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	Hora: 
	5:00 p.m

	Imputado: 
	Óscar y Hugo Alexánder Cortés Montes

	Cédula de ciudadanía:
	10’143.528 y 9’863.116 expedidas en Pereira

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctimas:
	Julio Alberto González y otros

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por los defensores contra la sentencia de condena de fecha 23 de mayo de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala dual, 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.- Dan cuenta en los registros, que el día cuatro (04) de marzo de 2007 amigos de lo ajeno lograron ingresar al Centro Comercial  “Los Paisas” ubicado en la carrera 8ª No 16-54 a eso de las 4:00 p.m. cuando ya estaba cerrado al público desde las horas del medio día, y una vez en su interior intimidaron a los vigilantes de turno y los redujeron a la impotencia en el sótano de la edificación mientras rompían los candados de las puertas de acceso a cada uno de los locales con el fin sustraer los bienes que en ellos se encontraban.

En la mañana del día siguiente, cuando se hicieron presentes las personas que laboran en esas instalaciones, auxiliaron a los celadores y verificaron la ausencia de múltiples pertenencias que fueron estimadas en la suma de ciento veinte millones de pesos ($120.000.000.oo) y así lo dieron a conocer a las autoridades de policía.
Labores de inteligencia en el área permitieron a los investigadores localizar a dos testigos directos de estos acontecimientos, por medio de los cuales se efectuaron sendos reconocidos fotográficos. Igualmente, en inspección ocular realizada con autorización de los propietarios, se llevó a cabo una exploración dactiloscópica por todos los almacenes saqueados, la cual dio como resultado la obtención de varios fragmentos de huellas dactilares que fueron recolectados para ulterior cotejo. Con fundamento en lo anterior, se logró la identificación de los directos involucrados que resultaron ser los hermanos CORTÉS MONTES, con la consiguiente captura.
1.2.- La Fiscalía imputó a los indiciados el cargo como coautores en el punible de hurto calificado y agravado descrito en los artículos 240 del Código Penal -modificado por la Ley 813 de 2003 en su artículo 2º- numerales 1 y 2 (violencia contras las cosas y poner a las víctimas en condiciones de indefensión) con el incremento del artículo 14 de la ley 890 de 2004; en armonía con el artículo 241 ibidem numerales 10 y 11 (por dos o más personas acordadas para el efecto, en establecimiento abierto al público); más la agravación genérica que consagra el artículo 267 numeral 1º de la misma codificación penal, en consideración a la mayor cuantía (superior a los cien s.m.l.m.v.). Al no haberse dado la aceptación unilateral de esa imputación por parte de los comprometidos, el asunto continuó su rito normal con la presentación formal del escrito de acusación (22-11-07) por medio del cual se ratificaron los cargos por parte de la Fiscalía General de la Nación.
1.3.- El asunto pasó al conocimiento del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que llevó a cabo las correspondientes audiencias de Formulación de Acusación (05-12-07), Preparatoria (04-02-08) y Juicio Oral (09-04-08 y 10-04-08), al término del cual se anunció un fallo de carácter condenatorio, por medio del cual: (i) se declaró culpables a los dos acusados en calidad de coautores en un punible de hurto calificado y agravado en mayor cuantía; (ii) se les impuso pena privativa de la libertad equivalente a 144 meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por tiempo igual a la sanción principal; y (iii) se les negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
Para llegar a esa determinación, la titular del despacho consideró que eran creíbles los testimonios de los dos vendedores ambulantes quienes describieron el ingreso y ulterior salida del Centro Comercial de los colaterales involucrados, quienes abordaron un vehículo taxi que fue identificado por su número lateral. Por demás, dio plena validez al cotejo dactiloscópico que arrojó uniprocedencia entre la huella encontrada en la escena del crimen y la perteneciente al debo pulgar derecho del acusado ÓSCAR CORTÉS, lo mismo que a los reconocimientos fotográficos por medio de los cuales se estableció la plena identidad de los comprometidos.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor de Hugo Cortés Montes -recurrente- 

La prueba tiene un fundamento vicioso y a partir de allí la Fiscalía ha buscado sólo lo desfavorable. Así lo asegura, porque el día cinco (5) de marzo apareció el patrullero JOSÉ LUIS BALLESTEROS en el Centro Comercial “Los Paisas” con un equipo investigativo para obtener elementos materiales probatorios (de allí la revisión de las cajas fuertes, de los movimientos bancarios y del lavado de dólares), momento en el cual surgió dentro de ese material una prueba en la cual aparecen unas personas concertadas para cometer diversos delitos -la familia GIRALDO ISAO-, y se supo quién era el cabecilla de esa banda, sujeto que finalmente fue detenido pero liberado poco después. Se aprecia entonces, que la situación “se le salió de las manos” al señor BALLESTEROS y se vio “presionado” a mostrar resultados en su gestión.
A consecuencia de lo anterior, para involucrar a los hermanos CORTÉS, el citado BALLESTEROS recepcionó el testimonio de un tercero hasta el momento desconocido, quien aseguró haber facilitado un arma de fuego para la comisión del hurto, es decir, admite haber tomado parte en esa ilícito. A su entender, tal manifestación por provenir de un desconocido no puede ser válida, y era indispensable poner a esa persona a disposición de la Justicia para que respondiera por su actuar, dado que por lo menos era un cómplice. Estima en consecuencia, que estamos en presencia de una prueba de referencia admisible únicamente si el declarante no puede comparecer, pero aquí se rompió esa premisa y se convierte en prueba ilícita con la cual no hay prueba idónea para condenar. 

