Radicado: 66001 60 00 035 2011 03952 01
Procesado: Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, 

Javier Hernando Sánchez Garrido, Jhon Jairo Arias Achinte, y Rosalba Ordóñez Valencia  

Delito: Concierto para delinquir y otros 

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia


PORTE DE ARMA DE FUEGO AGRAVADO POR COPARTICACIÓN/ Coautoría impropia/ Capturados tenían conocimiento de que uno de sus acompañantes llevaba consigo varias armas de fuego    
“(…) existe prueba testimonial directa de que la persona que ingresó a la casa de la familia Larenz Bolívar tenía en su poder un arma de fuego; que esa persona abordó el vehículo que fue visto por el señor Julián Pachón quien informó sobre sus características y que precisamente en el mismo automotor se encontraron a los cinco retenidos, entre ellos la señora Rosalba Ordóñez Valencia, quien tenía en su poder las cuatro armas de fuego, de lo cual se puede inferir que las personas que transitaban en ese automotor (…) tenían conocimiento de ese hecho ya que seguramente las dos pistolas y los dos revólveres incautados en el dispositivo policial iban a ser usados para la comisión de un ilícito (…)
“(…) en lo que atañe específicamente a la conducta atribuida a Uber Herney Garrido, no resulta del todo convincente el testimonio entregado por (…) Jorge Armando Vélez Duque, en el sentido de que el señor Garrido había permanecido su residencia hasta las 18.20 horas del día 23 de octubre de 2011, cuando fue recogido por un vehículo donde se transportaba el coprocesado Gamboa Pino, ya que bien pudo ser que esto ocurriera así ya que de los reportes de la SECAD se puede deducir que las llamadas que alertaron a la Policía sobre la presencia del vehículo en el sector de Álamos se recibieron entre las 17.48.05 y las 17.50.32 del 23 de octubre de 2013; en el acusación se manifiesta que el citado reporte se hizo a las 18.15 horas (…) se consigna que la aprehensión de los procesados se produjo a las 17.50 horas en el boletín operativo policial (…)”

“(…) por los delitos de porte ilegal de armas y cohecho por dar un ofrecer, queda claro que el caso de los procesados se adecua al supuesto de coautoría impropia deducido de la sentencia de primer grado, frente a los delitos ya mencionados, ya que esta forma plural de intervención en una conducta punible está determinada porque los intervinientes despliegan un comportamiento con base en un plan común, que implica una división funcional de la actividad delictiva en la fase ejecutiva.”

