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	Hora: 
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	Imputado: 
	Juan Carlos Torres Colorado

	Cédula de ciudadanía No:
	Indocumentado

	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce del recurso de apelación interpuesto por la defensa, contra la sentencia de fecha dieciséis (16) de mayo-07


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.- Se asegura, que el día seis (6) de marzo del presente año, a eso de las 2:50 p.m., integrantes de una patrulla policial escucharon voces de auxilio que provenían de una vivienda ubicada en la calle 11, casa demarcada con el No 10-32 de esta capital, y al observar por una ventana vieron a una persona tendida sobre el piso, motivo por el cual forzaron la puerta de acceso, ingresaron a auxiliarlo y en esos instantes otro personaje se deshizo de un bolso que se supo contenía 162 papeletas contentivas de sustancia pulverulenta con características similares a la cocaína, persona ésta que fue capturada e identificada como JUAN CARLOS TORRES COLORADO. 
Llevada a cabo diligencia de identificación y pesaje preliminar, se supo que el material incautado arrojó resultado positivo para COCAINA y derivados con un peso neto de 22.2 grs. 

1.2.- Por esa situación, la Fiscalía le atribuyó al citado en presencia de un Juez de Garantías, el cargo de LLEVAR CONSIGO sustancia estupefaciente, a voces del artículo 376 del Código Penal, con el incremento al cual hace alusión el artículo 14 de la Ley 890 de 2004; cargo que el imputado NO ACEPTÓ.  
1.3.- Con fecha 04 de abril-07, la Fiscalía General de la Nación presentó escrito de acusación por medio del cual ratificó los cargos anunciados desde la imputación. Posteriormente, cuando ya se tenía programada fecha para la realización de la Audiencia de Formulación de Acusación, la Fiscalía y el procesado debidamente asistido, realizaron una “negociación preacordada” por medio de la cual éste admitió su responsabilidad en los hechos, a cambio de la concesión de una rebaja equivalente a un 47% de la pena a imponer.
1.4.- El asunto pasó al conocimiento del Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, autoridad que acogió el preacuerdo en los términos anunciados y en consecuencia procedió a emitir un fallo de condena por medio del cual lo declaró penalmente responsable en la conducta atribuida, con la imposición de una pena de treinta y tres (33) meses y veintiocho (28) días de prisión, multa equivalente a 1.41 salarios mínimos legales mensuales vigentes, y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción principal. Le fue negado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo mismo que el sustituto de la prisión domiciliaria. 
2.- El Debate

2.1.- Defensora -recurrente-
- El Juez de conocimiento dio aprobación al preacuerdo, dio prevalencia a lo que fue materia de negociación, pero al momento de analizar el beneficio liberatorio se lo negó a su cliente, de allí su inconformidad.
- Para esa negativa, consideró que sí se cumplía el requisito objetivo, pero no sucedía lo mismo con el subjetivo, que porque aparece con un antecedente judicial por idéntico comportamiento acaecido el día 18 de agosto de 2006. 
- No comparte esa información sobre la existencia de un antecedente, porque sólo aparece un certificado del SIAN y no se tuvo en cuenta que su cliente es persona indocumentada, motivo por el cual hubo de arrimarse el registro civil porque aún no ha tramitado la cédula. 
- De conformidad con el artículo 128 de la Ley 906 de 2004, es una obligación de la Fiscalía General de la Nación proceder a la individualización e identificación del autor de un hecho criminoso. Y si bien es cierto basta con la individualización para efectos de la investigación penal, no ocurre lo mismo con el citado certificado porque allí no se diferencia entre la individualización y la identificación, pues ésta debe ser completa.
- Para una correcta identificación, se debió acompañar la sentencia ejecutoriada, porque téngase en cuenta que de conformidad con el artículo 248 Superior, sólo son antecedentes las sentencias judiciales ejecutoriadas. 

- Es verdad que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia le da valor a ese certificado para efectos de probar un antecedente, pero el caso aquí es singular porque no está debidamente identificado y puede tratarse de un homónimo.

- Por existir de por medio la violación al derecho fundamental de la libertad, solicita su protección mediante la revocatoria del numeral segundo del fallo materia de apelación.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Observa que el planteamiento de la defensa se desenvuelve básicamente en dos aspectos: (i) si se trata de la misma persona, y (ii) si por no haberse presentado copia de la sentencia entonces no se debe tener en cuenta el antecedente.

