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	Imputado: 
	Wilson Mesa Giraldo, Jhon Fredy Rendón Giraldo, Consuelo Hoyos Sánchez, Amparo Mejía de Vélez y José Mauricio Salazar.

	Delito
	Concierto para delinquir, Tráfico de estupefacientes, Homicidios, Porte Ilegal de Armas de fuego y municiones.

	Procedencia:
	Juzgado Único Penal del Circuito de Pereira (Rda) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta tanto por la Fiscalía como por los Defensores, contra la sentencia proferida el día catorce (14) de junio 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.- Por informe de investigación de campo del veintiséis (26) de mayo de 2006, se puso en conocimiento que por medio de labores de inteligencia del personal adscrito a la policía judicial SIJIN DERIS, se logró establecer la existencia de una organización delincuencial denominada “Cordillera”, dedicada al tráfico de estupefaciente y al sicariato en las localidades de Dosquebradas, Pereira y muy particularmente en el barrio Cuba de esta capital.
Todo tuvo su génesis en que un grupo denominado “Escalera” dominaba el expendio de estupefacientes en el barrio “Primero de Agosto” y su jefe -alias “menudo”- vendió el mercado a la nueva organización “Cordillera”. A partir de allí, nadie diferente a los integrantes de “Cordillera” estaba autorizado para vender tóxicos so pena de ser aniquilado. Disidentes del grupo “Escalera” no estuvieron de acuerdo con esa negociación, se opusieron a ella y pagaron con su vida. Iguales enfrentamientos se han dado con otra organización en surgimiento autodenominada “Los Pinos”.

1.2.- A raíz de esa investigación, fueron vinculados en calidad de autores los implicados de la referencia, a quienes se les endilgaron los siguientes cargos: A JOSÉ MAURICIO SALAZAR alias “salas”: concierto para delinquir con fines de narcotráfico y homicidio, tráfico de estupefacientes, homicidio agravado y porte de arma. A JHON FREDY RENDÓN GIRALDO alias “morado”: concierto, tráfico de estupefacientes, homicidio agravado y porte de arma de fuego tanto de defensa personal como de uso privativo de las fuerzas militares. A WILSON MESA GIRALDO alias “wicho”: concierto, homicidio agravado, porte de arma y tráfico de estupefacientes. A CONSUELO HOYOS SÁNCHEZ y AMPARO MEJÍA DE VÉLEZ, concierto con fines de narcotráfico y tráfico de estupefacientes. 

1.3.- En atención a que los aquí involucrados no aceptaron los cargos formulados, la actuación continuó con la presentación formal de sendos escritos de acusación ((02-10-06 y 08-10-06), las respectivas audiencias de formulación de acusación (24-10-06 y 25-10-06), la audiencia preparatoria unificada (12-12-06) y finalmente el Juicio Oral (10-01-07, 24-01-07,21-03-07,16-05-07, y 30-05-07), al cabo del cual se anunció un fallo mixto por medio del cual se absolvió por unos cargos y se condenó por otros, así:

-José Mauricio Salazar : fue condenado por concierto para delinquir con fines de narcotráfico y homicidio; pero absuelto por los delitos de tráfico de estupefacientes -verbo rector vender-, porte de arma de fuego -verbos portar y suministrar-, y homicidio agravado (art. 104 numerales 2 -para preparar otro delito u ocultarlo- y 4 -por precio, promesa remuneratoria o por motivo abyecto o fútil-) en las personas de Julián Andrés Quinchía alias “perra flaca”, Jhon Edwin Burbano alias “chinguita”, Juan Carlos Muñoz alias “la bestia”, Richard David Cortés alias “Carlitos” o “Richard” y Jameli Ríos alias “Shakira”.

- Consuelo Hoyos Sánchez: se le condenó por el punible de concierto con fines de narcotráfico, pero se le absolvió por el delito de tráfico de estupefacientes -verbos conservar y vender-.

- Amparo Mejía de Vélez: condenada por el delito de concierto para delinquir con fines de narcotráfico, pero se le absuelve por el ilícito de tráfico de estupefacientes -verbos conservar y vender-

- Jhon Fredy Rendón Giraldo : se le condenó por el delito de concierto para delinquir con fines de narcotráfico y homicidio, al igual que por homicidio agravado (art. 104 numerales 2 y 4) en las personas de Juan Carlos Muñoz, Julián Andrés Quinchía, la menor Mariana Londoño Marín y el indigente Geovani Cano; pero se le absuelve por los ilícitos de porte de armas (art.365 C.P.) -verbo portar-, porte de arma de uso privativo de las fuerzas militares (art. 366 ibidem) y tráfico de estupefacientes -verbo vender-.

- Wilson Mesa Giraldo: fue condenado por el delito de concierto para delinquir con fines de narcotráfico y homicidios pero se le absuelve por los cargos de homicidio agravado (art. 104 numeral 4 del C.P.) en la persona de Jhon Edwin Burbano, porte de arma de fuego -verbo portar- y tráfico de estupefacientes -verbo vender-.

1.4.- Las partes se mostraron inconformes con la decisión de primer grado y la impugnaron en los siguientes términos: 

- La fiscalía: (i) por la absolución de JOSÉ MAURICIO SALAZAR en el delito de homicidio cometido en la persona de Julián Andrés Quinchía -alias “perra flaca”-. No en relación con los restantes obitados; (ii) por la absolución de JHON FREDY RENDÓN, WILSON MESA y JOSÉ MAURICIO SALAZAR en el punible de porte de arma de fuego, y (iii) por la absolución de todos los acusados en el delito de tráfico de estupefacientes. No presentó apelación en relación con la absolución de Wilson Mesa Giraldo por el homicidio de Jhon Edwin Burbano.  

- Los defensores: apelan al unísono todas las condenas proferidas en contra de sus respectivos procurados.

La representación del Ministerio Público no interpuso recurso.

El juez cognoscente admitió todas las apelaciones en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros ante esta corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Fiscal -como recurrente-
- Acerca de la absolución de JOSÉ MAURICIO SALAZAR por el delito de homicidio, solicita la revocación de esa decisión y en su lugar proferir condena con fundamento en lo siguiente:
A su juicio, la Fiscalía demostró más allá de toda duda, que a partir del año 2005 surgió un grupo delincuencial en Dosquebradas y Pereira, el cual tenía por finalidad dominar el mercado de la droga en esta región y dar muerte a todos aquellos que no acataran sus designios, generando de esa forma una “limpieza social”. El joven SALAZAR era uno de los jefes de esa organización y hacía entrega de sustancia estupefaciente para su distribución. Lo anterior se desprende del testimonio del señor JUAN CARLOS BALLESTEROS RAVE, personaje que hizo parte del grupo pero por amenazas contra su vida huyó de allí y pidió la protección de los organismos de seguridad a cambio de ofrecer toda la información necesaria para la desarticulación de la banda. 

Lo dicho por ese testigo es creíble al decir del Juez de conocimiento, luego entonces, se debe admitir como cierta la información que existe en el sentido de que JOSÉ MAURICIO participó en el homicidio de JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA -conocido como “perra flaca”-, quien era un vendedor del otro grupo denominado “La Escalera” y no quiso ser integrante de “La Cordillera”. Y así es, porque él dio el número para llamar al taxista que participó en esa “vuelta”, sin que esa fuera una participación nimia habida consideración a que hacía parte de la organización y era uno de los jefes al decir del testigo principal, es decir, tenía posición de mando y poseía un rol esencial dentro del grupo.

Además de eso, a este acusado se le condenó por concierto para delinquir, por lo tanto, eso también lo hace responsable de todos los delitos determinados o indeterminados con la mera prueba de su participación dentro de la agrupación, debido a que ese homicidio era importante para los fines pretendidos por todos. Fue él quien dijo quiénes iban a participar, porque recuérdese que la orden tenía que provenir de “Salazar” o del “Gordo”, y aquí lo hizo “Salazar” al indicar que se haría con la complicidad de ese taxista para poder huir de la escena del crimen.

No es cierto lo que se concluye en el fallo cuando se asegura que fue JHON FREDY RENDÓN GIRALDO alias “morado” el que dio la orden, puesto que éste es un mero subordinado de otros, entre ellos JOSÉ MAURICIO SALAZAR. 

- Acerca de la absolución por el tráfico de estupefacientes, también solicita la revocación para proferir en cambio una condena, a cuyo efecto argumenta:
El sentenciador aseguró que la acusación no dijo de qué tráfico se trata, dónde, cuándo y de qué clase de droga se estaba haciendo referencia; empero, la Fiscalía descubrió su teoría del caso con fundamento en el testimonio del señor BALLESTERO, según el cual “todos eran coautores en todo”. Este deponente refirió el mes de mayo de 2006 como época de operación de la banda en Dosquebradas y Pereira, más concretamente en el barrio Cuba, y señaló a JOSÉ MAURICIO como jefe del expendio de droga y recogía el dinero para la organización, incluso asegura que transportaba el estupefaciente desde su casa en Bombay -Dosquebradas- hasta los sitios de expendio. Que posteriormente “ascendieron” a SALAZAR como jefe de sicarios tan pronto capturaron al sujeto conocido como “el calvo”, y era el encargado de enviar a otro distinguido como “el gordo” los nombre de los que no colaboraban; además, se desempeñaban como “campaneros” para vigilar los expendios de la droga y a su vez eran expendedores. Todo ello se desarrolló en diferentes barrios como el “Primero de Agosto” y “Camilo Torres”, aclarándose lo de la participación de las mujeres en esa distribución, porque se asegura que AMPARO MEJÍA a su vez enviaba la droga a otras casas de expendio, entre ellas la de CONSUELO HOYOS.
Significa lo anterior, que la acusación si habla de lugares y fechas -2005 y 2006 aproximadamente- y expone cuál fue la acción de cada copartícipe.

Es verdad que no ofrece una fecha exacta en relación con lo sucedido en cada barrio, pero es que el testigo no las recordaba al igual que los demás declarantes, pero “eso no significa que los hechos no se registraron”.

Dadas las características especiales de los testigos, no fue posible demostrar la cantidad día a día, porque nunca se supo cuánto vendía por jornada, pero lo que ofrecían era “droga marca Cordillera” y considera que eso es suficiente para proferir un fallo de condena.

Debe tenerse en cuenta, que otros testigos respaldaron lo informado por BALLESTEROS, pero se retractaron, situación que amerita un análisis adicional.