CONOCIMIENTO PARA CONDENAR/ Carencia de prueba directa sobre la certeza de la participación de los procesados en los delitos de hurto, por inasistencia de testigos presenciales y la no realización de la diligencia de reconocimiento en fila de personas para la identificación de los infractores 
“(…) pese a que se demostró que varios de los elementos hurtados (…) fueron recuperados en poder de las personas que fueron detenidas en el operativo adelantado en la tarde del 23 de octubre de 2011, lo cual constituiría un hecho indicante sobre su responsabilidad en el hurto, hecho aunado al señalamiento que hizo el ciudadano Jíbara a Ramos en los términos antes mencionados que fue corroborado por el agente Restrepo Morales, no se cuenta con ninguna prueba directa que otorgue certeza sobre la participación de los acusados en ese delito, ya que ninguna de esas personas fue identificada por la vía procesal adecuada que era una diligencia de reconocimiento en fila de personas, que se debió practicar de manera inmediata como acto de investigación en vista de que se contaba con personas capturadas y con la presencia del dueño del establecimiento asaltado sin que las personas que igualmente fueron despojadas de sus bienes en ese acto, hubieran comparecido a declarar en el juicio (…) por una parte no se identificó por el medio procesal previsto en el artículo 253 del CPP a ninguna de las dos  personas que el señor Jíbara señaló como autores de ese ilícito, y solo subsiste la referencia que se hizo sobre  Andrés Felipe Gamboa Pino, de acuerdo a la manifestación que hizo el agente Restrepo Morales sobre lo que escuchó decir al afectado, lo cual constituye una prueba insular que tiene carácter mixto, ya que el citado agente no fue testigo del hurto y solamente trasmitió la información que recibió el señor Jíbara, quien no le suministró ningún nombre a ese uniformado, por lo cual no quedó claramente establecida la manera en que el agente Restrepo obtuvo ese nombre, situaciones que no permitían el proferimiento de una sentencia condenatoria en lo relativo al delito contra el patrimonio económico enunciado, contra el señor Gamboa Pino y los otros tres individuos que fueron capturados (…)
En lo que tiene que ver con la absolución que se dictó en favor de los procesados por la conducta de hurto calificado agravado en modalidad de tentativa, que corresponde a los acontecimientos previos a su captura, se presenta igualmente una situación similar al caso anterior, ya que la señora María Inés Bolívar Rubio y el señor Ignacio Larenz Capdevilla no fueron convocados para hacer una diligencia de reconocimiento en fila de personas del individuo que ingresó a la residencia de esa pareja; tenía un arma de fuego y despojó su reloj al señor Larenz.”
CONCIERTO PARA DELINQUIR/ No se configura por ausencia de prueba de la concertación y la vocación de permanencia  
“(…) al confirmarse la sentencia absolutoria por las conductas punibles contra el patrimonio económico por las que fueron acusados los señores Gamboa, Garrido, Sánchez y Arias, se concluye que no existen fundamentos probatorios que ofrezcan certeza sobre el hecho de que los incriminados se hubieran concertado para cometer delitos indeterminados, de carácter homogéneo o heterogéneo, que viene a ser una de las características esenciales del delito de concierto para delinquir (…)
(…) aun de haberse revocado la sentencia absolutoria por los delitos contra el patrimonio económico, igualmente quedó sin demostrar un segundo componente esencial para que se presente el delito descrito en el artículo 340 del C.P., como la vocación de permanencia en el tiempo de la asociación delictiva, que es lo que precisamente permite distinguir ese comportamiento de los casos de concurso de personas en el delito (…)”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 23 de septiembre de 2003 -rad. 17089-, de 26 de noviembre de 2003 -rad. 17674- y de 11 de marzo de 2015 -rad. 41443-.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 334 del veintiuno (21) de abril de dos mil dieciséis (2016) 
Pereira, veintidós (22) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Hora: 9:30 a.m. 
	Radicación
	66001 60 00 035 2011 03952 01

	Procesados
	Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Garrido, John Jairo Arias Achinte, y Rosalba Ordóñez Valencia  



	Delitos
	Concierto para delinquir, hurto calificado y agravado y hurto calificado y agravado en grado de tentativa.  

	Juzgado de conocimiento 
	Juez 2º penal del circuito de Pereira 

	Asunto 
	Recurso de apelación contra sentencia de primera instancia 


1. ASUNTO A DECIDIR

Se decide lo concerniente  los recursos de apelación interpuestos por los defensores de Rosalba Ordóñez Valencia; Jhon Jairo Arias Achinte, Javier Hernando Sánchez Santiago. Andrés Felipe Gamboa Pino y Uver Herney Garrido y por la delegada de la FGN, contra la sentencia del 30 de enero de 2014 del juzgado 2º penal del circuito de esta ciudad, donde se condenó a las personas antes mencionadas a la pena de 240 meses de prisión, como responsables de la conducta punible descrita en el artículo 365 del CP, en modalidad agravada en concurso con el contra jus de cohecho por dar u ofrecer.

2. ANTECEDENTES

2.1 La Fiscalía  General de la Nación presentó escrito de acusación de fecha 20 de enero de 2012, contra las personas antes mencionadas. 

El contexto fáctico del escrito de acusación es el siguiente:

“El 23 de octubre del año 2011, siendo aproximadamente las 18:15 horas, la Policía Nacional fue informada que en un conjunto residencial ubicado en el Barrio Álamos de Pereira, se encontraba un vehículo marca Renaul Clio de placas DEX847 con unas personas que tenían una actitud sospechosa, por tal razón los agentes del orden se dirigieron al lugar y durante el traslado recibieron una nueva información, que daba cuenta que los sujetos que se encontraban en el vehículo acababan de cometer un hurto A la altura de la carrera 14, los funcionarios de policía observaron el vehículo con las características descritas, et que tenía vidrios polarizados que impedían observar su interior, por lo que le solicitaron el pare, haciendo caso omiso sus ocupantes, emprendiendo el vehículo la huida, siendo alcanzados frente al hotel AMVAMAR de esta ciudad. En el vehículo se encontraban Rosalba Ordoñez Valencia, Carlos Andrés Pino Muñoz, Javier Hernando Sánchez Santiago, Jhon Jairo Arias Achinte y Oswaldo Rojas Mora.

