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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia condenatoria proferida el día nueve (9) de agosto-07.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se informa, que el día veintinueve (29) de Julio de 2006, a eso de las 16:00 horas, el señor DANIEL JOSÉ ÁNGEL LÓPEZ se encontraba con su esposa RUBIELA MONTOYA en el barrio Matecaña de esta capital. Aquél se bajó del vehículo, en tanto ésta se quedó dentro del mismo y pudo observar cuando un hombre hacía señas a otro y ambos se aproximaron a su esposo, intentaron hurtarle dos cadenas gruesas las cuales reventaron, hubo forcejeo y DANIEL JOSÉ intentó retornar al vehículo, pero en ese instante uno de los sujetos sacó un revólver y le disparó en dos ocasiones para luego huir. La policía se hizo presente en el lugar y recibió información en el sentido que la identidad de los atacantes correspondía a JHON FREDY OSORIO JIMÉNEZ y EULIDES OSORIO OCHOA, en contra de los cuales se emitieron las respectivas órdenes de captura, dado el señalamiento de la ciudadanía y el reconocimiento de la esposa.

1.2.- Agotadas las audiencia preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, al no haberse dado la aceptación de cargos, el asunto pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que citó a las partes a la Audiencia de Acusación, instante en el cual uno de los defensores (quien representa los intereses de EULIDES OSORIO OCHOA), solicitó la NULIDAD de todo lo actuado, incluida la audiencia de control de la legalidad de la captura, pues a su juicio se habían violado las garantías del debido proceso y el derecho de defensa. La razón para ello, la hizo consistir en que, a su juicio, tanto la aprehensión como el posterior señalamiento, estaban “viciados de nulidad”, como quiera que a la esposa del finado se le permitió observar a su pupilo estando en las instalaciones de la URI, cuando lo que debía haberse hecho era un reconocimiento en fila de personas con las debidas formalidades para poder legalizar la aprehensión. Que todo se debió a “una maniobra concertada con los investigadores para efectos de apuntalar de manera ilegal la evidencia”, y agregó que “con ello se vulnera la cadena de custodia sobre la persona del imputado contaminándose esa prueba, debiendo haberse efectuado un reconocimiento en fila de personas”.
De esa petición se corrió traslado a la Fiscalía y al Ministerio Público, quienes se opusieron rotundamente a esa pretensión, pues todas las garantías habían sido respetadas en este trámite. La señora Juez opta por suspender el acto para resolver la petición, al cabo de la cual decidió negar por improcedente la anulación deprecada.

A esa determinación de la a quo se le dio confirmación por parte del Tribunal, con fundamento básicamente en lo siguiente: “Captura ilegal y nulidad no van de la mano, corren independientes. La legalización de la captura no depende necesariamente de la realización de un reconocimiento. Un reconocimiento no se vicia por el hecho de que al afectado se le permita visualizar previamente al indiciado.  Los vicios del reconocimiento son subsanables incluso en el propio acto del juicio oral”. Además, porque: “el interés, en últimas, es obtener la libertad de su procurado por medio de la declaración judicial de ilegalidad de un reconocimiento de facto que no posee el alcance deslegitimador que la parte recurrente le atribuye”.

1.3.- Llegado el momento de la Audiencia Preparatoria, se presentaron dos situaciones: Una, que se decretó la ruptura de la unidad procesal, en atención a que el otro de los procesados, señor EULIDES OSORIO OCHOA, había llegado a un preacuerdo con la Fiscalía y había lugar a terminar anticipadamente su caso. Y dos, que el procedimiento se siguió única y exclusivamente para el acusado OSORIO JIMÉNEZ, cuya defensora solicitó en esa ocasión la exclusión del informe ejecutivo por violación al debido proceso, habida consideración a que no se había revelado el nombre de la fuente (informante) que hizo el señalamiento que condujo a los oficiales a realizar el allanamiento y la ulterior captura de los supuestos implicados. Tanto la Fiscal, el representante de las víctimas, como el Ministerio Público se opusieron a esa pretensión, y la señora Juez rechazó la exclusión probatoria por cuanto esos informes gozan de la presunción de buena fe y debían ser llevados al juicio para efectos de establecer si en realidad vulneró o no el debido proceso. Contra esa decisión la defensa interpuso el recurso de reposición, el cual fue decidido negativamente sin lugar a más recursos.