- Acerca de la absolución por la conducta de porte de armas de fuego y municiones, también depreca la revocación para proferir en su reemplazo una condena, por cuanto:
El fallo utiliza iguales argumentos a los esbozados para absolver por el tráfico de estupefacientes, pero no tuvo en cuenta que hubo estipulaciones “por los homicidios” y por esas muertes violentas se decretó la condena por parte del mismo juez, porque recuérdese que JHON FREDY RENDÓN fue declarado culpable en los homicidios de JUAN CARLOS MUÑOZ, JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA, MARIANA LONDOÑO y GEOVANY CANO; luego entonces, la absolución por el delito de porte de armas de fuego es contradictoria.

Hay prueba pericial contentiva del dictamen balístico realizado y el testimonio de BALLESTEROS confluye a demostrar lo aseverado en cuanto al uso de instrumentos de fuego por parte de los integrantes del grupo. Por demás, la testigo MARÍA TERESA ARTEAGA manifestó que WILSON MESA y JHON FREDY RENDÓN, cuando ejercían la función de “campaneros” utilizaban armas de fuego, las cuales eran suministradas por SALAZAR.
2.1.1.- Defensor de Wilson Mesa y Jhon Fredy Rendón -como no recurrente-.

Observa que no existe prueba para condenar por el porte de armas de fuego, por ausencia de incautación y del certificado del Batallón que demuestre la ausencia de salvo conducto.

Igual para el caso del tráfico de estupefacientes, porque no están dadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar para establecer la ocurrencia de los verbos rectores que sirvieron de soporte a la acusación. 

En su criterio, la acusación no fue específica a efectos de poderse defender. Por ejemplo, era necesaria la fecha de ocurrencia del hecho para determinar si sus defendidos estaban o no en la ciudad. Por ello, solicita la confirmación de las absoluciones.

2.1.2.- Defensor de José Mauricio Salazar -como no recurrente-

- Acerca del homicidio en la persona del joven QUINCHÍA conocido como “perra flaca”:
Estima que la argumentación utilizada por la delegada Fiscal es sui generis, por contener una construcción meramente formal, puesto que parte de una suposición según la cual: por haber sido SALAZAR condenado por concierto para delinquir con fines de homicidio, entonces también se le debe condenar por homicidio. Y téngase en cuenta que a su cliente lo absolvieron en la primera instancia por cinco homicidios, pero la Fiscalía sólo apeló una de esas absoluciones. 

Para analizar el punto se debe ir al testimonio de BALLESTEROS quien nos dice que le dieron una orden a RENDÓN GIRALDO alias “morado”, pero no aclara que quien se la dio fue JOSÉ MAURICIO, o sea que eso se hizo al margen de su representado. Lo que se sabe es que “morado” recibió esa orden por teléfono y pidió los datos de un taxista, no de alguien determinado, sino de cualquiera, porque no había uno que perteneciera a la organización. De ahí en adelante “morado” se entrevista con el taxista.

Precisamente por eso el juez de conocimiento considera que la acción de SALAZAR es irrelevante al derecho penal. Todos los datos provienen de la prueba testimonial de BALLESTEROS y se le debe creer, sin que sea válido afirmar que su procurado tenía el dominio de la situación o el control del hecho, eso no es lógico, porque el concierto no implica necesariamente la responsabilidad en todos los homicidios. De ser así, entonces la defensa no comprende la razón por la cual la Fiscalía no apeló las restantes absoluciones de homicidio contenidas en la acusación contra su cliente.

- Acerca de las absoluciones por tráfico de estupefacientes:
Como bien lo sostuvo el juez de instancia, no existe prueba contundente a ese respecto. BALLESTEROS no ofreció circunstancias de tiempo, modo y lugar de esos delitos, en lo que hace con JOSÉ MAURICIO como expendedor. 

En este caso se trata de la aplicación de pura lógica formal, porque la Fiscalía igualmente asegura que como es responsable por concierto con fines de narcotráfico, entonces también lo tiene que ser por cada uno de los delitos de tráfico aquí reseñados. Olvida la delegada del ente acusador que aquí no hay prueba acerca del peso y la clase de estupefaciente, motivo por el cual el funcionario fallador acertó en su determinación porque no podía condenar de cualquier manera con fundamento en versiones en abstracto que a nada específico conducen. Se pregunta: ¿para qué un juicio si bastan afirmaciones genéricas como las que pretende hacer valer la Fiscalía?

- Acerca de las absoluciones por el porte de armas de fuego y municiones:
Se le ha achacado a su defendido la distribución o el suministro de los instrumentos de fuego utilizados en esos crímenes. Pero interroga: ¿dónde, cuándo, en qué forma, qué clase de armas, dónde las guardaba? eso no está probado.

Se pregunta además: ¿cuáles armas? si ni siquiera hubo incautación de ellas, ni tampoco aparece la certificación de las Fuerzas Armadas sobre la carencia del permiso para portar armas, situación que ha admitido la Fiscalía. Luego entonces: ¿cómo pretende una condena en esas condiciones?  

En realidad, de todo esto no hubo más testigos, sólo BALLESTEROS quien hizo alusiones genéricas las cuales no sirven de base para un fallo de condena, motivo por el cual solicita de este Tribunal la confirmación del fallo absolutorio.

2.1.3.- El procesado José Mauricio Salazar -como no recurrente-

Se está afirmando que él hacía parte de esa organización, pero no ve por parte alguna la prueba de esa incriminación. Se le presenta un solo testigo pero se trata de una persona que no conoce. Es imposible que haga parte de esa agrupación y que estaba concertado con todas esas personas, pero no tiene carro, ni moto, ni armas. Por semejantes afirmaciones están todos en la cárcel y sin saberse la razón.

2.1.4.- Defensora de Consuelo Hoyos Sánchez -como no recurrente-

Estima que asiste razón al juez de la causa cuando afirmó que del testimonio de BALLESTEROS no se extraen los datos necesarios para condenar tanto por el tráfico de estupefacientes como por el porte de armas de fuego, por cuanto se desconoce dónde, cuándo y cómo se realizaron esos comportamientos. 

Hace énfasis en que no se presentaron pruebas de expendio contra su representada, porque nadie la vio en esa actividad, ni tampoco se le encontró algo que la comprometiera dentro de su vivienda.

2.1.5.- Defensor de Amparo Mejía de Vélez -como no recurrente-

Comparte lo expuesto por quienes lo antecedieron en el uso de la palabra, pero agrega que muy a pesar de haber dicho el testigo de excepción que “Cordillera” era una marca que se le ponía a las bolsas donde se empacaba la droga para la venta, brilló por su ausencia el aporte en juicio de una sola de esas bolsas a efectos de comprobar la aseveración. Tampoco se puso en conocimiento material alguno objeto de incautación. 

Se dijo igualmente que su patrocinada cambiaba la menuda por gruesa en una tienda, pero no se llamó al administrador del negocio donde supuestamente ella hacía eso, a efectos de corroborar la afirmación del testigo. 

2.2.- Defensora de Consuelo Hoyos Sánchez -como recurrente-
Del proceso se extrae que por la época del 2005 y 2006 “al parecer” hacía presencia un grupo y de la noche a la mañana aparecieron BALLESTEROS y otras personas más de esos barrios para afirmar que su defendida estaba inmersa en esos delitos.

El Juez le creyó a ese testigo, lo mismo que a MARÍA TERESA ARTEAGA, persona ésta que dijo ser drogadicta, sin percatarse que BALLESTEROS, en su afán de incriminar a todos, incluyó a CONSUELO en estos episodios, pero mintió porque dijo que vivió en ese barrio y conoció a la familia; sin embargo, no pudo precisar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que incurrió en ese concierto, como decir por ejemplo a cuáles reuniones asistió, o situaciones parecidas que dieran a conocer su pertenencia al grupo. Simplemente fue “un dicho” de ambos testigos sin mayores implicaciones.

Por su parte, la testigo drogadicta manifestó que no conocía a SALAZAR y que “en una sola ocasión le compró a CONSUELO”, pero no agregó cuándo, ni dónde se dio esa situación.

El concierto tiene unos requisitos que se deben cumplir: (i) la permanencia en su ejecución; (ii) la finalidad y voluntad delictiva. Todo eso tiene que estar probado, y para el caso concreto se debe ser más exigente con estos testimonios porque a su defendida no se le vio reunida o vendiendo para la organización.

Rescata que BALLESTEROS no tiene respeto por sus semejantes, no es digno de crédito, es un delincuente. Igualmente, que MARÍA TERESA es mujer que sólo busca el bienestar de sus hijos y no podía cometer errores. 

Como petición subsidiaria, llama la atención del Tribunal acerca de la forma genérica como el juez tasó la pena, puesto que partió del máximo del primero cuarto y para ello habló del alto grado de violencia, pero no se refirió en forma específica a la conducta de su representada.

2.2.1.- Fiscal -como no recurrente-
La acusación tiene sustento en lo expresado bajo juramento tanto por BALLESTEROS como por MARÍA TERESA ARTEAGA, a consecuencia de lo cual a mediados del 2005 se abrió la investigación y se lograron las capturas de todos los señalados en esos relatos. 

Fueron entrevistadas muchas personas del barrio “Primero de Agosto” quienes dieron fe de la labor que estaban realizando, puesto que al verlas privadas de la libertad se destaparon tranquilamente a contar todo lo que ocurría. Esos vecinos dieron fe que CONSUELO vendía droga marca “Cordillera” y esas afirmaciones respaldan lo dicho por BALLESTEROS. Lamentablemente, muchos de ellos se retractaron en el juicio, salvo la señora ARTEAGA, a quien debe creérsele porque se trata de una drogadicta y por demás con un contacto directo con el citado grupo, preguntándose: “¿quién más que una persona de esas condiciones para hacer este tipo de afirmaciones?”   

Recuerda que el testigo BALLESTEROS dijo cuándo ingresó CONSUELO a la organización y habló de las reuniones, así que el compromiso de ella está claro y es directo.

2.3.- Defensor de Wilson Mesa y Jhon Fredy Rendón -como recurrente-.

Califica a BALLESTEROS RAVE como el testigo de la impunidad y de la corona, porque sin pudor vino a un estrado judicial a aceptar bajo juramento que había cometido delitos, como expendedor, campanero, portó armas y dio muerte a otros semejantes, pero muy a pesar de eso la Fiscalía no lo judicializó, no obstante ser un imperativo legal y constitucional procesarlo. En otras palabras, fue confeso de sus propios crímenes y nada pasó. 

Tuvo que llegar un funcionario diferente, se refiere al Juez Penal Especializado con sede en Manizales (Cds), para disponer la compulsación de copias a efectos de que se vinculara penalmente al testigo BALLESTEROS RAVE, de lo contrario nada habría pasado. 

