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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Ministerio Público contra la Sentencia Absolutoria proferida el pasado 30 de marzo de 2007.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Consta en la actuación, que el veintiocho (28) de abril de 2006, pasadas las seis (6) de la tarde, varios individuos armados pertenecientes al frente Oscar William Calvo de la columna guerrillera Ejército Popular de Liberación (EPL), realizaron un retén ilegal en la vía alterna que de la Vereda Aguasalada en el Corregimiento de Irra, Municipio de Quinchía (Rda.), conduce a otra vía principal que comunica las ciudades de Manizales y Medellín, y retuvieron a los ocupantes de dos vehículos que transitaban por el sector. Luego de movilizarse en uno de los rodantes con todos los retenidos, dejaron ir a varios de ellos y siguieron el recorrido únicamente con JUAN CARLOS LIZCANO y HENRY ARSENIO ZULUAGA GÓMEZ en condición de secuestrados. Los llevaron por una zona montañosa y posteriormente exigieron un dinero por su liberación. 
En atención al pago del rescate por parte de los familiares de ambos secuestrados, fue liberado uno y posteriormente el otro, con la singularidad que al mismo tiempo en que recuperó la libertad LIZCANO ARANGO se desmovilizaron varios miembros del grupo subversivo.
1.2.- Al momento de hacer las imputaciones respectivas, otros subversivos aceptaron los cargos y fueron juzgados en forma anticipada, incluido JORGE ANDRÉS JARAMILLO ALZATE, quien se allanó parcialmente al admitir su participación en el secuestro de LIZCANO ARANGO, no así en lo que hacía con el secuestro de HENRY ARSENIO ZULUAGA GÓMEZ. Por lo anterior, la Fiscalía procedió a presentar formal escrito de acusación en contra de MARÍA MÓNICA SÁNCHEZ JARAMILLO por la conducta de secuestro en la persona de JUAN CARLOS LIZCANO y de JORGE ANDRÉS JARAMILLO por el secuestro de ZULUAGA GÓMEZ. El cargo se hizo concretamente como coautores materiales en un Secuestro Extorsivo Agravado en la modalidad de “ocultar”, el cual se encuentra tipificado en el artículo 169 del Código Penal, modificado por el artículo 2º de la Ley 733 de 2002, con las circunstancias de agravación contenidas en los numerales 3 y 8 del artículo 170, modificado por el artículo 3º de la Ley 733 de 2002,  por haber superado la privación de la libertad los quince (15) días y por haber ocurrido el pago de lo exigido. De igual modo, con la circunstancia de mayor punibilidad del artículo 58.10 del Código Penal, en consideración a la coparticipación criminal; asimismo, de conformidad con lo establecido en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004.
1.3.- Efectuadas las audiencias de acusación y preparatoria sin mayores contratiempos, salvo el hecho de haberse decretado la unificación de los procedimientos para juzgar por una misma cuerda ambas investigaciones, puesto que se venían adelantando en forma separada, el trámite siguió su curso normal hacia el Juicio Oral, momento en el cual se presentó un contratiempo consistente en la no asistencia de los testigos citados por el ente acusador, entre ellos la víctima JUAN CARLOS LIZCANO.
El Fiscal solicitó al Juez de conocimiento agotara los mecanismos que estuvieran a su alcance para lograr la comparecencia de los testigos, a lo cual se accedió en el sentido de oficiar a los organismos de seguridad del estado para que obtuvieran el traslado de esas personas incluso por medios coercitivos, pero el resultado obtenido fue negativo. Ante esa realidad, la Fiscalía anunció el retiro de los cargos y el señor Juez profirió un fallo absolutorio con fundamento en: (i) La prueba fundamental para demostrar tanto los hechos como la responsabilidad de los acusados, está representada en el testimonio del señor JUAN CARLOS LIZCANO; (ii) No fue posible dar aplicación al artículo 384 C.P.P. -conducción del testigo- por cuanto se desconoce su paradero -se tiene establecido que salió del país-; (iii) Ante la imposibilidad de probar la teoría del caso, el Fiscal retiró la acusación y solicitó una absolución, lo cual tiene un componente de racionalidad, habida consideración a que no se puede suspender indefinidamente el juicio con la esperanza de que algún día el testigo aparezca; (iv) El Procurador refiere que no se agotaron todos los esfuerzos necesarios para localizar al testigo, cuando la realidad procesal indica lo contrario, en el sentido de no existir ninguna información ni siquiera tenue acerca de la posibilidad de ser localizado el testigo; y (v) Destaca que el señor LIZANO es la víctima, no es el secuestrador, no es el delincuente, luego entonces, no hay lugar a generar en él una revictimización ordenando extradiciones o anotaciones en los registros de la policía internacional. En conclusión: ante la ausencia de prueba de cargo y porque “nadie está obligado a lo imposible”, se impone el in dubio pro reo y la consecuente la absolución.
2.- El Debate

2.1.- Procurador Judicial -recurrente-
- El caso que se juzga ha sido de gran trascendencia en nuestro país, tanto así, que lo condenó el Alto Comisionado de las Naciones Unidas tan pronto se supo de la noticia a nivel Internacional por cuanto hubo amplio despliegue a través de los medios de comunicación tanto nacionales y extranjeros. Con lo cual, es muy factible que si la Justicia Colombiana no opera en este asunto particular y concreto, las autoridades Internacionales terminarán condenando al Estado por fallas en el servicio.
- Su única pretensión es evitar que se dé por terminado el caso con impunidad, porque se trata de un delito atroz que atentó contra la libertad personal. El comportamiento no sólo es reprochable por el mero acto de aprehensión, también lo es por el ocultamiento, puesto que ambos están referidos como verbos rectores en el tipo penal de secuestro al que se contrae esta investigación.