1.4.- La titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito, manifestó su impedimento originado en el rompimiento de la unidad procesal, al haberle correspondido el conocimiento de la terminación anticipada para uno de los coprocesados, de conformidad con reciente jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia. Impedimento que fue aceptado por esta Corporación y por tal motivo el asunto pasó para su conocimiento al Juzgado Cuarto de igual categoría
1.5.- Para la fecha del juicio oral, y en el instante en que se recepcionaba como prueba de la Fiscalía el testimonio del investigador del CTI, señor ANTONIO UCHIMA BOHÓRQUEZ, la señora defensora insistió en su argumento acerca de la no revelación del informante por parte del testigo, situación que invalida su dicho bajo el entendido de no poderse ejercer de esa forma la contradicción. A esa apreciación la señora Fiscal indicó que a partir de los datos proporcionados por el informante, los investigadores adelantaron averiguaciones en el sector, las cuales dieron como resultado la captura de los indiciados, razón por la cual solicita la no exclusión de este testimonio; posición que es acolitada por el Ministerio Público. Acto seguido, la señora Juez afirmó que no daría lugar a la exclusión por cuanto los investigadores realizaron actos urgentes y los informantes son una fuente que nutre las actividades judiciales. Contra esta determinación la defensa interpuso el recurso de apelación, el cual fue desatado por esta Sala de Decisión en forma adversa al impugnante.
1.6.- En esos términos se continuó con el juicio, al cabo del cual la Juez de instancia anunció un fallo adverso a los intereses del acusado, a quien declaró penalmente responsable de las conductas atribuidas en el pliego acusatorio y le impuso una sanción privativa de la libertad de cuatrocientos un (401) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, sin derecho a gozar del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.7.- El Defensor no estuvo conforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se encuentran en esta Corporación los registros para definir la controversia.
2.- El Debate

2.1.- Defensor –recurrente-

- No pone en duda la real ocurrencia del latrocinio, en cuanto se asegura que un sujeto ayudado por otro asaltó al señor DANIEL JOSÉ ÁNGEL LÓPEZ y le dio muerte en ese mismo acto. 

- Su inconformidad radica en que su representado no era esa otra persona que acompañaba a quien disparó contra la víctima, como se ha querido sostener en la primera instancia, para lo cual finca su argumentación en lo siguiente:

(i)- Las características ofrecidas por la denunciante no coinciden con las de su representado JHON FREDY OSORIO, porque: 
1.- La esposa del finado dijo que el sujeto tenía “la misma altura del occiso”, pero no la supo precisar aunque llevaban varios años de casados, situación que le lleva a pensar que esta señora no tiene la capacidad de fijación suficiente requerida para un testigo único.

2.- Los datos que ofrece el Juzgado para la identificación del responsable: “de 1.66 mts., trigueño, contextura normal y sin señales visibles”, no coinciden con las de su representado. Tampoco los que dio la testigo estrella, porque según ésta, se trataba de: “una persona joven, de igual estatura a la de su esposo (se supo que éste medía 1.71 mts.), de ojos claros, cejón y trompón”, pero JHON FREDY no tiene esa estatura, tampoco es cejón, ni trompón, ni tiene ojos claros. Aún así, la misma testigo insistió en el juicio en que los ojos eran “claros”.
3.- El testigo OSCAR ÁNGEL LÓPEZ, hermano del occiso, manifestó que su cuñada -la testigo principal-, no pudo ver claramente a los asaltantes porque “se aterrorizó” con lo que estaba sucediendo.

