Radicado: 66170 60 00 066 2011 00469 01
Acusado: OCB 
  Delitos: Homicidio culposo

Asunto: Confirma solicitud de preclusión


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRECLUSIÓN / POR UNA CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD / FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO / CULPA EXCLUSIVA DE LA VÍCTIMA / REQUISITOS / DEBE CONTAR CON UN ADECUADO RESPALDO PROBATORIO.
… la declaratoria de preclusión tiene el efecto de extinguir la acción penal. Las exigencias y consecuencias de una determinación de esa naturaleza han sido examinadas en la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional donde se expuso:

“Por tratarse de un acto de parte que, no obstante presenta una significativa relevancia frente a los derechos de las víctimas y perjudicados con el delito, el legislador penal, estableció diversos tipos de controles orientados a preservar el acceso a la justicia de estos sujetos procesales. En este sentido, previó que se trata de una solicitud que está regida por el principio de legalidad, toda vez que debe ser formulada con apego a unas causales (artículo 332 C.P.P.) acompañada de un adecuado respaldo probatorio, sometida a una amplia contradicción argumentativa y probatoria, como quiera que debe ser tramitada en audiencia (art. 333 C.P.P.), con la participación de las víctimas, el Ministerio Público y la defensa, y definida por el juez de conocimiento mediante sentencia, que contará con los recursos de ley”. (…)
“Frente al caso fortuito o fuerza mayor la H. Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"[...] Para dilucidar estos cuestionamientos, es necesario memorar, así sea sucintamente, que la fuerza mayor o caso fortuito, por definición legal, es 'el imprevisto a que no es posible resistir' (art. 64 C.C., sub. art. 1o Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado, ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta queda determinado por sus efectos.

No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno que inexorablemente reúna los mencionados rasgos legales…”.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 669 del veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Pereira, treinta y uno (31) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 09:31 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR 
Se procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la FGN contra la decisión del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, por medio de la cual se abstuvo de decretar la preclusión de la investigación que se adelanta contra el señor OCB por la conducta punible de homicidio culposo, en el cual perdió la vida el señor José Omar Salinas González.
2. ANTECEDENTES 
2.1 El 30 de marzo de 2017 la FGN presentó solicitud de preclusión ante el Juzgado Penal del Circuito de Conocimiento de Dosquebradas, dentro de la indagación que se adelanta contra el señor OCB, por el delito de homicidio culposo, invocando la causal 2ª del artículo 332 del CPP, para lo cual adujo su representante que existía imposibilidad de continuar con la acción penal, por presentarse culpa exclusiva de la víctima, de acuerdo con las disposiciones del CP.
2.2 La audiencia respectiva se adelantó en sesión del 24 de agosto de 2017. El juez de conocimiento negó la solicitud de preclusión de la investigación, que fue formulada directamente ya que no existe actuación alguna que indique que se había convocado al indiciado a audiencia preliminar de formulación de imputación. Esa decisión fue recurrida por la delegada de la FGN.
2.3 La presente actuación se inició con base en los hechos presentados el 19 de marzo de 2011 en la vía rápida que conduce de Santa Rosa de Cabal a Dosquebradas. Según el informe ejecutivo FPJ2 de la misma fecha, a eso de las 21:30 horas la central de radio de la policía reportó que en el hospital Santa Mónica de Dosquebradas había fallecido una persona que había ingresado a ese centro de salud por presentar múltiples lesiones, luego de ser atropellado por un bus de servicio público conducido por el señor OCB. Se anexó el acta de inspección al cadáver de señor José Omar Salinas González. En ese informe se expuso que según la información recibida del personal del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, el señor Salinas cruzó la avenida cuando estaba bajo el efecto de sustancias alucinógenas, por lo cual no advirtió la presencia de vehículos en esa vía.

2.3.1 En la historia clínica del hospital ESE Santa Mónica del 19 de marzo de 2011 se dejó la siguiente anotación: Anamnesis: “Motivo de la consulta: atropellado por una buseta. Enfermedad actual: Paciente con cuadro de accidente de tránsito en Bosques de la Acuarela, no hay conocimiento del impacto, paciente en estado de intoxicación exógena con pegante (lo que se encontró en los bolsillos) al examen”... Diagnóstico: “Trastornos mentales y del comportamiento debidos al uso de alucinógenos: intoxicación aguda. Traumatismo no especificado del abdomen, de la región lumbosacra y de la pelvis. Aclaración diagnóstica: paciente solo sin acompañante, no se conoce cinemática del trauma ni el tiempo que duró en el accidente”.

2.3.2 En el informe policial de accidente de tránsito se menciona como hipótesis “peatón 409”. En el acápite de “observaciones”, se dice que: “al peatón se le encontró frasco de pega (sic) el cual estaba inhalando al momento de cruzar la calle, el cual se anexa con cadena de custodia”.