Con respecto  a lo primero, le llama la atención que no obstante la posición que asume la defensora, en momento alguno dijo si se trataba o no de la misma persona. La Fiscalía por su parte, no obstante la no realización de un cotejo decadactilar, considera que si la defensa tenía conocimiento de esa equivocación, por lo menos debió solicitar su descarte, pero no lo hizo. 
Los datos que posee la constancia están indicando que esta persona sí es poseedora de ese antecedente. El hecho de ser indocumentado, no significa que no pueda acreditarse un antecedente en su contra. En consecuencia, la Fiscalía se atreve a asegurar que ese antecedente sí le pertenece.

En relación con lo segundo, recuerda que la defensa apeló que porque no se allegó la sentencia anterior; esto fue lo único alegado ante la primera instancia. Así que lo demás es nuevo. De todas formas, justifica la no presencia de la copia de la sentencia de condena con su correspondiente ejecutoria, en el hecho de que una vez se hace la acusación, la carpeta es enviada al Juez de conocimiento. Ya se contaba con la certificación del SIAN, así que si no se presentaron en la audiencia es porque se admitió como cierto ese dato por la defensa y no se solicitó su presentación en forma expresa. La audiencia en la que estaban tenía una finalidad específica y no hubo oposición por la parte interesada. 
Recuerda el contenido de una Sentencia de este Tribunal, de fecha mayo 10 de 2006, en donde se dijo que la acreditación de los antecedentes dentro de un proceso no posee una tarifa legal, es decir, existe la libertad probatoria también para este aspecto. En tal sentido, considera válido el certificado del SIAN.
Por último, considera que el análisis acerca del factor subjetivo que elaboró el Juez de conocimiento, fue acertado y debe confirmarse. 

2.3.- Procurador Judicial -no recurrente-
En su criterio, hay lugar a desconocer ese antecedente judicial, porque la Fiscalía, a pesar de asegurar que se trata de la misma persona, admitió que de todas formas no hubo cotejo dactilar.
Por su parte, la defensa tiene razón cuando argumenta que sólo pueden ser antecedentes las sentencias ejecutoriadas y eso corresponde demostrarlo. Al tenor del artículo 166 del C.P.P de 2004, se debe pasar un informe de las sentencias judiciales a las autoridades interesadas en esos registros.
Aún aceptando la existencia de esa condena ejecutoriada, no hay suficiente prueba que permita concluir que se trata de la misma persona, porque “de homónimos está lleno el país”. No existe forma a esta altura del proceso de superar esas deficiencias, así que difícilmente se podría concluir que se trata del mismo individuo.

No tuvo ocasión de poder observar ese registro del SIAN, así que no puede hacer un comparativo; sin embargo, piensa que no se puede interpretar in malam partem esa información, porque debe primar el principio de inocencia.

En conclusión, solicita la revocación del fallo de primera instancia, porque al quedar sin piso lo del antecedente judicial, entonces hay lugar a concedérsele el subrogado al tenor de lo dispuesto por el artículo 63 del Código Penal.
3.- La Decisión

Como se observa, es la existencia o inexistencia del antecedente judicial en cabeza del procesado TORRES COLORADO, lo que centra la polémica suscitada en el presente asunto. A definir lo propio entrará esta Corporación, pero antes se ve en el deber de dar a conocer dos situaciones:
La primera, tiene que ver con la forma como se clausuró el debate en la primera instancia, puesto que el Juez acolitó el contenido del preacuerdo y falló conforme a él, cuando en realidad esa negociación violó el principio de legalidad, concretamente por transgresión al artículo de la Ley 906 de 2004, que textualmente indica: “ART. 352: Preacuerdos posteriores a la presentación de la acusación. Presentada la acusación y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptación de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podrán realizar preacuerdos en los términos previstos en el artículo anterior. Cuando los preacuerdos se realizaren en este ámbito procesal, la pena imponible se reducirá en una tercera parte”. Significa lo anterior, que las partes no podían fijar como descuento de pena en la negociación, el 47% allí establecido, sino el equivalente a un tercio de la pena por imponer, lo que traduce la posibilidad de tan solo un 33.33%. El a quo no logró avizorar esa falla y, por supuesto, ya no es momento para hacer ninguna corrección por respeto a la prohibición de reformación peyorativa; empero, se deja como anotación a efectos de procurar que a futuro una situación como la advertida no vuelva a presentarse. 
La segunda situación a mencionar, consiste en que para negar tanto el subrogado de la suspensión como el sustituto de la domiciliaria, el Juez a quo tuvo de presente que la parte objetiva del enunciado se cumplía por ser la sanción impuesta inferior a los tres (3) años de prisión; pero se apresuró a decir que la conducta aquí investigada “no era grave” y que tendría lugar la concesión del beneficio de no ser por la existencia de un antecedente judicial que lo perjudicaba, porque no obstante su escasa juventud (18 años) ya registra una condena de 35 meses de prisión por el mismo delito, proferida el dieciocho (18) de agosto del 2006 y en la cual se le concedió el beneficio liberatorio. Que con esa reincidencia demostró su proclividad a esta clase de conductas y ya no es prenda de garantía para pensar que ajustará su comportamiento a derecho. Además agregó, que según el informe del investigador de campo se trata de una persona sin arraigo, porque vive prácticamente en la calle, de difícil localización, sin una ocupación definida y adicto al pegante.