4.- La defensa probó todo el itinerario de JHON FREDY ese día: cobró dinero al patrón, se encontró con su amigo HOOVER, tomaron cerveza como hasta las 3:30 p.m. y así lo corroboró el administrador del bar; así que tardaron para llegar más o menos hasta las 4:30 p.m., cuando ya estaba consumado el crimen. Precisamente los testigos vieron descender a su amigo de la buseta a esa hora. Tal vez lo que se debe concluir es que su procurado estaba “en el momento y en el lugar equivocado”, y su pecado fue acercarse al sitio de los hechos para ayudar al herido, pero la esposa se los impidió. Posiblemente por eso se pudo presentar una confusión en la testigo.
(ii)- Se vino a saber que uno de los autores fue EULIDES OSORIO OCHOA quien preacordó con la Fiscalía, personaje que aseveró que fue él quien disparó esa tarde, luego entonces, eso exonera de responsabilidad a su patrocinado. No obstante, la Jueza se limita a no darle crédito a ese coacusado que porque JHON FREDY si participo y EULIDES simplemente quiso favorecerlo pero al final salió perjudicándolo. Eso es una equivocación toda vez que fue esa persona quien disparó, no su cliente; eso lo dieron a conocer todas las personas que hicieron presencia en el juicio. No por el hecho de que la policía diga que eso allí es “una olla”, entonces no se les puede dar crédito a los testimonios de los que allí residen.
(iii)- La policía finalmente no puede decir nada porque pasaban de casualidad por ese sector a atender un caso diferente. Las pesquisas sólo llevaron a establecer que se traba de un individuo de nombre “Fredy”, pero se pregunta: ¿cuántos Fredys pueden existir por allí?, es un dato genérico que a nada conlleva.
(iv)- Obra el testimonio de una persona que sí vio el instante en que esos sujetos huyeron, se trata del señor ORLANDO BEDOYA ROMÁN quien se encontraba “agazapado” cerca de allí y pudo apreciar cuando los asaltantes, dos sujetos altos, huyeron por un lote a tomar la vía “La Romelia”–“El Pollo”. Se trata de un residente en el sector que salió en el preciso instante de escuchar las detonaciones y pudo reconocer a EULIDES, no al otro puesto que no lo conocía, aunque aclaró que por el otro lado estaba JHON FREDY con HOOVER descendiendo de una buseta. Asegura que a ese testigo le debemos creer porque no tiene interés en mentir.
(v)- Ese mismo testimonio lo ratifica la señora MARÍA DE LOS ÁNGELES VALENCIA, al sostener que eran dos sujetos altos los que huían, pero sin poder precisar si eran residentes de ese sector; aunque aclara que a JHON FREDY y a HOOVER sí los conoce, pero que el primero no era uno de los asaltantes y en cuanto a HOOVER “tal vez sí”. 
(vi)- El administrador del Centro de Rehabilitación, es decir, la persona con la cual se iba a encontrar el hoy finado, estaba presente porque así lo admite la esposa y pudo observar que JHON FREDY efectivamente estuvo allí pero momentos después del deceso y fue visto cuando descendía de la buseta.
(vii)- JHON FREDY es habitante de ese mismo barrio, es persona bien conocida por los residentes, entonces no se entiende que la gente haya señalado a uno y no a los dos. Se pregunta, porqué se iba a querer favorecer a uno y al otro. A su entender, de allí surge una duda insalvable.

(viii)- De conformidad con el experticio de disparo en mano, JHON FREDY “no disparó”.

(ix)- Tienen más peso once (11) declarantes que una testigo única con interés marcado en el asunto, que vierte al proceso un reconocimiento bajo presión por parte de los investigadores en las dependencias de la URI y que no se formalizó. Esto dio lugar a un allanamiento con resultados infructuosos, pues no se hallaron prendas, rastros del arma, huellas o sangre que indicaran su participación en los hechos. 
(x)- Existe un formato de dibujo  topográfico acerca de las posiciones en el lugar, con dimensiones exactas, y allí se puede apreciar que no es cierto lo que la testigo dice que “los vio ahí cerquita”, porque la realidad es que estaba a mucha distancia (16.11 m); sin contar que ella estaba en ángulo dentro de un vehículo estacionado, o sea que el parabrisas le impedía la visibilidad. No se llevó a cabo un examen de agudeza visual a la testigo.
(xi)- De la trayectoria de los proyectiles se infiere otro tanto, porque el perito asegura que la trayectoria fue recta, lo cual significa que eran personas “altas” (debían tener una estatura del orden de 1.71 m que era la medida del occiso). De allí infiere que no pudo ser su representado que mide menos. 