- Considera que la petición de absolución por parte del Fiscal y acogida por el Juez, está indicando que no se agotaron todos esfuerzos probatorios que se tenían al alcance para sacar avante la acusación, simple y llanamente se recurrió al fácil expediente de hacer dejación del cargo por el simple hecho de no haberse podido lograr la comparecencia del testigo principal. Esa situación, a su modo de ver, viola flagrantemente el debido proceso por cuanto éste implica que se lleven a cabo investigaciones “a fondo” y no “a medias” (artículo 66 inciso 2º C.P.P.).
- Si la Fiscalía había optado por acusar, en vez de precluir, debió llevar su pretensión hasta el final y no dejarla a medio camino, puesto que ello significaba que sí tenía al menos un cierto grado de certeza y esto le permitía solicitar en juicio un fallo de carácter condenatorio.

- Observa protuberantes falencias en la investigación, porque a su entender aquí se estaba frente a un “hecho notorio” según el entendimiento dado por la Corte Constitucional, toda vez que el secuestro del señor LIZCANO fue de público conocimiento en atención al cargo de Congresista que ostenta su padre. Se olvida también, que la ausencia del testigo de excepción es apenas lógica, porque en verdad no tiene otra alternativa cuando se sabe que su progenitor se encuentra aún secuestrado por un grupo subversivo.
- Existían múltiples maneras de probar el Secuestro Extorsivo: por vía Internet, o incluso acudiendo al mismo Gaula del Ejército, en donde se tenía la información suficiente acerca de los responsables, incluso con nombres y apellidos. Situaciones que se lograron recopilar durante todos los tres meses que estuvo en cautiverio. Muy particularmente, quedó filmado y grabado por todos los medios de comunicación, el instante en que se produce la liberación de JUAN CARLOS LIZCANO; acto en el cual se pueden apreciar los guerrilleros desmovilizados, con armas y todo. Precisamente por eso la Ley 906 de 2004 trae en su artículo 424, regula lo atinente a la evidencia documental y de ella pudo hacer buen uso el Fiscal, pero no quiso. 
- Según las informaciones de prensa publicadas vía Internet, existían dos testigos de los hechos, una mujer y un hombre, pero no fueron llamados a declarar, lo que significa que en realidad no hay un único testigo de cargo como aquí se menciona. También existe la diligencia en la cual el señor LIZCANO reconoce a los aquí acusados. 

- Existen unos derechos esenciales de las víctimas, pero aquí lo único que existió fue un desprecio absoluto hacia ellas. No hubo quién las representara. Además, no parece que se haya llevado a cabo una correcta citación para obtener su presentación, toda vez que el artículo 224 del Código Procesal Civil enseña que la comunicación al testigo se realizará mediante telegrama, y en el presente caso se localizó a la mamá por teléfono y dijo que su hijo estaba fuera del país, situación que se entendió suficiente sin habérsele dejado la cita.

- Por lo dicho, estima que hay lugar a decretar la nulidad de la actuación por doble motivo: no ejercicio de la persecución penal (art. 66 C.P.P.) y violación de los derechos fundamentales de las víctimas (art. 11 ibidem).
2.2.- Fiscal -no recurrente-

- No es cierto que haya existido impunidad por la no responsabilidad de los secuestradores. En el expediente ya obran sentencias condenatorias por el Juzgado Especializado en relación con estos mismos hechos. Por lo mismo no se ha renunciado a la persecución penal como lo asevera el Procurador recurrente.
- Nadie ha negado la ocurrencia de los hechos, es decir, hay infinidad de pruebas, incluidas todas las que menciona el Ministerio Público, acerca del secuestro de estas personas, pero la dificultad no está ahí, sino en la responsabilidad que se debe demostrar en cabeza de los aquí acusados.
- Muy cierto también que recobró la libertad, pero lo que se pudo establecer fue lo que el testigo principal JUAN CARLOS LIZCANO aseveró en su entrevista, siendo ésta la razón para haberse efectuado la acusación.
- El Ministerio Público confunde la investigación con el juicio; la primera es copiosa, pero al juicio sólo se lleva lo que en verdad puede demostrar tanto el punible como la responsabilidad. Y de las múltiples entrevistas, la única que permite extraer algo comprometedor para los justiciables es la del citado LIZCANO ARANGO.
- El testigo de excepción sabía de la fecha en que se iba a realizar el juicio y de su obligación a comparecer, dado que siempre existió permanente contacto con la Fiscalía, incluso se dio el compromiso de otros reconocimientos, pero finalmente nada se logró porque la respuesta que se ofreció era que no estaban interesados en acudir a la audiencia de juzgamiento. Es así, porque indicaron su renuncia a comparecer, incluso coercitivamente. 
- No es verdad tampoco, que únicamente se le citara por vía telefónica, porque en el cartulario obra constancia de la orden dirigida al DAS, organismo que ofreció los resultados de su gestión, los cuales fueron negativos. En conclusión, la judicatura llevó a cabo los medios coercitivos que tenía a su alcance pero no se logró el cometido; incluso, se solicitó la colaboración de la Oficina de Apoyo de Medellín y del Gaula de esa ciudad, para intentar localizar al testigo BAUDILIO y HENRY ARSENIO -víctima- pero tampoco hubo forma. Se trató, en síntesis, de un “acto voluntario de la víctima” que escapa al poder de los funcionarios judiciales.
- Habla el Delegado de la Procuraduría de un “hecho notorio y público” que porque a estas personas se les tomaron fotos en el momento en que se desmovilizaron del grupo subversivo, pero es que aquí no se está juzgando el delito de rebelión con respecto del cual ya están respondiendo, aquí se trata de demostrar el compromiso que ellos poseen en el secuestro de estos dos ciudadanos, que es algo diferente. Las fotos por sí solas no dicen nada, no hablan por sí mismas como aquí se dice, no demuestran el compromiso en este particular delito. Es que no hay relación directa entre su presencia en la entrega y la participación de ellos en el secuestro, simplemente y llanamente con eso se estaría demostrando la desmovilización, pero nada más. La permanencia a un grupo al margen de la ley, no los convierte por ese sólo hecho en responsables del ilícito por el cual fueron acusados; eso no es procedente.
- Ahora, si el señor Procurador hubiese estado pendiente de esta actuación, habría podido hacer las peticiones probatorias pertinentes, pero omitió toda intervención. Menos puede solicitar ahora la anulación del trámite, cuando no hizo similar petición en el momento de la audiencia preparatoria en donde procesalmente correspondía. 
- En síntesis, considera que la Fiscalía se quedó sin pruebas y había necesidad de dar aplicación al contenido del artículo 384 de la Ley 906 de 2004, norma que no menciona el Procurador, y por todo ello, hubo necesidad de retirar los cargos con las consabidas consecuencias al decir de la actual jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. Así tenía que ser, por cuanto a su juicio la restante prueba era apenas de referencia y ésta clase de pruebas por sí mismas no autorizan la imposición de una condena como lo establece textualmente el artículo 381 de la nueva codificación procesal penal.

