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Es claro para el Tribunal, como lo fue para la titular del despacho cognoscente, que tratándose de pruebas periciales se hace difícil por no decir imposible llegar a conocer el fondo del asunto si no se lleva a cabo una controversia judicial con la presencia personal del perito a la audiencia, con miras a que pueda explicar en forma gráfica cada una de las posiciones que se asumen; única forma de controvertir cada una de las apreciaciones que surgen del desenlace de este hecho de tránsito, como quiera que las partes confrontadas poseen medios de convicción de los cuales se desprenden conclusiones distintas. Nótese que si se da vía libre a la información según la cual existió una huella de frenado anterior a la posición final de la motocicleta, es porque necesariamente el conductor del camión de Bavaria hoy indiciado, tuvo que percatarse en forma previa de la situación de peligro, y de ser así tendría plena aceptación la posición asumida por los apoderas de las víctimas en cuanto a que la velocidad de ese rodante sí tuvo incidencia en el resultado luctuoso: empero, si se concluye que esa huella de frenado no existió o corresponde quizá a un vehículo diferente, y nos atenemos a lo que visualmente se aprecia desde la cámara existente en el lugar, en el sentido que el conductor del camión de Bavaria nunca intentó frenar porque la inercia que llevaba no se aprecia interrumpida, entonces tendríamos que sostener que le asiste razón a la Fiscalía y a la defensa en el sentido que el aquí indiciado no estaba en condiciones de percatarse del impasse y lo que se sobrevino es ajeno a su responsabilidad. Sea como fuere, en uno o en otro caso, queda pendiente dilucidar el grado de participación que le puede corresponder en este asunto a ese tercero en calidad de conductor del segundo camión que salió de una de esas empresas y se ubicó en forma peligrosa cerrando el espacio de la berma por donde transitaba el motociclista.

Con fundamento en todo lo explicado, sería indebido que la judicatura cerrara la actuación con una providencia de preclusión como es lo que aquí se solicita, porque se hace evidente que aún restan varios interrogantes por dilucidad y solo con la práctica probatoria que se echa de menos podría llegar a desentrañarse qué fue lo que realmente generó la causa o concausas que dieron lugar al resultado.
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  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 20 de 2018, 2:01 p.m.

	Imputado: 
	José Aldemar Rodríguez Murillo

	Cédula de ciudadanía:
	18´508.644 expedida en Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Homicidio culposo

	Víctima:
	Salomón López Ortega

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra auto proferido en noviembre 14 de 2017, por medio del cual se negó la preclusión 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.- En septiembre 08 de 2015 aproximadamente a las 7:00 a.m., se puso en conocimiento de las autoridades de tránsito un accidente ocurrido en la troncal de occidente kilómetro 9+900 metros, sentido Dosquebradas Santa Rosa de Cabal (Rda.) vía La Romelia - El Pollo, en el cual perdió la vida SALOMÓN LÓPEZ ORTEGA.
Se dice que LÓPEZ ORTEGA, quien conducía la motocicleta de placas RQS-13D, transitaba por la berma, y al encontrar un obstáculo en la misma se salió hacia la vía principal e invadió el carril por el que transitaba el camión de placas TMW-602 timoneado por RODRÍGUEZ MURRILLO, siendo arrollado por éste.
1.2.- En junio 02 de 2017 se presentó por parte de la Fiscal 35 Seccional de Dosquebradas (Rda.) solicitud de preclusión cuyo trámite correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de esa misma municipalidad, autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia respectiva en septiembre 18 de 2017, donde se argumentó por parte de la Fiscalía lo siguiente:

De acuerdo con los elementos de prueba recaudados, entre ellos un video de una cámara perteneciente al Centro Logístico del Eje Cafetero, establecimiento frente al cual se presentó el hecho, y que captó el momento del siniestro, queda plenamente establecido que el accidente se debió a culpa exclusiva de la víctima, toda vez que conducía su motocicleta utilizando la berma y no el carril por donde debía transitar según las normas de tránsito, esto es, el derecho.

Se observa en la grabación que cuando SALOMÓN LÓPEZ ORTEGA iba por la berma, sale un camión del citado Centro Logístico que hace el respectivo pare para poder proceder luego a efectuar el cruce correspondiente, y LÓPEZ ORTEGA para evitarlo se sale hacia el carril por donde transitaba el camión de Bavaria, instante en el cual se presenta el accidente porque el motociclista colisionó con los escalones de la carrocería lado derecho de ese rodante, luego cae al pavimento, y le pasa la llanta trasera derecha por encima del cuerpo.
También se cuenta con un informe técnico científico de reconstrucción aportado por el representante de la víctima, en el que se pasa el video en forma de fotografías, en las cuales se puede observar cuando el motociclista para no colisionar con el vehículo que hizo el pare se pasa hacia el carril por donde transita el camión que finalmente lo arrolla. 
Solicita entonces se precluya la investigación a favor del indiciado, de  conformidad con lo establecido en el numeral 6º del artículo 332 C.P.P.,  respeto a la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia de JOSÉ ALDEMAR RODRÍGUEZ MURILLO.

- El defensor -Dr. SÁNCHEZ- indicó que la teoría que actualmente se aplica en temas de responsabilidad civil y está vigente, es la de la causalidad adecuada, con ella se logra determinar cuál de las causas anteriores al evento resulta ser la eficiente, de acuerdo con los criterios de razonabilidad y previsibilidad, y para ello se hace un análisis mental de cómo sucedió el accidente, y si al suprimir una de las causas el accidente no se da, esa es la causa del siniestro.