Precisamente de esos elementos materiales probatorios se desprendieron los dos testimonios principales que resultan ser “fruto del árbol prohibido”, los cuales -a su juicio- deben correr la misma suerte porque son equívocos y prefabricados. Estos deponentes dicen extrañamente, refiriéndose a los hermanos CORTÉS MONTES, que “eran tan parecidos que parecían de la familia, como si fueran hermanos”. Se pregunta si acaso tienen una misma memoria y llama la atención acerca de que la fisonomía de los dos acusados es bien diferente. Las susodichas pruebas sólo serían de recibo si no dependieran directamente de la principal o esa dependencia fuera mínima, o también, cuando se puede verificar el elemento material probatorio con certeza; pero eso no ha ocurrido en el presente caso. En consecuencia -dice- la investigación se realizó con base en un sofisma por cuanto “la mentira se probó con mentiras”.

Los testimonios son contradictorios porque: (i) los números internos del vehículo no concuerdan; (ii) no hay precisión en cuanto a la hora de entrada al Centro Comercial por parte de hermanos CORTÉS, ni tampoco de la hora en que se tomaron las fotos en ese lugar; (iii) no se les vio llevar herramientas como para asegurar que fueron ellos quienes reventaron más de 100 candados de los puestos; (iv) no se sabe a ciencia cierta el monto de lo hurtado; (v) otro testigo afirma que vio salir a los procesados con dos maletas grandísimas, cuando los supuestos 120 millones caben en dos bolsas y aún así salieron como si nada; finalmente (vi) el señor GONZÁLEZ dice que los afectados son comerciantes pero nadie sabe si en realidad lo son; además, no se sabe si hay buena o mala relación entre los hermanos acusados y los testigos.

Ofrece una semblanza de los hermanos CORTÉS como personas honestas, y asegura que el vehículo no pudo estar al servicio de ellos porque tenía problemas mecánicos y no se podía conducir, según lo dio a conocer la persona a quien OSCAR CORTÉS le maneja el taxi.

Llama la atención acerca de que el reconocimiento no contó con la presencia de un defensor y sólo estuvo el Ministerio Público, lo cual estima como no suficiente garantía. Igualmente, que se hable de una prueba dactiloscópica con fotografía, pero no aparece el candado ni la foto.

Hay lugar a tener en cuenta que su defendido no renunció al derecho de defensa, lo cual es síntoma de que no es responsable, de haberlo sido, de seguro habría aceptado cargos en su primera salida procesal.

En conclusión, observa una serie de fallas “inmensas”, lo que sumado al hecho de que los testigos no prueban nada y que el señor BALLESTEROS tuvo que “armar todo ese tipo de evidencias por estar presionado”, dan lugar a un fallo absolutorio por aplicación de la figura del in dubio pro reo.
2.2.- Defensor de Óscar Cortés Montes -recurrente-

Dice acompañar la teoría del caso expuesta por quien lo precedió en el uso de la palabra, porque no halla plena prueba para proferir condena. Califica el fallo como una providencia carente de motivación, con mala redacción, equívoca e incomprensible. 

Se dio por probado un hecho punible de hurto realizado por varias personas que ingresaron a ese Centro Comercial sin restricciones, lo que lo lleva a pensar que el celador fue cómplice; pero al final ni siquiera se supo cuál fue realmente la cuantía de lo sustraído. 

La realidad de todo esto, es que la Policía necesitaba un positivo y por eso desviaron la investigación dado que “el verdadero responsable tenía un local dentro del Centro Comercial”.
Los investigadores dieron cuenta de muchos candados reventados, y más concretamente que en el local 246 se halló sobre un escritorio un candado con huellas dactilares que supuestamente pertenecían a su cliente, pero ese candado no fue presentado en juicio, ni las fotos contienen ese candado. Además, se olvidó que al decir de los testigos a ese Centro Comercial ingresaron cuatro encapuchados que portaban guantes y dos de ellos con armas; en consecuencia, no es posible que las descripciones entregadas coincidas con los aquí acusados y que pudieran dejar huellas en el susodicho candado.

El señor BALLESTEROS primero afirmó que los sindicados tenían establecimiento en el Centro Comercial, después cambia su posición y se apoya en una fuente humana de dudosa procedencia que nunca compareció al proceso. Con posterioridad aporta nuevos testigos, uno de ellos vendedor de Cd’s quien supuestamente se los ofrece a los ocupantes del vehículo y éstos lo insultan, deponente que se encargó de asegurar que MARLON -el vigilante- le abrió las puertas del Centro Comercial a los hermanos CORTÉS. Otro testigo se encarga del egreso de los hermanos del Centro Comercial, al decir que los vio con unos paquetes y abordaron un taxi del cual recuerda “nítidamente” el número lateral de la matrícula. Que ese recuerdo “nítido” lo tiene gracias a que entabló conversación con el conductor del vehículo para adquirir la prestación de sus servicios, pero en ningún momento aportó la descripción de ese conductor, es decir, no recuerda datos esenciales. Se trata en síntesis de testigos dubitativos, quienes hábilmente afirmaron que los habían amenazado y de esa forma poder explicar el nerviosismo.

El experticio técnico referido a la huella del pulgar derecho de ÓSCAR CORTÉS, encontrada supuestamente en el candado que se dice recuperado en el local 246, no tiene valor alguno, por cuanto ese elemento no se allegó al proceso y los hurtadores portaban guantes. El formato de cadena de custodia no concuerda con lo dicho por los investigadores en cuanto a lo del candado. No obstante lo anterior, tal situación llevó a la Juez a declarar más allá de toda duda que los procesados eran responsables del hecho, lo cual es incorrecto porque esas pruebas no llevan a la verdad.