Dentro del procedimiento penal de corte acusatorio, están diseñadas unas reglas específicas para dar aplicación a la figura del principio de oportunidad cuando se presentan situaciones como éstas, pero aquí no se tiene conocimiento de su aplicación; en consecuencia, estima que si BALLESTEROS RAVE se atrevió a contar todo esto, es porque alguna recompensa tuvo que tener. En esas circunstancias, primero se le tenía que judicializar y posteriormente escucharlo en declaración jurada en un juicio para mirar si tenía o no tenía derecho a la aplicación del principio de oportunidad, pues téngase en cuenta que éste no es posible aplicarlo en aquellos eventos en los cuales ha existido una violación grave a los derechos humanos, como en este caso, porque se está hablando de concierto para delinquir, porte de armas de fuego incluidas las de uso privativo de las fuerzas militares, homicidios y tráfico de droga.

En esos términos, concluye el defensor que a BALLESTEROS se le presentó en juicio de manera ilegal y así solicita que lo declare este Tribunal. No obstante lo dicho, procederá a valorarlo como es lo que corresponde a su función. 

Impugna el contenido de ese testimonio principal, con fundamento en las reglas del artículo 403 de la Ley 906 de 2004, muy concretamente en las contenidas en los numerales 1 y 4 cuando hacen referencia a “la naturaleza inverosímil o increíble del testimonio” y a “las manifestaciones anteriores del testigo”, puesto que no sólo es increíble lo que él manifestó a los organismos oficiales, sino que su dicho es contradictorio porque una cosa fue lo que dijo en su entrevista inicial y otra bien distinta lo que vino a asegurar dentro del juicio. 

Resalta que sobre el homicidio de JUAN CARLOS MUÑOZ conocido como “la bestia”, el testito principal afirmó en el juicio que era “amigo de lo ajeno” y por eso los homicidas pidieron inicialmente autorización para ejecutarlo pero les fue negada que porque el sector “estaba muy caliente”; no obstante, con posterioridad “los patronos” recapacitaron y dieron el permiso para que lo mataran. Aseguró que él fue “campanero” en ese crimen, pero no pudo ver el momento del homicidio porque se encontraba ubicado “a la vuelta” y sólo escuchó los disparos. Al regresar al barrio “Camilo Torres”, los homicidas le informaron que habían hecho “la vuelta”. Por parte alguna aparece en su deponencia en juicio, que su representado RENDÓN GIRALDO haya dado muerte a “la bestia”.

En la entrevista refirió algo diferente, porque indicó que “la bestia” robaba a los niños y cierto día cuando BALLESTEROS iba con otras dos personas éstos golpearon a “la bestia” pero se logró meterse a la casa; posteriormente pidieron autorización para darle muerte y en efecto ejecutaron el homicidio, pero se extrae de su relato que quienes atacaron a “la bestia” fueron el sujeto conocido como “sicario” y “Richard”, no se menciona para nada a su patrocinado RENDÓN GIRALDO. 

Precisamente por eso impugnó el testimonio en juicio, no sólo porque es increíble que este personaje de BALLESTEROS tenga el don de la ubicuidad y esté presente en todas partes, sino porque el día más cercano al homicidio, es decir, el de su entrevista, habló de dos personas y no incluyó a su representado, pero ya en el juicio nos dice que estuvo en el lugar del homicidio y aunque no lo presenció si escuchó los disparos; es decir, que nunca vio quién lo ejecutó y no podía dar fe de la autoría de RENDÓN GIRALDO.

Iguales contradicciones encuentra en ese testimonio en lo que se refiere a la muerte de JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA alias “perra flaca”, porque en la entrevista sostuvo que estaba en una tienda ubicada en una esquina del barrio “Primero de Agosto”, a dos cuadras de la tienda de “Gallina”, o sea a una considerable distancia del lugar de los hechos y sin embargo apreció todo en detalle. Hizo falta una inspección judicial como sí acaeció en el otro proceso, para establecer la visibilidad, porque el lugar es oscuro, las luces de los vehículos encandilan, motivo por el cual considera que no le era posible divisar lo sucedido salvo que tuviera “ojo biónico”. Ya en el juicio, en cambio, manifestó que estaba en el barrio “Camilo Torres” y se desplazó al barrio “Primero de Agosto” con el taxista que llamaron y se hizo “un poco más abajito de la tienda de Gallina”, es decir, que ya cambió de ubicación en el escenario de los acontecimientos. No estamos en presencia por tanto de un testigo serio, porque hoy afirma una cosa y mañana otra. 

De ese homicidio en la persona de JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA sí hubo testigos, concretamente JHON EDISON CASTILLO conocido como “el ciego” y JHONATAN ANDRÉS DORADO, quienes en juicio sostuvieron que en la Sala no estaba el homicida. El señor Juez afirma que eso ocurrió porque esos declarantes están amenazados, pero la realidad es que no existe prueba de eso; además, le cree más a la entrevista rendida por ellos con violación del artículo 379 C.P.P., cuando lo que debería tener más valor es lo expresado en el juicio.

Estima que el testimonio de BALLESTEROS es inverosímil porque ha sido ajeno a la ocurrencia natural de las cosas. No cree que existan tantas personas vinculadas a ese grupo, porque estamos hablando de un barrio pequeño, estrato uno, donde habitan personas que no tienen capacidad económica y se pelean la hegemonía de los grupos delincuenciales, tanto así que existe una tarifa importante para cada cargo dentro de la organización e incluso se paga por cada muerto; además todos están pendientes de esa actividad y le parece que una persona que vive en ese medio no se va a dejar matar tan fácilmente con apenas dos tiros como lo quiso hacer ver el declarante. 

Tampoco se pasa inadvertido que hubo otras víctimas, una menor de nombre MARIANA LONDOÑO y el joven GEOVANY CANO. Con relación a la menor, es impensable que por un sitio tan pequeño ingresaran cuatro personas como se indicó, para disparar con una mini uzi contra la casa de una compañera de ellos mismos, porque se habla hasta de 30 disparos. Reitera entones que no entiende la razón para que un mismo testigo esté en todas partes y le cuenten lo ocurrido en cada caso.

Otro testigo, ÁLVARO ANTONIO CORRALES ARTEAGA, es un menor que negó lo dicho en la entrevista y se supo que tuvo que declarar porque le dijeron que de lo contrario se quedaría más tiempo en el “Marceliano”. Se enfrentó incluso con la Fiscal en el juicio; sin embargo, el Juez le dio valor a la entrevista no obstante que la ley de adolescentes dice que debe estar acompañado de un defensor de familia. A él le dijeron que tenía que decir que el responsable había sido “morado”, lo que indica que fue coaccionado.

Deja constancia que las entrevistas de las que se retractaron son “calcadas”, incluso una de ellas no tiene firma ni fecha.

Está el testimonio de LUIS GUILLERMO CARDONA, quien huyó ese día por el enfrentamiento. Rindió entrevista y luego fue asesinado. Hay un casete cuyo contenido no se entiende, grabado antes de que lo mataran. El juez lo tomó como un testimonio de referencia, “porque en la entrevista no hay nada que comprometa”.

En esos términos, concluye, tanto el concierto agravado como los homicidios, no tienen soporte probatorio y por lo mismo se debe absolver a su cliente por in dubio pro reo.

2.3.1.- Fiscal -como no recurrente-

No comparte lo afirmado en cuanto a la ilegalidad en la recepción del testimonio de BALLESTEROS RAVE, porque nadie niega que él se autoacusó como expendedor, campanero y partícipe de muchos otros delitos; pero el hecho de que la Fiscalía no lo haya judicializado previamente “por estrategia”, no significa que entonces no vale lo que ha sostenido, puesto que todavía está en tiempo de hacerlo, es decir, la Fiscalía no ha renunciado a su deber de investigarlo. No se pudo hacer por esas fechas porque esa persona llegó solicitando protección a la Sijin ya que lo querían matar, razón por la cual ingresó como un protegido de los organismos de seguridad. Esa persona se vio casi en la obligación de confesar porque de lo contrario nadie le iba a creer todo lo que estaba contando. No se puede olvidar que el grupo “Cordillera” es muy grande y peligroso, esto es sólo una mínima parte. 

Tampoco comparte lo aseverado en cuanto a la impugnación del testigo principal, porque las entrevistas que él rindió no fueron introducidas al juicio y en momento alguno los defensores tacharon su credibilidad mediante confrontación como correspondía. Luego entonces, no tiene presentación que ahora se apele con esa argumentación. Con ello se pretende simplemente enlodar la prueba de los homicidios.

El defensor también está errado cuando afirma que no hay testigos del homicidio en la persona de JUAN CARLOS MUÑOZ (“la bestia”), porque precisamente BALLESTEROS fue copartícipe en ese crimen, actuó como “campanero” mientras los otros disparaban; luego entonces, tenía forma de saber quiénes lo hicieron y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el hecho se iba a ejecutar.

En cuanto a lo de la muerte del joven QUINCHÍA alias “perra flaca”, que tenía que tener “ojo biónico”, pero eso no era necesario, porque así como se enteró de los restantes episodios, de este también supo porque igualmente fue “campanero”. A él le tocó vigilar la zona, se ubicó en sitio estratégico para alertar la presencia de la policía, lo que significa que tenía que poseer visibilidad hacia ese lugar. El que haya afirmado que se trasladó en el citado taxi en compañía de RENDÓN GIRALDO y alias “memo” hacia el barrio “Primero de Agosto”, no tiene nada de contradictorio, porque precisamente la tienda de “Gallina” se encuentra en ese barrio. 

Con relación a los testimonios de “el ciego” y JHONATAN ANDRÉS DORADO, es verdad que inicialmente dijeron que el homicida no se encontraba en la Sala, pero luego se hizo evidente que estaban mintiendo, dado que “el ciego” aclaró que estaba dando la espalda y cayó al piso de una herida de bala, además que tiene problemas de visión y no pudo ver quién atentó en su contra. Por su parte, el otro testigo fue claro en decir finalmente que no alcanzó a ver al homicida.

En cuanto a que el barrio “Primero de Agosto” es pequeño y que no pueden existir tantos campaneros en ese lugar; olvida el defensor que no sólo es ese barrio el que domina el grupo “Cordillera”, puesto que se trata de una organización muy grande que cubre varios barrios de este municipio y de Dosquebradas. 

Sobre los hechos en los cuales perdió la vida la menor MARIANA LONDOÑO, no se puede calificar de inverosímil que cuatro personas ingresen disparando por ese pequeño espacio, puesto que es el suficiente para realizar la acción. La testigo MARÍA TERESA manifestó que “morado” llegó a la casa de CONSUELO persiguiendo a MAICOL y disparó en forma indiscriminada, instante en el cual perdieron la vida MARIANA y CANO. Igual hecho narró en su entrevista WALTER LONDOÑO y lo mismo otros dos testigos, es decir, que “morado” iba con arma en mano.