En el presente evento estamos frente a dos causas, la primera, según lo sostendrá el representante de la víctima -Dr. MENA-, un supuesto exceso de velocidad del camión involucrado, la segunda, el que el motociclista infringió las normas del Código de Tránsito, por cuanto salió de la berma a una vía principal que tenía prelación, sin tomar ninguna precaución, trató de adelantar pese a que no se puede superar otro vehículo ni por la derecha ni por la berma, y en ese momento se presenta el accidente.

Al analizar el supuesto exceso de velocidad, dicho comportamiento se traduce en una infracción administrativa, que conllevaría simplemente a la imposición de una multa, pero no explica el resultado del accidente. El camión podría haber hecho su recorrido a menor velocidad o haber ido a 200 kilómetros por hora, si nadie se le atraviesa en la vía, podría estrellarse en otro lado, pero allí no ocurre absolutamente nada. En cambio, lo atinente a la conducta del motociclista, se tiene entonces que si su actuar hubiese sido respetar la prelación y salir con cuidado a la avenida, seguramente el daño no se hubiese producido; por tanto, esa es la causa que tiene mayor relevancia jurídica.

El nexo de causalidad se rompe por la culpa exclusiva de la víctima, respecto de lo cual se debe hacer análisis de imprevisibilidad e irresistibilidad, y al respecto se tiene que el señor JOSÉ ALDEMAR, conductor del camión de Bavaria, no podía saber que alguien se le va a atravesar en la vía.
Coadyuva la petición de la señora Fiscal, y también solicita se le dé aplicación al artículo 332 en la causal del numeral 6º C.P.P.
- El representante de víctimas -Dr. MENA-, se opuso a la petición del órgano persecutor, y advierte que aportó un informe técnico de reconstrucción con el cual se demuestra paso a paso cada uno de los elementos que se registraron en el accidente, con el que se puede determinar que la causa eficiente del mismo y de la muerte del señor SALOMÓN LÓPEZ corresponde al exceso de velocidad del vehículo que conducía el indiciado.

De acuerdo con el estudio realizado a partir de la huella de frenado, se estableció que la velocidad mínima a la que iba el vehículo conducido por JOSÉ ALDEMAR RODRÍGUEZ MURILLO, oscilaba entre 58 y 63 kilómetros por hora, es decir, transgredió y violó las normas de tránsito que indican que en dicha vía la velocidad máxima permitida era de 30 kilómetros.
Conforme a dicho informe de reconstrucción se puede demostrar que si el vehículo conducido por el indiciado no hubiese sobrepasado la velocidad máxima permitida, no se hubiese presentado el accidente de tránsito.

En el video se observa como el señor SALOMÓN transitaba sobre la berma, y al encontrar un obstáculo hace un giro, pero obviamente el exceso de velocidad del conductor del camión de Bavaria fue la causa eficiente del daño. Puede apreciarse cuando uno de los camiones va a ingresar al centro de CDA, y como la víctima espera, mientras el furgón conducido por JOSÉ ALDEMAR viene en la parte de atrás, y luego se presenta el accidente.
Según el Código Nacional de Tránsito la berma constituye parte de la estructura de la vía, destinaba al soporte lateral de la calzada para el tránsito de peatones, semovientes, y ocasionalmente al estacionamiento de vehículos y tránsito de vehículos de emergencia. Entonces se tiene que el señor SALOMÓN transitaba por la berma pero encontró un obstáculo en la vía.
De acuerdo con el artículo 74 de esa misma normativa, debe reducirse la velocidad a 30 km/h cuando las señales de tránsito así lo ordenen y en proximidad a una intersección, y precisamente en ese sitio había una intersección.

De conformidad con los elementos probatorios existentes debe negarse la solicitud de preclusión invocada por la Fiscalía.

- El representante de víctima -Dr. VEGA- indica que se opone a la petición del ente acusador, toda vez que se considera que la causa del accidente fue el exceso de velocidad del vehículo de Bavaria; por tanto, no podría aplicarse la culpa exclusiva de la víctima como lo señala la Fiscalía.   

- La otra representante de víctimas -Dra ANGULO- indica que también se opone a la solicitud de la representante del órgano persecutor, debido a que no hay claridad sobre la ocurrencia de los hechos, ya que en uno de los informes ejecutivos de la Policía Nacional en la narración de lo acaecido se dice que la víctima al encontrar un obstáculo en la vía se salió de la berma hacia el carril, y acto seguido es impactada por el camión conducido por el señor JOSÉ ALDEMAR, y en el otro informe se establece que la motocicleta se cruza y colisiona con el camión, es decir, no concuerdan.

Añade que según lo relatado por el Dr. MENA, en el informe técnico pericial de reconstrucción de hecho de tránsito se estableció que era posible que el conductor del camión percibiera el riesgo que se encontraba presente, y que por tanto podía evitar la colisión, ya que debía tener cuidado en el momento de conducir el camión. Y en las conclusiones de ese mismo informe se sostiene que la velocidad del motociclista era compatible con una maniobra de ingreso de calzada, de conformidad con lo cual se determina que no estaba realizando ningún acto de irresponsabilidad.