En su criterio, subsiste la duda, empero, si no se accede a la revocación el fallo, solicita en subsidio que el Tribunal revise la tasación de la pena, dado que una sanción de 12 años es contraria a la ley. Lo que la Juez hizo finalmente fue acomodar la acusación para compensar las falencias de la Fiscalía.

2.3.- Acusado Óscar Cortés

Intervino para asegurar que se trata de un “montaje de la justicia” y que “están pagando lo que no deben”.

2.4.- Fiscal -no recurrente-

Contrario a la exposición de los defensores recurrentes, sostiene que hay lugar a la confirmación de la condena por lo siguiente:

- No entiende cómo si la Sijin tenía la información suficiente para actuar, iban a desviar la investigación; se pregunta, a cuenta de qué iban a hacer eso. Si ya tenían a una persona retenida, como lo dicen los defensores, para qué se iban a quedar con una “prueba de referencia”. Lo que hizo la señora juez fue valorar lo existente y de lo conocido no emerge duda alguna tanto acerca de la ocurrencia del hecho como de la responsabilidad de los incriminados; además, la defensa pudo contrainterrogarlos para demostrar las dudas que se afirman, pero no logró desvirtuar los testimonios.
- El hecho de que no hayan renunciado a la presunción de inocencia no puede tomarse como un indicio de no culpabilidad.

- En ningún momento se alude en el fallo a pruebas de referencia, sólo se apoya en elementos materiales probatorios contundentes.

- El patrullero BALLESTEROS no era el único encargado de la investigación. Existe un grupo de profesionales que hicieron énfasis en la cadena de custodia y el buen actuar de la policía judicial en el presente caso, contrario a lo que afirman los defensores en el sentido de tratarse de una especie de persecución.

- En cuanto a los horarios, se olvida por los defensores que uno fue el momento de la toma de las fotos en la escena de los hechos, otro el momento de la foto al candado y otro aquél en donde se realiza el cotejo de la huella. No se trata por tanto de una hora determinada, sino de un procedimiento que se prolongó en el tiempo.

- Hay constancia procesal acerca de la presencia de ÓSCAR CORTÉS en el lugar de los acontecimientos, y si bien se arguye que no podía estar con el vehículo por encontrarse varado, se pregunta: ¿por qué no se hizo comparecer al mecánico? 

- La recolección de la huella estuvo ajustada al plan metodológico y se hizo en un lapso no mayor de 24 horas.

- Los testigos no son amañados, ni existen dudas porque al menos ante la primera instancia la defensa nunca las argumentó. En síntesis, todas las pruebas arrimadas, en su conjunto, le daban a la juez de instancia la certeza más allá de toda duda para proferir un fallo de condena.

3.- La Decisión

Cuenta la Sala con la competencia territorial, objetiva y funcional para penetrar en el fondo de este asunto y así lo hará en consideración a la presentación oportuna del recurso de apelación, debidamente sustentado por los apoderados judiciales de ambos procesados como partes legitimadas para hacerlo.

Como se anunció, son los defensores quienes en esta ocasión se muestran inconformes con el fallo de primer grado y lo hacen desde diferentes flancos, unos principales y otro subsidiario. Los principales se hacen consistir en el hecho de no obrar prueba idónea que permita asegurar con plena certeza tanto la existencia del punible como la responsabilidad de los justiciables, con fundamento en: (i) no hay prueba de la cuantía de lo realmente sustraído; (ii) no hubo un debido reconocimiento fotográfico; (iii) no es confiable una información que tiene su origen en una fuente humana desconocida; (iv) la prueba testimonial es derivada de prueba ilícita y por demás contradictoria; (v) no es válida la prueba técnica lofoscópica por ausencia de presentación en juicio del objeto que la contiene; y (vi) no fue estimada en forma positiva la prueba que aportó la defensa para demostrar la imposibilidad de estar presentes sus representados en el lugar y tiempo del delito. Lo subsidiario, se indica, consiste en que de no admitirse por el Tribunal la inocencia de sus procurados, se proceda a un examen del quantum punitivo, por cuanto se considera que la funcionaria a quo sobrepasó los límites legales e impuso una sanción injusta.

La Sala abordará uno a uno los planteamientos de los recurrentes, pero antes de hacerlo diremos que las críticas que se le formulan a la redacción, ortografía y sintaxis contenidas en el fallo de primera instancia, son totalmente válidas porque en verdad en algunos apartes de la providencia se incurre en abiertas incorrecciones; sin embargo, ello no puede ser argumento defensivo atendible para deslegitimar la capacidad probatoria de los elementos de convicción que obran en el plenario. Con esa advertencia, pasamos a analizar los puntos de inconformidad:
3.1.- Cuantía
Como se indicó en el acápite referido al debate, los letrados hicieron énfasis en que no se le puede dar crédito a todo lo que digan los ofendidos en esta materia, y ello tiene sentido si se entiende que los afectados con el delito son personas que podrían llegar a tener algún interés en sobredimensionar la verdad por múltiples motivos; además, porque las reglas del actual procedimiento están orientadas a exigir la plena demostración de los perjuicios y para ello se creó el incidente de reparación integral. 