Oswaldo Rojas Mora ofreció a los funcionarios de policía unas joyas y celulares, así como la suma de diez millones de pesos para que los dejaran ir. petición formulada igualmente por los demás acusados, quienes insistían en ello, pero los funcionarios de policía se .negaron. Requisada la señora Rosalba Ordoñez Valencia, se le encontró dentro de la blusa cuatro armas de fuego, con su respectivo proveedor y cartuchos, razones por las que fueron capturados. Sometidas a estudio las armas se estableció que se trata de armas de defensa personal, aptas para realizar disparos y las que se portaban sin permiso de autoridad competente.

Odan Andrés Gibara Ramos dio a conocer que en la madrugada del 23 de octubre de 2011, siendo las 00:10 horas, cinco personas de sexo masculino ingresaron al restaurante árabe ASALAN, (sic ) del cual es dueño y administrador, establecimiento que se encuentra ubicado en la Avenida Circunvalar No 10-85 y luego de intimidarlo con un arma de fuego, hurtaron las pertenencias de las personas que se encontraban allí, reconociendo a los capturados en este caso como  los mismos que perpetraran el hurto en su establecimiento, determinado que uno de ellos llevaba puesta su camiseta de color azul robada la noche anterior y otro llevaba un reloj de propiedad de color blanco, marca Techno Marín Así mismo reconoció como suyos un celular , el celular de su cuñada y su socio y 26 dólares que siempre conservaba en su billetera. De este hecho fueron víctimas además Jamal Mustafa Rodríguez quien fue despojado de un reloj y su celular blackberry y $20.000 en efectivo, Bichara Chediek, Branda Agudelo, a quien le hurtaron dos anillos de oro, un celular y $2.120.000 en efectivo. Adriana Agudelo Rozo, a quien se le hurtaron unas candongas de oro, un celular y un reloj y Ana Cemira  Rozo, quien fue despojada de unas candongas y un anillo de oro.
María Inés Bolívar Rubio e Ignacio Flórez (sic) dieron a conocer que siendo las 5 30 horas de la larde del 23 de octubre de 2011, cuatro sujetos cometieron un hurto en el inmueble ubicado en la calle 12.No. 33-05, cuando la señora Bolívar salió de su residencia a regar unas flores y fue interceptada por un sujeto que estaba afuera, la cogió e ingresó at inmueble intimidándola con un arma de fuego, encontrando resistencia de los moradores y siendo observados por vecinos que activaron la alarma.

Por los anteriores hechos se formuló imputación a los señores ROSALBA ORDOÑEZ VALENCIA, CARLOS ANDRES PINO MUÑOZ. JAVIER HERNANDO SANCHEZ SANTIAGO; JHON JAIRO ARIAS CHINTE Y OSVALDO ROJAS MORA, como probables coautores de la conducta punible de COHECI-IO POR DAR U OFRECER, art 40/ del CE, en concurso con los delitos de Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, verbos rectores transportar y portar, art 365, agravado de acuerdo con los numerales 1 y 5, Hurto Calificado y agravado arts. 239 y 240 numeral 3 e inciso 2 y 241 numeral 10 en grado de TENTATIVA, de que trata el art 27 del C.P, hechos ocurridos el 23 de octubre de 2011 en la calle 12 No 33-05 ofendidos Ignacio Lorenz y María Inés  Bolívar. Así mismo concursan con el punible de CONCIERTO PARA DELINQUIR art. 340 del CP, en relación con todos los acusados a excepción de Rosalba Ordoñez Valencia”
2.2 La acusación se discriminó así:

Contra Carlos Andrés Pino Muñoz; Javier Hernando Sánchez Santiago; Jhon Jairo Arias y Oswaldo Rojas Mora (que en realidad corresponde al nombre de Uver Herney Garrido),  como coautores de las conductas punibles de cohecho por dar u ofrecer ( artículo 407) CP; fabricación, tráfico, porte o tenencias de armas de fuego, accesorios, partes o municiones , verbo rector “portar” en modalidad  agravada (artículo 365 -1 CP); hurto calificado agravado en grado de tentativa (artículos 239, 240 numeral 3º, inciso 2º del CP). Con respecto a los  hechos ocurridos el 23 de octubre de 2011 en la calle 12 No. 33-05, ofendidos Ignacio Lorenz y María Inés Bolívar: hurto calificado (art. 239, 240 numeral 3º inciso 2º consumado).  Hechos ocurridos en el “restaurante árabe”  de la Av. Circunvalar No. 10-85 y 10-97, concierto para delinquir (artículo 340 inciso 1 CP).

Rosalba Ordóñez Valencia, fue acusada por las mismas conductas punibles, con excepción de los delitos de hurto calificado (consumado), y concierto para delinquir.

2.3 La audiencia de formulación de imputación se adelantó el 24 de octubre de 2011 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, en la que los señores Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Garrido, John Jairo Arias Achinte, y Rosalba Ordóñez Valencia, no aceptaron los cargos formulados por la FGN. En aquella oportunidad a los procesados se les impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en centro carcelario.
 
2.4 El Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad asumió el conocimiento de la causa
. La audiencia de formulación de acusación se realizó en sesiones del 14 de marzo de 2012
, 4 de junio de 2012
,  y 10 de julio de esa misma anualidad
. La audiencia preparatoria se celebró en sesiones del 1° de octubre
 y 21 de noviembre de 2012
. El juicio oral se llevó a cabo en sesiones del 8 de mayo
, 4de julio
, y 1° de noviembre de 2013
. 

La sentencia correspondiente se profirió el 3 de febrero de 2014.

3. IDENTIDAD DE LOS PROCESADOS 

Andrés Felipe Gamboa Pino,  identificado con la cédula de ciudadanía 1.061.726.105 de Popayán, nació el 30 de octubre de 1985 en esa misma ciudad. Al momento de la aprehensión manifestó que sus nombres y apellidos eran Carlos Andrés Pino Muñoz.

Uver Herney Garrido, identificado con la cédula de ciudadanía 10.291.206 de Popayán, nació el 10 de mayo de 1981 en Cajibio, Cauca. Cuando fue capturado dijo que su nombre y apellidos eran Oswaldo Rojas Mora.

Javier Hernando Sánchez Santiago,  identificado con la cédula de ciudadanía 94.515.793 expedida en Cali, nació el 1 de febrero de 1978 esa misma localidad, es hijo de Javier y Mercedes, grado de instrucción sexto grado, de ocupación oficios varios. 

John Jairo Arias Achinte, identificado con la cédula de ciudadanía 76.333.600 de Popayán, nacido el 27 de julio de 1979 en ese municipio, es hijo de Jairo y Alba, grado de instrucción, de ocupación carpintero. 
Rosalba Ordoñez Valencia, identifica con la cédula de ciudadanía 34.570.506 de Popayán, nació el 3 de febrero de 1976 en esa ciudad, hija de Bernardo y Carmen, grado de instrucción sexto, de ocupación ama de casa.
4. SOBRE LA  DECISIÓN IMPUGNADA

Una vez terminado el trámite correspondiente a la audiencia pública, se profirió la sentencia de primer grado
, que se basó en los siguientes argumentos:

4.1 Inicialmente se precisó que de conformidad con el precedente establecido en CSJ SP del 12 de junio de 2012, radicado 38152, no se presentaba ninguna causal de nulidad del proceso, por el hecho de que algunas sesiones del juicio oral hubieran sido presididas por una funcionaria distinta, que se encargó de anunciar el sentido del fallo. 