2.3.3 Obra constancia sobre la realización de diversas gestiones investigativas que se adelantaron inicialmente, entre ellas la entrevista a la sobrina de la víctima, solicitud de análisis de toxicología, entrevista a la hermana de la víctima, solicitud de información de las calidades de la vía y requerimientos de información sobre resultados de prueba de toxicología. 
2.4 La Fiscalía elaboró su programa metodológico, basado en la hipótesis de un homicidio culposo, en el cual se relacionaron los medios cognoscitivos correspondientes a la investigación, para que fueran recaudados por la Policía Judicial.

2.5 En la audiencia del 24 de agosto de 2017, y sin que exista constancia de que se hubiera formulado imputación al señor OCB por la conducta de homicidio culposo, la delegada de la FGN fundamentó su solicitud de preclusión, con base en los siguientes argumentos:
· Invocó la causal 2 del artículo 332 CPP por exclusión de la responsabilidad del indiciado al existir culpa exclusiva de la víctima, de conformidad con lo que dispone el numeral 1 art. 32 del CP.

· Hizo una narración de los hechos y se refirió al informe ejecutivo donde se dijo que el occiso inhalaba pegante al presentarse el hecho.

· No existía ninguna pruebas que indicaran que el hecho de transito fuera atribuible al conductor del automotor.

· Dio lectura a historia clínica en cuyos apartes se mencionaba que el paciente estaba intoxicado con pegante al momento del accidente”. Y lo consignado en el examen de necropsia del INMLYCF en lo relativo a que en la citada historia se dijo que el señor Salinas se hallaba intoxicado y se dictaminó trastorno mental y de comportamiento debido al uso de alucinógenos.
· Al señor OCB se le practicó examen de alcoholemia, con resultados negativos. El vehículo que conducía no presentó daño alguno. Se presume que el conductor no circulaba a exceso de velocidad. La víctima tenía intoxicación aguda y por ello se aumentó la probabilidad de sufrir el accidente y ese fue el nexo causal que produjo el hecho que terminó con su vida. 
2.6 El representante de las víctimas se opuso a la petición de la FGN y expuso: 
· La entidad INVIAS debió ser vinculada a la presente investigación ya que en el sitio de los hechos se presentaban frecuentemente accidentes y quien tenía la concesión de la vía no había hecho nada para mitigar ese riesgo. 

· No existían controles de velocidad en el sitio y si el conductor del vehículo de servicio público hubiera transitado despacio, podría haber frenado o esquivar a la víctima. 

· Solicitó que se rechazara la petición de la FGN. 

2.7 El delegado del Ministerio Público no compartió la petición de la delegada de la FGN así:
· Se planteaba que el occiso se le atravesó de manera imprudente a la buseta lo que causó su muerte. Esta situación de ser cierta debería conducir a que se decretara la preclusión solicitada por existir culpa exclusiva de la víctima, pero no existe evidencia que permita afirmar que los hechos ocurrieron de esa manera. 

· En ese sentido solamente obra lo manifestado por Luz Adriana Cortés, familiar de la víctima, quien dijo que se le había preguntado sobre lo ocurrido a unas personas que se encontraban en una estación de gasolina cercana al sitio del accidente, pero la FGN no ubicó a esos testigos, lo que hubiera sido determinante para verificar lo que vieron esos ciudadanos y sustentar la solicitud de preclusión.
· La delegada de la FGN se basó en el informe de guarda de tránsito, donde se expuso que: “al peatón se le encuentra frasco de pega el cual estaba inhalando cuando cruzó la calle”, lo que no se ha afirmado por ese agente, a no ser que la víctima hubiera quedado con ese recipiente en su nariz, lo cual no ocurrió, fuera de que ese hecho no le constaba a ese funcionario, ya que no presenció el accidente.

· Fuera de lo anterior Luz Adriana Cortés también dijo que según datos que se recibieron, después del accidente la víctima se paró y dio algunos pasos, lo que no se consignó en el croquis, por lo cual no era fidedigno.
· No existen elementos de prueba que permitan tener claridad sobre lo sucedido, ni se hizo una labor de búsqueda de testigos en la zona por parte de la FGN, para apoyar la versión consignada en el croquis levantado luego del accidente y ni siquiera se contaba con la versión del indiciado.

· Por ello se opuso a la solicitud de preclusión de la FGN, a efectos de que se agotaran las investigaciones para obtener claridad sobre lo sucedido.
2.8 El defensor del investigado manifestó respecto de lo pretendido: 

· La delegada de la FGN expuso que los hechos habían sucedido por culpa exclusiva de la víctima, lo que indicaba que su representado no vulneró el deber objetivo de cuidado, sino que fue la víctima la que se puso en situación de riesgo.

