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	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra el fallo de fecha julio 29 de 2014. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos objeto de investigación fueron plasmados por la funcionaria a quo en el fallo de primera instancia, de la siguiente manera:

“En junio 21 de 2009 las autoridades de policía fueron informadas de la presencia de un cuerpo sin vida en la vía El Pollo, sector Puente Escondido de esta ciudad. Al adelantar las primeras diligencias se estableció que se trataba de JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA y que murió de manera violenta por proyectiles de arma de fuego.

En el año 2010 se realizaron varias diligencias de allanamiento y registro en esta ciudad, algunas de la cuales arrojaron resultado positivo para hallazgos de estupefacientes, circunstancias éstas en que se apoya la acusación contra JHON FREDY LARGO por la conducta punible de destinación ilícita de inmuebles.”

1.2.- En enero 11 de 2011 y a instancias del Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), se llevaron a cabo las audiencias concentradas de legalización de captura y formulación de imputación en contra del señor JHON FREDY LARGO, diligencia ésta en la que se le endilgaron cargos como coautor por los delitos de: (i) concierto para delinquir agravado -con fines de homicidio, tráfico de estupefacientes y en calidad de director o cabecilla-, (ii) determinador de doble homicidio agravado de JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA alias “Macoña”, y JOHN JAIRO ANTIA HERRERA alias “Chimpa”; (iii) determinador de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego con fines de homicidio, y tráfico de estupefacientes; y (iv) coautor de destinación ilícita de inmueble agravado. Cargos que NO ACEPTÓ, y a consecuencia de ello la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (febrero 10 de 2011) en el que se ratificaron los cargos esgrimidos, cuyo trámite correspondió al Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, autoridad ante la que se surtieron las audiencias de formulación de acusación (marzo 4 de 2011) y preparatoria (mayo 24 de 2011), momento éste último en el cual se arrimó un preacuerdo por medio del cual el señor JHON FREDY LARGO aceptó su responsabilidad como coautor de las conductas de concierto para delinquir agravado con fines de narcotráfico, en su condición de cabecilla, en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, y tráfico de estupefacientes. Acuerdo parcial que fue aprobado por el juez especializado, lo que conllevó a que se profiriera sentencia condenatoria (junio 23 de 2011), y como quiera que éste no aceptó su compromiso como determinador de los homicidios enrostrados, ni tampoco su responsabilidad en la conducta de destinación ilícita de inmueble, se continuó con dicho trámite por cuerda separada.  
1.3.- Luego de varias vicisitudes, entre ellas la falta de competencia aducida tanto por el Juzgado Especializado como por la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito, la que definió esta Corporación (febrero 01 de 2012) asignándole la competencia a este último, se prosiguió con el trámite con ocasión del homicidio en la persona de JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA -porque el relativo al deceso de JOHN JAIRO ANTIA HERRERA se envió por competencia al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas- donde se llevaron a cabo las audiencias preparatoria (septiembre 20 de 2012), y luego de diversos aplazamientos el juicio oral (marzo 04, abril 1 y 2 de 2014) al cabo de la cual se anunció un sentido de fallo de carácter absolutorio y se profirió la respectiva sentencia (julio 29 de 2014).

1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración la funcionaria a quo para llegar a la conclusión de absolución se hicieron consistir en lo siguiente:

- De la investigación realizada se desprende que en efecto la estructura delictiva tenía varios brazos y el control de estupefacientes se ejercía por sectores de la ciudad asignados a algunos cabecillas, por lo que en principio no resulta alejada de la realidad la postura asumida por la Fiscalía respecto a la autoría mediata. Sin embargo, del estudio de la providencia emanada del Juzgado Especializado se vislumbra que una vez se capturó a “Daniela” y a ARIEL POSADA CARDONA alias “El Calvo” en febrero 18 de 2010, se conformó otro grupo en el sector donde JHON FREDY LARGO alias “Chorizo” aparece como administrador de zona, controlaba armas y llevaba drogas para ser almacenadas y comercializadas, por lo cual se desprende que el don de mando nació para él a partir del año 2010, y eso se demostró en juicio.

- Lo anterior se desprende de la entrevista que rindió GRANJELIO BUENAÑOS MOSQUERA -la cual ingresó como prueba de referencia-, así como lo manifestado por ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ DÁVILA quien aportó un dato que se complementa con el del anterior al expresar que quien mandaba en el sector de cuba era “Buñuelo grande” y cuando lo mataron cogió el poder “Chorizo”. Frente a lo cual el investigador de la Fiscalía esgrimió que MAURICIO MONCADA, alias “Buñuelo grande”, fue asesinado en el año 2010, por lo que estaba con vida para el año 2009 cuando ocurrió el deceso de “Macoña”.