Al ser inevitable la determinación adoptada por el Juez de instancia, pide su confirmación a este Tribunal.
2.3.- La defensora de Jaramillo Alzate -no recurrente-
- Ya son varias las condenas por este mismo asunto, así que no tiene sentido lo expresado por el señor Procurador en su alegato en cuanto a que todo esto quedó en la impunidad y que la Fiscalía no hizo lo propio.
- Asegura el Procurador que se debe dar aplicación a una Sentencia de la Corte Constitucional que nos habla de los hechos notorios, pero considera inaudito que precisamente el sujeto procesal encargado de hacer respetar los derechos y garantías fundamentales en la actuación, esté diciendo que se condene con “hechos notorios” como situación que va en contravía del principio constitucional de la presunción de inocencia que requiere el adelantamiento de todo un trámite previamente establecido en aplicación del principio de legalidad. Existen términos perentorios qué cumplir para efectos probatorios y no se pueden desconocer tan fácilmente.
- Si el Tribunal verifica toda la actuación, hallará que se presentaron varias suspensiones del juicio, y esto no pude seguir así indefinidamente, debe tener un fin. De todas formas, hubo un retiro de la acusación por parte del Fiscal y esto obliga al Juez.
2.4.- El Defensor de Sánchez Jaramillo -no recurrente-
- Tenía más interés en que el juicio se celebrara, porque todo el artesanal con el que contaba la Fiscalía hacía referencia única y exclusivamente a que su prohijada pertenecía al EPL (Ejército Popular de Liberación), pero no que ella tomó parte activa en el secuestro. Si algo se puede mencionar de ella, es que cooperó en su liberación y nada más. Incluso, tiene conocimiento, que el testigo LIZCANO consideraba que le debía la vida a ella y que por eso iba a declarar en su favor.
- Es más, el propio Coronel LUIS EDUARDO SÁNCHEZ, encargado del operativo de rescate, el que aparece en la foto y en los videos publicados por los medios de comunicación a los cuales se refiere el Procurador recurrente, no obstante pertenecer a esa institución castrense, también lo iba a presentar la defensa como testigo en pro de la acusada, a riesgo incluso de ser criticado por testificar a favor de una persona que perteneció a un grupo subversivo.

- Por supuesto, la conducta es sumamente grave, nadie puede negarlo, pero hay categorías de víctimas dado que aquí se trata de una prestante familia Caldense. Sin embargo, no es válido lo sostenido por el Procurador cuando indica que el testigo LIZCANO no declaró porque aún tiene secuestrado a su señor padre, dado que el grupo guerrillero que lo tiene cautivo -FARC- es diferente a aquél que secuestró a JUAN CARLOS -EPL-.
- En cuanto a la condena del hecho por parte de las Naciones Unidas, eso es algo lógico, inevitable en consideración a la gravedad de lo ocurrido, pero se olvida que aquí ya se han presentado varias sentencias de condena por estos mismos acontecimientos y eso está demostrando que el Estado Colombiano no ha sido inferior a sus compromisos.

- Ignora la razón para que la víctima no haya comparecido, pero considera que es uno de sus derechos el no estar presente en el proceso, con mayor razón cuando en un caso como éstos se presenta la doble victimización al revivir los horrores del secuestro.
- En conclusión: sin pruebas no es posible adelantar un juicio y los “hechos notorios” a los que alude el Procurador no están relacionados como prueba en el caso que se juzga. El Ministerio Público no puede sustituir o reemplazar al Fiscal. Las fotos y las filmaciones a las que la parte recurrente hace referencia sólo prueban la rebelión, pero no el secuestro. Sencillamente entonces, el legislador no previó las fallas del sistema y el Estado no tiene la capacidad para aplicarlo, sin que ello sea culpa de los Jueces. Solicita por tanto la confirmación de la providencia impugnada.