LUIS GUILLERMO CARDONA antes de morir rindió testimonio ante el Juez y eso permitió la captura del sujeto conocido como “sicario”.

Por todo ello, pide a la Sala confirmar en esta parte el fallo opugnado.

2.4.- Defensor de José Mauricio Salazar -como recurrente-.

Al igual que el defensor que le precedió en el uso de la palabra, considera que no puede ser legítimo el testimonio de BALLESTEROS, porque a él se le trajo, según palabras de la Fiscalía, como “una estrategia”, pero las “estrategias” dentro de un proceso deben ser legales, no pueden tener vicios porque sería un fraude. La exclusión probatoria no es sólo respecto de los elementos materiales, también lo pueden ser de los testimonios. 

Para el caso del testigo principal, se le trajo al juicio sin que previamente fuera judicializado como era obligación hacerlo al tenor de las disposiciones procedimentales vigentes. Debía tener ya un status diferente, no de simple protegido porque había reconocido previamente sus delitos. Si se entregó por cobardía, tenía que ser investigado como delincuente. Si era un “testigo clave”, la Fiscalía podía hacer uso del principio de oportunidad previo ejercicio de la acción penal que es de rango constitucional. 

Y no se diga que la petición de exclusión es extemporánea, porque aquí en la segunda instancia también se puede aplicar por el Tribunal, dada la grave impunidad que está patrocinando la Fiscalía y tuvo que ser el Juez Especializado de Manizales quien diera la orden de compulsar copias para investigar a BALLESTEROS por sus crímenes. No obstante, fue presentado como una persona “honorable”, de “primera categoría”, cuando no era así, se trata de un “testigo inmoral”, “sin límites”.  

Un testimonio es creíble dependiendo de quien lo rinda y BALLESTEROS es capaz de cualquier cosa. Mató, expendió droga, portó armas, etc., o sea que también puede mentir, porque esa es su personalidad. No se le debe creer porque además su dicho es contradictorio y está refutado por otras pruebas. A un testigo que no tiene credibilidad en unas cosas no se le puede creer en otras, hacerlo es utilizar un maniqueísmo judicial. Así lo asegura porque su cliente fue absuelto por otros homicidios, entonces: ¿era creíble o no era creíble el dicho de BALLESTEROS? 

Cuando fue capturado SALAZAR, se dijo que era jefe de sicarios, expendedor de droga; sin embargo, en su poder fue hallado un celular y en él no aparece registro alguno que lo comprometa. No figuran los teléfonos de las personas involucradas en estos hechos; tampoco comunicación telefónica comprometedora, como sería por ejemplo cuando se llamó a “morado” para darle la orden de cometer el homicidio. Si estaba concertado con otros, debería tener una red y eso se hace a través de celulares. Y téngase en cuenta que a SALAZAR ni se le había pasado por la mente que lo podían detener. 

Aquí no basta con decir que se condena a su cliente que porque BALLESTEROS lo dijo. Se trata de una declaración que no precisa circunstancias de tiempo, modo y lugar, no ubica a su patrocinado en ningún punto concreto. Además, ningún otro testimonio lo vincula o relaciona con estos crímenes. Los investigadores no son testigos directos y la propia MARÍA TERESA ARTEAGA nunca vio a SALAZAR por allá, entonces, se pregunta: ¿de dónde sale el concierto? Es que no hay prueba de haber estado “concertado” salvo las afirmaciones generales que se hacen en su contra.

Varios testigos dijeron haber sido coaccionados, luego entonces, existe un afán por condenar a toda costa. 

2.4.1.- El procesado José Mauricio Salazar -como recurrente-

Llama la atención respecto a la forma en que se manifestó BALLESTEROS en el juicio, puesto que allí dijo: “un SALAZAR”, o sea que no le consta sino que su dicho es por lo que le están diciendo. En realidad no lo conoce, no lo distingue, motivo por el cual se trata de simples comentarios.

2.4.2.- Fiscal -como no recurrente-

Reitera que no hay lugar a desestimar el testimonio principal de BALLESTEROS única y exclusivamente porque no se le judicializó, dado que tal situación no desvirtúa su legalidad en atención a que fue solicitado en tiempo, ordenado en la preparatoria y su práctica se desarrolló en pleno cumplimiento de los principios de contradicción e inmediación. 

No se puede tachar su dicho de contradictorio sólo porque no pudieron desvirtuarlo, ni siquiera presentaron pruebas en su contra. Nadie ha probado que el testigo miente. Los defensores sabían de qué clase de persona se trataba y en ningún momento se les ocultaron sus condiciones personales.

Es de relievarse que BALLESTEROS fue enfático en hablar de su actividad de expendio en el “Primero de Agosto” al lado de “memo” y RENDÓN GIRALDO. Habló también de homicidios y que él participó en algunos de ellos. Lo anterior significa que la Fiscalía no lo presentó como un “testigo honorable”. Si no se ha judicializado, es porque el expendio de droga en esos barrios no ha concluido y tuvo problemas con el programa de protección; él mismo se está brindando su protección.

Las absoluciones no fueron porque el Juez no le creyera a BALLESTEROS, sino porque en relación con esos homicidios era testimonio de referencia y no prueba directa. La Fiscalía no trajo otros testigos y considera entonces que se trata de un problema técnico y no de credibilidad. Sobre este tópico pide la confirmación del fallo impugnado. 

2.5.- Defensor de Amparo Mejía de Vélez -como recurrente-.
Solicita la revocatoria del cargo por concierto para delinquir y en esa dirección argumenta:

- Está en un todo de acuerdo con los restantes defensores en cuanto a la invalidez del testimonio de BALLESTEROS RAVE por no haber sido judicializado previamente.

- Es verdad que los hechos puestos en conocimiento son demasiado graves, pero no por ello se debe perjudicar a un inocente.

- Le llama la atención que varios de los entrevistados se retractaron al momento de rendir testimonio en juicio y eso demuestra que hubo presiones indebidas para que declararan en determinado sentido; incluso un menor de edad acusó en la audiencia a la Fiscal. A todo ello simplemente la judicatura dice que podemos denunciar a los funcionarios y nada más.

- Los testigos principales, hace referencia a BALLESTEROS y a MARÍA TERESA, utilizan expresiones vagas, como “me parece”, “creo”, “dizque”, con lo cual, están dando a entender que no son observadores directos de estos hechos.

- La responsabilidad objetiva está prescrita, motivo por el cual estuvo bien que el juez absolviera por varios cargos a los acusados; sin embargo, la sentencia es contradictoria, porque en unos apartes dice creerle a BALLESTEROS y en otros no. Asegura el fallador que “quién más que él que estuvo en la banda para dar esa información”, pero olvida que esa persona también es peligrosa y tiene intereses ocultos, así que hay que tomarlo con beneficio de inventario. 

- Tampoco entiende que la sentencia hable de lesión a los bienes jurídicos de la Seguridad y la Salubridad Públicas, pero no condena por los delitos que supuestamente los afectan; igualmente, que declara la responsabilidad por concierto agravado con fines de narcotráfico, pero absuelve por el tráfico, eso es a su modo de ver una contradicción. Asimismo, observa que a su defendida se le condenó a 126 meses de prisión por el delito de concierto agravado, sin existir congruencia entre lo indicado en la parte motiva y en la resolutiva de la sentencia, porque si no está probado el tráfico de drogas, entonces no puede hablarse de una agravación en el concierto para delinquir.

- Considera que se tienen que presentar pruebas de la existencia de la organización y de la existencia de un cabecilla, de lo contrario estaríamos en presencia de hechos aislados.

- Concluye diciendo que BALLESTEROS tuvo un problema con el hijo de AMPARO MEJÍA y ésta tuvo la desgracia de entrar en amistad con las otras mujeres comprometidas. 

2.5.1.- La procesada Amparo Mejía de Vélez -como recurrente-
Asegura que había llegado de Buenaventura hacía tres meses y que no tiene nada que ver en todo esto. Está aquí por un delincuente que conoció y porque la Fiscal obligó a varias personas a declarar en su contra. No vivió en el barrio “Primero de Agosto”, tampoco conoció a SALAZAR, sólo a CONSUELO y a los otros jóvenes aquí comprometidos.

2.5.2.- Fiscal -como no recurrente-

De conformidad con el testigo de excepción, la hoy sentenciada AMPARO recibía estupefacientes para entregarlos a los expendedores.

Es falso lo que ella afirma acerca de que la Fiscal obligó a la hija a rendir versión en su contra, dado que eso fue iniciativa de la joven MARTHA LUCÍA VÉLEZ; entre otras cosas, porque esa versión no la rindió ante la Fiscalía sino ante la Policía Judicial cuyos miembros interrogaron a los habitantes del barrio “Primero de Agosto”. En conclusión, no se trató de algo ilegal o arbitrario como se pretende hacer creer.

3.- La Decisión

Es competente el Tribunal para conocer de la apelación propuesta en atención a los factores territorial, objetivo y funcional, dado el lugar de ocurrencia de los hechos, los tipos penales materia de acusación, la categoría de despacho judicial que profirió el fallo de mérito y el hecho de haberse presentado la impugnación por pluralidad de partes habilitadas para hacerlo, interpuesta en tiempo oportuno, debidamente sustentada y adecuadamente concedida en el efecto suspensivo.

La Sala resolverá esta segunda instancia guiándose por el contenido de cada una de las intervenciones de las partes recurrentes y en el siguiente orden:

3.1.- Fiscalía
3.1.1.- Los Homicidios

Como se recordará, el ente acusador sólo impugnó, en lo que se refiere a los Homicidios, el ejecutado en la persona de JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA -alias “perra flaca”-, por el cual fue absuelto JOSÉ MAURICIO SALAZAR. No se presentó apelación por las restantes absoluciones decretadas en la primera instancia a favor de este mismo procesado por los homicidios en las personas de Jhon Edwin Burbano alias “chinguita”, Juan Carlos Muñoz alias “la bestia”, Richard David Cortés alias “Carlitos” o “Richard” y Jameli Ríos alias “Shakira”. Tampoco se alzó el ente acusador contra la absolución del otro acusado WILSON MESA GIRALDO por el homicidio de quien respondía al nombre de Jhon Edwin Burbano.  
Esa posición o postura de la Delegada Fiscal, en cuanto recurre sólo la absolución por uno de los homicidios no obstante la acusación múltiple que se efectuó en contra de JOSÉ MAURICIO SALAZAR, es bien significativa por los motivos que continuación se relacionan:

Durante el debate, los sujetos procesales confrontados hicieron varias afirmaciones del siguiente talante. Por parte de la defensa se preguntó ¿por qué si el testimonio de BALLESTEROS RAVE es totalmente creíble, no sirvió para condenar a todos los acusados por todos los cargos formulados?; la Fiscal respondió: porque no en todos los hechos el citado BALLESTEROS fue testigo directo, debido a que varias de sus afirmaciones las hizo “de referencia”, motivo por el cual el Juez no la consideró prueba idónea para cimentar una condena en todos los episodios descritos en la acusación. Y a su turno, la Fiscalía sostuvo: “debido a que JOSÉ MAURICIO SALAZAR hacía parte integrante del grupo, llegando incluso a ser jefe, y estaba concertado hacia la misma finalidad que los restantes, entonces debe responder por el homicidio de JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA -alias ‘perra flaca’-“, a lo cual el defensor de este acusado respondió: “si ese es el argumento, entonces por qué la Fiscalía no apeló las absoluciones por los cinco homicidios restantes?”