4.2 Los fundamentos del fallo de primer grado se pueden sintetizar así:

4.2.1 Sobre las conductas de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, agravada en razón de lo dispuesto en el numeral 5º del artículo 365 del CP, y cohecho por dar u ofrecer:

· Se demostró en el proceso que el 23 de octubre de 2011,  cuando se transportaban en el  Renault, línea “Clío”, de placas DXX-847, los señores Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Santiago, John Jairo Arias Achinte y Rosalba Ordoñez Valencia, fueron interceptados por los miembros de la Policía Nacional Diego Mauricio Restrepo Morales, Walter Urrego Hoyos y Jhon Fredy Jiménez Calderón, y otros agentes, entre los cuales se encontraba José Gregorio Aguirre Corrales, quienes los requisaron y les hallaron en su poder unos dólares, joyas y  celulares. La señora Rosalba Ordóñez Valencia llevaba consigo cuatro armas de fuego, con proyectiles, aptas para hacer disparos, sin que esas personas tuvieran permiso para su porte.
· Uver Herney Garrido, quien al momento de la retención se identificó como Oswaldo Rojas Mora, le ofreció a los miembros de la Policía joyas y celulares, para que “no se complicaran” lo cual fue coadyuvado por las demás personas que se encontraban en el  automotor. Cuando llegaron  otros agentes al sitio, los retenidos les ofrecieron a los policías $10.000.000. Ese hecho fue demostrado con los testimonios de los policiales Diego Mauricio Restrepo Morales, Walter Urrego Hoyos y Jhon Fredy Jiménez Calderón, quienes al unísono expusieron, al contestar el interrogatorio cruzado, que les habían informado desde la central policiva, que las personas que iban en un carro de color beige, Renault Clío, al parecer eran sospechosos de haber participado en un hurto por el barrio Álamos de esta ciudad, por lo cual, al visualizar por la calle 14, cerca al restaurante Mesón Español, un vehículo con las características referidas le hicieron señal de “pare”, la que fue desatendida, hasta que lograron hacer detener ese vehículo frente al hotel “Anvamar”, donde apearon del automotor a cuatro hombres y una mujer y al requisarlos les encontraron unos celulares, algunas joyas, entre ellas dos relojes, argollas, cadenas, una camándula, unos dólares y se descubrió que la mujer tenía en su poder cuatro armas de fuego. El agente José Gregorio Aguirre Corrales, quien prestó apoyo en el procedimiento se refirió a la incautación de las armas de fuego y el ofrecimiento de joyas y de la suma de $10.000.000. Por su parte los urbanos Aguirre, Urrego y Jiménez manifestaron que los  aprehendidos les habían ofrecido unas joyas, celulares y la suma antes referida para que los dejaran ir. El agente Jiménez Calderón dijo que el ofrecimiento lo hizo la persona que inicialmente se identificó como “Oswaldo”, cuyo nombre real era Uver  Herney Garrido, y que los demás retenidos lo secundaron en esa oferta.
· Con el oficio 2788/DIV3-BR08-BASAM-SCCA-746 del 6 de junio de 2012, suscrito por el Ejecutivo y segundo comandante del Batallón de Artillería Nro. 8 Batalla de San Mateo, se estableció que los señores Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Santiago, John Jairo Arias Achinte y Rosalba Ordoñez Valencia no se encuentran registrados en el sistema nacional de control y comercio de armas, municiones y explosivos a nivel nacional, lo que demuestra que carecen de permiso de autoridad competente para portar las armas de fuego que les fueron incautadas, que viene a ser el ingrediente normativo que establece el artículo 365 del Código Penal, por ser monopolio del Estado el comercio y fabricación de las armas de fuego, al tenor de lo dispuesto por el artículo 223 de la Constitución Política, norma que establece que solo el Gobierno podrá introducir y fabricar armas, municiones y explosivos.

· Los demás procesados sabían que la señora Ordóñez llevaba adheridas a su abdomen dos pistolas y dos revólveres, al momento de ser aprehendidos. De  acuerdo con el dictamen de perito en balística Sandra Milena Velásquez, las citadas armas eran aptas para hacer disparos y los proyectiles aptos para ser percutidos.