3.- La Decisión

Es competente el Tribunal para desatar el recurso de apelación interpuesto por el Delegado de la Procuraduría Judicial ante esta Corporación, contra el fallo absolutorio proferido por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, y lo hará de fondo en atención a que todo lo rituado el presente se encuentra ajustado a las disposiciones procesales vigentes.

La Colegiatura considera indispensable compendiar en un solo bloque temático el problema que se ha suscitado, para a continuación ofrecer las diversas alternativas de solución que se estiman posibles, para finalmente concluir a cuál de ellas nos atendremos. 

La incógnita o dilema general a resolver podría ser planteado en los siguientes términos: ¿Cuál es la opción procesalmente válida cuando en desarrollo del juicio oral no se logra la comparecencia del testigo principal y único, o de alguien que se estima esencial para la definición del caso, cuando se han agotado todos los medios para lograr su conducción y se establece que no tiene interés en concurrir, por temor o cualquiera otra circunstancia análoga, sin que el Estado esté en condiciones de lograr su comparecencia y garantizarle la debida seguridad? 
¿Qué hacer?:
1. ¿Se suspende el juicio?, de ser así, ¿con sustento en qué disposición y hasta cuándo?, ¿se tendría en cuenta el término de prescripción de la acción penal para ese efecto?
2. ¿Qué pasa si hay detenido, cuando la causal de excarcelación enseña que hay lugar a ella cuando no se ha iniciado el juicio y en este caso ya comenzó, no pudiendo prolongarse indefinidamente la privación de libertad?
3. ¿Se absuelve en caso de que la Fiscalía decline la acusación por tal motivo?
4. ¿Si se accede a la suspensión o a la absolución por ausencia temporal de un testigo de la Fiscalía, también habrá que hacer lo propio cuando se trate de un testigo principal y único de la defensa?
5. ¿Es posible obligar a declarar al testigo que se niega por temor, o se debe tener como una conducta justificada que no da lugar a desacato?
6. ¿Hay lugar a dar aplicación a la disposición que hace alusión al testigo no disponible, a efectos de suplir su ausencia con prueba de referencia?, pues téngase en cuenta que entre las causales no está el negarse a declarar por temor (art. 438 de la ley 906 de 2004).

Como vemos, se trata de determinaciones que se excluyen, no hay lugar a considerar alternativas intermedias, o se suspende el juicio indefinidamente o se concluye con una sentencia de mérito. Son además, decisiones bien trascendentales, por cuanto la absolución hace tránsito a cosa juzgada y la suspensión repercute en la indefinición del procedimiento, cuando lo que se espera es una pronta y cumplida justicia. Así las cosas, el Tribunal deberá definirse por la que en su sano entendimiento posea un mayor peso argumentativo atendidos los principios que orientan el actual sistema acusatorio.

Para comenzar, hay lugar a recordar que el plazo razonable para adelantar actuaciones judiciales, constituye un derecho fundamental reconocido universalmente a todo imputado para ser  juzgado prontamente, es decir, a que su proceso se dilucide sin dilaciones injustificadas, como quiera que se encuentra consagrado en el Convenio Europeo sobre salvaguarda de los derechos del hombre y las libertades fundamentales -Roma 1950-; fue reproducido literalmente en el artículo 8.1 de la Convención Americana sobre derechos humanos -Costa Rica 1969-; hace parte de la sexta enmienda de la Constitución de los Estados Unidos, que otorga el derecho a un “juicio rápido”; y ha sido recogido por las Constituciones latinoamericanas sin excluir por supuesto la nuestra, como derivación del derecho de defensa para que el imputado pueda resolver de manera definitiva su situación frente a la ley penal.
Al amparo precisamente de esa necesidad de no prolongar indefinidamente las actuaciones procesales, se establecieron institutos tales como la libertad provisional, cuya razón de ser según la doctrina constitucional indicada en la Sentencia C-634 de 2000 es: “impedir que el sindicado se encuentre privado de la libertad indefinidamente, y (…) evitar que se prolonguen en forma arbitraria los términos establecidos para agotar las diferentes etapas procesales (…)”.
No obstante, la solución que se ofrezca a una situación como la que aquí se nos presenta, tiene que ser aplicada con igual criterio en todos los casos, independientemente de si existe o no persona privada de la libertad. Además, y es algo bien importante a tener en consideración, con pleno respeto por la igualdad material de las partes en contienda, en acatamiento del principio rector de la igualdad de armas, lo cual traduce, que la posición que se adopte debe aplicarse sin importar si la imposibilidad de presentar a los testigos proviene de la Fiscalía o de la Defensa, esto es, que la carga de presentar a los testigos en juicio corre por cuenta de cada uno de los adversarios indistintamente de quien se trate, porque constituiría un verdadero contrasentido el que se suspendiera la actuación en forma indefinida a la espera del principal testigo de la Fiscalía, pero no sucediera lo mismo cuando se pidiera igual suspensión indefinida por la no comparecencia del principal testigo de la Defensa. 
En realidad, el problema que nos concita no es de ahora, en los sistemas con tendencia inquisitiva que nos han precedido no eran infrecuentes las absoluciones por la imposibilidad de hacer comparecer al testigo principal, generalmente la víctima; la diferencia con el actual sistema radica en que esa problemática no sólo subsiste sino que tiende a potencializarse como ya se había advertido por algunos doctrinantes, habida consideración a la dificultad de presentar en juicio oral y público a los testigos de cargo para ser sometidos al interrogatorio cruzado. Y en realidad es así, en atención a que como nos lo recuerda la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Penal, con el advenimiento del nuevo sistema se abandonó el principio de la permanencia de la prueba y se adoptó el principio de la prueba preparatoria, es decir: “que los elementos materiales probatorios recaudados en la fase de investigación, deben repetirse, en algunos eventos, en la audiencia oral, para asegurar la oralidad, la publicidad, la controversia y la defensa”.
 Siendo así, no basta con la recepción del testimonio en la fase investigativa para ser llevado sin mayores contratiempos al juicio como ocurría de antaño, ahora es necesario, salvo situaciones excepcionales, su comparecencia personal en el momento indicado.
Es tan cierto lo dicho, que la misma codificación contenida en la Ley 906 de 2004, trae algunas disposiciones que pretenden salirle al paso a esa situación problemática, concretamente lo establecido en el artículo 438 que nos habla de la “admisión excepcional de la prueba de referencia” y que prevé la posibilidad de admitir en juicio algunos aportes investigativos sin necesidad de hacer comparecer al testigo directo, cuando éste tiene dificultades para hacer su relato en forma personal en el juicio. Ya este Tribunal había penetrado en este tema que la doctrina tiene identificado bajo el epígrafe del “testigo no disponible”, y había concluido que existen situaciones análogas a las taxativamente enunciadas por la norma, que también deberían ser tenidas en consideración.
 Afortunadamente, la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, al abordar recientemente el estudio de ese dispositivo, dio a conocer que efectivamente había lugar a ampliar su aplicación, aunque con una limitante bien específica. Textualmente se dijo:
Sea lo primero advertir que aunque la Ley 906 de 2004 consagra la prueba testifical directa como norma general, al prever en el artículo 402 que el testigo: “únicamente podrá declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasión de observar y percibir”, ya la Sala en un importante pronunciamiento
 tuvo la oportunidad de estudiar en forma amplia la llamada prueba de referencia a la luz del nuevo sistema procesal penal, arribando a la conclusión de que la problemática real frente a este tipo de prueba, gira esencialmente en torno de su credibilidad, antes que en su pertinencia o legalidad. 
Ello porque en la sistemática del código, la prueba de referencia es válida si se aduce para corroborar la credibilidad de otros medios de prueba, para impugnar esa credibilidad y, especialmente, como elemento de partida de inferencias indiciarias, según se desprende de los artículos 437 y 440 de la citada Ley 906 de 2004.