Finalmente, respecto de la hipótesis de la culpa exclusiva de la víctima, debe ser aclarada en el proceso y es deber por tanto continuar la investigación.

- La abogada  de víctimas -Dra. OCAMPO-, solicita no se acceda a la preclusión y que la Fiscalía continúe con la investigación, en consideración a que no se tiene certeza acerca de la verdad de los hechos, ya que solamente se refieren como pruebas un dictamen pericial y un video, cuyo contenido el Dr. MENA mediante su informe de reconstrucción ha controvertido.

En el artículo 150 C.N. se le atribuye a la Fiscalía el deber de investigar, y considera que aún existen motivos y circunstancias fácticas suficientes para continuar con la actuación, ya que el hecho de que se haya perdido una vida amerita una investigación más profunda sobre los acontecimientos, y que se ordenen más testimonios, otro dictamen pericial, y de esa manera se le permita a las víctimas tener su derecho a la verdad, justicia y reparación.
Al respecto se hicieron las siguientes réplicas:
- La Fiscalía indicó que en el informe al que se ha hecho referencia, aportado por el apoderado de víctimas, se indica que presumiblemente la causa del accidente fue la velocidad, puesto que ningún perito puede decir con certeza qué fue lo que realmente sucedió, pero aquí no se puede negar que el conductor de la motocicleta sí fue imprudente, y no es que se haya pasado a la berma, sino que él ya venía por la misma como se observa en el video. 
De acuerdo con el informe presentado por el Dr. MENA, se calcula una velocidad aproximada, pero no hay nada exacto acerca de eso, y no se puede demeritar que el hoy occiso, además de venir escuchando música, conducía por la berma, y cuando ve un vehículo que está haciendo el pare, sale a la vía principal y el camión está pasando y lo coge con la parte trasera. Pudo haber un punto ciego de los retrovisores de ese camión, pero no se puede decir que la culpa es del conductor de este vehículo.
Es cierto que la berma es parte de la estructura de la vía, pero no es para que transite ningún vehículo, sino cuando exista una emergencia, solo en esos eventos. Si el motociclista hubiese venido por su carril, el accidente no se hubiese presentado.      

- La Defensa señala que dentro del expediente de la Fiscalía está el mejor testigo que es el video, y allí se ve al motociclista que transitaba por la berma a las  6:55 de la mañana, y casi es atropellado por una tractomula, y 15 segundos después sucede el accidente de tránsito cuando continuaba por la berma.

Entonces aquí lo que generó el accidente no es el exceso de velocidad, porque el camión podía venir a cualquier velocidad posible, y si nadie se le atraviesa no pasa absolutamente nada. La causa eficiente del accidente fue la imprudencia del motociclista de transitar por la berma, no respetar la prelación de los vehículos, y salir en forma indebida hacia la vía principal.

Como bien lo refirió la Fiscalía, aunque en el informe al que se ha hecho referencia se indica que presumiblemente la causa del accidente fue la velocidad, no puede perderse de vista que ningún perito es capaz de determinar con certeza qué ocurrió. 
- El representante de víctimas -Dr. MENA- refiere que resulta contradictorio manifestar que el conductor del camión podía ir a una velocidad incluso superior y la consecuencia no hubiese sido esa.

Estamos en un Estado de Derecho y hay unas normas que deben respetarse, entre ellas, las de tránsito. Si el conductor del camión hubiese cumplido con eso es claro que el accidente no se presenta, porque habría sobrepasado al señor SALOMÓN, afirmación que se demuestra pericialmente, sin que dicha prueba se haya desvirtuado. 
En el expediente consta que ha solicitado a la Fiscalía la designación de un perito físico que puede perfectamente determinar de conformidad con las huellas de frenado, a qué velocidad transitaban los vehículos. 

- El Dr. VEGA acoge los argumentos del Dr. MENA, y señala que en su criterio claramente existe una violación de las normas de tránsito por parte del camión de Bavaria, y en virtud de ello no debe decretarse la preclusión solicitada.

- La apoderada de víctimas -Dra. ANGULO- insiste en que se deniegue la solicitud de preclusión, por cuanto lo atinente a la culpa exclusiva de la víctima debe demostrarse en juicio por parte de la Fiscalía, al igual que si el conductor hubiese ido a la velocidad a la que debía ir habría sido posible evitar la colisión porque a una velocidad baja estaba en posibilidad de haber frenado.

- La apoderada de víctimas -Dra. OCAMPO- expresa que se debe continuar la investigación porque es cierto lo que dice el Dr. MENA en cuanto a que es mejor aportar un nuevo dictamen pericial de un experto en física, que determine a través de la huella de frenado qué fue lo que realmente sucedió.
1.3.- Una vez analizados los argumentos presentados por la Fiscalía y estudiados los elementos materiales probatorios, la funcionaria de primer grado negó la solicitud preclusiva invocada, con fundamento en los siguientes argumentos:

Del video aportado dentro de los elementos materiales probatorios se advierte la forma en que se desarrolló el hecho, y en el mismo se puede observar que efectivamente el conductor de la motocicleta se desplazaba por una berma; no obstante, se aprecia también que el impacto ocurrió en un cruce de vías, y queda la duda si allí en esa intersección puede hablarse de berma.
El señor JOSÉ ALDEMAR debía ser demasiado prudente ya que concurrían varias normas que así se lo indicaban, una velocidad máxima de 30 kilómetros por hora, el paso de peatones por ese sector, y estar en una intersección o cruce de caminos, es decir, el principio de confianza no puede mirarse tan ilimitado en ese momento, sino que precisamente estaba restringido por la seguridad, defensa y prelación de la vía.