- Lo anterior también se ratifica con las exposiciones de los autores materiales del homicidio de JORGE MARIO TAPASCO, quienes testificaron que la muerte de “Buñuelo grande” sucedió en el año 2010, lo que también adujo el testigo ÓSCAR CUELLAR OROZCO.  Por todo ello, si JHON FREDY tomó el mando una vez desapareció “Buñuelo grande”, es claro que la ejecución de alias “Macoña” no fue bajo orden suya, pues apenas asumió las riendas de la organización en el año 2010.
- No obstante tal situación, hay lugar a dilucidarse si operó un mandato específico de alias “Chorizo” para ello, toda vez que FERNÁNDEZ DÁVILA indicó que previo el traslado del hoy occiso hasta su destino final, existió una llamada por medio de la cual JHON FREDY “dio luz verde” para que le dieran muerte, y al respecto existen dos testigos que saben de dónde provino la orden, esto es, sus ejecutores ANDRÉS MAURICIO MONTOYA TABORDA alias “Andresito”, y DIEGO ALEJANDRO MARTÍNEZ GARCÍA apodado “Mataperros”, los que refirieron que JHON FREDY no era su patrón y que estaba a igual nivel que ellos -todos bajo las órdenes de buñuelo grande-, personas éstas que desarrollaban actividades de tráfico de estupefacientes.  
- También informaron los anteriores testigos que fue su jefe “Buñuelo grande” quien les acolitó que mataran a “Macoña” entregándoles una caja de munición, aunque la idea de esa muerte partió de ellos mismos, pues a pesar de ser integrante del grupo había llevado a otro de sus compañeros donde personas de un grupo contrario quienes lo lesionaron, lo que los indignó, ya que además los había invitado para ese sitio y de haber ido habrían resultado afectados.

- Existe interés en la declaración de ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ contra FREDY LÓPEZ en aras de autoprotegerse, pero nada justifica que mienta en cuanto aseguró que Buñuelo” ya había muerto para el momento del homicidio investigado, pese a tener conocimiento de que no era así, y en cuanto a la conversación telefónica que sostuvo “El Calvo” de quien según él escuchó que “Chorizo” ya había dado “luz verde” para el homicidio, lo que desmintieron los autores materiales al indicar que ya contaban con la autorización para ejecutar a “Macoña”. Por demás, de lo arrimado a juicio se extrae que todo se concibió con anticipación, y si alguna llamada existió lo fue para verificar como iban las cosas o si ya habían terminado como lo dijo DIEGO MARTÍNEZ. Igualmente, de haberse dado una tal comunicación, no hay prueba de que ésta proviniera de JHON FREDY LARGO.

- Respecto a la destinación ilícita de inmueble, solo se contó con la declaración de un investigador quien dio cuenta de los allanamientos efectuados y que JHON FREDY es líder del sector, por lo que concluye que estaba a cargo de las viviendas en las que se expendían y almacenaban sustancias y armas, pero no hizo averiguaciones acerca de los arrendatarios o tenedores de esos bienes, y aunque en uno de los registros se halló estupefaciente y a un menor, no se determinó que se tratara de un inmueble utilizado por la organización Cordillera para conductas ilícitas; luego entonces, existe la posibilidad de que lo hallado estuviera allí para el uso de quien estaba en el sitio, o que fuera una actividad desarrollada por persona independiente, o perteneciera a otra estructura delincuencial.

1.5.- El fiscal se mostró inconforme con la decisión adoptada, a consecuencia de lo cual la apeló y sustentó en forma oral su recurso. 
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente- 
El delegado del ente acusador argumentó a favor de su tesis divergente, lo siguiente:

- Existen actividades investigativas donde se aprecia que la organización Cordillera operaba desde 2005 y que JHON FREDY LARGO laboraba desde el año 2006. Según lo aseguraron ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ y GRANJELIO BUENAÑOS -fallecido-, este ciudadano trabajaba en compañía de “Buñuelo” y “El Calvo” ya que todos hacían parte de la misma organización y la lideraban. De no haberlo hecho no habría aceptado los cargos por los cuales se le condenó como cabecilla de Cordillera. Por demás, de la investigación se desprende que hay delitos imputados desde el año 2008 de lo cual reposa prueba en juicio aducida por el investigador FABIO GALLEGO quien dio cuenta que esa banda funciona desde 2005, y los homicidios ordenados por JHON FREDY tuvieron ocasión en 2009 cuando hacia parte ella y reconoció ser líder de la misma.