No obstante lo anterior, debe expresar el Tribunal que no por el hecho de haber desaparecido de la nueva codificación aquella disposición que indicaba que el valor de lo apropiado era el que mencionara el afectado en su denuncia, hay lugar a descartar su versión. El tema debe regularse por la regla de la libertad probatoria, porque así ya no exista el referido dispositivo, entiende la Corporación que prima, en principio, el juramento estimatorio del ofendido, en consideración a que quién más autorizado que la persona perjudicada para decir cuánto valen sus pertenencias. Obviamente, con la posibilidad de que esa afirmación sea desvirtuada y se abra paso a la regla que aún nos rige contenida en el artículo 373 de la Ley 906 de 2004, según la cual: “los hechos y circunstancias de interés para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en ese código o por cualquier otro medio técnico o científico, que no viole los derechos humanos”. 

Obsérvese que si la ley nos habla de “cualquier medio probatorio”, es porque todos caben y no puede por supuesto desecharse precisamente el de la víctima; si así fuera, también tendría que descartarse, con iguales argumentos, la narración del afectado con el delito para todos los demás efectos del proceso, incluida la demostración del injusto y la responsabilidad del autor, lo que por supuesto se constituirá en un superlativo despropósito.

No se puede tampoco partir de la presunción de mala fe en los afectados, cuando se sabe además que en la mayoría de los acontecimientos las personas justiprecian sus bienes sin contar necesariamente para ello con un soporte documental que respalde la afirmación, como podrían ser las facturas de compra. 

De igual modo y salvo casos de excepción, no habría lugar a exigir tampoco la previa realización de un peritaje para corroborar la cuantificación hecha por el ofendido, a efectos de poder adelantar el procedimiento y concretar los cargos.

En conclusión, tanto bajo la égida del citado precepto, como después de su pérdida de vigencia, siempre ha prevalecido la libertad probatoria en este tema, porque se parte del sano entendimiento que lo indicado por el denunciante no es algo definitivo y está sujeto a una amplia controversia.

Lo acaecido en este caso indica, que al momento de hacer presencia los investigadores en el lugar del hurto, los propietarios de los locales afectados les dieron a conocer la ausencia de algunas de sus pertenencias, razón por lo cual se procedió al inventario respectivo; punto acerca del cual no hubo controversia en el juicio y menos se allegó prueba que buscara controvertir esos datos. Por el contrario, se destacan las fotografías tomadas en el interior del Centro Comercial en donde se aprecia la apertura violenta de los locales y todo su interior en desorden, más lo aseverado por el señor JULIO ALBERTO GONZÁLEZ propietario de uno de esos almacenes, quien manifestó haber sido despojado de la suma de $80.000.000.oo que conservaba en la caja fuerte y que tenía destinada para un viaje a Panamá la semana siguiente; versión corroborada por su contador WISTON ERICK DUQUE ZAPATA. Afirmaciones éstas que en forma aislada darían pie para sostener la mayor cuantía del punible. 

Para el Tribunal, por tanto, no cabe duda acerca de la real consumación del hurto violento en las instalaciones del Centro Comercial “Los Paisas” de esta capital y del apoderamiento de bienes que en total ascendieron a la suma de $120’000.000.oo, según lo informado oportunamente por los afectados.

3.2.- Reconocimiento fotográfico
Para comenzar diremos, que existe un principio de progresividad y de preclusividad de los actos procesales. Cada petición, cada intervención dentro del proceso, tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no sólo entre las partes sino frente al juez en todos sus niveles.

La petición que ahora se presenta, tenía sede propia incluso desde la intervención del Juez de Garantías, porque a partir de allí podía debatirse acerca de un error en el señalamiento de los imputados. Posteriormente, en el instante de la Audiencia Preparatoria, también se tenía la posibilidad de intentar la exclusión por ilegalidad o ilicitud del medio probatorio a través del cual la Fiscalía pretendía demostrar la individualización e identidad de los acusados. De ese modo, surge inevitable la convalidación como principio rector del procedimiento.

Pero más allá de esa preliminar aseveración, en criterio de la Sala la actuación llevada a cabo por la Policía Judicial en el caso del reconocimiento fotográfico, estuvo colmada de las exigencias legales, no sólo por contar con la previa orden del Fiscal en su programa metodológico, sino por la asistencia del Ministerio Público como prenda de garantía en su desarrollo. En otras palabras, se trata de un medio de convicción obtenido con las formalidades legales y allegado adecuadamente al juicio oral por medio del órgano de prueba correspondiente.

Téngase en cuenta que nuestra jurisprudencia ha sido reiterativa en orden a predicar que un reconocimiento no es una prueba autónoma que pueda apreciarse de manera independiente. Se trata de una prolongación del testimonio de quien lo realiza el cual se entiende sometido en su estimación a las reglas de la sana crítica (cfr. entre otros, casación de 10 de abril, 24 de abril y 29 de Mayo de 2003, con Radicaciones 16485, 15.931 y 15.302, respectivamente). 
Incluso, las potenciales anomalías que se surtan en el desarrollo de la diligencia, no tienen la virtud de aniquilar el testimonio del cual depende, y al efecto se sostuvo en el primero de los precedentes citados, con ponencia del Magistrado Álvaro Orlando Pérez Pinzón: “...Ese registro visual del sindicado, es complemento del testimonio que sobre su base se vierte al proceso. Por ese motivo, el incumplimiento de los requisitos de forma al momento de ser practicado, no incide negativamente en la validez de la declaración subsiguiente”.

Y, de conformidad con lo decantado desde la casación penal del dos (2) de septiembre de 1998, M.P. Dr. Jorge E. Córdoba Poveda, Rad. 10.106, es la valoración de la prueba subsiguiente y de conjunto, lo que define finalmente si el señalamiento que se hizo en un comienzo es o no creíble a la luz de los postulados de la sana crítica.