En el croquis realizado por el agente de tránsito, se consigna una información que si bien es de referencia puesto que no es un testigo del hecho, se consignaron dos huellas de frenado correspondientes al camión, una antes de donde se presentó el accidente, y la otra donde queda ubicado ese vehículo; luego entonces, queda la duda respecto a la primera si obedece a que el conductor de ese automotor sí vio la motocicleta y freno, o se detuvo porque había un pare, lo cual debe dilucidarse.

El video muestra que efectivamente hubo un momento muy complicado en el que aparece ese camión, y otro vehículo queda en el medio, o sea que existe un instante en el cual el señor SALOMÓN pierde su ruta. La Fiscalía refiere que hay un obstáculo en la berma, pero cuando se analiza la grabación se advierte que el obstáculo es un camión que se traga un pare e invade la parte por donde transita el motociclista en el momento en el que iba al parecer por la berma -porque no es claro que pueda llamarse de esa manera-. Siendo así, podría decirse que el hecho de un tercero, el conductor de ese segundo automotor, podría ser la causa eficiente del siniestro, y no la culpa exclusiva de la víctima como se ha sostenido. Debe entonces determinarse quién era el conductor de ese otro rodante.
Esos aspectos al igual que la velocidad a la que conducía el aquí indiciado o la supuesta imprudencia de la víctima, que no puede suponerse tampoco por el mero hecho de llevar unos audífonos y un reproductor de música, quedan en el aire, como quiera que los medios que se tienen no permiten dar claridad al respecto. Se avizoran una cantidad de concurrencia de causas, y es obligación del juez penal determinar la que se considera eficiente del resultado, pero aquí no hay posibilidad por ahora de hacerlo, y en esas condiciones, al menos por ahora, no se da la causal que plantea la Fiscalía.

1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, la representante de la Fiscalía interpuso recurso de apelación, el cual fue coadyuvado por la defensa. 

2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-
Solicita se revoque la determinación adoptada por la funcionaria de primer nivel, y se acceda a la petición invocada, con fundamento en lo siguiente:

Se sostiene en su argumentación no obstante que la juzgadora hace un análisis muy reflexivo acerca de situaciones que se pueden presentar en un accidente de tránsito, y es muy lógica también al decir que hay pruebas muy difíciles de discutir en el trámite preclusivo por cuanto son elaboradas por peritos, quienes son los que realmente las pueden explicar.
Si se observa el video que se anexa, se podrá apreciar que la vía principal a pesar de haber un ingreso a otra calzada, sí tiene berma, que es por donde conducía el hoy occiso su motocicleta. El vehículo timoneado por el señor JOSÉ ALDEMAR venía por el carril derecho, que era el correspondiente, y antes de llegar a la intersección se observa que efectivamente un camión sale y se cuadra cerca precisamente de la berma. También puede apreciarse cómo el motociclista se adelanta un poco y trata de sobrepasar al vehículo con el que se genera el accidente, y luego se encuentra efectivamente con un camión blanco que está ahí estacionado y en ese momento sale al carril y se genera la colisión.
Para la Fiscalía el motociclista fue el que se sometió a ese peligro, porque si él no viene por la berma y conduce por el lado derecho, lógicamente detrás del camión con el que se atropelló, el accidente no se hubiera presentado.

Solicita se analice el video y se ordene archivar el caso. 

2.2- Defensa -coadyuvante-
Pide se revoque la determinación de primera instancia bajo los siguientes argumentos:
Adicional a lo manifestado por la señora Fiscal, agrega que en los momentos previos al accidente en el video se logra ver que el motociclista desde muchos metros atrás viene conduciendo por la berma, sector que es prohibido para el tránsito de vehículos. De hecho, como ya lo había indicado en su anterior intervención, la vida le había dado dos oportunidades, porque anteriormente estuvo a punto de ser arrollado por una tractomula; sin embargo, logró frenar y evitar ese accidente, pero luego continuó transitando por la berma, y el otro camión efectivamente sale de un establecimiento privado, puesto que no se trata de una vía propiamente dicha. Es de resaltar que ese segundo camión salió a la berma pero haciendo el pare por respeto de la prelación de los vehículos como se tiene que hacer, y la víctima no frena sino que sale al carril por donde transitaba el camión del aquí indiciado, y ahí es donde se presenta la colisión.

Adicionalmente hay lugar a resaltar que al llevar el motociclista un casco que le cubría toda la cabeza, y unos audífonos, aunque en gracia de discusión se diga que no iba escuchando música, de todas formas es lógico concluir que la audición era más reducida y por tanto lo pretendido por la víctima era no escuchar ruidos. A lo cual se suma que cuando la policía hizo el levantamiento el motociclista tenía un reproductor que estaba funcionando, y hay que analizar esa situación, al igual que las diferentes imprudencias del hoy occiso, con miras a ordenar la preclusión en consideración a su culpa exclusiva.