También dijo la Sala en esa oportunidad, que aunque el artículo 438 idem enlistaba una serie de casos en los cuales podía ser admisible la prueba de referencia, tal norma no podía interpretarse aisladamente, “sino en el marco constitucional y en armonía con la sistemática probatoria del nuevo régimen de procedimiento penal, uno de cuyos fines superiores consiste en la búsqueda de la verdad compatible con la justicia material, por lo cual, el Juez en cada evento determinará cuándo es pertinente alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el Juez queda obligado a otorgar a ese género de pruebas un valor de convicción menguado o restringido, como lo manda el artículo 381” 

Todo lo anterior le permite al Tribunal indicar que es posible que no obstante la no comparecencia del testigo principal de cargo, JUAN CARLOS LIZCANO ARANGO, podría pensarse en la posibilidad de adelantar el juicio mediante prueba de referencia haciendo uso de la modalidad del llamado “testigo no disponible”; sin embargo, esta situación presenta varios obstáculos insalvables, y consisten en lo siguiente: (i) no se puede condenar únicamente con prueba de referencia, por tratarse de una prohibición expresa que consagra el artículo 381 in fine; (ii) la prueba de referencia tiene operatividad cuando está acompañada de otros elementos materiales de prueba o evidencias físicas a los cuales sirve de acompañamiento; y (iii) el único sujeto procesal con poder para hacer valer en juicio los cargos imputados a través de ese particular modo de probar por excepción, es y tiene que ser la Fiscalía General de la Nación, encargada de diseñar la estrategia probatoria para sacar avante su pretensión acusatoria. 
Si trasladamos esas ideas al caso concreto, nos encontramos con lo siguiente:
El contexto en el cual se desenvuelve el problema suscitado, nos permite visualizar que no todas las situaciones son iguales, porque, por ejemplo, podrían plantearse las siguientes hipótesis: (i) que el testigo principal no comparezca, pero en realidad existan otras pruebas cuya análisis pueda hacer pensar en la posibilidad de una condena, y el fiscal decida solicitar un fallo condenatorio con fundamento en esos elementos de juicio periféricos; y (ii) que la prueba cuya ausencia se extraña, sea esencial y definitiva para la definición del caso, y no obstante la práctica del material probatorio con el que se cuenta, el delegado fiscal decida declinar su pretensión acusatoria y en su lugar solicite absolución.
Podemos decir, que observada la actitud desplegada por la Fiscalía en el caso sub judice, queda inmersa en la hipótesis número dos, es decir, que la prueba que se echa de menos es esencial para la definición del caso y que no aprecia alternativa diferente a la declinación de la pretensión acusatoria. En tanto, del otro lado, encontramos la posición asumida por el Ministerio Público, para cuyo delegado el asunto podría ser ubicado en la primera hipótesis, esto es, que muy a pesar de la no comparecencia del testigo principal, las restantes pruebas podrían llevar a pensar que es factible el proferimiento de un fallo adverso al acusado.