(xii)- La ley trae métodos de identificación (art. 251 C.P.P.), pero por parte alguna se habla que cuando es señalado en un pasillo no necesita más pruebas. Si lo reconoció, eso se tenía que legalizar. Una cosa es el señalamiento y otra el reconocimiento, puesto que el primero no es prueba. Con ello se han violado los principios rectores y el debido proceso. 
(xiii)- Finalmente, no existe prueba de la relación entre EULIDES y JHON FREDY; por lo tanto, no está acreditada la pretendida coautoría. 

2.2.- Fiscal -no recurrente-

- El fallo se ajusta a derecho y está acorde con lo que la Fiscalía probó: muerte violenta, autoría por parte de dos sujetos acordados para la comisión del punible; señalamiento de la testigo que es totalmente creíble.
- La defensa ha olvidado que era un día soleado, el carro se encontraba en una pendiente y ubicado en un lugar estratégico con plena visibilidad. La testigo es persona en pleno uso de sus facultades mentales, quien al instante de ver a estos personajes acercarse a su esposo tuvo la impresión de que algo malo iba a suceder y en efecto uno le hizo señas al otro y de ahí en adelante se desencadenó todo este episodio. Tuvo tiempo suficiente para verlos y grabar todos los detalles físicos y sus posturas durante la escena del crimen.
- También la defensa está mezclando las características del uno con las del otro, puesto que EULIDES si es trompón. JHON FREDY tiene una estatura similar al occiso pues oscila entre 1.60 y 1.70 m, como lo indicó la testigo; pero además, ella los describió por sus prendas de vestir y aseguró que fue precisamente él quien disparó. En cuanto al color de los ojos, mencionó que “variaban con la intensidad del sol”.
- Que cuanto la policía habla de ser ese lugar “una olla”, no está tachando a la ciudadanía de delincuente, sino de “poco colaboradores” y por lo mismo dieron información falsa, mencionando una ruta equivocada para despistarlos. Y esas mismas personas fueron las presentadas por la defensa en el juicio.
- La Jueza acogió la tesis de la Fiscalía porque los testigos de la defensa, antes que corroborar su teoría produjeron efectos contrarios. ORLANDO BEDOYA, por ejemplo, mintió porque inicialmente dijo que no sabía quiénes eran los agresores, pero luego de que EULIDES confesó con el preacuerdo, entonces ya cambia para decir que éste si fue el autor. La testigo de la tienda, vio cuando JHON FREDY hizo una llamada. De otra parte, los testigos de la defensa encajan como rompecabezas y tanta perfección no puede ser real. 
- En cuanto a que estuvo en otro lugar para el momento del hecho, destaca que una testigo ubica a JHON FREDY bajando de la buseta con HOOVER, pero el testigo de la taberna no atina a decir que JHON FREDY si estuvo allí ese día y a esa hora. 

- El encuentro de la principal testigo con el imputado fue casual y como ya lo había señalado el posterior reconocimiento ya perdía todo sentido.
- Las trayectorias del disparo no representan el desarrollo de los acontecimientos, solo la dirección del proyectil en el cuerpo. La testigo habló de un forcejeo y esto es compatible con la trayectoria, al igual que con el ahumamiento en prenda que equivale a un disparo hecho a corta distancia.
- Los residuos de disparo en mano tenían que ser negativos, porque cualquier resultado después de ocho (8) horas ya no es confiable, eso lo explicó el experto.
- Considera en últimas que el testimonio de la esposa del finado es válido dada su coherencia y el detalle al narrar cada una de las secuencias de este trágico episodio. Por demás, el defensor no reparó acerca de sus capacidades físicas, puesto que ella sostuvo en el juicio cuál era su capacidad visual y el defensor no objetó tal aseveración.
3.- La Decisión