- Obra prueba de que “Chorizo” fue el determinador de esa conducta, lo cual se demostró con la declaración de ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ quien manifestó que fue la persona que dio “luz verde” cuando “El Calvo” recibió la llamada para que asesinaran a “Macoña”. Testigo que lo reconoce como uno de los líderes que daba órdenes, y ello coge fuerza con el dicho de DIEGO MARTÍNEZ quien aseguró que si recibían llamadas. Todo lo cual contradice lo expresado por ANDRÉS TABORDA al exponer que no llevaban celulares ni recibían comunicaciones, lo que deja sin sustento el testimonio de éstos.
- ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ no tenía por qué inventarse que la orden la dio “Chorizo”, pues si la hubiera dado “Buñuelo” así lo hubiera dicho, al no tener porqué incriminar a quien no hace parte de la organización y no cumplir liderazgo, siendo “Chorizo” el que utilizaba a “Andresito” y “Mataperros” como hombres de confianza para hacer sus cobros.

- Las dudas que generan los testimonios de los autores materiales al sacar a JHON FREDY como un simple trabajador se queda sin piso pues éste aceptó ser cabecilla. Por demás “Andresito” dijo que este era encargado de recoger los dineros producto del narcotráfico en diferentes barrios, y en la investigación se concluyó que la residencia donde se hizo el allanamiento servía para expender los estupefacientes. Dicho testigo conocía que el mandato provenía de JHON FREDY LARGO quien se los dio a estos dos señores y de ahí la prueba como determinador, por lo que operó tal figura e incluso la de autor mediato en los aparatos organizados de poder.

- Frente a la teoría del dominio del hecho, trae a colación en extenso la condena que el Tribunal Supremo del Perú dictó contra el expresidente Alberto Fujimori, para predicar que en nuestra doctrina se dice al hablar de autor mediato, que el instrumento para el delito no tiene voluntad de realizar el hecho, pero aun así no es necesario esa falta de voluntad, sino que incluso puede haber conocimiento e intención, como en este caso donde “Mataperros” y “Andresito” lo hicieron.

- De la información aportada por ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ así como lo referido por GRANJELIO BUENAÑOS, y de las mismas actividades investigativas de 2008, se aprecia que “Daniela”, ARIEL POSADA alias “El Calvo”, y JHON FREDY, hacían parte de esa estructura. Igualmente el declarante ÓSCAR CUELLAR indica que conocía a “Buñuelo” y a “Chorizo”, y de acuerdo con la tesis de la autoría mediata, ni siquiera debe ser el cabecilla quien da la orden sino los que integran la organización criminal, y JHON FREDY no era un simple trabajador como lo dijeron los testigos sino que tenía rango.

- “Chorizo” estaba vinculado a Cordillera y tanto ANDRÉS MONTOYA como DIEGO MARTÍNEZ están condenados como coautores no solo del homicidio, sino también como pertenecientes a ese grupo. Y como se resalta en la autoría mediata, el instrumento es el mismo aparato y las personas que hacían parte de él. 
Solicita en consecuencia se revoque la sentencia y se condene como determinador, coautor o autor mediato en aparato organizado de poder a JHON FREDY LARGO, con fundamento en sentencias de la H. Corte Suprema al no existir duda respecto de su responsabilidad.
2.2.- La representante de víctimas -no recurrente- 

Coadyuva el recurso de la Fiscalía porque en su criterio se demostró la teoría del caso respaldada por testigos y pruebas para acreditar la responsabilidad de JHON FREDY en la conducta de homicidio de JORGE MARIO TAPASCO, al establecerse que fue éste quien autorizó la ejecución. Lo dicho para que el hecho no quede impune, se conozca la verdad y se obtenga una reparación.

2.3.- La defensa -no recurrente- 
Solicita se confirme la decisión porque según lo analizado por la a quo, apoyada en sentencia el juzgado especializado, se desprende que JHON FREDY empezó a fungir como líder en el año 2010 al ser capturada “Daniela” y muchos más, lo que da al traste con la teoría del dominio del hecho, pues cuando se habla del hombre de atrás, se tiene que demostrar que alguien dio la orden, y acá no se hizo al no traerse testimonio que diera certeza para concluir qué persona hizo esa llamada, lo cual no fue concretado.
No hay elementos probatorios que indiquen que existió esa comunicación, ni que dispusieran matar a alguien o que proviniera de JHON FREDY, y aunque en esos grupos hay liderazgos, solo una persona da órdenes de cometer homicidios, solo una entrega o recibe dinero o sustancias, pero para el caso que nos concita no se dijo que ANDRÉS FELIPE estuviera al tanto de ello, y al establecerse la fecha real en que murió “Buñuelo” quedó corroborado que se equivocó, y ello es inexplicable porque que si poseía tanto conocimiento de la organización debía tener claridad cuándo fue la muerte de esta persona.