Para el Tribunal, ambas réplicas tanto de la fiscalía cuando habla de los apartes como prueba de referencia que contiene el testimonio de BALLESTEROS RAVE, como de la defensa cuando reprocha la generalidad del argumento de la Fiscalía en cuanto a la atribución de responsabilidad en todos los hechos dada la existencia previa de una concertación por parte de los integrantes del grupo, son válidas.

Nos parece que así como es totalmente explicable que la Fiscalía no apelara las absoluciones por los otros homicidios habida consideración a que acogió el pensamiento esgrimido por el juez en cuanto a tratarse de prueba de referencia inadmisible, igualmente es entendible que si el pensamiento Fiscal consiste en que por el simple hecho de estar probado el concierto para delinquir todos deben responder por cada uno de los actos delictivos individualmente considerados, entonces para no entrar en una contradicción funcional debió haber impugnado todas las absoluciones. 

Para esta corporación, dígase de una vez, al igual que lo fue para el juez a quo, el tipo penal de concierto para delinquir es un delito autónomo de mera conducta que puede sobrevivir así no exista la demostrada responsabilidad en cada uno de los tipos penales difusos que se comentan en su desarrollo. Con mayor razón en el presente asunto, en donde se afirma que no siempre SALAZAR tuvo la función de “jefe de sicarios” dado que antes era uno de tantos “campaneros del expendio de droga” y posteriormente fue ascendido a raíz de la retención de alias “el calvo”; además, que esa misma jefatura era compartida con otro personaje conocido como “el gordo” y dependían incluso de otros “patronos” quienes eran los que daban la última palabra en la ejecución de los elegidos (se habla de “Jhon”, del “Rey” y del “Flaco”, personajes que permanecían ocultos). Y viceversa, es posible que un grupo de personas aparezca involucrado en varias infracciones a la ley penal, pero que no se alcance a configurar el injusto del concierto por quedarse en los linderos propios de la coparticipación criminal.

En tan particulares condiciones, no puede ser suficiente el argumento genérico esgrimido por la señora Fiscal en cuanto a la pertenencia al grupo para endilgar responsabilidad y se hacía indispensable la prueba particular que vinculara a JOSÉ MAURICIO SALAZAR con la muerte del joven JULIÁN ANDRÉS QUINCHÍA.

Ese complemento probatorio se hizo consistir en el hecho de que SALAZAR suministró el número telefónico de un taxista quien finalmente fue contratado de manera independiente por JHON FREDY RENDÓN GIRALDO alias “morado” para la ejecución de ese crimen. Para la Sala, le asiste razón tanto a la defensa como al titular del juzgado de origen, cuando hacen notar que el referido taxista no es un miembro de la organización y que el mero acto atribuido resulta insustancial frente a la teoría de la imputación objetiva, si no va unido a la participación en el acto subsiguiente de la contratación para los fines al margen de la ley. En otras palabras, el suministrar ese número telefónico sin tomar parte activa en la ulterior contratación, hace de ese comportamiento preliminar una contribución aislada e irrelevante para el derecho penal.

En efecto, la relación causal exigida en la tipicidad, que comienza por la teoría de la equivalencia de las condiciones o conditio sine qua non (GLASER y VON BURI), continúa con la teoría de la causalidad adecuada (VON KRIES y VON BAR), se redefine con la teoría de la relevancia (MEZGER) y se perfecciona con la teoría de la imputación objetiva (LARENZ, HONING, JAKOBS, ROXIN y FRISCH), hasta la fecha.

Con la teoría de la imputación objetiva se modificó el "ángulo" de análisis; ahora el mero nexo entre acción y resultado no alcanza para imputar, es insuficiente. Ante esa evolución doctrinaria ya recogida por nuestro legislador penal -artículo 9º Código Penal-, debe quedar claro que la relación de causalidad no alcanza para imputar, aunque sí sirve para marcar un límite mínimo en la atribución del resultado. Se debe agregar un plus valorativo porque la norma sólo prohíbe acciones que creen para el bien jurídico protegido “un riesgo mayor al autorizado”. Bajo esa línea de pensamiento, los autores mencionan múltiples consecuencias, las cuales se podrían resumir en lo siguiente: (i)- no es objetivamente imputable el resultado producto de una acción que disminuye el riesgo; (ii)- no es objetivamente imputable cuando la acción no cree un riesgo jurídicamente desaprobado; (iii)- no será objetivamente imputable el resultado que se produzca fuera del ámbito de protección a la norma; (iv)- cuando el objeto de la acción ya estaba expuesto a un peligro, la imputación se da cuando se aumenta el riesgo; (v)- cuando el resultado era seguro, sólo habrá responsabilidad si se adelantó su producción; y (vi)- no es posible atribuir un resultado a un autor, aunque su obrar haya sido causa suficiente del mismo, si ese resultado se habría producido igual sin la intervención del autor. 

No basta entonces que una conducta sea causa del resultado típico, pues las normas no se dirigen contra cualquier acción, sino sólo contra las que sobrepasan el riesgo permitido -riesgo jurídicamente desaprobado-. Lo anterior, tanto en los delitos dolosos como en los culposos. Y de esa manera se ha dado cabida a: la teoría de los roles; el principio de confianza; la competencia de la víctima y la prohibición de regreso. 

Para el caso que nos convoca, nos interesa resaltar ésta última -la prohibición de regreso-, acerca de la cual se afirma: “Un comportamiento estereotipado inocuo no constituye participación en una organización no permitida; ejemplo del panadero que vende el pan que se envenena y el taxista que transporta al homicida, aunque sepan del resultado lesivo, sólo se comprometen en un comportamiento común, cotidiano e inocuo y de ese modo limitan su rol sin hacerse copartícipes del delito”.

En esos términos, la absolución por ese específico cargo habrá de confirmarse.

3.1.2.- El Tráfico de Estupefacientes

Para cimentar su posición, vuelve la delegada fiscal a tomar como referente obligado el testimonio del señor BALLESTERO RAVE, según el cual “todos eran coautores en todo”. 

No puede ponerse en duda, que el comercio de estupefacientes era un propósito común de la organización “Cordillera”, su razón de ser, tanto así que los homicidios ejecutados tenían por finalidad precisamente el posicionamiento en el mercado y para ello se tenía que aniquilar a todo aquél que se opusiera a esa hegemonía. 

Es verdad como lo asegura la delegada recurrente, que de esa deponencia es factible desentrañar el factor tiempo que echa de menos el juez de la causa en su fallo, puesto que se hace alusión a los años 2005 y 2006; lo mismo que el lugar, porque se menciona la ocurrencia de esas ilicitudes en los barrios “Primero de Agosto” y “Camilo Torres”; sin embargo, ese fin mancomunado hacia el citado objetivo da sustento y viabilidad jurídica al cargo de concierto para delinquir, pero de esa relación probatoria no se extrae simultáneamente y con la contundencia requerida el tipo penal compuesto alternativo contenido en el artículo 376 del Código Penal, puesto que para poder llegar a establecerlo en alguno de los incisos que lo componen, se requiere determinar qué clase de droga era la distribuida y de qué cantidad se está hablando, de lo contrario se hace imposible la adecuación típica. 

Podemos decir sin lugar a equívocos, que estas personas se confabularon para la comisión del punible de Tráfico de sustancias tóxicas y para ello crearon toda la infraestructura de la cual dio buena cuenta el juicio, situación que resulta suficiente para enrostrar el delito de concierto para delinquir. Pero hasta allí llega la evidencia, porque el material demostrativo no logró determinar cuál era ese material alucinógeno y en qué cantidades se manejó por el citado grupo. 

Nótese que ese injusto nace a la vida jurídica independientemente de la demostración de uno o varios actos de expendio, sin que esa no comprobación de los actos individualizados dé lugar a una contradicción jurídica, porque -se itera- el concierto para delinquir es conducta de peligro que no requiere la demostración de un resultado específico. 

Comparativamente podríamos decir, a manera de símil, que esa imposibilidad de adecuación típica es asimilable a lo que acontece con la tentativa de lesiones personales, en la cual si bien se puede asegurar teóricamente que el delito sí existe, no es posible su encuadramiento normativo con la imposición de una pena en atención a la ausencia de una incapacidad concreta. 

El decir que lo ofrecido era “droga marca Cordillera”, no suple la exigencia probatoria ya anunciada, porque como bien lo resaltó la defensa, ningún material incautado se llevó al juicio que hiciera ilustración acerca de su contenido.

Bajo esas premisas no prosperan los argumentos de la impugnación y el fallo absolutorio por este específico cargo también habrá de confirmarse.

3.1.3.- El Porte de Armas y Municiones
El funcionario de conocimiento despachó adversamente la acusación por los tipos penales atentatorios de la Seguridad Pública, bajo los mismos presupuestos de aquellos otros contra la Salubridad Pública.

Podemos decir con respecto a este tipo penal, que no hay lugar a asegurar que no se sabe qué clase de armas portaron, cuándo las portaron y dónde las portaron, porque la delegada Fiscal tiene razón cuando asegura que al menos el cuándo y el dónde sí está demostrado, pues basta apreciar que los homicidios por los cuales se ha proferido sentencia de condena, tuvieron ocurrencia precisamente por el uso de armas de fuego, es decir, que en esos concretos episodios sus ejecutores llevaban consigo ese tipo de instrumentos que fueron aptos para segar la vida de sus oponentes; luego entonces, no podemos asegurar que se ignora en qué momento, en qué lugar y por parte de qué personas fueron utilizadas.

Se unen al testimonio principal de BALLESTEROS RAVE para enrostrarlo, las diligencias de inspección a los cadáveres y los protocolos de necropsia objeto de estipulación, pues allí consta que los decesos violentos fueron el resultado de impactos con proyectiles únicos de armas de fuego. Eso no se puede desconocer.