A desatar el recurso de alzada procedería el Tribunal, de no ser porque se ha advertido una situación irregular durante el desarrollo del juicio oral que nos impide asumir de fondo el asunto por medio de una decisión conclusiva en segunda instancia.
Como es sabido, las nulidades son declarables de oficio en el instante en que el funcionario las advierta. Para el presente caso, la Sala observa que durante el desarrollo del juicio participaron dos juezas diferentes, la titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito con sede en esta capital, quien actuó hasta la mitad del mismo, y posteriormente quien cumplía funciones como Juez Cuarto de la misma categoría, quien asumió la dirección del juicio de esa mitad hacia adelante hasta concluir con la anunciación del fallo y la correspondiente sentencia que hoy es materia de impugnación.
Como se recordará, en esta actuación hubo ruptura de la unidad procesal habida consideración a que uno de los coprocesados, EULIDES OSORIO OCHOA, llegó a un preacuerdo con la Fiscalía al momento de la Audiencia Preparatoria y se debía terminar anticipadamente su caso; en tanto, se hacía necesario continuar el rito normal única y exclusivamente en relación con el otro acusado JHON FREDY OSORIO JIMÉNEZ. Hasta allí todo transcurría sin contratiempo ante la misma Juez Tercero Penal del Circuito.
Empero, por esas calendas surgió un pronunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia, concretamente la contenida en decisión del 21 de marzo de 2007, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero, por medio de la cual se cambió el esquema que desde siempre había manejado la jurisprudencia nacional y ya se dijo que el Juez que diera aprobación a un preacuerdo entre un acusado y la Fiscalía, quedaría inhabilitado para conocer del juicio en los restantes copartícipes. 

Como era de esperarse, la funcionaria invocó ese referente ante este Tribunal para que fuera separada del conocimiento del juicio que se adelantaba en contra de JHON FREDY OSORIO JIMÉNEZ, por cuanto ya había aprobado el preacuerdo suscitado entre el otro procesado EULIDES OSORIO OCHOA y la Fiscalía. Por supuesto, esta Corporación tenía que aceptar forzosamente el argumento impeditivo esbozado, como en efecto sucedió.
Una vez conocida por la primera instancia la aceptación del impedimento, la Juez Tercero Penal del Circuito, que según se observa ya había adelantado cuatro de las siete audiencias en que se dividió el juicio, se separó del conocimiento del mismo y a reemplazarla llegó la Juez Cuarta Penal del Circuito, quien asumió la dirección de las siguientes tres partes incluida la anunciación del sentido del fallo y la lectura de la respectiva sentencia. Es de anotar, que en el preciso instante del cambio de funcionarias, ya se habían adelantado gran parte de los testigos de la Fiscalía y restaba por practicar uno, en tanto quedaban por realizarse todas las pruebas anunciadas por la defensa. 
A juicio, del Tribunal, ese proceder viola flagrantemente el contenido del artículo 454 de la Ley 906 de 2004, cuando textualmente dispone: Principio de concentración. La audiencia del juicio oral deberá ser continua salvo que se trate de situaciones sobrevinientes de manifiesta gravedad, y sin existir otra alternativa viable, en cuyo caso podrá suspenderse por el tiempo que dure el fenómeno que ha motivado la suspensión. El juez podrá decretar recesos, máximo por dos (2) horas cuando no comparezca un testigo y deba hacérsele comparecer coactivamente. Si el término de suspensión incide por el transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la audiencia y, sobre todo de los resultados de las pruebas practicadas, esta se repetirá. Igual procedimiento se realizará si en cualquier etapa del juicio oral se debe cambiar al juez.
Como vemos, el desarrollo de la audiencia del juicio oral debe estar presidido por un mismo Juez y está prohibido hacer un cambio de funcionario; si esto ocurre por cualquier eventualidad, entre ellas por supuesto la que aquí forzosamente se presentó, el nuevo Juez está en el deber de reanudar el juicio a plenitud.

Lamentablemente para el presente caso, cuando ese cambio de funcionarias se dio, no se acató la citada orden legal que tiene como fundamento los principios de inmediación y concentración, motivo por el cual su desconocimiento lleva aparejada indefectiblemente la nulidad del acto por violación al debido proceso de rango constitucional.
Así las cosas, el Tribunal se ve obligado a decretar una NULIDAD PARCIAL del juicio, para que éste se rehaga desde el momento en que comenzó la práctica de pruebas, quedando a salvo desde luego los alegatos de apertura tanto de la Fiscalía como de la Defensa; advirtiendo, desde luego, que asumirá el conocimiento de TODO el juicio un solo Juez, en nuestro caso quien se encuentra cumpliendo en la actualidad el cargo como Juez Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), decreta la NULIDAD PARCIAL del juicio oral llevado a cabo en el caso seguido en contra del procesado JHON FREDY OSORIO, desde el momento y con las advertencias que se dejaron indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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