Se debe tener presente que ANDRÉS FELIPE declaró en varios procesos y tiene interés en salvaguardar su vida y no ir a una cárcel donde se han condenado a muchas personas a penas altas, y por ende le asistía motivos para amañar su dicho, y aunque el fiscal insiste en manifestar que existe prueba de esa determinación, no encuentra evidencias en tal sentido.

2.4.- Sustentado el recurso, la juez lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso remitir los registros ante esta Sala con el fin de desatar la alzada.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la sentencia absolutoria declarada en favor de JHON FREDY LARGO se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia condenatoria como lo solicita la fiscalía.

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

La investigación que dio origen al proceso seguido contra el señor JHON FREDY LARGO hace referencia a la existencia de la organización criminal denominada Cordillera, de la cual el citado hacía parte desde el año 2006, y en desarrollo de actividades investigativas que conllevaron a la judicialización de diferentes personas se conoció que integrantes de la misma dieron muerte en junio 29 de 2009 en un sector de la vía denominada “El Pollo” a quien en vida respondía al nombre de JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA, alias “Macoña”.

Con fundamento en la información aportada por ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ DÁVILA -quien igualmente hizo parte de esa banda delincuencial-, se supo que quienes cometieron dicho homicidio respondían a los sujetos con los alias de “Andresito” y “Mataperros”, siendo identificados posteriormente como ANDRÉS MAURICIO MONTOYA TABORDA y DIEGO ALEJANDRO MARTÍNEZ GARCÍA, quienes aceptaron su responsabilidad en preacuerdo. También refirió el testigo que la persona que al parecer dio la orden para que se ejecutara el homicidio fue alias “Chorizo”, remoquete con el cual era conocido el hoy procesado JHON FREDY LARGO, persona ésta que no aceptó dicho cargo.
Se tiene que a raíz de diversas órdenes de allanamiento libradas a inmuebles al parecer vinculados a la referida organización, se encontraron sustancias estupefacientes y en uno de éstos se halló un menor, por lo cual igualmente se le endilgó al acusado JHON FREDY su responsabilidad en la conducta de destinación ilícita de inmueble agravada precisamente por la utilización de un menor de edad; cargo que tampoco aceptó.

Para el Tribunal es un hecho cierto y no amerita discusión alguna, que en efecto la materialidad del homicidio endilgado al señor JHON FREDY LARGO tuvo real ocurrencia, ello en cuanto del dictamen pericial realizado al cuerpo de quien en vida respondía al nombre de JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA se estableció que su muerte se produjo como consecuencia de las lesiones producidas por proyectiles de arma de fuego, y que tal hecho se registró en junio 29 de 2009. Lo mismo habrá de decirse con respecto a la destinación ilícita de inmueble, dado el descubrimiento de sustancias estupefacientes en sendas diligencias de allanamientos, porque no solo fue en una -como lo indicó la a quo- sino en dos viviendas del barrio El Dorado de esta capital, aunque finalmente el cargo se depuró por una sola conducta de destinación de inmueble y no por un concurso homogéneo.

Es de recordar que el imputado JHON FREDY LARGO no negó todo compromiso delictual, porque él sí admitió su vinculación a la empresa criminal denominada “Cordillera” lo cual hizo al momento de la audiencia preparatoria ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira y por medio de un preacuerdo parcial, a consecuencia de lo cual fue condenado a 9 años de prisión por los delitos de concierto para delinquir con fines de narcotráfico, en calidad de cabecilla, en concurso con tráfico de estupefacientes, y con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego.

Precisamente el hecho de que el acusado JHON FREDY LARGO hubiera aceptado su condición de líder de esa banda es una de los fundamentos que lleva a la Fiscalía recurrente a pedir la revocatoria de la condena absolutoria por pertenecer a  la “línea de mando” de la misma, en tanto con fundamento en ese liderazgo, se podía válidamente concluir que las órdenes impartidas -para este caso concreto la relativa al homicidio del señor JORGE MARIO TAPASCO- provenían de la cabeza de la organización de la cual hacía parte, y por ende debía responder por tal ilicitud. Adicionalmente estimó que con ocasión de la información que entregó el testigo ANDRES FELIPE FERNÁNDEZ DÁVILA, quien fue la persona encargada de transportar en el taxi que conducía a los homicidas del antes mencionado, se estableció que “Chorizo” fue el determinador del hecho de sangre, ya que dio “luz verde” para que éste se concretara.
En ese sentido y como quiera que la apelación presentada por la Fiscalía se circunscribe a determinar si la comisión de esa ilicitud se puede endilgar en atención a figura de la teoría del dominio del hecho en los aparatos de poder, o si de alguna otra forma el acusado fue determinador del deceso violento de quien en vida respondía al nombre de JORGE MARIO TAPASCO, se abordará a continuación cada uno de esos temas en discusión, así:

· De la teoría del dominio del hecho en los aparatos organizados de poder 

Como se indicó con antelación, el órgano persecutor considera que el procesado JHON FREDY LARGO lideraba la banda denominada Cordillera, pues así quedó consignado en la sentencia proferida en su oportunidad por el juzgado especializado, amén de su aceptación de cargos por el delito de concierto para delinquir en calidad de cabecilla por la que fue condenado.
Con respecto al tema objeto de estudio, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha expresado:

“[…] en la figura de la autoría mediata, entre autor mediato (también denominado “el hombre de atrás” o el que “mueve los hilos”) y ejecutor instrumental, se establece una relación persona a “persona objetivada” o cosa, pues se soporta en una coacción ajena insuperable, en una inducción en error o en el aprovechamiento de un error, de manera que sólo el autor mediato conoce de la tipicidad, ilicitud y culpabilidad del comportamiento, en tanto, que el ejecutor instrumental obra – salvo cuando se trata de inimputables – bajo una causal de exclusión de responsabilidad, motivo por el cual, mientras el autor mediato responde penalmente, el ejecutor instrumental, en principio, no es responsable.

En efecto, hay casos en los que el ejecutor sí responde, como ocurre cuando el autor mediato utiliza a inimputables, quienes responden penalmente al serles impuestas medidas de seguridad.

Autores como el profesor alemán Clauss Roxin incluyen una tipología adicional dentro de la figura de la autoría mediata, y es aquella relativa a la condición de quien actuando como jefe de un aparato organizado de poder, imparte una orden, pues sabe que alguien de la organización – sin  saber quién – la ejecutará , de modo que “el hombre de atrás” no necesita recurrir ni a la coacción ni a la inducción en error o al aprovechamiento de error ajeno (hipótesis tradicionales de la autoría mediata), puesto que, además, tiene certeza en que si el ejecutor designado no cumple con su tarea, otro la hará, es decir, que el autor inmediato resulta fungible y, por tanto, su propósito será cumplido” 
   
Posteriormente en otra decisión, la Corte igualmente señaló:

“(…) los mandos o cabecillas de la organización tienen la condición de coautores, en el entendido de que los militantes de tales agrupaciones comparten no solo los ideales, sino las políticas de operación y, por ello, la responsabilidad por los hechos delictivos ordenados por las cabezas compromete en calidad de coautores, tanto a quienes los ejecutan, como a quienes los ordenaron, sin que, entonces, haya lugar a la configuración del instituto de la determinación (…)
.
Y en un proveído más reciente, la Alta Corporación sostuvo:
“En efecto, como en precedencia se detalló, la tesis roxiniana de autoría mediata con responsabilidad del ejecutor material requiere, como elemento fundamental, de la expedición de órdenes específicas que van descendiendo jerárquicamente en la línea de mando y por ello vinculan a quien la profirió, al que la transmitió y a aquel que efectivamente la ejecutó, en el entendido, desde luego, que este último responde como autor material directo, dado que la tesis ha sido construida para vincular a los mandos altos y medios, que así se determinan penalmente como autores mediatos, los primeros en la pirámide, y coautores, los gestores.

Ello, siempre y cuando todos conozcan y compartan el cometido inserto en la orden primigenia, esto es, a título de ejemplo, que el comandante ordene el crimen, los gestores reciban la orden y la transmitan a los ejecutores, proporcionando los medios para su materialización.” 
   

Con fundamento en las jurisprudencias en cita, hay lugar a sostener que para poder predicarse que en el presente asunto le asistía responsabilidad al acusado JHON FREDY LARGO en el homicidio del señor JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA, el órgano persecutor tenía la obligación de demostrar: (i) que se había emitido una orden por parte de los cabecillas de la organización “Cordillera”; (ii) que aquel hacía parte de esa “línea de mando” para el momento de la ocurrencia del hecho; y (iii) que esa orden se dio con miras a exterminar la vida de la persona antes indicada.
De ese modo, para establecer si el comprometido JHON FREDY ostentaba la calidad de cabecilla para la fecha de comisión del homicidio, observa la Sala que aunque la Fiscalía así lo refiere con fundamento en lo manifestado por el testigo ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ, y lo plasmado en el fallo emitido por el Juzgado Penal del Circuito Especializado, en criterio de esta Corporación tal situación no fue acreditada en debida forma y por el contrario lo que se avizora, tal cual lo analizó la funcionaria de primer grado, es que si bien éste ejerció un liderazgo en el grupo “Cordillera”, esto lo fue en fecha posterior a aquella en la que se presentó el homicidio del señor JORGE MARIO TAPASCO.