Para cerrar nuestra argumentación, digamos que aunque mucho se ha dicho ante este estrado que de nada sirve el señalamiento que se hace en el juicio, al no cumplir las exigencias mínimas de garantía para la persona a reconocer, obsérvese lo que la doctrina extranjera refiere acerca del tema de los “reconocimientos en la propia audiencia del juicio oral” y para ello traemos a cuento lo mencionado por el autor RIVES SEVA con estribo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Español, quien sostiene algo que nos debe llamar la atención dada la amplitud interpretativa que sobre el punto se ha dado en el ámbito del sistema acusatorio. El comentario del autor es del siguiente tenor:

“La diligencia de reconocimiento es propia de la instrucción sumarial, inidónea y atípica en el plenario y es prueba preconstituida que debe llegar practicada, siendo posible, al juicio oral (…); sin embargo, en el momento del juicio oral es permisible y procesalmente correcto que el interrogatorio de los testigos presenciales se extienda al reconocimiento del acusado como autor material del delito, sin que pueda tener la consideración de nueva prueba (…); y aún más, ‘el reconocimiento efectuado en el juicio oral subsana cualquier incorrección en los reconocimientos anteriores” 

En fin de fines, lo rituado en las instancias colma todas las exigencias de legalidad como para tener por verídico el reconocimiento, más aún en el presente caso en donde no fue uno sino dos los declarantes que coincidieron en ese señalamiento y que recae en sujetos a quienes tuvieron ocasión de apreciar en forma personal y directa.

3.3.- Informante
Se quejan los defensores de haber tenido los investigadores como base de sus afirmaciones una fuente humana hasta el momento desconocida, como situación que torna ilícita la prueba al igual que las demás que dependen de ella, como sería para el caso que se juzga la de los dos testigos presenciales por el hecho de haber comparecido al juicio simplemente a decir lo aprendido del informante secreto.

Esa preocupación de los recurrentes también tiene, en principio, algún sentido, porque ya se sabe que los datos recogidos por las autoridades de parte de un informante, no constituyen por sí solos prueba fundante de responsabilidad. Sirven sí para orientar la investigación hacia la comprobación respectiva, pero no suplen la actividad policial que se hace inevitable a efectos de confirmar la real existencia de esa información.

Precisamente a esa conclusión llegó la Corte Constitucional al momento de conocer la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 221 de la Ley 906 de 2004, que dio lugar a la  Sentencia C-673 del 30 de Junio de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández y que en lo pertinente nos dice:

“De tal suerte que la declaración jurada de testigo o informante […] cumple la única labor de servir de soporte para establecer con verosimilitud que existen motivos fundados para decretar una medida restrictiva del derecho a la intimidad, mas no constituye como tal una prueba con respecto a la responsabilidad del imputado. En otros términos, la declaración jurada de testigo o informante, al igual que los demás elementos materiales probatorios y la evidencia física, constituyen tan solo instrumentos para direccionar y encausar la actividad investigativa del Estado, mas no se trata de un medio probatorio para establecer la existencia del hecho punible ni el grado de responsabilidad penal del imputado”.

Desde ese punto de vista entendemos la posición de la defensa, empero, lo que no parece correcto es pretender la aniquilación de todo lo actuado en cuanto tuvo como fuente un informante cuya identidad no se reveló.

Esa pretensión necesariamente debe analizarse desde dos planos diferentes pero que deben coincidir a efectos de no desbordar los parámetros legales: (i) el procedimental, para establecer si la petición de exclusión que se ha formulado dentro del juicio es o no oportuna y (ii) el sustantivo, para definir si en realidad un trámite surtido en estas condiciones debe ser objeto de invalidación por tener su origen en una fuente humana cuya identidad no se revela.

En lo que toca con lo procedimental, ligado a los principios de oportunidad y preclusividad de los actos procesales, observamos igualmente que ese argumento tenía sede propia al momento de la audiencia preparatoria ante la juez de conocimiento por ser el instante apropiado para solicitar las exclusiones probatorias (artículos 359 y 360 de la Ley 906 de 2004), e incluso por excepción en el juicio oral. No obstante, observa el Tribunal que en el instante de la Audiencia Preparatoria y al dársele traslado a la defensa de las probanzas que pretendía introducir al juicio la Fiscalía, no hubo petición expresa en tal sentido. 

Lo dicho, independientemente de poderse sostener que la figura de la exclusión no es en realidad atinada al caso controvertido, pues como bien lo establece un reciente pronunciamiento jurisprudencial: “la regla de exclusión sólo aplica contra medios probatorios ilícitos o ilegales, pero no en aquellos otros en donde lo que se controvierte es su poder de convicción”
. Y nadie puede dudar que el testimonio del investigador que dio a conocer la información obtenida por ese medio, sí puede ser rendido en juicio por no ser ilícito o ilegal, y sobre él corresponde la condigna valoración conforme a las reglas de la sana crítica.  

Sea como fuere, el Tribunal desea penetrar al fondo del asunto para poner punto final a la polémica en aras de dar claridad al debate y satisfacer las inquietudes acerca de las cuales han sido persistentes los togados, a cuyo efecto haremos varias reflexiones:

Es claro a esta altura del nuevo sistema, que los datos personales de los informantes deben permanecer en reserva y sólo se autoriza su conocimiento por el Juez de Control de Garantías, con el único fin de corroborar la veracidad de lo aseverado y proteger los derechos fundamentales que pudieran llegar a ser afectados con la medida judicial.