· Conforme a las reglas de experiencia al no haber existido abolladuras en el vehículo o vestigios de sangre, se presume que el señor OCB no transitaba a exceso de velocidad. En cambio la víctima si estaba desacatando las normas de tránsito al cruzar la vía por una parte no autorizada, infringiendo los artículos 55, 57, 58 y 59 del CNT., lo que incluso podría dar lugar a aplicar al caso una causal de preclusión diversa, como la contenida en el artículo 332- 1 del CPP. .

3. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DEL RECURSO.
3.1 El juez de instancia no decretó la preclusión, con base en las siguientes razones:
· Las evidencias recogidas por la FGN eran insuficientes para determinar si en efecto el accidente de tránsito sucedió por culpa exclusiva de la víctima, tal como lo expuso el delegado del Ministerio Público al oponerse al pedimento de la delegada del ente acusador.
· No existía prueba que indicara con el suficiente grado de convicción que en el preciso momento del accidente el señor Salinas estuviera inhalando alguna sustancia que alterara su capacidad de reacción, o presentara un alto grado de intoxicación como para que se le pudiera inculpar de forma exclusiva por lo sucedido .
· Los agentes de tránsito no fueron claros al determinar porqué afirmaban que la víctima estaba inhalando un pegante en ese momento, ya que no fueron testigos directos de ese hecho.
· Si bien es cierto en la historia clínica se dice que el afectado se hallaba en estado de intoxicación por uso de pegante, se dejó claro que ello se manifestó simplemente con base en un elemento que se le encontró en sus bolsillos.
· Existe un informe del INMLYCF que indica que se analizaron muestras de orina del cadáver del señor Salinas y que no se reportó presencia de las sustancias investigadas, como cocaína, canabinoides u opiáceos. La delegada de la FGN trató de aclarar ese examen y esa entidad informó que los análisis de sustancias volátiles como solventes (pegante) debían hacerse en un período de tiempo corto luego de la toma de la muestra, por lo cual no estaba claramente establecido si para el momento del accidente la víctima se encontraba bajo el efecto de alguna sustancia que le impidiera transitar normalmente. 

· No existió ningún estudio de un perito forense respecto de la velocidad del vehículo conducido por el indiciado y no se puede presumir que su conductor venía despacio. Pese a existir evidencia de que se iba a pedir una prueba pericial en ese sentido para reconstruir el accidente, esta no se realizó.  

· Luego de citar un precedente de la SP de la CSJ sobre los requisitos para decretar la preclusión de la acción penal, concluyó que no se podía acceder a la petición de la delegada de la FGN, y que ese ente debía ahondar en la investigación sobre las causas del homicidio investigado.

· La delegada de la FGN recurrió esa determinación.

4. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON LA SUSTENTACIÓN DEL RECURSO PROPUESTO.
4.1 DELEGADA FGN (Recurrente) 
· Se aportó prueba como la historia clínica sobre la atención inicial que se le prestó a la víctima, con la cual se demostró que para el momento del hecho el señor Salinas sufría problemas mentales, presentaba un cuadro de intoxicación y de influjo de alucinógenos, por lo cual existió una situación de culpa exclusiva de la víctima que fue determinante para la causación del accidente. 

· Si bien los funcionarios de tránsito no estaban presentes cuando ocurrió el hecho se debe tener en cuenta que en el sitio no había huellas de arrastre, ni daños en el automotor conducido por el indiciado y todo indica que la víctima chocó contra el vehículo cuando pretendía devolverse, por lo cual si el señor Salinas estaba intoxicado como dijo la médica que lo atendió en urgencias, es probable que con el solo impacto contra la buseta hubiera caído al suelo. 

· El conductor del microbús se encontraba en sus cabales y no conducía a una velocidad excesiva a la hora del accidente, por lo cual se presume que el golpe de la víctima con el vehículo se dio cuando el carro ya estaba casi detenido, pues no quedaron rastros de piel, ni de sangre, ni huellas de frenado y el automotor no tenía abolladuras. 

· Si bien no hay exámenes que indiquen el preciso momento en que estaba intoxicada la víctima, ello se explica por el tiempo transcurrido entre el hecho y el inicio de la investigación la volatilidad de la sustancia que estaba usando la persona que fue atropellada. 

· No existen testigos de los hechos, ni la familia de la víctima tuvo conocimiento acerca de lo sucedido.
· No solo se infiere el señor Salinas  estaba intoxicado porque le encontraron un tarro de pegante en el bolsillo, sino que la misma médica que lo atendió dijo que se hallaba en ese estado. 

· La victima propició el accidente por el consumo de esa sustancia y por ello su conducta fue el nexo causal que determino la pérdida de su vida, debido a que la ingesta de inhalantes actúa a corto plazo y altera la capacidad de reacción ya que provoca alucinaciones y delirios, con lo cual se comprobó que el accidente se produjo por culpa exclusiva del señor José Omar quien era un consumidor habitual de esas sustancias. 