· En lo que tiene que ver con la conducta de ofrecimiento de joyas y dinero que se hizo a los uniformados, se tiene que el artículo 407 del C.P. tipifica la conducta de “Cohecho por dar u ofrecer” y establece que esa conducta punible  se perfecciona con el hecho de que un particular le ofrezca alguna dádiva a un servidor público para que este retarde, u omita un acto propio de su cargo; para que ejecute un acto contrario a sus deberes oficiales, o para que realice un  acto que debe adelantar en el  desarrollo de sus funciones. En este caso concreto el ofrecimiento era para que los gendarmes omitieran un acto relacionado con su actividad funcional, ya que debían aprehender a los procesados al haberlos descubierto en posesión de armas de fuego sin permiso de autoridad competente, fuera de que habían recibido información sobre el hecho de que posiblemente habían cometido un hurto, o al menos habían intentado realizarlo en una  residencia del barrio “Álamos”. 
· No se acogen los planteamientos de la defensa, con respecto al tipo de “cohecho por dar u ofrecer”, ya que los testimonios de los miembros de la Policía Nacional, fueron contundentes al manifestar que todos los retenidos participaron de la oferta para que no los detuvieran, y los declarantes conservaron el hilo conductor del relato, lo que permite otorgarles veracidad.

· El comportamiento realizado por los señores Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Santiago, John Jairo Arias Achinte y Rosalba Ordoñez Valencia, se adecúa a lo que preceptúa el Código Penal, en el libro II, título XII, capítulo segundo, artículo 365, incisos 1 y 3 numeral 5 y título XV, capítulo tercero, pues se demostró que la señora Ordóñez  portaba cuatro armas de fuego de defensa personal, en buenas condiciones de funcionamiento y sin tener permiso de autoridad competente, hecho que era conocido las personas que la acompañaban, en razón a la manera como la citada dama trató de ocultarlas.
· La defensa no logró desvirtuar los testimonios de los citados agentes, con los cuales se probó que la señora Ordóñez llevaba las cuatro armas; que viajaba en el mismo vehículo con los señores Gamboa, Garrido, Sánchez y Arias; a  que incluso era la compañera sentimental del señor Sánchez y era amiga de los otros retenidos ,lo que indica fehacientemente que estos tenían conocimiento que la acusada tenía en su poder las armas de fuego, fuera de que ninguno de los capturados tenía permiso para su porte.
· Además, esos hechos que llevan a la inferencia del conocimiento de los otros ocupantes del automotor sobre la existencia de las armas en poder de Rosalba Ordóñez, no son aislados, ya que se encuentran relacionados con el ofrecimiento de joyas y de dinero que se hizo a los agentes para que los dejaran ir, lo que indica que los acusados eran conscientes de que estaban incursos en el comportamiento ilícito que determinó su aprehensión. En ese sentido debe entenderse que la manifestación que hizo la señora Ordóñez en el juicio en el sentido de que ninguno de sus compañeros sabían que ella llevaba las armas, apuntaba a favorecer los intereses de su compañero sentimental y sus amigos, pero en ningún momento desvirtúa lo probado en el juicio, que indica que las personas que iban con ella en el vehículo sabían que tenía esas armas en su poder.
· Esos Comportamientos típicos referidos también son antijurídicos, puesto que, sin justa causa, se vulneró la seguridad pública y la administración pública, que son bienes jurídicamente protegidos por la ley penal.