Así se asegura sin dubitación alguna, porque no obstante expresar el señor ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ que aquel daba órdenes que eran cumplidas por “Andresito” y “Mataperros”, como la que finalizó con la muerte de TAPASCO LOAIZA, en contraposición a ello se tiene que con la información ingresada válidamente al juicio, concretamente el contenido de la sentencia proferida por el juzgado especializado, se clarificó que JHON FREDY sí tuvo la condición de cabecilla, pero la misma la adquirió luego de la captura de “Daniela” y “El Calvo”, y esto último sucedió en febrero 18 de 2010, es decir, ocho meses después de los acontecimientos materia de juzgamiento.
Es que, para no ir muy lejos, tal situación fue detallada precisamente en la sentencia emitida en su contra por el delito de concierto para delinquir, porque allí se hizo claridad en ese aspecto, y ello lleva forzosamente a considerar que solo con posterioridad a esa oportunidad al señor JHON FREDY LÓPEZ se le podía endilgar la condición de cabecilla o jefe de la organización, y consecuentemente su responsabilidad en las órdenes que de la cúspide de la banda se proferían. En síntesis, desde la circunstancia temporal no es posible adjudicarle al acusado el haber emitido orden alguna para eliminar al señor TAPASCO LOAIZA, por cuanto esa orden tuvo lugar en el año 2009, mucho antes de asumir el liderazgo adjudicado.

Además de lo anterior, mírese que en juicio se acreditó que MAURICIO MONCADA, alias “Buñuelo grande”, era quien para esa época del suceso lideraba la organización “Cordillera”. Así lo explicaron no solo los autores materiales del homicidio, sino también el señor ÓSCAR CUÉLLAR OROZCO, quien relató que ante la problemática de consumo y venta de estupefacientes surgida en el parque recreacional “El Oso” -que administraba-, se contactó por intermedio de otra persona con “Buñuelo grande”, quien le expresó que ello no volvería a suceder, como en efecto así ocurrió, y tal situación corrobora la jerarquía que poseía.

Igualmente y para acompasar lo afirmado, en juicio se estableció que ese poder de mando de JHON FREDY en “Cordillera”, solo vino a operar luego de la muerte del citado “Buñuelo grande”, la cual se presentó en mayo 10 de 2010 -como lo refirió “Andresito”-.
Lo anterior traduce, que bien sea que se tenga en cuenta el contenido del fallo del juzgado especializado al analizar el punible de concierto para delinquir y donde se concluyó que esa condición de líder la adquirió el aquí procesado en febrero 18 de 2010 luego de la captura de “Daniela” y “El Calvo”, o bien si se tiene en cuenta la información recogida durante el juicio, en el sentido que esa posición la obtuvo JHON FREDY en mayo 10 de 2010 a consecuencia del deceso de MAURICIO MONCADA alias “Buñuelo grande” a quien reemplazó, por una o por otra fuente de información la conclusión permanece incólume: EL ACUSADO NO HABÍA ADQUIRIDO ESE LIDERAZGO PARA JUNIO DE 2009 CUANDO OCURRIÓ EL DECESO DE JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA.
Para la Sala entonces, el hecho de que el señor JHON FREDY LARGO hubiere aceptado su responsabilidad ante el juzgado especializado por concierto para delinquir como cabecilla, se dio por cuanto a partir de esa anualidad (2010) adquirió tal status en ese grupo criminal dedicado a la comercialización, expendio y distribución de sustancias estupefacientes, y no por otra circunstancia diferente.
Adicionalmente, el que ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ, quien fungió como testigo de cargos de la Fiscalía, haya asegurado que el señor JHON FREDY LARGO era quien daba órdenes, en especial a “Mataperros” y “Andresito”, de lo probado en juicio se extrae que tal situación es cierta, pero ello tuvo suceso no para el año 2009 sino con posterioridad.

Lo sostenido igualmente se clarifica con la entrevista que en su momento rindió GRANJELIO BUENAÑOS MOSQUERA, la que ingresó como prueba de referencia, porque de ella se desprende que “Daniela” era quien mandaba en el barrio El Dorado y el jefe era “El Calvo”, sin que en ningún aparte de su narración hiciera alusión a “Chorizo” como jefe de “Cordillera”, salvo que acompañaba a los dos: “Buñuelo” y “El Calvo” a controlar el barrio, suministrar drogas y llevar armas, pero no se hizo alusión a la condición que ostentara “Chorizo” en la empresa criminal.