4.2 DELEGADO DEL MINISTERIO PÚBLICO (No recurrente)

· Para hacer un juicio de imputación lo primero que se debe hacer es fijar los hechos, por lo cual no basta con lanzar una hipótesis de culpa exclusiva de la víctima que no resultó probada, para solicitar la preclusión de la investigación, como ocurre en este caso. 

· De la evidencia presentada se desprende que: i) un conductor atropelló a un peatón; y ii) que la víctima posiblemente era un consumidor de drogas. Sin embargo a partir de esas dos premisas no se puede concluir que todo peatón que consuma drogas y sea atropellado, es responsable de esa situación. 

· La FGN no aportó la prueba correspondiente a los testigos presenciales que desde una estación de gasolina presenciaron los hechos, según lo que dijo la señora Luz Adriana Cortés, con base en información que recibió el esposo de su tía, por lo cual se debía tratar de ubicar a esas personas para que rindieran su  versión sobre lo sucedido.
· El agentes de tránsito que realizó el croquis (que no fue testigo del hecho), hizo una conjetura diciendo que la víctima se adelantó y luego se devolvió. Además no dijo quien le comentó eso, ni existen testimonios al respecto para demostrar la autopuesta en peligro del afectado. 
· Por lo tanto se opuso a la preclusión solicitada por la delegada de la FGN, cuya petición que se basó en una simple teoría sobre la presunta culpa exclusiva de la víctima, que no se encuentra debidamente probada. 

4.3 DEFENSOR (No recurrente)

· Coadyuvó la pretensión de la representante de la FGN ya que se logró probar que la víctima estaba intoxicada o bajo el influjo de una sustancia inhalante al momento del accidente, según el reporte de la historia clínica. 

· El juez de primer grado no tuvo en cuenta que en el punto donde se presentó el accidente no existía una zona de cruce para peatones según el croquis y por ende queda claro la víctima atravesó la vía por donde no debía y creó el riesgo por lo cual existió culpa exclusiva de su parte, máxime si el señor Salinas era un consumidor de drogas y estaba bajo su efecto cuando se presentó el hecho lo que se infiere de haberle encontrado un frasco de pegante entre sus prendas y ser consumidor de esos inhalantes como lo dijeron miembros de su familia, por lo cual debía estar acompañado en ese momento como lo ordena el artículo  59 del CNT, fuera de que el automotor conducido por el indiciado no presentaba vestigios o huellas que indicaran que señor Ceballos viniera a una velocidad excesiva.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA 
5.1 Esta Sala es competente para conocer del presente recurso de apelación, en virtud de lo dispuesto en el artículo 34-1 de la 906 de 2004. 

5.2 Para resolver el problema jurídico planteado relacionado con el grado de acierto de la decisión que negó la preclusión solicitada por la delegada del ente acusador en favor del señor OCB por la conducta punible de homicidio culposo, se debe manifestar inicialmente que de acuerdo al artículo 250 de la Constitución Política, y al artículo 200 de la ley 906 de 2004, la FGN tiene la facultad de adelantar el ejercicio de la acción penal para lo cual debe iniciar la indagación e investigación de los hechos, siempre que existan motivos y circunstancias fácticas que permitan inferir la existencia de una conducta punible y la identificación de sus posibles autores o partícipes.

5.3 Como la FGN no ejerce funciones jurisdiccionales, esta entidad debe solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones en los eventos previstos en el artículo 332 del C.P.P., o en los casos en que se cuente con prueba de las situaciones que originan la extinción de la acción penal previstas en el artículo 77 del mismo código.

5.4 En el presente caso, la preclusión fue solicitada por la delegada de la Fiscalía con sustento en la causal prevista en el artículo 332-2 del C.P.P. (existencia de una causal que excluya la responsabilidad). 
Para el efecto la peticionaria sostuvo que el indiciado no había incurrido en una conducta culposa en los términos del artículo 23 del C.P., ya que el accidente se produjo por fuerza mayor o caso fortuito generado por la víctima según lo previsto en el artículo 32-1 CP, quien realizó un comportamiento imprudente e irresponsable que tuvo injerencia directa en su deceso ya que los actos de investigación demostraban: i) que el señor Salinas González cruzó la vía rápida por un lugar en donde no estaba permitida la circulación de peatones sin poner atención al tráfico; y ii) que la víctima, que además era consumidor de estupefacientes se encontraba inhalando una sustancia volátil solvente al momento de producirse la colisión lo que seguramente afectó su capacidad de percepción, por lo cual se presentaba un evento de culpa exclusiva del afectado, que excluía la responsabilidad del indiciado.
5.5 En el ordenamiento de la Ley 906 de 2004, la declaratoria de preclusión tiene el efecto de extinguir la acción penal
. Las exigencias y consecuencias de una determinación de esa naturaleza han sido examinadas en la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional donde se expuso:
“Por tratarse de un acto de parte que, no obstante presenta una significativa relevancia frente a los derechos de las víctimas y perjudicados con el delito, el legislador penal, estableció diversos tipos de controles orientados a preservar el acceso a la justicia de estos sujetos procesales. En este sentido, previó que se trata de una solicitud que está regida por el principio de legalidad, toda vez que debe ser formulada con apego a unas causales (artículo 332 C.P.P.) acompañada de un adecuado respaldo probatorio, sometida a una amplia contradicción argumentativa y probatoria, como quiera que debe ser tramitada en audiencia (art. 333 C.P.P.), con la participación de las víctimas, el Ministerio Público y la defensa, y definida por el juez de conocimiento mediante sentencia, que contará con los recursos de ley” 