Como vemos, el único argumento opositor a la gracia, consistió en la existencia del precitado antecedente judicial, añadiéndose que el comportamiento atribuido “no era grave”. Con eso, cerró toda posibilidad al Tribunal para poder considerar si el comportamiento atribuido en verdad era o no grave al tenor del dispositivo 63 del Código Penal orientador del subrogado, por cuanto al decir de la jurisprudencia vigente
, el Juez ad quem individual o colegiado, no puede hacer extensivos argumentos desfavorables al momento de conocer el recurso interpuesto por apelante único, pues esa es otra de las formas de transgredir el principio de la no reformatio in pejus.

En esos términos y en conclusión, si el Tribunal llegare a descartar la reincidencia por falta de prueba acerca de tratarse de la misma persona, indefectible tendrá que conceder la suspensión de la ejecución de la pena por haber sido ese el único argumento tomado en consideración para su negativa por parte de la primera instancia. 
Ahora sí entrando en materia y para dilucidar de una vez si en el prontuario delictivo de TORRES COLORADO tiene cabida el antecedente que se le enrostra, se dirá:

Nos llama la atención, como lo fue para la delegada Fiscal, que la defensa no se hubiera pronunciado adversamente a ese antecedente en el mismo momento en que se le puso de presente en la primera instancia, limitándose a indicar su inconformidad por inexistir prueba de su ejecutoria. Lamentablemente, esa conducta omisiva, que podría pensarse constituye síntoma inequívoco de que la anotación perjudicial sí le pertenece a su cliente, es sólo una actitud indiciaria, o si se quiere parte de una hábil estrategia, pero sin el suficiente poder de demostración para ser capitalizada en contra del acusado TORRES COLORADO y concluir con total certeza que efectivamente ese precedente judicial sí le pertenece. 
Lo que ahora preocupa, es la combinación de varias exigencias procesales, a saber: (i) el deber que tiene el Estado, a través de su órgano acusador, de demostrar la individualización y/o identidad de las personas que sean sometidas al ejercicio del ius puniendi; (ii) el deber asignado de demostrar fehacientemente los antecedentes judiciales de esas personas por los efectos nocivos que esa situación conlleva, en correlación con la protección elemental de todo ciudadano de estar amparado por la presunción de no contar con esa clase de registros; y (iii) la obligación oficial de evitar los perjuicios de la homonimia, con el consecuente beneficio de la duda razonable.
Es por tanto un deber legal y constitucional exigir del ente fiscal una información fidedigna en esta materia, la que se torna más compleja, aunque por supuesto no imposible, cuando de personas indocumentadas se trata, como es el caso del joven TORRES COLORADO. A ese efecto, aunque son atendibles y potencialmente suficientes las anotaciones del SIAN, en determinadas eventualidades en donde surjan incoherencias o incompatibilidades en los datos, o los reportados sean insuficientes, podrían hacerse indispensables otros referentes adicionales tales como: la copia autorizada del fallo con su respectiva ejecutoria, por ser allí donde por regla general están contenidos todos los datos personales, familiares y sociales del acriminado; o el cotejo dactilar efectuado por los organismos de seguridad del Estado.
Para el caso que nos ocupa, se tiene:

Lo consignado en el fallo de primera instancia informa que se trata de una persona nacida el primero (1º) de abril de 1988 en Pereira, hijo de María Ofelia Torres Colorado, soltero, de ocupación vendedor ambulante, su familia reside en la Manzana 5 Casa 4 del barrio “Los Olivos” del vecino municipio de Dosquebradas. En cuanto a sus rasgos físicos, posee 1.65 m de estatura, con cicatriz en el dorso de su brazo derecho y otras en su cuero cabelludo, al igual que un escrito en japonés en el hombro derecho.
Se registra en el informe del SIAN, un fallo anticipado por 35 meses y 6 días de prisión, de fecha 18 de agosto de 2006, emanado del Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital y ejecutoriado en esa misma fecha, por la conducta punible de Porte, Tráfico y Fabricación de sustancias estupefacientes.

