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

1.- Lo ocurrido

- El día ocho (8) de enero de 2005 en el barrio Los Pinos del municipio de Dosquebradas, fue capturado el señor JCVD, a quien se le atribuyó la posesión de 8.5 gramos de cocaína que estaban abandonados en una bolsa plástica que minutos antes –según versión de los policiales que participaron en el operativo- había arrojado al piso.  

- Luego de la formulación de imputación, el proceso fue remitido al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, despacho ante el cual se efectuaron las audiencias de formulación de acusación, preparatoria y pública; terminada esta última se anunció que el fallo sería absolutorio.   

- Los fundamentos para la absolución fueron: 1) Los servidores que procedieron a la captura y a la incautación de la droga no siguieron las técnicas de identificación, recolección y embalaje situadas en el artículo 177 del C.P.P. 2) La bolsa con la sustancia prohibida fue manipulada por varios agentes. 3) Al no existir un correcto manejo de la cadena de custodia, el material aducido no puede ser tenido como prueba de cargo. 

2.- El Debate

Al momento de la sustentación en segunda instancia, la Fiscalía expone: Fueron 8.5 gramos de cocaína los incautados, eso quedó establecido con la estipulación / No ve problema en la mismidad, pues no se discutió en audiencia que esa no fuera la misma droga recogida en la escena de los hechos; en consecuencia, no puede ponerse en duda que lo recolectado fue lo mismo que se analizó preliminarmente y posteriormente en el laboratorio / Llama la atención acerca de la forma en que procedió la señora Juez al momento de proferir su fallo, pues si bien hizo un análisis importante para efectos de aplicar la cláusula de exclusión y a consecuencia de ello descartar la valoración de la prueba por rompimiento de la cadena de custodia, lo que debió hacer fue estimar la restante prueba en conjunto para efectos de dar por demostrada la infracción. Hace alusión al contenido del artículo 380 C.P.P / Es cierto que hubo un error en el protocolo, así lo admitió la Fiscalía, pero esto no impide que se dé aplicación a la libertad probatoria y que se haga primar el derecho sustancial por sobre el formal / La Juez bien pudo valorar los testimonios de los agentes que presenciaron los hechos y así concluir que fue el aquí comprometido quien arrojó esa bolsa contentiva de la sustancia estupefaciente y no otro diferente / Para el caso particular surgieron varios tropiezos insalvables que obligaron al custodio a mantener la sustancia bajo su poder: Este servidor primero fue al Comando y posteriormente a la URI, pero ante la no presencia del técnico y de un defensor, se tuvo que regresar a su casa de habitación (que lo era el mismo Comando, sitio seguro a su entender) en donde guardó la bolsa con el material dentro de un closet o locker, esto ocurrió por la no existencia para aquel entonces de un almacén de evidencias. Le correspondió llevar la sustancia al día siguiente ante el señor perito y ahí sí le pudo dar el trámite de rigor / Aunque los agentes que declararon y cuyos testimonios no se ponen en duda, no son peritos como para afirmar que esa sustancia sea la misma, sí indicaron que lo por ellos apreciado indica que era un polvo con características similares al “perico” / La versión de estos uniformados debe primar por sobre la del incriminado y su colateral, pues ambos tienen interés en mentir; aunque de los relatos de estos últimos es preciso rescatar que ellos admitieron haber estado en la diligencia de pesaje -que incluso JCVD suscribió el acta respectiva- y aseguró que la bolsa que allí le fue presentada, era la misma motivo de recolección, por demás, no hay constancia de que la droga fuera diferente / Bien extraño resulta que JCVD haya solicitado un examen dactiloscópico a la bolsa para el momento en que se realizó su hallazgo, lo que está indicando que sabía de su ilegal contenido / Finalmente, se refiere a la actitud indebida de una testigo citada por él que no compareció y hubo de ser conducida, para finalmente asegurar bajo juramento que no había sido citada y que no había declarado lo que ya constaba ante uno de los investigadores de la Fiscalía. A esta persona debe investigársele por falso testimonio, pues aunque se sabe que muy seguramente reaccionó de esa manera ante el temor de JCVD, es palmaria su falta de valor civil para el esclarecimiento de estos hechos.