Entendemos la preocupación que posee la defensa, ante la posibilidad de que la policía judicial no ponga de presente la identidad de personas que no sean informantes sino testigos que se deban hacer comparecer para obtener la verdad en el proceso, y que no deberían guardarse en detrimento de la investigación integral y de la lealtad para con el procesado y la defensa. No obstante, no se debe pasar inadvertida la seguridad de los ciudadanos que intentan ofrecer una cooperación al Estado y que por su oportuna información están en la posibilidad de orientar a las autoridades en su deber constitucional de investigar los crímenes; o incluso, de aquella otras personas que habiendo tomado parte activa en una organización, delatan su existencia y la identidad de sus integrantes con miras a obtener la concesión de los beneficios propios de la colaboración eficaz con la administración de justicia, entre ellos el principio de oportunidad.
Precisamente, ese fue el debate que se suscitó en el interior de la Corte Constitucional a efectos de proferir la citada Sentencia C-673 de 2005. En esa decisión, se presentaron posiciones bien similares a las que aquí se proponen y las cuales se resumieron de la siguiente manera: “En igual sentido, algunos intervinientes argumentan que el sistema acusatorio pretendió garantizar los principios de publicidad e igualdad de armas, siendo por tanto incompatible la figura del testigo con identidad reservada; y que además, se están desconociendo gravemente las competencias del juez de control de garantías. Por el contrario, los demás intervinientes argumentan que no es importante conocer la identidad del informante por cuanto lo importante es la información que suministra, la cual debe ser corroborada, aunado a que no constituye prueba en el proceso”. Esa polémica la desató la Corte a favor de la segunda tesis, es decir, que efectivamente sí debía ser reservada la identidad de las personas que de algún modo podían orientar los actos de urgencia de la policía judicial, con la única excepción del señor Juez de Control y que en realidad lo por ellos manifestado no es prueba dentro del proceso. Los apartes más significativos de esa motivación y que nos interesan para el caso que nos convoca, fueron:

“Ahora bien, someter al principio de contradicción una declaración jurada de testigo cuando se da la orden de allanamiento y registro sin haberse formulado la imputación, o la del informante, conllevaría a que el Estado no pudiese cumplir con sus fines constitucionales de investigar y sancionar efectivamente el delito, por cuanto esta diligencia no podría practicarse si no existe imputado o se estaría habilitando al defensor para controvertir el dicho de un informante que tiene carácter reservado, cuando tales diligencias se orientan justamente a la búsqueda de elementos materiales probatorios y evidencias físicas o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado.

[…]

No se puede tampoco desconocer que hacer públicos los datos del informante conduciría, como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, a poner en grave peligro la seguridad de éste, y además, impediría que en el futuro el ciudadano pudiese seguir suministrando valiosa información a las autoridades competentes. Además, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 155 de la Ley 906 de 2004, serán de carácter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos y registros, entre otras, (…) en ella no pueden hacerse públicos los datos del informante, aunque el juez de control de garantías deba conocerlos”.
En síntesis, hay que entender que los datos ofrecidos por un informante no representan en modo alguno un medio probatorio y sólo sirven para orientar la labor de los investigadores, cuyos resultados deberán ser debidamente corroborados con otros elementos materiales probatorios o evidencias físicas que sí puedan ser debatidos en juicio y sobre los cuales se cumpliría el derecho de contradicción. 
Para el caso concreto, lo que correspondía, como en efecto ocurrió, era la controversia en juicio en torno a si los testigos principales que señalan a los encartados estaban o no en capacidad de afirmar lo que afirman, o si en verdad fueron o no inducidos en forma indebida a ese reconocimiento como lo dan a conocer los defensores.

3.4.- Prueba testimonial
Penetrando ahora sí al contenido de los relatos vertidos en el juicio oral tanto por el investigador BALLESTEROS GUAYABO, como por los vendedores ambulantes RUBÉN DARÍO GAITÁN CÓRDOBA y ARBEY ANTONIO BENÍTEZ, se tiene:
La defensa tacha al primero por ser persona que “desvió la investigación” en cuanto estaba “presionado” para lograr un positivo, y a los segundos por ser personas amañadas que simplemente “se aprendieron la lección del informante”; igualmente, porque éstos últimos hicieron manifestaciones poco confiables, como es el hecho de haber descrito a los asaltantes pero no al conductor del taxi, lo mismo que asegurar que reconocen a los hermanos CORTÉS MONTES por ser muy parecidos, cuando la verdad es que son bien diferentes.
Acerca del patrullero BALLESTEROS, la Sala aprecia que si bien es cierto inicialmente la policía judicial orientó sus pesquisas contra la familia GARCÍA ISAO, ello no impedía dar otro rumbo a la investigación tan pronto se conoció la versión de los vendedores ambulantes del sector, posteriormente corroborada por la fuente humana cuya identidad fue reservada. Puede decirse incluso, que lo segundo no se opone a lo primero, dado que según se afirma, aún se tienen sospechas que personas propietarias de esos locales, incluso al menos uno de los celadores del lugar -conocido como MARLON y cuya localización no fue posible al momento del juicio-, se prestaron para la ejecución del latrocinio. Es más, la misma defensa comienza su intervención argumentando que a su juicio uno de los celadores también fue copartícipe en esta ilicitud.  
Con relación a los dos testigos principales, hay lugar a decir que sus relatos son diferentes en cuanto uno de ellos habla del ingreso y el otro de la salida del Centro Comercial por parte de los cacos, aunque coinciden en ofrecer los datos del vehículo de servicio público que hizo presencia en el sector. Los dos tuvieron razones fundadas para apersonarse del número lateral que identificaba al rodante; el primero -RUBÉN DARÍO-, por cuanto los ocupantes del vehículo lo trataron mal cuando quiso ofrecerles la mercancía que les estaba ofreciendo; y el segundo -ARBEY ANTONIO- porque intentó abordar ese taxi en dos oportunidades y el conductor le salió con evasivas que lo hicieron sospechar de su presencia en ese lugar, con mayor razón cuando con posterioridad vio salir a dos sujetos con bolsas de ese Centro Comercial a una hora que no correspondía.
Podríamos censurar de estos testigos la no precisión en cuanto a la descripción de las características de esas personas; sin embargo, ellos fueron contestes al sostener que estaban en capacidad de reconocerlos si los volvían a ver en persona o en fotografía, y efectivamente así lo hicieron cuando se les trasladó a las dependencias oficiales; con mayor razón ARBEY ANTONIO quien ya conocía desde antes al citado ÓSCAR CORTÉS y fue amenazado por familiares de éste al momento de hacer su ingreso a la sala de audiencias cuando lo tildado de “sapo”.