Una comparación pormenorizada de lo que se tiene, nos ofrece el siguiente resultado:

· En el formato de informe de la Policía de Vigilancia, aparece que el aprehendido en flagrancia dijo llamarse JUAN CARLOS TORRES COLORADO, indocumentado, nacido el 01 de abril de 1988 en Pereira, hijo de Ofelia Colorado, el nombre del padre no lo recuerda, soltero, vendedor ambulante, estudios hasta tercero de primaria, sin residencia fija y sin más datos.

· En la reseña dactilar realizada al capturado, se pueden apreciar los siguientes datos: “soltero, hijo de María Ofelia Colorado, no recuerda el nombre del padre, natural de Pereira donde nació el 01 de abril de 1988, sin residencia fija, con tercero de primaria, desempleado, de 1.65 m de estatura, delgado, piel trigueña, cabello lacio, negro, ojos castaño oscuro, barba o bigote medio, con cicatrices en dorso brazo derecho y varias pequeñas en el cuero cabelludo, y escrito en Japonés en el hombro derecho.
· En el Registro Civil allegado a la actuación, expedido por la Notaría Quinta de este Círculo, aparece: “nacido el 01 de abril de 1988, hijo de OFELIA TORRES COLORADO”.
· Y, finalmente, en el registro del SIAN en donde consta la anotación que lo compromete, se observa: “Nombre: JUAN CARLOS TORRES COLORADO, natural de Pereira, pero sin fecha de nacimiento, sin datos de dirección, hijo de LUIS ERNESTO TORRES y OFELIA COLORADO, de 1.65 m, trigueño, delgado, con tatuaje en tercio medio brazo derecho”. 
Como vemos, existen elementos de juicio tanto para decir que se trata de la misma persona, como para pensar que podemos estar en presencia de una homonimia. Así es, porque lo único que encuentra cierta coincidencia son los rasgos morfológicos generales, tales como: estatura, color de piel, contextura y al parecer un tatuaje en la misma zona del cuerpo. Los restantes datos que nos podrían dar una mayor precisión, son confusos. En efecto, no aparece registrada la fecha de nacimiento, luego entonces, desconocemos la edad de la persona que figura en el registro SIAN; de igual modo, mientras el aquí aprehendido siempre fue repetitivo en que desconocía el nombre de su padre, así lo refirió a la autoridad policiva y lo repitió en el instante de la reseña, en el registro SIAN se consigna el nombre de LUIS ERNESTO TORRES como su padre, algo que por supuesto sorprende. De igual modo, el aprehendido dijo ser hijo de OFELIA COLORADO e igual nombre aparece en el certificado SIAN; empero, ese dato es diferente al que obra en el Registro Civil, en el cual quedó registrado oficialmente que el nombre de su progenitora es OFELIA TORRES COLORADO, lo cual tiene sentido en cuanto a que a falta de un padre acogió los dos apellidos de la madre.
De todo ello nos queda la duda acerca de si en verdad estamos en presencia de la misma persona. Situación que no debe ocurrir en tratándose de una materia en donde debe reinar la plena certeza, en atención a las graves repercusiones que de este tipo de anotaciones se derivan.
Por eso, la Sala ha acordado no darle validez al antecedente judicial aducido en este trámite, y a consecuencia de ello se impone la liberación del sentenciado a quien se le concede el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de prueba de dos (2) años, previa suscripción del acta compromisoria respectiva y sin lugar a caución prendaria atendida su precaria situación económica.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA el fallo objeto de recurso, en el sentido de conceder al sentenciado la suspensión condicional de la ejecución de la pena en los términos anunciados en la parte considerativa. Se confirma en lo demás. Líbrese la correspondiente orden de libertad. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




         Secretaria        
� Entre otras, confrontar las Sentencias de Casación Penal del catorce (14) de marzo de 2006, Rad. 24.052, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, y del veintiuno (21) de marzo de 2007, Rad. 25.862, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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