5.6 En lo relativo al tema del sustento probatorio de la solicitud de preclusión, que en este caso puntual se solicitó por una causal de exclusión de responsabilidad, concretamente el caso fortuito en razón del comportamiento de la víctima, la Sala acoge el criterio expuesto en pronunciamiento del 24 de abril de 2019, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, en el radicado 66001600003520178002501, donde se dijo lo siguiente:
“Frente al caso fortuito o fuerza mayor la H. Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"[...] Para dilucidar estos cuestionamientos, es necesario memorar, así sea sucintamente, que la fuerza mayor o caso fortuito, por definición legal, es 'el imprevisto a que no es posible resistir' (art. 64 C.C., sub. art. 1o Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado, ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta queda determinado por sus efectos.
No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno que inexorablemente reúna los mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser evaluados en cada caso en particular -in concreto-, pues en estas materias conviene proceder con relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in casu, ulteriormente se juzguen con miramiento en las circunstancias específicas en que se presentó el hecho a calificar, no así necesariamente a partir de un frío catálogo de eventos que, ex ante, pudiera ser elaborado en abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar qué hechos, irrefragablemente, pueden ser considerados como constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito y cuáles no."
 -negrillas excluidas-
En general, la jurisprudencia y la doctrina han asumido como sinónimos los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor, y en tal sentido se precisó:
"2. También, desde tiempos inmemoriales se viene controvirtiendo la distinción o, por el contrario, la equivalencia o sinonimia de los conceptos 'caso fortuito' y 'fuerza mayor'. Quienes se han ubicado en primera posición, han acudido, para destacar la diferencia, a varios criterios, así: a) A la causa del acontecimiento, o sea, el caso fortuito concierne a hechos provenientes del hombre; en cambio la fuerza mayor toca con los hechos producidos por la naturaleza; b) A la conducta del Agente, esto es, al paso que el caso fortuito es la impotencia relativa para superar el hecho, la fuerza mayor es la imposibilidad absoluta; c) A la importancia del acontecimiento, vale decir, que los hechos más destacados y significativos constituyen casos de fuerza mayor y los menos importantes, casos fortuitos; d) Al elemento que lo integra, por cuanto el caso fortuito se estructura por ser imprevisible el acontecimiento y, en cambio, la fuerza mayor por la irresistibilidad del hecho; y, e) A la exterioridad del acontecimiento, o sea, el caso fortuito es el suceso interno que, por ende, ocurre dentro de la órbita de la actividad del deudor o del agente del daño; la fuerza mayor consiste en el acontecimiento externo y puramente objetivo".

De lo dicho hasta ahora se pude asegurar, que la causal de preclusión invocada por el señor fiscal no está llamada a prosperar dado que el conductor del camión si se enteró de la intención que tenían los adolescentes de ser arrastrados por el vehículo que tripulaba, y en tal sentido era previsible el riesgo que se podía generar con esa maniobra, a consecuencia de lo cual lo que se esperaba es que realizara las acciones necesarias tendientes a evitar que el resultado trágico se presentara, pero no lo hizo.

No es de recibo el argumento del Fiscal cuando indica que ante la no autorización del conductor del camión la víctima fue quien asumió el riesgo y que por ende se ocasionó un hecho inesperado para el indiciado. Y no lo es porque en el ejercicio de actividades peligrosas que representan un cierto nivel de riesgo para las personas -riesgo jurídicamente permitido- como es conducir vehículos, quien la desarrolla debe desplegar todos los cuidados que estén a su alcance, como el hecho de estar atento no solo en lo que pueda suceder delante de la vía sino en su entorno, es decir, utilizar los espejos retrovisores para observar la parte lateral trasera del rodante con la finalidad de no aumentar indebidamente ese nivel de riesgo -riesgo jurídicamente desaprobado-, máxime en automotores de gran tamaño como el camión cisterna aquí involucrado.

Como es sabido, en los denominados tipos de imprudencia se sanciona la conducta causante de un determinado resultado lesivo, siempre y cuando este sea previsible, viole un deber objetivo de cuidado, y sea determinante para su producción. Adicionalmente, el deber de cuidado se encuentra orientado tanto por el principio de confianza legítima, como por el criterio del hombre medio o del buen padre de familia
, y su desconocimiento da lugar a los tradicionales eventos generadores de la culpa: negligencia, imprudencia, impericia y violación de reglamentos.