Pero ocurre, que si bien la materialidad del punible en cuanto a la utilización de esa clase de artefactos en las circunstancias ya conocidas la debemos tener por acreditada como lo solicita la Fiscal que impugna, no se puede sostener lo mismo en cuanto a la precisión del cargo, puesto que como bien lo señaló el juez de la causa, fue formulado en forma genérica, por lo mismo vaga e imprecisa, situación que impedía en grado sumo el derecho de contradicción.

Basta decir que no fueron precisados en forma previa como correspondía, por cual o cuáles de todos esos episodios referidos en el proceso quedaba circunscrita la acusación para cada procesado, puesto que un recorrido por el juicio nos da a conocer innumerables acontecimientos real o potencialmente adjudicables a uno, a todos o a una parte del grupo, razón por la cual no era posible hacer afirmaciones en abstracto tales como: “se acusa a los procesados por la plenitud de actos en donde estuvieran involucradas armas de fuego”, sin indicar acerca de cuál de todos esos episodios, momentos o circunstancias se debía defender cada uno de los justiciables, o la clase de elementos utilizados en tan disímiles actos.

Pero para mayor incertidumbre, estuvo ausente la plena demostración del ingrediente normativo “sin permiso de autoridad competente” que contienen los dispositivos 365 y 366 del Código Penal. 

Lo decimos así, porque como lo indicó la defensa y lo constata el Tribunal, no fueron descubiertas en el período de juzgamiento, ni allegadas al juicio oral, las certificaciones del Departamento de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos de las Fuerzas Militares, en donde se hiciera constar que las personas aquí involucradas carecían del correspondiente permiso de autoridad competente para la tenencia y/o porte de instrumentos de fuego.

Con esas imprecisiones y omisiones, no era posible arribar con la certeza requerida a la conclusión de la ilegitimidad en el porte que se ha atribuido y por esa vía a un fallo de condena en los términos indicados por el órgano de la acusación.

Por lo dicho, la Sala igualmente avalará el fallo absolutorio proferido por la primera instancia, sin que pueda asegurarse, por supuesto, que esta determinación está en contradicción con la condena proferida por los delitos de Homicidio que contiene el fallo confutado.

3.2.- Defensor de Wilson Mesa y Jhon Fredy Rendón
3.2.1.- Análisis del testimonio de excepción
Su principal censura la hace consistir en la necesidad de declarar la ilegalidad del testimonio de JUAN CARLOS BALLESTEROS RAVE, por cuanto en su criterio este personaje no podía ser traído a rendir testimonio en juicio sin antes haber sido judicializado porque él mismo confesó su participación en todos estos crímenes. En esos términos, la Fiscalía pretermitió el deber legal y constitucional de ejercer la acción penal en su contra antes de aplicar si fuera el caso un principio de oportunidad. Tuvo que llegar otro Juez, el Especializado de Manizales, para corregir el defecto mediante la orden de compulsar copias con el objetivo de lograr la vinculación formal de BALLESTEROS RAVE. 

Esta misma posición fue acolitada por los restantes defensores, así que lo a exponer en este acápite se hace extensivo a ellos.

Como vemos, el punto es muy concreto y acerca de él dirá el Tribunal:

No se puede negar que la Fiscalía pudo obrar de manera diversa, esto es, vincular formalmente a la investigación penal a JUAN CARLOS BALLESTEROS y a continuación iniciar el trámite que se encuentra reglado para la figura del principio de oportunidad, a la espera de que la judicatura autorizara la suspensión de esa acción penal mientras se hacía efectiva su cooperación judicial. En eso tiene razón la defensa y no hay lugar a discusión alguna a ese respecto, además porque esa posición tiene superlativa importancia en cuanto se debe evitar a toda costa la aplicación extrajudicial del perdón judicial a cuenta y riesgo del ente acusador. En esos términos, estuvo bien que uno de los Jueces que conocieron de este procedimiento haya dispuesto la compulsa de piezas procesales para el logro de esa finalidad.

Lo que nos corresponde definir en este momento, es si esa posición no ortodoxa del ente acusador en verdad puede llevar aparejada la ilegalidad del testimonio de BALLESTEROS RAVE, o si por el contrario, su atestación aún puede subsistir sin el ejercicio de la acción penal en su contra. Y en este sentido el Tribunal no duda en asegurar que el testimonio sigue siendo válido por múltiples razones:

La primera, porque uno es JUAN CARLOS BALLESTEROS visto como testigo y otro como coacusado. Se trata de dos figuras independientes que pueden o no llegar a ser compatibles entre sí y coexistir o no dentro de una misma causa. Basta decir que existe la figura de la delación y que en materia probatoria tiene validez la atestación del codelincuente -chimata di correo-.

La segunda, porque el principio de oportunidad está consagrado a favor del sujeto pasivo de la acción penal, lo que traduce que su omisión sólo a él perjudica. Y es así porque si a BALLESTEROS RAVE se le escucha en forma anticipada como aquí ha ocurrido, es bien factible que con posterioridad el Estado ya no le reconozca su colaboración y tenga que afrontar un juicio sin posibilidad de suspensión o extinción alguna. Situación que no ocurriría si se hubiera puesto en marcha el instituto y se condicionara la continuidad de la acción penal a la efectividad de la cooperación, dado que así los efectos prácticos estarían garantizados por orden judicial.

Luego entonces, si ese es el concreto ámbito de aplicación de la norma, no parece plausible que en lo que hace con un instituto que se encuentra diseñado única y exclusivamente a favor de personas como BALLESTEROS, su no aplicación pueda ser utilizada por otros como argumento para sacar un provecho procesal inmerecido. 

De otra parte, si la Fiscal delegada obró al revés y eso tuvo su fuente en un supuesto proceder intencional de su parte, situación que aquí se desconoce, podría verse avocada a una investigación penal o disciplinaria por su indebida actividad.

Por último, aún están vigentes los términos para ejercer la acción penal en contra del copartícipe, misma que deberá llevarse a cabo ante la orden proferida por el Juez Especializado de Manizales como se ha puesto de presente.

En conclusión, el testimonio no será invalidado.

3.2.2.- El Homicidio de Juan Carlos Muñoz, “la bestia”.

El defensor de los justiciables JHON FREDY RENDÓN y WILSON MESA, de todas formas cumplió con su función al efectuar una crítica de fondo a la versión de JUAN CARLOS BALLESTEROS y en ese objetivo puso de presente que los dichos de este testigo son inverosímiles en su naturaleza y contradictorios en su confrontación con versiones ofrecidas con anterioridad, lo cual le da pie para impugnar su credibilidad al tenor del artículo 403 de la Ley 906 de 2004.

Asegura, que en relación con el homicidio de JUAN CARLOS MUÑOZ conocido como “la bestia”, el testigo principal no estaba en condiciones de aseverar la autoría en cabeza de su procurado RENDÓN GIRALDO, porque muy a pesar de afirmar que actuó como “campanero” en ese crimen, no vio el preciso instante en que le dispararon por encontrarse ubicado “a la vuelta”, sólo escuchó los disparos y fue posteriormente cuando sus compinches le afirmaron que le habían dado muerte. Hasta aquí lo aseverado en juicio, porque en la entrevista ofreció un dato diferente en donde se da a conocer que luego de una confrontación, “sicario” y “Richard” fueron los personajes que lograron concretar el homicidio, sin mencionar para nada a RENDÓN GIRALDO. 
Dos cosas debe resaltar el Tribunal en relación con lo referido. De una parte, que esa forma de narrar el suceso antes que generar desconfianza enseña un alto grado de sinceridad. Nótese que no sólo se atreve a confesar su coparticipación en el crimen a título de “campanero” pudiendo decir otra cosa; sino que a su turno y muy a pesar de querer hacer una sindicación directa, admite que no pudo ver el preciso instante de la ejecución.

Estamos de acuerdo con lo argumentado por la primera instancia, en cuanto a si ha de creérsele a BALLESTEROS que él fue “campanero” en ese homicidio, entonces adquiere contundencia el estar en condiciones inmejorables para saber qué personas participaron junto a él, cómo planearon el delito y por demás dar fe que tal y como estaba programado se produjeron las detonaciones en ese preciso instante, luego de lo cual huyeron y acto seguido recibió el parte de victoria. Siendo así, todo converge a sostener que los integrantes del grupo son corresponsables del resultado y deben responder por ello.

Pero adicionalmente, es bien fuerte el contraargumento de la Fiscal cuando expone que no es posible admitir que la defensa ataque ahora por vía del recurso la credibilidad del testigo, con fundamento en que se contradice con lo sostenido en la entrevista, cuando en momento alguno confrontó al testigo en juicio con la versión ofrecida con anterioridad e incluso la susodicha entrevista nunca fue introducida en el acto público por ninguna de las partes. Siendo así, no tiene asidero emprender ahora un trabajo comparativo a efectos de dilucidar cuál de las dos expresiones tiene mayor peso probatorio, cuando no se dio la oportunidad de una mejor explicación por medio del interrogatorio cruzado dentro del juicio como es lo que corresponde al tenor de las reglas procesales.

No hay lugar a desestimar este cargo.

3.2.3.- El Homicidio de Julián Andrés Quinchía, “perra flaca”.
Iguales contradicciones encuentra la defensa, porque en la entrevista BALLESTEROS RAVE sostuvo que estaba en una tienda ubicada en una esquina del barrio “Primero de Agosto”, a dos cuadras de la tienda de “Gallina”, o sea a una considerable distancia del lugar de los hechos y sin embargo apreció todo en detalle. Hizo falta una inspección judicial como sí acaeció en el otro proceso, para establecer la visibilidad, porque el lugar es oscuro, las luces de los vehículos encandilan, motivo por el cual considera que no le era posible divisar lo sucedido salvo que tuviera “ojo biónico”. Ya en el juicio, en cambio, manifestó que estaba en el barrio “Camilo Torres” y se desplazó al barrio “Primero de Agosto” con el taxista que llamaron y se hizo “un poco más abajito de la tienda de Gallina”, es decir, que ya cambió de ubicación en el escenario de los acontecimientos. No estamos en presencia por tanto de un testigo serio, porque hoy afirma una cosa y mañana otra. 

Aquí cabe la misma apreciación contundente en cuanto a que en el juicio no se ilustró la entrevista para impugnar la credibilidad del testigo y por lo mismo no procede la comparación pretendida. No obstante, es palmario que no existe una contradicción sustancial entre lo indicado en la entrevista y el testimonio en juicio, porque resalta que el testigo se trasladó de un barrio al otro y se hizo un poco más abajo de la tienda de “Gallina”. El factor distancia podría ser o no ser significativo sobre el terreno de los acontecimientos y para definirlo bien pudo realizarse la inspección ocular que echa de menos la defensa; sin embargo, es razonable pensar que la posición que eligió BALLESTEROS era una que le permitía divisar el lugar de los hechos, de otra forma no tendría sentido su función de “campanero” en la que asegura se encontraba. Él tenía acceso a los acontecimientos y estaba en condiciones de apreciar su desarrollo, incluidos obviamente los sujetos responsables del asesinato del cual tomó parte activa. 