2.3- Apoderado víctima (Dr. Mena) -no recurrente-
Solicita se confirme la determinación del despacho, por cuanto los argumentos que se exponen resultan claramente razonables, porque este momento no existen los elementos de juicio que le permitan al juzgado tomar la decisión de precluir la investigación, ya que no se puede apreciar de manera clara y precisa los fundamentos de las causales que se exponen; entre otras cosas, porque la Fiscalía no se ha tomado la tarea de establecer a qué velocidad transitaba el señor JOSÉ ALDEMAR, con mayor razón cuando existen unas normas que se debían acatar, había una intersección, unos límites máximos y mínimos de velocidad, y ello determinar la causa eficiente resultado, tal como se expresó en el peritaje.

La funcionaria tiene toda la razón cuando manifestó que no se puede tomar una decisión con los elementos aportados hasta el momento, y se requiere un estudio más exhaustivo para que en la audiencia de juicio oral sean los peritos los que puedan aportar su conocimiento a efectos de que se tenga una mejor información acerca de cuáles fueron las razones o motivos que ocasionaron el hecho de tránsito.

Dentro de la carpeta de la Fiscalía obra un testimonio muy importante que es el del señor JOSÉ DARÍO VÉLEZ PERDOMO, persona que manifestó en su entrevista haber observado que el camión de Bavaria frenaba y saltaba al momento de la ocurrencia del siniestro. Y eso evidencia incluso el exceso de velocidad con que transitaba el aquí indiciado, pero lamentablemente el ente acusador no ha valorado de forma adecuada el acervo probatorio; en consecuencia, la decisión adoptada por el despacho resulta la más acertada.
2.4- Representante de víctimas (Dra. Angulo) -no recurrente-
Solicita se acoja la decisión adoptada por la primera instancia porque es evidente que aún existen muchas dudas acerca de la responsabilidad, no solo para proferir una absolución, sino para que las víctimas sientan que se hizo justicia al menos aclarando la ocurrencia de los acontecimientos.  
2.5- Abogada de víctimas (Dra. Ocampo) -no recurrente-
Secunda la petición de los demás representantes de víctimas porque considera que si se presentan dudas de si otras personas están involucradas en los hechos, y es necesario que se continúe con la investigación para proteger el derecho a la verdad, justicia y reparación de las víctimas.  
2.6.- Apoderado de víctimas (Dr. Vega) -no recurrente-
Está de acuerdo con la decisión, y coadyuva los argumentos del Dr. MENA, en cuanto a que no se acceda al archivo de las diligencias y se ordene continuar con la investigación. 
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 representante de la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer el grado de acierto que contiene la decisión emitida por la primera instancia de primera instancia al haber negado la preclusión de la investigación, concretamente si como lo sostiene la Fiscalía se configura la causal de imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, y por lo mismo hay lugar al archivo de la actuación; o si, por el contrario, tal como lo determinó la juez de instancia y lo aseveraron los apoderados de las víctimas, se debe disponer que la acción penal continúe para que se practiquen las pruebas que se aprecian relevantes para la investigación. 

3.3.- Solución a la controversia

En el asunto en ciernes se debate la causal de preclusión consistente en la “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, la que, como es sabido, implica que para el órgano persecutor es imposible allegar prueba nueva que esclarezca en forma más detallada el acontecimiento delictuoso. Y esa causal se hace consistir, para el caso concreto, en la “culpa exclusiva de la víctima” por haber sido ella supuestamente quien dio lugar a que por su propio actuar imprudente se desencadenara el resultado luctuoso.
Esa “culpa exclusiva de la víctima” se opone y es incompatible con la denominada “concurrencia de culpas”, como quiera que, si el indiciado hizo algún aporte efectivo hacia la consecución del resultado al margen de la ley, el asunto ya no se debe decantar por la preclusión que tiene efectos de cosa juzgada, sino por el adelantamiento del proceso como quiera que en materia penal, a diferencia del derecho civil, las culpas no se compensan sino que cada actor responder por su propia culpa. 

Siendo así, lo que al Tribunal le corresponde, acorde con los argumentos expuestos ante la primera instancia, es determinar si la funcionaria de primer grado tomó una determinación ajustada a derecho cuando decidió negar la preclusión solicitada por la delegada fiscal, a cuyo efecto se fundamentó en el hecho de que no existe claridad en cuanto a si el resultado muerte se produjo por “culpa exclusiva de la víctima”, como quiera que, según se extrae de los medios de conocimientos obtenidos hasta el presente, en su criterio aún subsiste la posibilidad probatoria que tanto el conductor del camión Bavaria -el aquí indiciado JOSÉ ALDEMAR RODRÍGUEZ MURILLO- como el conductor de otro camión –cuyo nombre aún se desconoce- que salió de la empresa Centro Logístico Eje Cafetero y le cerró el paso al motociclista hoy occiso Salomón López, hayan ejecutado conductas que en forma concurrente con la de la víctima dieron lugar al resultado que ahora se lamenta. 

Para intentar ofrecer una respuesta lógica, razonable y ante todo sometida al rigor del material informativo que acompaña la carpeta presentada al Tribunal, la Sala comienza por asegurar que existen unos datos ciertos y no discutidos que deben servir de puntos de referencia obligatorios para el análisis que en derecho corresponde. Ellos son:

- El episodio se registró a eso de las 06:55 horas, en una vía pavimentada de doble carril en sentidos contrarios Pereira-Dosquebradas, conocida como “El Pollo”, la que está debidamente demarcada con doble línea amarilla en el centro. Por la hora del siniestro y el estado del clima existía buena visibilidad, aunque con un importante flujo vehicular.