Finalmente, respecto a no estar en capacidad de describir al inicial conductor, como otro más de los copartícipes en el delito, es situación que en nada cambia el relato, con mayor razón cuando se tiene conocimiento que eran dos las personas que normalmente se ejercían como conductores de ese taxi según lo dio a conocer su propietario; es decir, que fuera de ÓSCAR CORTÉS también lo conducía un señor de nombre DARLAN MEJÍA, de quien se supo desapareció desde ese mismo día y lleva más de un año sin saberse de su paradero.

3.5.- Prueba técnica dactiloscópica

Contienen los recursos varias aseveraciones que deben ser cotejadas con el acervo probatorio. En primer término, se asegura que no es posible dar validez al hallazgo dactiloscópico por cuanto al juicio no se presentó el candado donde supuestamente reposaba el fragmento levantado y trasplantado que arrojó resultado positivo de uniprocedencia con la huella dactilar correspondiente al pulgar derecho de OSCAR CORTÉS y que no aparece tampoco en las fotos presentadas en el juicio. 
Nos parece, que esa afirmación carece de sustento, porque aunque es cierto que el candado no se presentó en juicio, también lo es que en el acto público se presentó la huella levantada y visible en una tarjeta de trasplante por parte del EDWIN PARRA VILLA a quien correspondió la exploración lofoscópica en la escena del delito, al igual que el estudio dactiloscópico en donde se describen los resultados del análisis comparativo efectuado por el perito CARLOS ANDRÉS PÉREZ MORALES. Documentos válidamente introducidos al juicio sin objeción por la contraparte. Esa impronta dactilar así obtenida, obra en forma física a fl. 161 de la carpeta; al igual que la fotografía tomada a las 10:49 a.m. por el fotógrafo forense HUMBERTO ARENAS DOMÍNGUEZ en el preciso instante en que fue recogida en la escena (cfr. álbum fotográfico, muy específicamente las imágenes No 29, 30, 31 y 32 que figuran en los folios 136 y 137 fte. de la carpeta).  
No era necesario en tan singulares condiciones, exigir el ingreso al juicio del susodicho candado, cuando lo verdaderamente relevante era la secuencia fotográfica de lo efectuado, el hallazgo físico y el resultado del cotejo lofoscópico, elementos materiales probatorios y evidencia física que fue introducida al juicio oral con la anuencia del señor defensor.
Por fuera de todo lo anterior, los impugnantes esgrimen con relativa razón, que no era posible el hallazgo de esa huella, porque los antisociales se hicieron presentes con sus rostros cubiertos y con guantes. En efecto, un examen detenido a la deponencia del celador FIDEL ANTONIO LÓPEZ MARTÍNEZ, nos enseña que efectivamente los asaltantes usaron ese tipo de protección; sin embargo, es forzoso asegurar que si bien eso pudo ser cierto, existen varias posibilidades que permiten explicar la aparente inconsistencia: (i) que sólo algunos estuvieran protegidos y otros no, o (ii) que en algún momento uno de ellos por alguna razón se despojó del guante. Ambas hipótesis son factibles sin transgredir la prueba obrante en el juicio, porque recordemos que este celador fue enfático al manifestar que él solo logró ver a dos de los asaltantes, no obstante que éstos decían que los otros cuatro estaban en la parte de arriba haciendo lo propio. Lo dicho, aunado al hecho incontrastable y verídico del hallazgo de una huella compatible con el dedo pulgar derecho de OSCAR CORTÉS, nos permite asegurar que el argumento defensivo pierde peso para desvirtuar el arsenal probatorio del órgano de la acusación.   

Pero por si alguna duda llegare a quedar en cuanto a esas probanzas, téngase en cuenta que al decir del vigilante FIDEL ANTONIO, muy a pesar de que estos sujetos estaban encapuchados, puede dar fe que los antisociales llamaron a uno de ellos por el nombre de ÓSCAR.