Pero por si alguna duda queda, obsérvese que en su testimonio BALLESTEROS aseguró que había buena visibilidad por el alumbrado público que allí existe e incluso precisó el sitio concreto en donde se hizo “perra flaca” en compañía del “ciego” cuando fueron atacados con arma de fuego, situación que finalmente el mismo “ciego” corroboró por haber recibido efectivamente uno de esos disparos aunque sin poder precisar quién fue el causante.

Se une a lo anterior, para mayor compromiso delictual, que al juicio se llevaron dos personas que pretendieron tergiversar el dicho del testigo principal, pero su intervención no surtió efecto por una salida en falso, no otra que el propio JHON EDISON CASTILLO conocido como “el ciego”, quien muy a pesar de atreverse a asegurar en juicio que en el recinto no se encontraba el homicida, finalmente tuvo que admitir que no se enteró quién cometió el delito porque no lo pudo ver; en tanto, el otro declarante JHONATAN ANDRÉS DORADO, aunque también intentó sacar en limpio al acusado en la audiencia de juicio oral, finalmente admitió que tampoco estuvo en condiciones de apreciar la fisonomía de los responsables.

Así las cosas, sobran disquisiciones en torno a si lo verdadero fue lo expresado en sendas entrevistas previas, o lo referido en juicio.

La impugnación no prospera.

3.2.4.- El Homicidio de la infante Mariana Londoño y del indigente Geovany Cano.
Recordemos que en criterio del letrado: (i) es impensable que por un sitio tan pequeño ingresaran cuatro personas como lo indicó el testigo y dispararan con una mini uzi contra la casa de una compañera de ellos mismos, porque se habla hasta de 30 disparos; (ii) el testimonio en juicio del menor de edad ÁLVARO ANTONIO CORRALES ARTEAGA, es muy elocuente en cuanto a la presión que se le hizo para testificar en contra de su procurado o de lo contrario permanecería un tiempo más recluido en el Centro de Menores. Fue capaz incluso de enfrentarse en la audiencia con la Fiscal acusándola de ejercer presión en su contra. Por demás, lo vertido por este menor en la inicial entrevista no se puede tener en consideración como lo hizo el fallador, porque la ley de adolescentes exigía que estuviera acompañado de un defensor de familia; finalmente (iii) del testigo de LUIS GUILLERMO CARDONA, a quien mataron luego de rendir entrevista en este asunto, nada se extrae porque la grabación casi no se entiende y el juez lo tomó como un testimonio de referencia dado que allí “no hay nada que comprometa”. En conclusión, tanto el concierto agravado como los homicidios carecen de soporte probatorio y hay lugar a absolver por duda.

A todo ello nos corresponde decir:

Lo de tratarse de un hecho inverosímil corresponde a una apreciación subjetiva que como tal cae en el campo de la especulación sin una base objetiva sólida que permita una confrontación racional entre lo que fue y lo se supone debería haber sido. No podemos negar a priori, que cuatro personas podían ingresar por ese lugar, y menos el número de disparos contra esa vivienda en la forma relatada por los testigos. Antes bien, todo indica que efectivamente esa ráfaga de detonaciones sí se presentó en forma indiscriminada, por cuanto es la única manera de explicar que resultaran muertas dos personas que nada tenían que ver en el asunto, una menor de apenas dieciocho (18) meses y un indigente que estaba ocasionalmente en la entrada de esa residencia.

La afirmación del menor ÁLVARO ANTONIO CORRALES ARTEAGA en entrevista, es perfectamente admisible, de entrada, porque el Código de la Infancia y la Adolescencia no sólo no había entrado a regir en nuestro Distrito, sino que para el momento de la ocurrencia de este acto ni siquiera tenía vigor en ninguna parte del territorio nacional (fue promulgada el 08 de Noviembre de 2006 y empezó a regir seis meses después, es decir, el 08 de Mayo de 2007, en tanto la entrevista a la cual estamos haciendo referencia se llevó a cabo el día 20 de septiembre de 2006). Además, no hay lugar a su aplicación por vía de favorabilidad, puesto que el dispositivo que se trae a cuento es propio de la ritualidad de la prueba y por lo mismo neutral en sus efectos.

Así las cosas, en atención a que esta entrevista en particular sí fue introducida adecuadamente al juicio en acatamiento a las disposiciones que rigen la materia, es obligatoria para la judicatura su confrontación con la atestación vertida en audiencia, y de allí lo único que se saca en claro es la hostilidad de este testigo, al punto que llegó a decir que no se acordaba de los nombres de sus padres. 

Muy a pesar de insinuarse que el cambio se debe a la supuesta presión que ejerció la Fiscalía a efectos de obtener de su parte una incriminación, si se hace una revisión detallada de las razones que expuso en el juicio para justificar su retractación, se hallará que el trasfondo del asunto es bien diferente, y consiste en que el joven no quería comprometerse. Basta decir que las explicaciones que ofreció para su retractación son abiertamente incompatibles. Mírese que no obstante reconocer que sí rindió esa entrevista, más adelante sostiene que no recuerda lo que dijo, pero a renglón seguido cambia para aceptar que sí recuerda pero que lo dicho fue mentira. Pero además, no se entiende cómo, si todo esto se lo inventó, el detallado relato ofrecido coincida con lo que según otros testigos tuvo real ocurrencia.  

Ya mucho se ha decantado acerca de ese obligado cotejo entre las versiones anteriores del testigo y la entregada en juicio oral, pero el Tribunal considera de suma relevancia lo esclarecido por la Corte en decisión del ocho (8) de noviembre de 2007, radicación 26411, M.P. Alfredo Gómez Quintero, por medio de la cual se analizó precisamente una sentencia de este mismo Tribunal, dejándose consignado lo siguiente: 

“En materia de apreciación de medios del conocimiento:  entrevistas (artículos 205 y 206 del C. de P.P.9 y testimonios (artículos 383 – 404 ib.) suele suceder –y es lo que advierte la Sala en este caso- que se presenten fallas en los procesos de rememoración, fallas en el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, fallas en la forma de sus respuestas y fallas en la personalidad del testigo como fuente directa del conocimiento de los hechos, porque es razonable que la persona que otrora declaró, reconoció, fue entrevistado, dictaminó, ante el órgano de indagación e investigación, a la hora de la audiencia de juicio oral y público no rememora por las más diversas razones (entre las que no se descartan la voluntad renuente –nada se, no recuerdo, nada digo, mi versión ya no revive al muerto, etc.-, el miedo, el terror, la amenaza, la amnesia, problemas fisiológicos o psicológicos que alteren el raciocinio, etc.
), sencillamente porque no es tarea fácil señalar en audiencia de juicio oral y público a uno dos o más procesados:  “Tu mataste a mi hijo... a mi hermano, a mi tío, etc.”.  ¡Ello es humanamente entendible!.

En este caso, el medio de conocimiento así acreditado (que está integrado por la versión preliminar –entrevista, reconocimiento, acta-, la versión de la audiencia pública del testigo –algunas veces retráctil, renuente, elusivo, etc.- y el testimonio del órgano de indagación e investigación) es prueba integral del proceso susceptible de contemplación jurídica y material articulada.

[..]

En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso.

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir del diálogo que ofreció durante el proceso desde el momento del recaudo del elemento material probatorio y evidencia física legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la versión (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio oral y público) y confrontarla con aquella que rindió ante el órgano de indagación e investigación para hacer inferencias absolutamente válidas (Casación del 30/03/2006, Rad. núm. 24468), puesto que se trata en síntesis de apreciar un medio de conocimiento legítimo, de cara a los criterios de apreciación de cada prueba en concreto (testimonial, documental, etc.).

Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvo esa actitud-), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano de investigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico o científico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partir del cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de la contemplación material de la prueba testimonial, documental, etc.. ¡Esa es la esencia del papel del juez!”

Como vemos, queda claro que la entrevista, una vez incorporada en debida forma al proceso y cumplidos los principios de publicidad, inmediación y contradicción, adquiere un valor relevante en la actual codificación adjetiva, motivo por el cual es atinado proceder a un cotejo entre lo dicho inicialmente por el testigo ante los organismos de policía judicial y lo transmitido posteriormente en juicio. 

En síntesis, hizo bien el juez al conjugar los testimonios directos con la entrevista del menor a efectos de concluir la solvencia probatoria de este específico cargo. La censura no prospera.

3.3.- Defensor de José Mauricio Salazar
Fue solidario con el argumento de la desestimación del testimonio de BALLESTEROS RAVE, al decir que la Fiscal no podía traer a este testigo como “estrategia” y presentarlo como un testigo “honorable y de primera categoría”, cuando en verdad es un “testigo inmoral y sin límites”, porque también delinquió.

Más allá de lo que ya expresó la Sala a este respecto, también debemos decir que en verdad está mal que la Fiscalía diga que obró así “por estrategia”, porque en realidad esa expresión no puede ser correcta cuando el llamado a las partes es obrar de manera legítima y en cumplimiento de las reglas procesales; empero, el que esa haya sido la motivación errada que animó a la señora Fiscal, no puede significar necesariamente la desestimación del testimonio ya rendido por BALLESTEROS.

Lo que sí es relevante a efectos de este análisis, es la afirmación que también nos hace el defensor cuando asegura que se trata de un testigo “inmoral y sin límites” porque hizo parte del crimen, razón suficiente para no darle crédito. Y a este sustancial aspecto nos vemos obligados a decir que la descalificación de un testigo no puede provenir exclusivamente de ser delincuente, si así fuera, la figura de la delación o testimonio del codelincuente no tendría validez probatoria en materia penal, cuando la realidad judicial indica todo lo contrario; además, porque sólo aquél con un comportamiento sin mácula podría reputarse buen testigo. 