- Tanto el camión conducido por el hoy indiciado como la motocicleta timoneada por el hoy occiso, se desplazaban en sentido Pereira-Dosquebradas, es decir, iban por la misma ruta en forma paralela uno del otro, con la diferencia que el aquí indiciado lo hacía en debida forma por el carril derecho que le correspondía, en tanto la víctima lo hacía por un tramo de la berma que por allí se encuentra demarcada con línea blanca punteada. 

- Se trata de un área peligrosa en términos de movilidad, como quiera que allí existe un cruce vial y además salen vehículos pesados de diversos lugares por tratarse de una zona industrial. Motivo por el varios metros antes se aprecian diversas señales de tránsito que ponen en sobreaviso a los conductores acerca de la presencia de: resaltos, peatones, y posibilidad de accidentes, con lo cual la velocidad permitida es de apenas 30 k/h.

Se discute por las partes lo siguiente: ¿el causante del deceso de quien en vida respondía al nombre de SALOMÓN LÓPEZ ORTEGA fue el conductor del camión de Bavaria al ir a exceso de velocidad, dado que de haber ido despacio el funesto desenlace no se habría presentado? o ¿el causante del deceso fue la propia víctima porque transitaba por la berma cuando eso está prohibido y además intentó ingresar en forma imprevista e indebida al carril por donde se desplazaba el camión timoneado por el aquí indiciado? La primera tesis la enarbolan los apoderados de víctimas, en tanto la última la sostienen tanto la delegada fiscal como el señor defensor. 

Antes de decir cuál de las dos posiciones es en criterio del Tribunal la que más se ajustada a la realidad probatoria conocida hasta el momento, o si ninguna de las dos debe ser acogida por carecer de suficiente respaldo, a la Corporación le llama la atención que ninguna de las dos partes confrontadas tomó partido por una tercera hipótesis acerca de la cual cabalgó la funcionaria de primer grado, nada diferente a que existió un tercer vehículo que interactuó en este escenario y que muy seguramente pudo tener algún tipo de incidencia en el asunto. Y quizá la razón por la cual ninguna de las dos partes confrontadas hizo alusión a esa potencial responsabilidad de un tercero, es porque al parecer le restan importancia conforme a su particular teoría del caso. Veamos, la Fiscalía no le dio trascendencia porque ninguna investigación se adelantó para intentar identificar a ese tercer personaje conductor del camión que salió de la empresa Centro Logístico Eje Cafetero y le cerró el poco espacio que le quedaba al motociclista cuando se movilizaba por la referida berma. Y los apoderados de las víctimas igualmente minimizan esa intervención de un tercero porque obviamente tal circunstancia dispersa en algo la potencial responsabilidad que le podría corresponder al conductor del camión aquí involucrado por haber sido supuestamente el que arrolló al motociclista. 

Sea como fuere, al Tribunal le parece de suma importancia analizar qué potenciales responsabilidades le caben no solo a los citados dos conductores (víctima y victimario), en qué grado y cuál su trascendencia, sino también qué potencial incidencia le puede caber a ese tercer conductor que apareció en escena, en particular si su obrar podría llegar a excluir las responsabilidades de aquellos, o si se trataría de una participación meramente concurrente y no excluyente.  

Independientemente tanto de la prueba testimonial como pericial que es posible recaudar en un acontecimiento de esta naturaleza, para la Sala existe en este caso específico una fuente de información que podría denominarse fundante o de excepción, como quiera que proviene de lo que se ha dado en llamar “testigo silente”, que es desde luego imparcial y plenamente confiable, consistente en la grabación de una cámara ubicada justo en el punto donde tuvo lugar el hecho de tránsito, por medio de la cual se alcanzan a percibir los pormenores de los desplazamientos de cada uno de los rodantes involucrados y el final desencadenamiento del episodio de tránsito.  

La delegada fiscal insiste en que ese medio de convicción es inmejorable para los fines procesales que aquí corresponden, y tiene razón, solo que en criterio del Tribunal, como lo fue para la juzgadora de primera instancia, no resulta ser del todo suficiente, al menos por el momento, para calmar una multiplicidad de interrogantes que de esas imágenes sobrevienen, y vamos a explicar por qué:

Para comenzar, a juicio de la Corporación, no puede existir duda alguna que la víctima en verdad obró en forma imprudente cuando se movilizaba en la motocicleta por la berma. Así se asegura porque al tenor de las disposiciones de tránsito vigente, ese no es un espacio adecuado para que las motocicletas transiten, menos aún que por esa zona realicen maniobras de adelantamiento. El Código Nacional de Tránsito es enfático al expresar que se entiende por berma la: “Parte de la estructura de la vía, destinada al soporte lateral de la calzada para el tránsito de peatones, semovientes y ocasionalmente al estacionamiento de vehículos y tránsito de vehículos de emergencia”. En su artículo 73 se establece que: “No se debe adelantar a otros vehículos en los siguientes casos: […] por la berma o por la derecha de un vehículo”. E incluso el artículo 131 expresamente consagra sanción de multa cuando se conduce un vehículo: “sobre aceras, plazas, vías peatonales, separadores, bermas, demarcaciones de canalización, zonas verdes o vías especiales para vehículos no motorizados. En el caso de motocicletas se procederá a su inmovilización hasta tanto no se pague el valor de la multa” -negrillas fuera del texto-
Y ello es claro, porque por mucho que en forma frecuente los motociclistas utilicen esos espacios para ganar movilidad, un tal proceder está expresamente prohibido. Como no podía ser de otra manera, porque recuérdese que se trata de una vía de dos carriles, no de tres ni de cuatro, así que quien ocupe un espacio en esa calzada debe hacerlo por dentro de las líneas externas de demarcación, no por fuera de ellas. 