3.6.- Prueba de la defensa
También atacan los impugnantes, la omisión por parte de la a quo en cuanto no valoró positivamente las pruebas aportadas por la Defensa, muy específicamente el hecho de no haber estado ÓSCAR CORTÉS en condiciones de conducir el taxi que se le había asignado, por los problemas mecánicos que presentó precisamente ese día. Para corroborar el aserto, se trajo al juicio al dueño de ese vehículo, señor DIEGO MEJÍA ÁNGEL, persona que intentó ratificar sin éxito esa versión, por cuanto la Fiscalía lo confrontó con la entrevista que había rendido ante los organismos oficiales y en la cual había hecho una narración bien diferente. De ese modo, como bien lo destacó la a quo, el testimonio perdió objetividad y quedó relegado a un papel de simple exponente con interés en favorecer al acusado. Lo dicho, sin contar lo extraño que resultan estos otros datos procesales: (i) el haber sido abandonado el vehículo ese día en una tomatera por el barrio Parque Industrial de esta capital y el conductor desaparecido hasta la fecha; (ii) el hecho de haber expresado ÓSCAR CORTÉS a su patrono el día siguiente de este insuceso, que él ya no quería seguir trabajando como conductor de ese vehículo; y finalmente (iii) el no haberse solicitado como testigo de la defensa al mecánico que llevó a cabo el supuesto arreglo en esa fecha.  
Sea como fuere, es lo cierto que de todos esos relatos se extracta: (i) que CORTÉS MONTES si conduce un vehículo de servicio público; (ii) que su número lateral es H-241 y coincide con el reportado por los dos testigos principales, y (iii) que al menos existe la posibilidad de haber tenido acceso a ese rodante para día de la ocurrencia de estos hechos.
Por todo lo anterior, la Sala concluye que la argumentación contenida en el fallo de condena está acorde con la realidad procesal y que los planteamientos defensivos no tienen la fuerza de convicción suficiente para quebrar la doble presunción de veracidad y acierto que lo ampara; en consecuencia, la sentencia debe ser confirmada. 
3.7.- Petición subsidiaria -quantum punitivo-

Se sostiene en el recurso, que la sanción impuesta en la primera instancia transgredió el principio de legalidad porque excedió los límites normativos. Un estudio del método dosimétrico utilizado por la a quo nos indica:

La señora juez consideró que el tipo penal que debía tener como referente, era el contenido en el artículo 240 del Código Penal, numeral primero (violencia sobre las cosas) e inciso segundo (violencia sobre las personas), que consagra una sanción privativa de libertad que oscila entre cuatro (4) y diez (10) años de prisión. No obstante, ese proceder va en contravía de lo sostenido por la Fiscalía en su escrito acusatorio, por cuanto en el pliego de cargos se dijo que el comportamiento transgredido por los acusados se encontraba inmerso en los numerales 1 y 2 del citado artículo 240.

Como fácilmente se advierte, la sentenciadora se apartó de la tipificación que el órgano de la acusación le dio a la conducta, por cuanto en vez de dar aplicación al numeral 2º que consagra como causal de calificación del hurto: “colocando a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad o aprovechándose de tales condiciones”, sostuvo que lo correcto en su lugar era dar cabida al segundo inciso de la norma en cita, cuando dice: “con violencia sobre las personas”. Cambio que es bien sustancial porque téngase en cuenta que el numeral segundo consagra una pena que va de 3 a 8 años de prisión, en cambio, el inciso segundo establece una sanción entre 4 y 10 años; ambas obviamente con el incremento que consagra la Ley 890 de 2004.
Aunque podríamos llegar a compartir la posición asumida por la juez a quo en el sentido de que el dispositivo aplicable en nuestro caso era el inciso segundo y no el numeral segundo del artículo 240 del Código Penal, es lo cierto que lo fáctico de este asunto permitía al menos una discusión a ese respecto, porque téngase en cuenta que si bien se habla de la violencia ejercida contra los celadores del Centro Comercial, también se dice que a ellos los obligaron a tomarse unas pastas para doparlos y de ese modo quedaron profundamente dormidos hasta el día siguiente cuando fueron auxiliados, con lo cual, queda también la posibilidad de adecuar el comportamiento a una “puesta en condiciones de indefensión o inferioridad”. 
En esos términos, no quedaba bien que la juzgadora de manera oficiosa hiciera caso omiso a la calificación dada al comportamiento por parte del ente acusador, para en su lugar imponer su propio criterio al utilizar un dispositivo más gravoso para los procesados. Al proceder en ese sentido sorprendió a la defensa y le cercenó toda posibilidad de discusión a ese respecto, bajo el entendido que la calificación dada inicialmente por la Fiscalía le servía a la Defensa como límite de contención al cargo imputado.  

Siendo así, la Sala acatará los argumentos defensivos y en ese sentido procederá a hacer la redosificación pertinente, a cuyo efecto se dirá que la pena mínima que sirve de referente ya no serían los 99 meses que estimó la primera instancia, sino 74 meses 20 días de prisión. Como se recordará, la juzgadora no partió de ese mínimo de los 99 meses sino que en uso del poder de ponderación que le confiere el artículo 61 de la Codificación Penal, estimó que una sanción justa para el caso concretó sería la de 144 meses de prisión. El Tribunal debe respetar ese porcentaje de incremento tal y como lo ha decantado la jurisprudencia nacional, como se puede apreciar, entre otras decisiones, en lo consignado por la H. Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de Tutela de 1ª instancia del 25 de abril de 2006, radicación 25938, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.

En esos términos, como el porcentaje de incremento efectuado en la primera instancia equivale a 45.4%, en esa misma proporción se aumentarán los 74 meses 20 días de prisión ya anunciados, lo que arroja un total final de pena a imponer de 108 meses y 20 días de prisión para cada uno de los sentenciados. En la misma proporción quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA el fallo objeto de recurso en el sentido de imponer como sanción privativa de la libertad para ambos sentenciados, la de 108 meses y 20 días de prisión; en igual términos quedará reducida la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. En lo demás, SE CONFIRMA. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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