La jurisprudencia nacional, cerró filas en esta materia desde hace ya bastante tiempo, y así lo ha hecho expreso en los siguientes términos que valen tanto para BALLESTEROS RAVE como para la testigo MARÍA TERESA (no TERESA MARÍA como se le menciona en la primera instancia) a quien se le tacha por su condición de drogadicta:
“El Tribunal incurre en una apreciación indebida de este testimonio al estimarlo sospechoso por el solo hecho de producirlo alguien involucrado en actividades delictivas, haciendo caso omiso de su deber legal de apreciarlo conforme a los principios de la sana crítica y a los demás criterios que consagraba el artículo 294 del Código de Procedimiento Penal vigente para la época (277 actual), creando una regla de exclusión inexistente en la ley. Lo señala con acierto la demandante: el aspecto moral no basta por si sólo para la crítica testimonial. Si de lograr información sobre una conducta delictiva se trata, no resulta razonable descartar, per se, la declaración que sobre la misma entregue el autor o partícipe. Habrá de tenerse en cuenta entonces, la percepción del conocimiento, su memorización y el relato aproximado a la armonía con las circunstancias en que se percibió”.
 (negrillas excluidas del texto).
Dejamos así saldadas las afirmaciones acerca de la invalidez de este testimonio, para sostener finalmente que no lo podemos aniquilar de raíz como se pretende.

Alude la defensa a efectos de rescatar la inocencia de su patrocinado, que a su cliente se le ha señalado como jefe de sicarios y expendedor de drogas, pero en el examen de su celular no aparece registro alguno que lo comprometa. No figura allí ningún teléfono de las personas involucradas en estos hechos; tampoco comunicación telefónica con “morado” para darle la orden de cometer el homicidio. Si estaba concertado con otros, dice, debería tener una red y eso se hace a través de celulares. Y con mayor razón cuando SALAZAR ni se le había pasado por la mente que lo podían detener. 

Agrega, que BALLESTEROS RAVE no precisa circunstancias de tiempo, modo y lugar, no ubica a su patrocinado en ningún punto concreto. Por demás, ningún otro testimonio lo vincula o relaciona con estos crímenes. Los investigadores no son testigos directos y la propia MARÍA TERESA ARTEAGA nunca vio a SALAZAR por allá, entonces se pregunta: ¿de dónde sale el concierto? Es que no hay prueba de haber estado “concertado” salvo las afirmaciones generales que se hacen en su contra.

Y a lo anterior adicionamos lo expresado por el acusado cuando refiere que no conoce a BALLESTEROS y que éste sólo se refirió a “un SALAZAR”, como si no le constara lo que estaba diciendo sino que se lo contaron. 

Si lo anterior fuese así, tendríamos que concluir con la defensa que SALAZAR es un desafortunado ciudadano a quien de buenas a primeras lo fueron involucrando sin sentido a esta investigación, o pero aún, que está pagando las culpas de algún otro con idéntico apellido, pero eso no es lo que en realidad se extrae del conjunto probatorio. 

Un primer enigma a resolver, es la ausencia de contactos en su celular como de manera diligente lo advierte el defensor. Y ese podría ser un buen punto a favor, si no fuera porque: (i) si allí no aparece la llamada a “morado” para la ejecución del crimen del joven QUINCHÍA “perra flaca”, es situación intrascendente o irrelevante, dado que precisamente dentro del fallo recurrido no se está afirmando que fue SALAZAR quien dio la susodicha orden vía telefónica -recordemos que la hizo “el gordo” de Playa Rica, también conocido como “mayimbú”-; incluso, se le absolvió por ese homicidio sin darle trascendencia al dicho de ser un “jefe de sicarios” con fundamento en los razonamientos ya expuestos; y (ii) sería lo común que en su equipo aparecieran registros de llamadas con otros secuaces si en verdad fuera jefe de una red; pero para el caso específico, del testimonio de BALLESTEROS se extrae una información bien singular, consistente en que por fuera de los celulares utilizaban otro medio de comunicación: el AVANTEL; pero además, aclara, que cuando se llamaba a SALAZAR utilizaban celulares de tiendas, es decir, públicos, porque se trataba de algo “caliente”. 

En cuanto a si hay confusión en su identificación o el cargo por concierto fue impreciso, indeterminado, indefinido en sus contornos de tiempo, modo y lugar, hay que decir que el testigo fue bien claro al identificar a JOSÉ MAURICIO en el estrado como el integrante de la banda al cual se estaba refiriendo, poniéndolo en muchos escenarios, como situación que da lugar precisamente a su compromiso en el tipo penal de concierto para delinquir. Lo opuesto a este punible sería que el acusador se limitara a ubicar a SALAZAR en un solo momento y lugar, como si sólo hubiera tenido una participación aislada o esporádica en todo esto. 

Llama la atención incluso, su desprevenida forma de atestiguar, porque identifica al acusado sólo por su apellido “Salazar”, en atención a que así lo escuchó mencionar desde siempre. De ser un testigo preparado como se afirma, fácil le quedaba citarlo por su nombre completo y no dejar abierta la posibilidad de argumentarse una confusión de su parte en ese sentido. 

Queda claro que se trata de la misma persona y que su participación fue múltiple al estar presente en el traslado de estupefacientes desde el barrio “Bombay”, como intermediario en algunas órdenes impartidas por “los patronos”, como campanero o vigilante en las zonas, o incluso pagando a los restantes miembros por la ejecución de muchos actos. Intervenciones propias de quien está involucrado de lleno en la organización, aunque como se dijo, no todas las cosas dependieran de él.

Y BALLESTEROS tenía una buena razón para darse cuenta de estos sucesos, porque recordemos que vivió mucho tiempo en ese barrio “Primero de Agosto”, fue integrante del primer grupo que dominaba el mercado ilícito en ese sector bajo el dominio inicial de “Escalera” e ingresó luego a “Cordillera” desde sus albores en compañía de WILSON, “MORADO”, “MEMO”, “SICARIO” y el hoy extinto “perra flaca”; sin que exista prueba alguna que alcance a desvirtuar o al menos poner en duda este aserto. 

Así las cosas, se mantendrá vigente el cargo único por el cual fue condenado.

3.4.- Defensora de Consuelo Hoyos Sánchez y Defensor de Amparo Mejía de Vélez
Se unifica el análisis de los hechos que vinculan a las dos acusadas, tanto por coincidir el cargo en su contra -concierto para delinquir con fines de narcotráfico-, como por el similar hilo conductor probatorio que las compromete.

Se plantea como argumentos a favor de ambas procesadas: (i) se le está creyendo a BALLESTEROS, un sujeto involucrado en conductas delictivas, y a MARÍA TERESA ARTEAGA, una drogadicta; pero ninguno de los dos hace precisiones concretas en cuanto al concierto para delinquir se refiere y utilizan expresiones indirectas sin que nada les conste; (ii) este particular delito exige los requisitos de permanencia y finalidad específica, pero la prueba obrante no permite establecerlos con certeza; (iii) no conocían a SALAZAR, supuesto jefe de la organización, y el hijo de AMPARO tuvo un problema anterior con BALLESTEROS, razón por la cual se enfrentaron, situación que da pie a pensar que todo esto se hizo por retaliación; y (iv) fue muy alta la tasación de la pena, sin una debida motivación y con incursión en contradicciones e infracción al principio de congruencia, porque se les condena por concierto agravado sin estar probado el expendio de estupefaciente por el cual se les absolvió. 

La única distinción entre las dos se hace consistir, básicamente en que mientras AMPARO sí asistía a las susodichas reuniones y rendía cuentas ante el grupo, CONSUELO no; pero esa situación particular, a juicio de esta Sala, no hace la diferencia. La razón consiste en que al decir del testimonio de MARÍA TERESA ARTEAGA, consumidora de tóxicos y conocedora como la que más de los pormenores del tráfico en la zona, incluso vecina de CONSUELO, cuenta toda la historia: que primero una mujer de nombre CARMENZA era la patrona del expendio de droga en el “Primero de Agosto” y comenzó a darle turnos a CONSUELO quien decidió meterse de lleno en el negocio. 

Lo anterior casa perfectamente con lo expuesto por BALLESTEROS, quien aseguró que efectivamente CONSUELO trabajaba inicialmente con el grupo “Escalera” en la venta de estupefacientes, pero posteriormente volvió a laborar esta vez para el grupo “Cordillera” por intermedio de una señora ALBA. Y agrega que cuando la referida ALBA salió de “Cordillera” fue reemplazada por AMPARO, persona que quedó encargada de hacerle entrega de las “bombas” a CARMENZA y a CONSUELO. 
Con ese engranaje al descubierto ¿cómo creer que la actividad de AMPARO y CONSUELO era independiente, autónoma, aislada o desprovista de contacto alguno con los fines establecidos en el grupo? Es obvio entender que ellas trabajaban con y para el grupo “Cordillera”. Tenían clara convicción a ese respecto porque primero laboraron para un grupo y luego para el otro, el cambio era no sólo evidente sino consciente, querido y consentido, independientemente de quién era la que asistía a las reuniones, pues al fin y al cabo ambas tenían que rendir cuentas a sus jefes. 

Como bien lo manifestó la Fiscalía, varios fueron los testimonios recolectados en orden a pregonar la participación de ambas enjuiciadas, incluida la propia hija de AMPARO, de nombre MARTHA LUCÍA VÉLEZ; sin embargo, muchos se retractaron en el juicio y afortunadamente la señora ARTEAGA fue la única que providencialmente se mantuvo firme en su exposición, para hacer creíble la versión de BALLESTEROS.
Siendo así, considera el Tribunal, como a su turno lo estimó el juez a quo, que están dadas las exigencias de permanencia y fines específicos de la figura ilícita en comento; además, que no se trata simplemente de una retaliación por una supuesta enemistad entre el testigo principal y el hijo de una de las incriminadas, sino de un hecho histórico perfectamente conocido en el medio y por el cual existe una responsabilidad conjunta. 

Menos aún cabe pregonar contradicción o violación a la congruencia entre el cargo y la sentencia, o la inexistencia de la agravante del concierto, porque como se dijo líneas atrás, el hecho de absolverse por el tipo penal de tráfico de estupefacientes, dada la imprecisión de las cantidades y las especies de estupefacientes traficadas, no borra o desvanece la confabulación del grupo hacia el cumplimiento de esa específica finalidad con ánimo de permanencia en el tiempo. 

Ahora, en lo referido al quantum punitivo, del cual se dice desbordó las expectativas porque fue impuesto el máximo establecido para el cuarto mínimo, aludiendo el fallador a una violencia sin mayores precisiones, corresponde decir que la primera instancia respetó el primer cuarto atendida la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, pero hizo una ponderación ajustada a la gravedad del comportamiento de todos y cada uno de sus integrantes, derivada inobjetablemente del alto grado de zozobra que este grupo sembró en la población del área metropolitana y del cual no fueron ajenas las acusadas. 

La sentencia se mantendrá en los términos en que fue proferida.

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, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. Sentencia del 09/11/2006, rad. núm. 25738.


� Esta decisión ratifica lo que ya se había sostenido por la misma Sala de Casación Penal en Sentencia del nueve (9) de noviembre de 2006. 


� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del 21 de Noviembre de 2002, radicación 10.342, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.
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