De ese modo, para tener mayor claridad acerca de la teoría expuesta por el representante del ente acusador -en cuando sostiene que en este evento la víctima "asumió su propio riesgo"-, se debe recordar que sobre ese tópico se ha dado cabida en efecto a la denominada competencia de la víctima, es decir, que si la víctima asume el riesgo el resultado se le imputa -v.g. quien acepta el combate en boxeo no puede esperar la no lesión; quien tiene contacto sexual con alguien con quien se prostituye, acepta el riesgo de sufrir contagio-.

En tal sentido la Corte Constitucional en sentencia SU-1184/01 delimitó el campo de acción de la teoría de la imputación objetiva en nuestro derecho penal, y textualmente expresó:

"La imputación de una conducta o de un resultado en derecho penal, depende del ámbito de competencia a que corresponda su protección. Para su delimitación (la del ámbito de competencia), hay que precisar en primer lugar (1) cuál es la posición de garantía que tiene el sujeto (si esta origina la creación de riesgos o roles institucionales) y cuáles son los deberes que surgen de ella. Establecido este elemento (2) hay cuatro que sirven para concretar el juicio de imputación: I) El riesgo permitido que autoriza la creación de peligros dentro de los límites que la sociedad va tolerando en virtud de las necesidades de desarrollo, II) El principio de confianza, indispensable para que pueda darse una división de trabajo y que le permite al sujeto delegar ciertas tareas sobre la base de que los demás son personas autorresponsables que cumplirán con las expectativas que surgen de una determinada función, III) Las acciones a propio riesgo, en las cuales se imputa a la víctima la conducta o las conductas que son producto de la violación de sus deberes de autoprotección, y IV) La prohibición de regreso, según la cual, el favorecí miento de conductas dolosas o culposas por un tercero no le son imputables a quien las hubiere facilitado dentro del riesgo permitido. Demostrada la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, se requiere además (3) una realización del riesgo, es decir, que el mismo riesgo creado para el sujeto sea el que se concreta en la producción del resultado".

Pronunciamiento en el cual se concluyó:

“En suma, una vez comprobada la relación causal naturalística entre el acto y el resultado, por infracción al deber de cuidado que le era exigible al actor, unido a una superación del riesgo permitido, sólo es factible la no imputación jurídica cuando media la asunción del propio riesgo por parte de la víctima, siempre que el derecho sea disponible y que el actor no tenga posición de garante.

Es decir, en el presente asunto y con la información que se cuenta hasta el momento, no se puede afirmar que lo acaecido fue un "imprevisto irresistible e inevitable" por parte del conductor del camión, a consecuencia de lo cual se deberá establecer si el señor JJLL violó el deber objetivo de cuidado o creó un riesgo jurídicamente desaprobado al no atender la alerta que se generó cuando observó que los jóvenes intentaban sujetarse del vehículo con el fin de ser arrastrados. Ya que si bien se trata de una maniobra prohibida y peligrosa la que realizaron los menores, el indiciado tenía el deber de verificar si efectivamente se habían sujetado del camión con el fin de detener su automotor u orillarse en la berma, como quiera que se estaba faltando a las reglas descritas en los artículos 82 -prohibición de llevar pasajeros en la parte exterior del vehículo- y 94 de la ley 769/02 -los conductores de bicicletas [...], estarán sujetos a las siguientes normas: [...] No deben sujetarse de otro vehículo"-.”

5.7 Los anteriores conceptos tienen notoria injerencia en la decisión que se va adoptar en el caso sub examen, ya que la argumentación de la representante de la FGN para solicitar la preclusión, se basa en el hecho de que la ocurrencia del siniestro tuvo lugar por culpa exclusiva de la víctima, quien según su criterio se encontraba bajo el influjo de sustancias volátiles, al parecer “pegante”, cuando cruzó la calzada, generándose una situación que no era previsible para el conductor de la buseta, quien por ende no tuvo la posibilidad de evitar el accidente.
5.8 Esa pretensión no fue avalada por el titular del despacho en la providencia objeto del recurso, en la cual expuso que la escasa prueba recaudada no era suficiente para determinar que existió un hecho aislado y exclusivo de la víctima, que tuvo injerencia directa en su deceso accidental, por lo cual la FGN debía hacer el esfuerzo investigativo para recaudar otros EMP y EF que permitieran conocer realmente lo que propició la trágica muerte del señor Salinas. 
5.9 Para los efectos de la decisión a adoptar se advierte que en la carpeta de la FGN que contiene los actos de investigación que se efectuaron en el presente caso, obra el informe policial del accidente de tránsito en el cual se reportó como hipótesis para el peatón el haber cruzado la vía en el mismo momento en el que estaba inhalando pegante que llevaba en un frasco y que en ese momento trató de devolverse siendo golpeado por el vehículo que conducía el señor OCB.