En ese orden de ideas, en el presente asunto no se probó más allá de toda duda por el órgano encargado de la persecución penal, que el justiciable JHON FREDY LARGO hiciera parte de la línea de mando de Cordillera para el año 2009, y que por tanto en atención a la teoría del dominio del hecho de las estructuras organizadas de poder, éste tuviera que responder como coautor por el homicidio del señor JORGE MARIO TAPASCO LOAIZA. Máxime cuando lo acreditado es que para esa época quienes tenían la superioridad de la banda criminal eran personas diferentes, esto es, “Daniela”, “El Calvo”, y “Buñuelo grande”, siendo éste último el que a la postre convino en que se procediera a ejecutar a JORGE MARIO TAPASCO alias “Macoña”, como así lo narraron bajo juramento los autores materiales del ilícito.
· Determinador de la ilicitud.
Estima igualmente el delegado fiscal, que el señor JHON FREDY LARGO pudo inducir a otros, en este caso a ANDRÉS MAURICIO MONTOYA TABORDA alias “Andresito” y a DIEGO ALEJANDRO MARTÍNEZ GARCÍA alias “Mataperros”, para que procedieran a ultimar al señor JORGE MARIO TAPASCO. Y así lo afirma con fundamento en que el testigo ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ, con antelación a iniciar el recorrido en el taxi que conducía y que finalizó con el deceso de “Macoña”, escuchó cuando alias “El Calvo” hablaba por celular y al finalizar expresó que “Chorizo” había dado “luz verde”, con lo cual quiso significar que se había autorizado proceder con la muerte del antes mencionado.

Frente a tal afirmación, debe manifestar la Sala que la misma aparece como insular al no existir ningún otro elemento probatorio arrimado a juicio del que se pueda establecer sin dubitación alguna, que en efecto esa llamada sucedió y que el interlocutor de alias “El Calvo” haya sido indudablemente alias “Chorizo”, o si por el contrario se trató de una información de referencia sin poder suasorio suficiente para soportar un fallo de condena. 
Y aunque los testigos de la defensa -ANDRÉS MAURICIO MONTOYA TABORDA y DIEGO ALEJANDRO MARTÍNEZ GARCÍA- incurrieron en algunas contradicciones al referir el primero que para esas actividades nunca llevaban celulares y el segundo que sí portaba uno, tal situación no desdibuja la aseveración de la funcionaria de instancia cuando sostuvo que, de todas formas, de haberse efectuado la misma, muy seguramente sería para verificar si el cometido se ejecutó, como lo predicó MARTÍNEZ GARCÍA.

En síntesis, aun partiendo del supuesto que esa llamada de la orden sí existió, no existe prueba cierta acerca de que fue JHON FREDY alias “Chorizo” la persona que la efectuó para “dar luz verde” al homicidio, ya que bien pudo suceder que fuese otra persona diferente quien trasmitió tal información y en la que lo haya señalado, sin que JHON FREDY tuviera injerencia alguna en tal proceder.

De todas formas, sea como fuere, cabe igualmente la posibilidad que esa llamada proviniera de quien para ese momento ostentaba el liderazgo de la organización, nos referimos a “Buñuelo grande”, por cuanto como así lo aseguraron los autores materiales del homicidio, fue él quien les dio el visto bueno para ejecutar el crimen y para ello les aportó una caja con munición, no obstante que fueron enfáticos al señalar que la determinación de quitarle la vida a “Macoña” partió de ellos mismos, por cuanto dos días antes había pretendido que acudieran a una reunión a la cual no asistieron y donde se presentó un agresión que terminó con unos amigos de ellos lesionados, lo cual les causó gran indignación.
Así mismo y como también lo consideró la a quo, por la forma en que se planeó el homicidio de TAPASCO LOAIZA, ello no fue una decisión de último minuto, sino que se ideó con suficiente antelación, pues mírese que una vez fueron recogidos los homicidas, se dirigieron a la residencia de alias “Macoña” a quien le manifestaron que irían a Dosquebradas a encontrarse con un “duro”, pero en el trayecto ANDRÉS FELIPE FERNÁNDEZ -quien conducía el taxi- tenía pleno conocimiento acerca de dónde debería estacionarse y hacerse el varado, para que tanto “Mataperros” como “Andresito” procedieran a ejecutar el homicidio y con posterioridad tomar rumbo al barrio La Graciela donde escondieron las armas y departieron por espacio de una hora para luego cada uno continuar hacia diferentes destinos.
Significa lo anterior, que esa idea criminal no fue repentina ni mucho menos producto de una llamada recibida en ese instante, sino que por el contrario debió contar con el tiempo necesario para establecer cuál sería la ruta a tomar, cuál el lugar en el que se ejecutaría, y dónde llegarían luego del acontecimiento para desprenderse de las armas y burlar la acción de las autoridades, como así sucedió. En otras palabras, como también lo sostuvieron los homicidas, ya desde mucho antes contaban con la autorización o “luz verde”, pero no de parte de JHON FREDY LARGO, sino directamente del jefe de la estructura para ese año 2009, nadie distinto a MAURICIO MONCADA alias “Buñuelo grande”.