Siendo así, es contundente la aseveración según la cual: la víctima hizo un aporte efectivo al resultado de su propia muerte. Incluso, también es cierta la expresión ofrecida en el sentido que al motociclista ya le habían perdonado la vida poco antes, porque ocurrió que en este penoso episodio al motociclista casi lo arrolla unos metros atrás una tractomula que le cerró el paso para ingresar con un giro a la derecha hacia una de las empresas que por allí existen, situación que obligó al motociclista a frenar para a continuación seguir la trayectoria con el resultado final ya conocido. 

Podría decirse que si el motociclista sigue su ruta por esa berma y el camión de Bavaria hace lo propio en igual sentido por su respectivo carril, nada habría pasado. Y eso es verdad, porque las trayectorias eran paralelas y no hubieran colisionado, salvo que se presentara una situación anómala inesperada que obligara a alguno de ellos a desviar la ruta y generar una situación de riesgo potencialmente inevitable. Lo dicho, independientemente de la velocidad tanto de la moto como del camión, porque, repetimos, el desplazamiento en paralelo no implicaba invasión de espacios.

Ante esa realidad tiene sentido lo aseverado por la defensa cuando aseguró que aunque su cliente hubiese ido a exceso de velocidad, como es lo que se le reprocha, ello en nada tuvo incidencia en el resultado, porque despacio o rápido tal circunstancia, en principio, no fue la causa efectiva del siniestro. Afirmación que encuentra asidero en la teoría del fin de protección de la norma, en cuanto la prohibición de exceso de velocidad está diseñada muy singularmente a lograr que un conductor pueda detener la marcha en forma oportuna ante la presencia de un obstáculo en la vía, y maniobrar apropiadamente ante algún impasse que se sobrevenga; de igual modo, en el principio de confianza cuando se asegura que así la persona obre de manera antirreglamentaria, de todas maneras tiene derecho a confiar en que los demás ajustarán su obrar a los deberes que les imponen las actividades peligrosas, v.gr hacer el respectivo pare, no invadir el carril contrario, etc.

Los apoderados de víctimas, en particular uno de ellos -el Dr. Mena- hizo un aporte interesante al contratar a una firma de ingenieros físicos para que efectuaran un trabajo de trayectorias de los vehículos, con miras a determinar con fundamento en los datos conocidos, entre ellos el informe de tránsito y algunas placas fotográficas del lugar del accidente tomadas para el momento de su ocurrencia, cuál pudo ser la velocidad a la que se desplazaba el camión conducido por el aquí indiciado, y el resultado que se obtuvo fue que la velocidad era superior a los 30 k/h permitidos. E incluso se llega a sostener que si hubiese ido más despacio respetando el límite de lo permitido, muy seguramente la colisión entre el camión y la motocicleta no se habría presentado.

Para el Tribunal, esa forma hipotética de reflexionar constituye lo que se ha dado en llamar dentro de la lógica formal como un sofisma de petición de principio
, es decir, hacer afirmaciones que en apariencia parecen ciertas pero que en realidad carecen de respaldo, porque igual se podría llegar a decir que si ese camión hubiera transitado al doble o al triple de la velocidad permitida entonces también hacía rato hubiera superado la zona de peligro y tampoco el hecho de tránsito se habría presentado. Cuando lo cierto y real es que la situación corresponde analizarla tal cual sucedió, es decir, que ese camión y esa motocicleta coincidieron circunstancialmente en un momento determinado a la misma altura de la vía y se requiere por tanto desentrañar los motivos por los cuales esa interacción produjo el resultado muerte. 

Pero admitiendo en gracia de discusión que la velocidad del camión, por ser igualmente algo objetivamente antirreglamentario, pudo tener alguna incidencia efectiva en el resultado, de todas formas observa el Tribunal varias situaciones problemáticas que tienen que ser dilucidadas sobre ese particular punto de la controversia. Son las siguientes:

El citado exceso de velocidad se extrae de la existencia de unas huellas de frenada que supuestamente dejó el citado camión durante su recorrido antes y después de la posición en la cual quedó la moto conducida por la víctima, lo cual coincide con el contenido de la entrevista rendida por el testigo JOSÉ DARÍO VÉLEZ. Para el efecto se habla de una huella de frenada dejada al parecer por las llantas traseras derechas que mide 15,30 mts, y luego de ese sitio donde quedó tendido en el piso el hoy occiso junto a su motocicleta, una segunda huella de una dimensión de 13,00 mts, pero esta vez dejada supuestamente por las llantas traseras izquierdas, y a partir de allí un espacio adicional sin huella de frenada equivalente a 9,30 mts, hasta llegar a la posición final donde quedó el camión. Como quien dice que existe una huella, luego está el cuerpo de la víctima y la motocicleta, a continuación otra huella, luego un espacio sin huella, y finalmente la posición final del camión. De todo ello el Tribunal hace las siguientes reflexiones:

Aunque la Corporación no tiene bases para infirmar la existencia de esas huellas sobre la vía, como quiera que la información proviene de la autoridad de policía que elaboró el croquis. La situación asombra porque una mirada del video dejado a disposición enseña que muy seguramente esas huellas no pertenecen al camión de Bavaria conducido por el aquí indiciado. Y así lo aseguramos por lo siguiente: (i) la trayectoria tanto del camión como de la motocicleta es uniforme, es decir, no se percibe por parte alguna en qué momento el camión intenta detener la marcha; (ii) la motocicleta transita por la berma y en un determinado momento el camión comienza a sobrepasarla, y unos pocos metros más adelante aparece el tercer vehículo que sale de la empresa Centro Logístico Eje Cafetero y se sale tanto que abarca un poco el espacio de la berma, en tanto la moto y el camión continúan su ruta, pero cuando ambos, moto y camión de Bavaria, están pasando por el punto donde está ese segundo camión estacionado, el motocicleta pierde el equilibrio y hasta allí las imágenes, porque no se sabe si la víctima queda por debajo de las llantas del camión o qué fue realmente lo que sucedió, lo único es que la motocicleta está justo por la línea intermitente que separa la berma del carril derecho ocupado por el camión del aquí indiciado; y (iii) apenas el conductor del segundo camión se entera de lo sucedido, retrocede porque sabe que había dejado su rodante en una posición peligrosa. 

Las preguntas que de todo ello surgen son forzosas: (i) ¿en qué momento supuestamente frenó el camión de Bavaria? porque es obvio que si un vehículo frena es porque su conductor tuvo tiempo de percatarse en forma previa o anticipada de una situación de peligro, y lo que aquí se aprecia es que para el instante en que el hecho lamentable sucede ya la cabina del camión (no la carrocería) había superado a la motocicleta; (ii) ¿por qué pierde el control de la moto la víctima?, al respecto podrían surgir varias hipótesis, a saber: a)- porque el camión de Bavaria con alguna de sus partes golpeó el timón de la motocicleta; b)- porque el motociclista se asustó al ver reducido el espacio que tenía para continuar su ruta; c)- porque el motociclista se asustó al verse tan cerca del camión de Bavaria que pasaba por su lado; d) porque el motociclista se asustó al ver de frente el camión que hizo el pare justo sobre la berma por la que transitaba; e)- porque el manubrio o alguna parte de la motocicleta alcanzó a rozar la persiana frontal o el bomper del segundo cambión que hizo ese pare en forma sobresaliente; o finalmente f)- no sería traído de los cabellos pensar que quizá porque el exceso de velocidad que llevaba el camión de Bavaria al estar tan próximo a la motocicleta para ese preciso momento generó una fuerza de viento que pudiera desestabilizar al motociclista. En fin, un sinnúmero de posibilidades que solo un análisis de expertos pueden intentar dilucidar con fundamento en las imágenes que se poseen, como situación que desde luego se dificulta porque la cámara que grabó el video solo permite visualizar un antes y un después del espacio que tenía que superar la motocicleta por entre ambos camiones.

Es claro para el Tribunal, como lo fue para la titular del despacho cognoscente, que tratándose de pruebas periciales se hace difícil por no decir imposible llegar a conocer el fondo del asunto si no se lleva a cabo una controversia judicial con la presencia personal del perito a la audiencia, con miras a que pueda explicar en forma gráfica cada una de las posiciones que se asumen; única forma de controvertir cada una de las apreciaciones que surgen del desenlace de este hecho de tránsito, como quiera que las partes confrontadas poseen medios de convicción de los cuales se desprenden conclusiones distintas. Nótese que si se da vía libre a la información según la cual existió una huella de frenado anterior a la posición final de la motocicleta, es porque necesariamente el conductor del camión de Bavaria hoy indiciado, tuvo que percatarse en forma previa de la situación de peligro, y de ser así tendría plena aceptación la posición asumida por los apoderas de las víctimas en cuanto a que la velocidad de ese rodante sí tuvo incidencia en el resultado luctuoso: empero, si se concluye que esa huella de frenado no existió o corresponde quizá a un vehículo diferente, y nos atenemos a lo que visualmente se aprecia desde la cámara existente en el lugar, en el sentido que el conductor del camión de Bavaria nunca intentó frenar porque la inercia que llevaba no se aprecia interrumpida, entonces tendríamos que sostener que le asiste razón a la Fiscalía y a la defensa en el sentido que el aquí indiciado no estaba en condiciones de percatarse del impasse y lo que se sobrevino es ajeno a su responsabilidad. Sea como fuere, en uno o en otro caso, queda pendiente dilucidar el grado de participación que le puede corresponder en este asunto a ese tercero en calidad de conductor del segundo camión que salió de una de esas empresas y se ubicó en forma peligrosa cerrando el espacio de la berma por donde transitaba el motociclista.
Con fundamento en todo lo explicado, sería indebido que la judicatura cerrara la actuación con una providencia de preclusión como es lo que aquí se solicita, porque se hace evidente que aún restan varios interrogantes por dilucidad y solo con la práctica probatoria que se echa de menos podría llegar a desentrañarse qué fue lo que realmente generó la causa o concausas que dieron lugar al resultado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) negó la preclusión de la investigación a favor del indiciado JOSÉ ALDEMAR RODRÍGUEZ MURILLO, y en su lugar se dispone que por parte de la Fiscalía se perfeccionen las labores investigativas que se echan de menos.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

 El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ  
� CSJ SP, 09 abr. 2008, rad. 28535.
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