La Defensa esgrime: El señor Fiscal narra los hechos a su manera, pero lo hace en forma incompleta / Que estaban dos (2) personas al momento del decomiso, cuando en realidad estaban siete (7) / Sólo es un policía el que dice que JCVD arrojó la bolsa y esta versión se opone al dicho de su defendido, con lo cual, es la versión de uno contra el otro, sin que se pueda decir que porque el primero es un agente de la policía prima su versión / Sí estipuló con la fiscalía sobre la sustancia, pero lo hizo respecto al resultado pericial y no en cuanto a que efectivamente pertenecía al aquí incriminado / Se sabe que entre el decomiso y la llegada al Comando de la Policía, tuvieron acceso a la droga siete (7) personas, es decir, hubo manipulación de la sustancia / El locker en el cual guardó la droga en el Comando de la Policía está “a la intemperie”, es decir, la seguridad es “cero” / Sí existía un almacén de evidencias en la URI, lo que pasó fue que al agente le dijeron que dejara allí la droga y no la quiso dejar, así que si hubo un error es atribuible al agente que se llevó la sustancia en el cinto y la mantuvo en su poder indebidamente por espacio de trece horas y media, lo que no puede en momento alguno justificar la violación al capítulo V del Código de Procedimiento Penal / El motivo para no haber hecho el peritaje es infundado, pues para ello no se requería la presencia del defensor, bastaba la presencia del imputado y del Ministerio Público, pues de hacer presencia el defensor y el fiscal, se convierten en testigos / Este no es un error de procedimiento subsanable / Su representado pidió que se hiciera un estudio dactiloscópico a la bolsa para que se demostrara que no era él quien la tenía en su poder, petición que es procedente porque en la actualidad ese análisis sí es factible sobre plástico / Hubo violación al debido proceso, pero además, una mínima duda exige absolución.

La representante del Ministerio Público coadyuva la petición defensiva hacia la absolución y los puntos concretos de su intervención son: No hubo por parte de la Fiscalía demostración de requisitos legales / La sentencia debe fundarse en prueba legalmente allegada / Es un hecho demostrado el rompimiento de la cadena de custodia / La versión del patrullero no puede ser atendida porque no sirve para demostrar la autenticidad / En la audiencia no se presentó la cadena de custodia a través de un testigo de acreditación y eso abrió una duda insalvable / El llevarse la droga en el cinto, irse para la casa y guardarla en el closet, genera contaminación porque se desconocieron reglas claras de bioseguridad / Solicita no perder de vista que la cadena de custodia es el núcleo esencial de la evidencia, el gran soporte de la acusación, pero a la vez el gran obstáculo / Para el caso en estudio, la ausencia de la bodega de evidencias no puede ser argumento para justificar un fallo de condena. Pide confirmación.

3.- La Decisión

Podríamos comenzar diciendo que el respeto por las garantías procesales en la recolección de la evidencia es un derecho sustancial y no de forma, lo cual en criterio del Tribunal es algo indiscutible. De ese modo, no debemos entrar en el juego, por demás innecesario, de menospreciar o sobrevalorar la cadena de custodia, toda vez que su ausencia o presencia en el juicio tiene un valor relativo y depende de la clase de evidencia que se quiera hacer valer, como más adelante se dirá.

Lo que el Tribunal observa de entrada, es que si algo es relevante para la decisión que aquí debe adoptarse, es el tema de la carga de la prueba, que podemos abarcar bajo la pregunta de: ¿Quién tiene el deber de probar la mismidad de la evidencia?, y la respuesta a no dudarlo sería: El Estado a través del órgano acusador, tal y como se desprende del artículo 277 de la nueva codificación cuando a la letra prescribe: “los elementos materiales probatorios y la evidencia física son auténticos cuando han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de cadena de custodia...La demostración de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia física no sometidos a cadena de custodia, estará a cargo de la parte que los presente”. Es que no es lógico ni jurídico argumentar, ni por supuesto consecuente con los principios consagrados en el sistema de tendencia acusatoria, que sea el procesado quien tenga el deber de demostrar que la evidencia física que en su contra se pone de presente en juicio es la misma recolectada en la escena. 

Y decimos que esta contienda pasa necesariamente por determinar el problema de la carga probatoria, porque precisamente de allí depende la consecuencia en caso de una ausencia en la demostración. Lo que sigue ahora, es determinar ¿cómo se prueba la autenticidad o mismidad que hace parte esencial en la aducción de la prueba en juicio?, desde luego que para eso, en principio, está precisamente la cadena de custodia; mecanismo idóneo para establecer si el elemento físico recogido es exactamente igual en cantidad, calidad y condición al aportado al debate. La consecuencia obvia de un rompimiento en la cadena de custodia, es la dificultad de demostrar la autenticidad con el consiguientemente costo de la imposibilidad de estimación mediante la regla de exclusión.

Decimos que en principio, porque en realidad la cadena de custodia no es el único mecanismo para establecer la autenticidad, aunque sí, por supuesto, el más idóneo. No en vano la segunda parte de la norma en cita nos está indicando que en caso de ausencia de cadena de custodia, correrá a cargo de la parte interesada el deber de suplir lo que la cadena de custodia estaba llamada a establecer. Aquí juega entonces la libertad probatoria como principio rector en materia probatoria.