5.9.1 Así mismo se puede observar en la historia clínica que la víctima fue atendida en el Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, luego de que sufriera el accidente, y que se manifestó en ese documento que se encontraba en “estado de intoxicación exógena con pegante al momento del examen”... ALUCI (sic) que estaba: “confuso, agitado, no orientado en las tres esferas, agresivo... paciente con abandono evidente en su condición personal, neurológico poco evaluable por el estado confusional agudo... y que el señor Salinas presentaba: “transtornos mentales y del comportamiento debidos al uso de alucinógenos: intoxicación aguda. Sin embargo en la misma historia se aclaró que el paciente llegó sin acompañantes al centro médico y que se desconocía la cinemática del trauma que padeció.

5.9.2 También se cuenta con la entrevista en formato FPJ-14, en la cual la señora Luz Adriana Cortés Salinas sobrina del difunto, refirió que su tío era consumidor de marihuana y “bóxer” o “pegante”, que no era depresivo y que el esposo de su tía se pudo enterar a través de personas que estaban en una gasolinería cercana al sitio del hecho, que su pariente intentó cruzar la avenida, que no vio la buseta y que esta lo alcanzó. 

5.9.3 No obstante y pese a lo consignado en el formato de historia clínica del señor José Omar Salinas Gonzalez, se debe tener en cuenta que si bien es cierto que en la necropsia se hizo referencia a lo manifestado en la historia clínica sobre el estado del paciente de “ intoxicación exógena con pegante”
, con el informe de análisis de toxicología que le fue practicado a la muestra de orina del cuerpo de la víctima, para realizar “análisis psicofármacos”, se concluyó que “la muestra de orina analizada en este laboratorio, como perteneciente a JOSÉ OMAR SALINAS GONZÁLEZ no reportó la presencia de las sustancias investigadas”, así como tampoco de ningún tipo de alcohol etílico
.
5.9.4 De la entrevista rendida por la señora Carmen Liliana Salinas González hermana del finado, se puede extractar que un joven que vivía en el sector les contó que vio cuando su prójimo iba a pasar la vía, que venía una buseta desde Santa Rosa y lo atropelló, luego de lo cual José Omar se puso de pie, dio dos pasos y volvió a caer y que estaba en posibilidad de localizar a ese joven para que rindiera declaración.

5.10 Sin embargo se debe manifestar que en el caso sub examen, no se acreditó el cumplimiento de unas órdenes que se dieron a la Policía Judicial, que incluían realizar labores de vecindario para establecer si en el lugar había cámaras y obtener los registros del accidente, lo mismo que la existencia de testigos del hecho para indagar sobre las circunstancias que propiciaron el accidente que sufrió el señor Salinas.

5.11 Por lo tanto la evidencia antes relacionada no permitía obtener el suficiente grado de convicción, como para indicar que la víctima fue la que puso en marcha el proceso causal que culminó con la colisión con la buseta que puso fin a sus días, ya que lo único en lo cual son uniformes los declarantes que rindieron entrevistas, es que recibieron información de terceros en el sentido de su infortunado pariente iba a cruzar la vía en el lugar de los hechos y que allí fue atropellado por la buseta que conducía el indiciado.

5.12 Por esas razones, la prueba recogida luego del accidente no permite deducir de manera concluyente que el señor José Omar Salinas (Q.E.P.D.) iba consumiendo estupefacientes o estaba bajo el efecto de alguna sustancia inhalante al ser impactado por el vehículo manejado por OCB, ya que no obra ninguna prueba directa sobre ello, más allá de que la víctima le fuera encontrado en una de sus prendas una botella con pegante o de solución, o lo referido por la profesional de la medicina que suscribió su historia clínica que fue la Dra. Erika María Perdomo Aviles, quien consignó en ese documento que el ciudadano Salinas se encontraba en: “estado de intoxicación exógena con pegante (lo que se encontró en los bolsillos) al examen”, por lo cual habría resultado supremamente útil para la investigación que la FGN hubiera entrevistado a la Dra. Perdomo Aviles a efectos de establecer lo que consignó en ese documento, ya que al parecer esa información solamente la dedujo del hecho de que a la víctima le encontraron el recipiente con el pegante dentro de sus pertenencias, máxime si ese estado de intoxicación fue descartado con el análisis de laboratorio donde no se encontraron muestras de psicofármacos o de alcohol en la muestra de orina tomada a la víctima.

5.12 Lo mismo ocurre con lo que expresaron los agentes de tránsito Pablo Emilio Ramírez Buitrago y Jhon Edward Beltrán Lesme en el informe de accidente al indicar en ese documento que:  “al peatón se le encontró frasco de pega el cual estaba inhalando al momento de cruzar la calle”
, ya que estos funcionarios no fueron entrevistados para establecer cómo fue que se enteraron de ese hecho que pudo haber tenido injerencia en el resultado que se produjo, ya que no fueron testigos presenciales de lo sucedido por lo cual su conferencia puede resultar relevante para establecer porque razón formularon esa hipótesis que revierte en una culpa exclusiva de la víctima.