A decir verdad, la posición asumida por el órgano de control nos lleva a reflexionar acerca de si es factible que la Judicatura se involucre y tome partido en la valoración probatoria, o si por el contrario esa posibilidad le está vedada al juez unipersonal y colegiado dentro de la actual estructura procesal. El Tribunal, definitivamente, encuentra que la opción a la que nos invita el señor Procurador no está permitida en el procedimiento acusatorio, es decir, que no podía el señor Juez ni puede ahora esta Sala de Decisión, penetrar en el haber probatorio para intentar concluir si haciendo una exclusión mental del testimonio de quien tiene la doble calidad de víctima-testigo, señor JUAN CARLOS LIZCANO ARANGO, aún es posible pensar en construir una sentencia de condena con la prueba restante. Y así es por múltiples razones:
1. La prohibición legal y constitucional que ahora posee el Juez para el decreto oficioso de pruebas, es decir, no posee iniciativa en esa materia.
2. No se puede pensar en allegar a esta altura del proceso, nuevos elementos de convicción diferentes a los que fueron enunciados, descubiertos, ofrecidos y decretados en las audiencias previas al juicio, salvo situaciones excepcionales que aquí no se advierten. Luego entonces, la omisión que en materia probatoria puede endilgarse a la Fiscalía y por supuesto al Ministerio Público, se capitaliza y confabula en este momento en orden a imposibilitar el quiebre de la presunción de inocencia.
3. En el sistema adversarial, quiérase o no, existen unos roles bien definidos para cada una de las partes confrontadas. El de la Fiscalía consiste en investigar los hechos con relevancia jurídico-penal y acusar. El de la Defensa técnica el contrarrestar esa acusación con el aporte de elementos probatorios a favor del procesado y la presentación de hipótesis que desvirtúen el señalamiento. El del Procurador, intervenir en pro de los intereses sociales y el propender porque la actuación respete las garantías y derechos fundamentales. En tanto, el Juez, en su condición de árbitro imparcial, debe adoptar la decisión según su racional convencimiento. En esos términos, ni al Ministerio Público, ni al Juez, les corresponde suplir la inactividad del Fiscal en el cumplimiento de su principal deber constitucional. 
Es tan perentoria esta prohibición, que la jurisprudencia nacional ha dado a conocer que por ningún motivo el Juez puede ordenar o al menos insinuar o sugerir dentro del proceso, que existe mérito para acusar y, por supuesto, para opinar acerca del valor de la prueba de cargo en cualquier momento previo a la emisión del fallo respectivo. En palabras textuales se dijo:
Bajo estos parámetros, la función del juez de conocimiento debe limitarse a verificar si se cumplen o no los presupuestos formales y materiales regulados en los artículos 332 y 333 de la Ley 906 de 2004  (…) sin que le sea permitido siquiera sugerir al fiscal cuál debe ser su actuación por ocasión de lo decidido (…) Desborda, pues, sus facultades y competencia, el juez que sugiere u ordena al fiscal acusar, cuando estima que no se cumplen los presupuestos legales de la preclusión previamente reclamada.

No vemos por tanto procedente, como es el deseo del Procurador impugnante y no obstante su loable esfuerzo por evitar la impunidad y cumplir con su deber, que el Tribunal se adentre en el análisis del material probatorio que fuera decretado, para de allí concluir si muy a pesar de la imposibilidad de la presencia personal del principal testigo LIZCANO ARANGO, el restante acervo con vocación probatoria permitiría adverar un fallo adverso a los intereses de los acusados. Eso, repetimos, no lo podemos hacer sin desbordar las funciones legal y constitucionalmente establecidas y sin romper el específico rol que nos ha sido encomendado: decidir en derecho y de manera imparcial. 
De todas formas y para calmar un poco las inquietudes del Ministerio Público, la Sala tiene el deber de decir que no es equitativo con la labor de la Fiscalía sostener que este hecho quedó impune, basta apreciar las diversas condenas ya proferidas en contra de pluralidad de sujetos involucrados en el secuestro de estos dos ciudadanos para concluir que el trabajo investigativo sí arrojó sus frutos, otra cosa es que los precisos cargos que fueron atribuidos a los aquí procesados, que son sólo una parte de los ya juzgados, hayan tenido serios tropiezos en el devenir de la actuación. Para resaltar lo dicho nos limitaremos a poner de presente que de lo actuado se observan los siguientes referentes: 
1. Lo que compromete a la aquí imputada, es el reconocimiento efectuado en fila de personas ante los organismos de policía judicial por parte de JUAN CARLOS LIZCANO ARANGO, acta en la cual se dejó consignado que él reconoce a “MÓNICA MARÍA SÁNCHEZ JARAMILLO, conocida con el alias de “Yulieth o Yuly”, quien luego de la captura de LEONEL HERNÁNDEZ UTIMA alias “Leo”, se presentó ante el señor LIZCANO y le dijo que era ella quien iba a continuar con la negociación para su liberación. De lo anterior no resulta extraño inferir, que además de no querer intervenir en juicio el testigo por el hecho de estar su padre aún secuestrado, como lo menciona el señor Procurador Judicial en su recurso, también muy seguramente, como lo indicó la Defensa en la misma audiencia de sustentación, es muy factible que el testigo LIZCANO ARANGO tampoco tenga interés en declarar en contra de la imputada MÓNICA MARÍA, en atención a que la joven apareció en escena para aquellos momentos previos a su liberación, es decir, que posiblemente ve en ella una persona que antes que perjudicarlo le colaboró para recobrar su libertad. En ese sentido, sólo el Fiscal tenía la potestad de definir si se iba a juicio con esa sola acta de reconocimiento, pero como vemos, la ha considerado insuficiente para esos efectos ante la ausencia del testigo directo; y 
2. Que a diferencia del importante aporte ofrecido por el afectado JUAN CARLOS LIZCANO, la otra víctima del secuestro, señor HENRY ARSENIO ZULUAGA, no hizo ninguna contribución efectiva a la investigación, se limitó a decir que todos los autores del crimen eran personas con apariencia indígena y por lo mismo no estaba en capacidad de reconocer a ninguno, ni siquiera tuvo conocimiento de sus nombres o apodos, porque nunca los mencionaron en su presencia. 
En conclusión, la única prueba directa de la Fiscalía lo era, en efecto, el testimonio del citado LIZCANO ARANGO; motivo por el cual, es totalmente comprensible que fuera el ente acusador y nadie más, quien tomara la determinación de adelantar o no un juicio en tan singulares condiciones.

