida, en consecuencia, estaba efectuando un cruce por lugar inapropiado.

Opina que con o sin ese otro testimonio que echa de menos la parte recurrente, en nada cambia el panorama probatorio, motivo por el cual se debe confirmar la preclusión y disponer el archivo definitivo de las diligencias.
3.- La Decisión

Es este juez colegiado el competente para conocer en segunda instancia de la preclusión de la investigación decretada por la judicatura a instancias de la Fiscalía por la causal “culpa exclusiva de la víctima”.

No entrará la Corporación a hacer en esta oportunidad un análisis de fondo en orden a establecer si los elementos de juicio tomados en consideración por la primera instancia y que reposan en la carpeta que posee la Fiscalía, llevan o no a la convicción de ser necesario finiquitar de una vez este asunto con una preclusión. Y no lo hará, porque de entrada considera esta Sala de Decisión que en el caso bajo estudio se advierte una omisión sustancial por parte del órgano de la acusación que la colegiatura no puede patrocinar.

Se ha asegurado por el representante de las víctimas, que él personalmente presentó ante la Fiscalía por intermedio de los investigadores encargados del caso, a un TESTIGO PRESENCIAL de estos hechos de nombre ORLANDO CRUZ JURADO con el fin de ser escuchado acerca de la forma como ocurrió el trágico episodio, personaje que fue efectivamente entrevistado y suscribió un acta en donde constaba su atestación; sin embargo, observa extrañado que esa entrevista no fue incorporada a la carpeta y por lo mismo no se ha dado a conocer a los Jueces como corresponde.
Dijo además el apelante, que los investigadores llevaron a cabo una inspección que contó con la presencia del hermano del hoy occiso y del citado testigo CRUZ JURADO, quienes en el teatro de los acontecimientos hicieron sus exposiciones. No obstante todo lo allegado, en la citada carpeta sólo aparecen las placas fotográficas tomadas en esa fecha pero por parte alguna se registra la participación de quienes ayudaron con su información al desarrollo de la diligencia.
A todo ello, la delegada Fiscal sólo atina a decir que efectivamente esa entrevista del mencionado ciudadano a quien el apoderado de las víctimas denomina TESTIGO PRESENCIAL, no fue allegada a la carpeta porque luego de un diálogo entre ella y sus investigadores, concluyeron que no era necesario tener en consideración lo que esa persona afirmó, en atención a que no había sido mencionado dentro de las averiguaciones que llevó a cabo la policía como “actos urgentes”.

En esas primeras pesquisas -explica la Fiscal-, se tuvo noticia que dos personas estaban con el hoy occiso instantes antes del insuceso: el señor CÉSAR AUGUSTO GUERRERO VINASCO y la joven DANY CRISTINA CAÑAVERAL GARCÉS, quienes al ser entrevistados afirmaron que nadie más acompañó al finado GUERRERO VILLADA esa noche. Luego entonces, concluye, que no es verdad que existe otro testigo y en tal sentido no había necesidad de incorporar esa otra versión al conjunto de evidencias.

A decir verdad, lo explicado por la delegada Fiscal no satisface y no puede ser de recibo para este Tribunal. Lo primero, porque el deber de lealtad procesal enseña, que la Fiscalía no puede seleccionar en su carpeta única y exclusivamente lo que confirme la hipótesis investigativa que más le convence, descartando motu proprio todo lo demás, cuando se sabe que de por medio existe el interés legítimo de otras partes e intervinientes autorizados constitucional y legalmente para controvertir la decisión que en determinado momento se adopte en detrimento de la función oficial.
La Fiscalía es titular de la acción penal, pero sus actos no son absolutamente autónomos e inmotivados, por el contrario, pueden ser objeto de control judicial al menos en tratándose de aquellas determinaciones que ponen término a la investigación en forma definitiva y con efectos de res iudicata.
No se comprende la razón para que ese acto de indagación no haga parte de la documentación respectiva si la susodicha entrevista fue realmente efectuada. Bien sea que se trate de un contenido neutro que ni quita ni pone a la averiguación, o bien sea que su narrativa vaya a favor o en contra de la pretensión preclusiva, de todas formas debía reposar en la carpeta a efectos de ser analizada no sólo por los interesados en este trámite sino por los Jueces en ambas instancias. 
Es que, como se sabe, la Fiscalía está obligada a conservar, incluso, aquellas diligencias que lleguen a su poder y que potencialmente pudieran favorecer a la parte contraria; con mayor razón por tanto la información que pudiera servir a las víctimas para hallar la verdad de lo sucedido.
Es muy posible que la decisión que finalmente se adopte en este caso pueda ser la preclusión decretada por la primera instancia, como lo sostiene el defensor cuando expone que “no hay necesidad de oír a ese potencial testigo porque de todas formas esto va para una preclusión”; empero, que así sea, no justifica en modo alguno que la judicatura no tenga un conocimiento previo y completo de toda la información para formarse su propia convicción acerca de lo ocurrido, y de ese modo decidir en derecho.
Recuérdese que desde siempre se ha sostenido, que para dar aplicación a la preclusión de la investigación -antes cese de procedimiento-, debía existir “plena prueba” de alguna de las causales establecidas en la ley. Y a ese efecto la jurisprudencia fue clara en indicar:
“Cualquier duda u oscuridad que desdibuje o haga borrosa su prueba y aún la simple posibilidad de que el motivo pueda ser más tarde desvirtuado, debilitado o eliminado, impide legalmente dar aplicación a la norma, que en tal evento debe dar paso al adelantamiento de la acción, bien para que se califique el sumario, ya, si es del caso, para que se dicte sentencia”.

Hoy, con la expresión “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, se evoca de nuevo esa trascendental exigencia, con mayor razón cuando la Fiscalía, como en el presente caso, ya había tenido información oportuna acerca de la existencia de una persona que estaba en posibilidad de hacer algún aporte a la investigación, con fundamento en que, según se afirma, fue la encargada de recoger el retrovisor abandonado por medio del cual las autoridades lograron dar con el paradero del conductor comprometido. 

No es justificación alguna para la exclusión de esa deponencia, la afirmación fiscal según la cual: el hecho de no aparecer el nombre de ese potencial testigo relacionado en los “actos urgentes” de policía, es porque necesariamente no estaba presente al momento de la comisión del hecho y nada puede aportar al averiguatorio. Es por supuesto comprensible que los Fiscales se orienten en un comienzo por esos datos primarios de policía judicial, pero la investigación criminal no puede quedar reducida a esas pesquisas iniciales, tiene que expandirse para abarcar toda otra información que directa o indirectamente conduzca a la verdad. 

No sobra advertir, por supuesto, que si en el instante de conocer la judicatura el contenido de lo aseverado por la persona a quien el representante de la víctima denomina TESTIGO PRESENCIAL, no convence, sencillamente se desechará su intervención en forma motivada y se procederá a tomar la determinación que en derecho corresponde. Pero si adicionalmente, se llega a la convicción que está faltando a la verdad intencionalmente a efectos de desviar o tergiversar la investigación, ese comportamiento tendría que ser objeto de una investigación penal para establecer responsabilidades.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), REVOCA la decisión apelada y en su lugar dispone continuar con la investigación en los términos señalados en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� C.S.J. Sala Penal, auto de mayo 12 de 1981, reiterado en agosto 2 de 1983.
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