5.13 En consecuencia lo consignado en los documentos referidos no resulta ser prueba suficiente para considerar como única hipótesis la auto responsabilidad de la víctima por el hecho que produjo su deceso, máxime si se tiene en cuenta que el indiciado estaba desempeñando una actividad peligrosa como la conducción de automotores, por lo cual se debe establecer con certeza cuáles fueron los hechos que conllevaron a la muerte del ciudadano Salinas, en el entendido de que aunque existe evidencia documental que indica que este cruzó la vía por un sitio en donde no estaba permitido hacerlo, también es necesario establecer no solamente lo relativo a la disminución de sus condiciones de percepción, sino la veracidad de lo consignado por los agentes de tránsito en su informe, como lo reclamó el Procurador asignado para el caso quien insistió en que se debía tratar de ubicar a las personas que presenciaron el hecho y que se hallaban en una estación de venta de gasolina cercana, según la información que entregaron las parientes de la víctima que fueron entrevistadas, lo que igualmente sería útil para verificar si el señor OCB atendió debidamente sus deberes en el tráfico automotor como conductor del vehículo con el cual se le causó la muerte al transeúnte .

5.14 Por lo tanto y pese a la existencia de actos investigativos que pueden ser indicativos de que la víctima realizó una conducta antinormativa con injerencia en el resultado producido por haber cruzado la vía por un sitio no permitido, se considera que ante la posibilidad de ahondar en la investigación ya que la FGN no le recibió conferencia a los guardas Ramírez Buitrago y Beltrán Lesmes ni a la profesional que recibió al señor Salinas en el hospital Santa Mónica de Dosquebradas, en el caso sub examen no existía evidencia suficiente para sustentar la causal de preclusión invocada por la delegada de la FGN, a fin de establecer los hechos antes mencionados y despejar alguna duda sobre si el indiciado pudo haber efectuado alguna conducta que constituyera una violación del deber objetivo de cuidado y un incremento del riesgo permitido, asunto que obliga un examen más minucioso de los medios de conocimiento con que se cuenta, y realizar un trabajo investigativo para tratar de recaudar otros EMP y EF que permitan sustentar de mejor forma la culpa exclusiva de la víctima que aduce la FGN, para pedir la preclusión en favor del indiciado.
5.14.1 En ese sentido resulta ilustrativo citar lo expuesto por la SP de la CSJ, sobre el tema en examen, así:
“2. La demostración probatoria de la causal de la preclusión invocada

La finalidad del procedimiento penal es reconocer y establecer una verdad jurídica a la cual se llega a través de las pruebas que legal, regular y oportunamente se aportan al proceso y se valoran según las disposiciones vigentes. Así, el cometido de los medios de convicción es hacer conocer a otros una verdad conocida por nosotros y establecer las consecuencias jurídicas, o lo que es lo mismo, revelar acerca de cómo sucedieron los hechos, para poder determinar la consecuencia jurídica. 
Por eso es una constante en todos los estatutos de procedimiento penal prescribir que las decisiones judiciales se asumen con fundamento en las pruebas allegadas. Así, la ley 906 de 2004 establece en el artículo 372: “las pruebas tienen por fin llevar al convencimiento del juez, mas allá de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de responsabilidad penal del acusado como autor y partícipe”, y el subsiguiente: “los hechos y circunstancias de interés para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este código o por cualquier otro medio técnico o científico, que no viole los derechos humanos”.

En consecuencia las decisiones que se profieran al interior de los procesos deben estar soportadas en los elementos de prueba legal y oportunamente incorporados; asimismo, su análisis crítico, individual y en conjunto, debe estar acompañado de una adecuada motivación en cuanto a su calificación y asignación del mérito probatorio.

De manera tal que tratándose de la aplicación del instituto de la preclusión de la investigación es requisito ineludible acompañar los elementos materiales de prueba o evidencia física necesarios para demostrar la configuración de la causal alegada, la cual no se satisface con la simple versión de los hechos suministrada por el indiciado, sino acompañando los medios de prueba que corroboran su configuración fáctico-jurídica con categoría de certeza.”
 (Subrayas fuera del texto) 
5.15 Con base en las razones invocadas, esta Sala impartirá confirmación a la decisión de primer grado que negó la solicitud de preclusión de la investigación que se sigue contra OCB, al no estar demostrada la causal invocada por la Fiscalía para solicitar la declaratoria de extinción de la acción penal.

Con fundamento en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira,   

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, por medio de la cual negó la solicitud de preclusión de la indagación preliminar adelantada en contra del señor OCB, por el delito de homicidio culposo. En consecuencia se devolverán las diligencias a la unidad de Fiscalía que venía conociendo del asunto, para que prosiga con el trámite de la presente actuación. 

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

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

Con salvamento de voto
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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