Lo dicho, por supuesto, conlleva una doble connotación, pues no sólo significa que el Fiscal es quien está investido de ese poder, sino que a su vez, es la Fiscalía General de la Nación la única entidad responsable ante la sociedad por el ejercicio defectuoso de la función asignada. Y eso es definitivo, porque a partir de la nueva reforma constitucional -Acto Legislativo 03 de 2002-, las fallas en las investigaciones criminales ya no se pueden seguir adjudicando a los Jueces, porque constituye carga exclusiva del Fiscal, quien podrá ser investigado penal y disciplinariamente en caso de hacer dejación de sus deberes en forma injustificada.

Para rematar y hacer más contundente lo que hasta ahora hemos afirmado, basta traer a colación la imperiosa consecuencia de un declinamiento de la acusación, o decaimiento de la pretensión acusatoria, como también se le ha dado en llamar, que no es otro que el de la inevitable absolución al decir del Alto Tribunal de la jurisdicción ordinaria cuando sostuvo:
[en] aplicación de la Ley 906 de 2004 cuando el fiscal abandona su papel de acusador para demandar la absolución, tal actitud sí puede entenderse como un verdadero retiro de cargos, pues este es el titular de la acción penal…” (…) “…mientras en la Ley 600 y en vigencia del Decreto 2700 de 1991 un juez de conocimiento puede condenar a un acusado aun mediando petición expresa de absolución por parte del fiscal, el Ministerio Público, el sindicado y el defensor, en la Ley 906 del 2004, este proceder no es permitido, pues se requiere la acusación expresa de la Fiscalía…”

Tenemos por tanto, que (i) si el Juez no tiene iniciativa probatoria, (ii) si menos aún puede valorar los medios de convicción anunciados para anticipadamente disponer o siquiera insinuar la prosperidad de una acusación, y (iii) si el declinamiento, decaimiento o retiro de la acusación por parte del Fiscal le resulta vinculante, entonces la única conclusión posible a todo esto, es que tanto al Juez de conocimiento, como a esta Corporación en segunda instancia, no le queda alternativa diferente que la de disponer un fallo absolutorio como fue lo decidido en la primera instancia. 
Lo expuesto, sería suficiente para definir de esa forma el asunto; sin embargo, existen otros puntos que ameritan un pronunciamiento del Tribunal, unos que han sido objeto de debate y otros que sin haber sido tocados en el recurso, de todas formas inquietan y están inmersos en la confrontación. Se trata de lo siguiente:

Agotamiento del restante material probatorio

Si hacemos una interpretación sistemática de las normas procesales vigentes, tendríamos que concluir que la petición de absolución por retiro de la acusación por parte de la Fiscalía, debería hacerse “una vez agotado el ciclo probatorio del juicio oral” y no antes. Así es, porque si hacemos un comparativo con otras eventualidades, v. gr. el advenimiento de una exclusión de responsabilidad, de la ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado, de la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, o de la probable atipicidad de la conducta, implican, de todas formas, el inevitable agotamiento de las pruebas en el juicio en orden a intentar despejar la verdad procesal una vez que se ha presentado acusación. 

Incluso, para el caso de la figura especialísima de la Petición de Absolución Perentoria, de que trata el artículo 442 de la misma codificación, la cual procede única y exclusivamente en el evento de una atipicidad de la conducta, hay lugar a la práctica de pruebas, pues textualmente el dispositivo en cita consagra: “Terminada la práctica de las pruebas, el fiscal o el defensor podrán solicitar al juez la absolución perentoria cuando resulten ostensiblemente atípicos los hechos en que se fundamentó la acusación, y el juez resolverá sin escuchar alegatos de las partes e intervinientes” (negrillas fuera del texto).

Cabe pensar por tanto, que una vez presentada la Acusación y llegado el momento del Juicio Oral, al Fiscal le está vedado alegar la causal de preclusión por imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, lo mismo que la petición de absolución perentoria por atipicidad, pues su deber es presentar previamente ante el Juez las pruebas que anunció, descubrió y cuya pertinencia justificó para ser decretadas previamente por el Juez.

Asimismo podría decirse, que para solicitar una absolución por indemostración de la teoría del caso, ya sea por la imposibilidad en su realización por motivos ajenos al Fiscal, como lo es la no comparecencia de los testigos; ora porque no obstante su práctica, de su contenido no se obtenga la información requerida para un fallo de condena, también se debería agotar el restante material probatorio antes de hacerse la petición respectiva.
Se diría entonces que el decaimiento de la acusación no sería viable en cualquier momento del juicio sino al final del período probatorio y no antes, en aplicación del principio de lealtad entre las partes, con mayor razón frente a la víctima y frente a la sociedad. No obstante, para el caso singular que nos convoca, el señor Fiscal aseguró que el material probatorio restante, es decir, aquél diferente al testimonio del sujeto pasivo de ilícito, JUAN CARLOS LIZCANO ARANGO, sólo le sirve para demostrar la ocurrencia del hecho, mas no para establecer la responsabilidad de los aquí procesados a cuyo efecto sólo se contaba con la declaración del testigo ausente. 