Nos habla la Fiscalía que aquí nadie puso en duda esa autenticidad, que nadie ha demostrado que esa droga fue cambiada o alterada, a lo cual repone el Ministerio Público que esa alteración “se presume”. En criterio de la Sala, es más preciso hablar de la “legalidad probatoria” como otro principio rector del sistema acusatorio, al tenor del citado artículo 276 de la misma codificación, pues de allí se extrae que no hay necesidad de que la parte contraria “intente probar que no es la misma sustancia”, le basta con pedir que se le demuestre que es la misma, y si quien tiene la carga de probar no lo logra, corre con la consecuencia adversa. En otros términos, quien lleve a juicio un medio de prueba debe presentarlo en forma adecuada, lo cual implica enseñar la cadena de custodia -si existe- al igual que el testigo de acreditación mediante el cual se introduzca en juicio. 

Frente a la libertad probatoria de la que hablamos, es preciso reconocer que una prueba acerca de la autenticidad es bien difícil cuando corresponde suplir la ausencia de una cadena de custodia, aunque por supuesto no imposible. Basta decir por ejemplo, que se prestan más a la comprobación de mismidad aquellos objetos que poseen una identificación o marca original destinada precisamente a su individualización (v.gr. las armas, los vehículos automotores, los billetes, los semovientes, etc.), que aquellos otros elementos que carecen de un registro. 

Obviamente, entonces, que no está bien convertir a la cadena de custodia en un fetiche, en algo que indeclinablemente debe estar presente o que de lo contrario hace declinar la existencia probatoria de la evidencia; tampoco se puede desconocer que en el manejo de esa cadena de custodia pueden existir irregularidades sustanciales y no sustanciales, como de hecho ocurre en el trámite de toda actividad humana y el proceso judicial es por excelencia un fiel reflejo de tal falibilidad. Lo que ocurre y eso es diferente, es que la ausencia de la cadena de custodia, o la existencia de irregularidades sustanciales en su configuración, necesariamente incide negativamente en mayor o menor grado a la hora de establecer si se excluye o no en la valoración conjunta a la que el Juez está obligado. 

El grave problema del material que aquí fue objeto de recolección y cuya posesión se atribuye al procesado, es la IDENTIFICACIÓN del mismo, porque se trata de una sustancia pulverulenta, perfectamente confundible con otras de similar contextura y que sólo a través de un examen químico es posible detectar su composición. No existe un medio idóneo para marcarla, para distinguirla mediante impronta, en consecuencia, bien difícil para la parte acusadora demostrar por otras vías, en ausencia de cadena de custodia, la mismidad que se le ha requerido.

Se nos habla de tener en cuenta el restante material probatorio, dígase por caso los agentes captores, o la estipulación, o el dictamen pericial, o la propia admisión del acusado cuando nos dice que esas “si son las mismas bolsas”. Pero lamentablemente, ninguno, absolutamente ninguno de esos medios de prueba sirven o son conducentes para demostrar si el polvo contenido inicialmente en los cartuchos halladas en la escena de los hechos, es el mismo entregado posteriormente para el examen preliminar y posteriormente al laboratorio de medicina legal.

Nos obliga recordar que la estipulación tiene unas reglas bien precisas, y consiste en evitar un desgaste innecesario en el juicio, razón por la cual las partes convienen en aceptar, como en este caso, que de hacer presencia el perito en el estrado judicial diría efectivamente que se trataba de cocaína base, pero nada más, es decir, que la parte que hace la estipulación no pierde el derecho a controvertir ese resultado. Si se mira con detenimiento, el que la Defensa haya estipulado que eso que se iba a mostrar en el debate público sí era cocaína, no está significando que sea exactamente el mismo material hallado en la escena del ilícito, ni que la cadena de custodia no se rompió, ni tampoco que su cliente haya admitido ser realmente el poseedor de la misma. El primer enunciado no implica necesariamente los restantes. 

Así las cosas, podríamos llegar a probar que fue el aquí justiciable la persona que arrojó la bolsa, también podríamos probar que esa fue la bolsa que fue llevada al análisis preliminar y más tarde al laboratorio, pero ¿quién demuestra que el contenido -es decir, lo importante, la sustancia- es el mismo? Al menos en este expediente, eso no quedó establecido, en consecuencia, la exclusión era inexorable y por lo mismo la absolución, pues al no haber sustancia alucinógena, no hay delito.

Finalmente, en atención a la petición que se formula para que se investigue a la señora MARTHA IFALIA MOLINA MONTOYA, la Sala considera que por estar pendiente un análisis de la actitud de la testigo por parte de la Juez de primera instancia, ha de ser dicha funcionaria quien disponga lo pertinente. 

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

Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE            VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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