Había lugar por tanto a la absolución en los términos aludidos por la primera instancia y con sustento en el principio universal del in dubio pro reo.

Ahora bien, en relación con la conducta de destinación ilícita de inmueble, se sabe que no solo en la residencia ubicada en la manzana 4 casa 14 barrio Dorado I se halló estupefaciente, sino que igual situación acaeció en la  manzana 1 casa 3 del Dorado II. Se encontraron 25 papeletas de basuco que pesaron 3.4 gramos, y 3 cigarrillos de marihuana con un peso de 3.2 gramos, en la primera de ellas, donde también fue aprehendido un menor; en tanto en la segunda vivienda se incautó una bolsa que contenía 3.57 gramos de cocaína y fueron capturados tres adultos, circunstancia que llevó a considerar que se configuraba el referido ilícito ya que esas viviendas eran utilizadas por la organización para almacenar y vender sustancias estupefacientes.  
Sobre dichos inmuebles lo único que se arrimó fue la información aportada por los investigadores HÉCTOR FABIO GALLEGO y ANDRÉS DAVID GÓMEZ CORREAL quienes adujeron que eran destinados para el expendio de estupefacientes, pero se observa que sobre éstos no se efectuó verificación alguna para confirmar qué personas residían allí o quienes ostentaban la calidad de propietarios o arrendatarios. Mucho menos se llevaron a cabo labores de vecindario que permitieran establecer que en realidad eran usadas por la organización “Cordillera” para el almacenamiento y venta de sustancias estupefacientes y que además de ello estaban a cargo de “Chorizo”.
La única información originaria que da cuenta de ello es la que en su momento aportó en entrevista el señor GRANJELIO BUENAÑOS MOSQUERA –ya fallecido-, la cual ingresó como prueba de referencia, y de lo allí contenido no existe claridad si una de esas viviendas pertenecía o no a la citada banda, en tanto lo que expresó fue lo siguiente: “[…] LA QUE MANDABA ALLÁ ERA DANIELA Y EL JEFE ERA EL CALVO, DESPUÉS DE QUE ELLOS SE FUERON ESO LO COGIERON OTROS MANES, EL PROPIO, FINCA, MUELAS, YONIER, CHEO Y HENRY, ELLOS SON LOS QUE ESTÁN EN EL BARRIO, PERO CONOZCO A OTRAS PERSONAS QUE SON LAS QUE LOS SURTEN A ELLOS, CHORIZO Y LOS DOS BUÑUELOS, DESPUÉS DE QUE ELLOS SE  FUERON LA OLLA VOLVIÓ A FUNCIONAR EN EL GUADUAL Y EN LA CASA DE ÁNGELA EN EL DORADO II MZA 4 CS 14 […]”.

Tal respuesta, en sentir de la Sala, tiene dos posibles explicaciones: (i) que ese preciso inmueble sí hacía parte de la organización “Cordillera” y que a cargo de ÁNGELA se efectuaban las labores de distribución y venta de estupefacientes; y (ii) que por el contrario una vez dichas personas vinculadas a “Cordillera” se fueron del sector -como se deduce del tenor literal de lo allí escrito- en esa vivienda volvió a funcionar un expendio particular de estupefacientes.

Respecto a lo primero, no obra en el expediente prueba alguna que conlleve a predicar que la residencia ubicada en la manzana 4 casa 14 del barrio el Dorado I era utilizada por “Cordillera” para sus actividades delictivas, ya que además de lo consignado en la mencionada entrevista nada más se aportó en juicio. Como tampoco se hizo en lo relativo a la situada en la manzana 1 casa 3 del Dorado II. Y esa ausencia de prueba acompañante impide a la Sala inferir con certeza que esos inmuebles hacían parte de la logística de esa banda delincuencial para lograr su cometido.
En cuanto a lo segundo, es factible que por la persecución judicial que se emprendió en contra de esa estructura criminal, lo que ha derivado en múltiples capturas, entre ellas las de sus más importantes jefes, los restantes integrantes se hayan retirado del sector -aunque fuera de forma temporal-, y tal situación pudo ser usada por otras personas o grupos delictivos para tomar el control del expendio de sustancias prohibidas. 
En conclusión, si bien en esas casas se encontraron estupefacientes, no se demostró que pertenecieran a “Cordillera”, o que estuvieran destinadas a las actividades que en esa organización se desarrollaban, ni mucho menos que en ello hubiera intervenido de manera directa el acusado JHON FREDY LARGO.

Así las cosas se confirmará el fallo absolutorio en los términos en que fue confeccionado por el juzgado de primera instancia. 

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, CONFIRMA la sentencia objeto de apelación. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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