No puede entrar la judicatura a intentar desvirtuar la afirmación que con insistencia hace el señor Fiscal, se trata de una aseveración que debe respetarse por todas las razones ya indicadas en precedencia y que por lo mismo se impone; sin que sea óbice para recodar que sobre este funcionario recae el deber funcional de justificar sus actos y quien ve comprometida su responsabilidad penal y/o disciplinaria en caso de obrar contrario a derecho.

No asistencia de la víctima
Otra situación que amerita pronunciamiento de la Sala, tiene que ver con la indebida confusión que se hace respecto a la doble condición que ostenta el sujeto pasivo del delito investigado, porque en la persona del señor JUAN CARLOS LIZCANO confluyen el ser víctima del secuestro y a su vez el ser un testigo hábil para exponer acerca de la responsabilidad de los comprometidos. 
Por lo primero, es decir, por su calidad de víctima, no se le puede exigir comparecencia, ni mucho menos se puede argumentar como se hizo, que su no asistencia acarrea indefectiblemente una nulidad en el procedimiento, como quiera que la parte ofendida tiene derecho tanto a asistir para efectos de establecer la trípode de verdad, justicia y reparación, como para no hacerlo y optar por buscar el restablecimiento al daño causado por una vía independiente ante la jurisdicción civil. Una u otra alternativa, hacen parte de su personal prerrogativa, sin que la no presencia pueda censurarse al punto de aniquilar el procedimiento.
Lo anterior, por supuesto, cuando se tiene establecido que el ofendido es sabedor de este trámite judicial, que está claro hasta la saciedad que a él se le citó por todos los medios que estaban al alcance, y que el ejercicio de su pretensión como víctima podía ejercerla tanto en forma personal y directa, como a través de un apoderado judicial mediante poder debidamente otorgado. Empero, ni personalmente ni por medio de mandatario se hizo manifestación acerca de su interés en asistir. Así entonces, era perfectamente lícito el adelantamiento del proceso sin su presencia como víctima.
Ahora, con respecto a su condición de testigo hostil, es ya un asunto diferente, porque en esta posición sí le correspondía un deber de cooperación judicial, incluso con la correspondiente orden de conducción a las autoridades legalmente instituidas, como efectivamente aquí se hizo, aunque con resultados infructuosos habida consideración a los cambios de residencia debidamente constatados.
Y lo dicho no es de sorprender, porque una revisión de la carpeta nos enseña que desde los albores de la investigación, toda la familia de los plagiados y no sólo éstos, optaron por el extrañamiento, por hacerse a un lado de la investigación muy seguramente por obra del instinto de conservación. Nótese no más dos datos bien relevantes: (i) en la denuncia que formuló la señora PATRICIA ELENA GÓMEZ ZULUAGA, esposa del secuestrado HENRY ARSENIO ZULUAGA y quien fue citada como testigo de cargo por la Fiscalía en el anexo de la acusación, nos dice textualmente: “…me abordaron dos motos y una camioneta de la policía, yo les dije que no quería hablar, me dijeron que tenía la obligación, entonces yo les dije que entonces me mataran porque yo no iba a hablar, ya me dijeron que si quería me escoltaban hasta la Pintada, para hablar y yo les dije que me sentía más segura sola…”; y (ii) la respuesta oficial del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) en la cual se refiere: “…se estableció contacto telefónico con la señora MARTHA ISABEL ARANGO DE LIZCANO, quien al informarle el motivo de nuestra comunicación y al preguntarle por el paradero de su hijo JUAN CARLOS LIZCANO, manifestó que su hijo se encuentra fuera del país, sin enterarnos del paradero exacto y que por razones de seguridad ella no haría presencia en la diligencia de juicio programada para el próximo 20 de marzo de los corrientes…”. Palabras más palabras menos, sí existía información acerca de la realización del acto público, pero expresamente se dijo que no se tenía la intención de acudir para efectos de cumplir con el sagrado deber de rendir testimonio. 
Por tanto, esta Sala de Decisión encuentra que fue acertada la decisión adoptada por el Juez de primera instancia al no existir en estas condiciones otra alternativa procesal; en consecuencia, se dará confirmación al fallo absolutorio confutado por las razones anunciadas en precedencia.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA integralmente el fallo objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� En ese sentido confrontar, entre otras, las Sentencia de Casación Penal del veintiuno de marzo de 2007, Radicación 25.862, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, y del once de abril de 2007, Radicación 26128, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� Cfr. Tribunal Superior de Pereira, Sentencia de 2ª Instancia de Julio 14 de 2006, Radicación 660016000035-20006-00228-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� C.S.J., Sentencia de Casación del 30 de marzo de 2006, radicado No 24.468.


� C.S.J., Casación del dos (2) de noviembre de 2006, Radicación 26.089, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.


� C.S.J. Sentencia de Casación Penal del 16 de Mayo de 2007, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, Radicación 26.310.


� C.S.J., Sentencia 15.843, Julio 13 de 2006 M.P. Alfredo Gómez Quintero.
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