· En lo atinente a la responsabilidad de los procesados con los testimonios de los miembros de la Policía Nacional de apellidos Restrepo, Aguirre, Urrego y Jiménez se estableció, sin lugar a dudas que los acusados Gamboa, Garrido, Sánchez y Arias, fueron aprehendidos porque viajaban con Rosalba Ordoñez Valencia, quien llevaba adheridas a su abdomen cuatro armas de fuego, en un Renault Clío, al atardecer del 23 de octubre de 2011, y que estos, con la pretensión de no ser capturados, ofrecieron joyas y la suma de $10.000.000 a los agentes que los retuvieron.
· Los testigos que presentó el defensor de Uver Herney Garrido y Andrés Felipe Gamboa Pino, no lograron generar duda sobre la ocurrencia de los hechos y de la responsabilidad de sus representados: El PT. Diomedes Sánchez dijo que fue a atender un caso de hurto en el barrio Álamos, el 23 de octubre de 2011, donde fue informado por una pareja que una persona había intentado ingresar a la fuerza a su residencia, quien se había marchado con otras personas en un vehículo y como le habían informado que se trataba de un automotor tipo “Clío” de color dorado, y se inmovilizó ese rodante. El mismo testigo expuso que no había participado en ese procedimiento, porque no se demoró en el sitio donde fue inmovilizado el carro, y que no había presenciado lo relativo al ofrecimiento de dinero y joyas, ya que no había intervenido en el operativo, y por tanto no presenció lo sucedido. Por su parte el señor Néstor Alonso Marín Tapasco, encargado de la central de comunicaciones de la Policía no laboraba en esa dependencia, por lo cual no podía afirmar que la información contenida en el Boletín Operativo Policial correspondiera a lo acontecido. Por su parte Jorge Armando Vélez Duque, hizo referencia al día en que estuvo de visita en su casa el señor  Uver Herney Garrido, mas dijo no recordar la fecha y aseguró que fue “un día de brujitos”, por lo que puede ser completamente cierto lo expresado por el señor Vélez, pero como no indicó nítidamente la fecha, no se demostró que los hechos que narró correspondieran al 23 de octubre de 2011, como para considerar que el señor Garrido no podía estar en el sitio donde fue privado de su libertad, fuera de que su aprehensión se realizó en situación de flagrancia, además de que no hay duda de que formaba parte del  grupo de personas que viajaban en el Renault “Clío” donde se incautaron las armas de fuego. También es conocido que la fiesta denominada “Hallowen” se  celebra el día 31 de octubre, y para el año 2011 para esa data, el señor Garrido ya estaba privado de la libertad, lo que indica que no puede corresponder a ese año lo expuesto por el señor Vélez.

· En consecuencia, lo manifestado por los testigos antes referidos, no desvirtúa las contundentes pruebas de cargo, por lo cual existía cuenta con prueba suficiente sobre la responsabilidad de los incriminados, ya que se cuenta  con el señalamiento directo que hicieron los agentes mencionados durante el juicio, en el sentido de que los acusados se transportaban en el automotor donde se encontraron las cuatro armas de fuego, que eran transportadas sin permiso de autoridad competente, por la calle 14 de esta ciudad, en horas de la tarde del  23 de octubre de 2011. Igualmente se encuentra demostrado que los procesados actuaron con culpabilidad, ya que ejecutaron las conductas por las que fueron acusados con pleno conocimiento de que se trataba de comportamientos contrarios a la ley penal.

· En consecuencia se profirió sentencia condenatoria contra los acusados Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Santiago, John Jairo Arias Achinte y Rosalba Ordoñez Valencia como  responsables de los delitos de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado en concurso con el tipo de  Cohecho por dar u ofrecer.

4.2.2 En torno a las  demás conductas punibles sobre las que versó la acusación se hicieron las siguientes consideraciones en el fallo de primera instancia:

4.2.2.1 Sobre el delito de concierto para delinquir:
· La A quo hizo referencia al precedente contenido en CSJ SP  del 24 de octubre de 2012, radicado 35116 y expuso que para que se configure esa conducta punible, es indispensable que se demuestre que varias personas se han puesto de acuerdo para cometer delitos. Por lo tanto consideró que la pluralidad de personas no configura el delito contra la seguridad pública, ya que se debe establecer que se concertaron para cometer delitos indeterminados y que su unión perdurará en el tiempo, pues el pacto para realizar un determinado hecho delictivo constituye un evento de concurso de personas, ya que no es la pluralidad de sujetos que intervienen en una conducta punible, sino la  naturaleza del acuerdo que entre ellas, lo que determina si se está frente a un concierto para delinquir o un concurso de personas, con concurso o no de conductas punibles.

· En este caso sólo se estableció que cinco personas se transportaban por las calles de esta ciudad en un vehículo, con armas de fuego sin tener permiso de autoridad competente, y que al ser sorprendidos por unos gendarmes, para evitar ser aprehendidos ofrecieron joyas y dinero, mas no hay ninguna prueba que nos permita tener conocimiento más allá de toda duda razonable que tenían entre ellos un acuerdo para permanecer unidos con el fin de cometer delitos indeterminados. Por lo tanto se absolvió a los procesados por este delito.
4.2.2.2. Sobre las conductas punibles contra el patrimonio económico en modalidad consumada y tentada:

· En lo que atañe a los hechos ocurridos en el restaurante situado en la Avenida Circunvalar Nro. 10-97 de esta ciudad que se presentaron al terminar el día 22 de octubre de 2011, cuando llegaron a ese sitio  cuatro hombres, con armas de fuego que amedrentaron a las personas que estaban allí y los despojaron de algunas de sus pertenencias, y lo sucedido en el episodio que se presentó en las horas de la tarde del 23 de octubre de 2011, cuando cuatro hombres se ubicaron cerca a la casa que está en la calle 12 Nro. 33-05 barrio Álamos de esta ciudad, donde residen los esposos Ignacio Lorenz Capdevilla y María Inés Bolívar Rubio, lugar donde un individuo atacó a la citada señora y ante la reacción de su marido huyó luego de apoderarse de un reloj, la funcionaria de primer grado consideró que no se había demostrado que los acusados hubieran realizado esas conductas delictivas.

· Para el efecto adujo que aunque existía la posibilidad de que los procesados hubieran intervenido en esos hechos delictivos, esa situación no se había probado debidamente, ya que si bien es cierto los agentes de policía aseguraron que los acusados fueron señalados por un “señor árabe” y por las víctimas del hurto en la residencia del sector de “Álamos”, quienes declararon en el juicio  en el sentido de haberlos visto en las instalaciones de la URI, lo real es que no se estableció de manera fehaciente que las personas que fueron señaladas sean las mismas que son declaradas responsables por los delitos de porte ilegal de armas y cohecho u ofrecer, ya que no obra ningún documento en ese sentido; no se localizó a las personas que fueron asaltadas en el restaurante de comida árabe; los acusados no estaban presentes en la sala de audiencias cuando declararon los habitantes de la vivienda situada en el sector de “Álamos” y según los urbanos esa noche había mucha gente en ese precinto, por lo cual no se estableció con claridad que los sentenciados sean las mismas personas señaladas como responsables de los hurtos.

· Además no se pudo demostrar con certeza que los objetos que fueron hallados en poder de los penalmente responsables como joyas, celulares y dólares le pertenecieran a las víctimas de los latrocinios, tanto así que el miembro de la Policía Jorge Mario Toro Pineda manifestó que hizo la entrega de unos elementos al señor Oda Andrés Jibará Ramos por orden de un fiscal, pero que  él no tuvo conocimiento como fue el reconocimiento de esos objetos.

· Como quedaron dudas sobre el hecho de que los acusados fueran los responsables de los delitos contra el patrimonio económico por los que fueron acusados, las cuales se deben resolver a su favor, se debe aplicar el artículo 7º del CPP,  respecto de esas conductas, al igual que por el delito de concierto para delinquir, por lo cual deben ser absueltos.
4.3 Luego de hacer el ejercicio de dosimetría penal por el concurso de conductas punibles por las cuales se dictó sentencia condenatoria en contra de los procesados (arts. 365-3 y 407 CP) se decidió lo siguiente:
· “Así las cosas, el Despacho decide establecer la pena en 240 meses de prisión, $17.851.548,00 de multa y 40 meses de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, lo que corresponde a la pena más grave aumentada en la mitad de la otra pena.

Como la pena de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas se impone en este caso como pena principal, no se impondrá como pena accesoria.

No se impondrán otras penas accesorias, por no tener relación con la naturaleza y modalidad de las conductas punibles.”
· No se reconoció ningún subrogado a los procesados. Se dispuso el comiso del vehículo de placas DDX-847. Las armas requisadas se dejaron a disposición del Comando General de las Fuerzas Militares Departamento de Control Comercio de Armas, Municiones y Explosivos en el armerillo del Batallón San Mateo de esta ciudad.

5. SOBRE LOS RECURSOS INTERPUESTOS CONTRA EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA.
5.1 DEFENSOR DE ROSALBA ORDÓÑEZ VALENCIA, JHON JAIRO ARIAS ACHINTE Y JAVIER HERNANDO SÁNCHEZ SANTIAGO:

· Para la funcionaria de primer grado fueron de pleno recibo las  declaraciones de los agentes que capturaron en una aparente situación de flagrancia a sus representados, por lo cual se consideró que esa sola situación los hacía responsables de la comisión de los delitos contra la seguridad y la administración pública.

· Si bien es cierto es un hecho indiscutible que portara unas armas de fuego al momento de ser capturada (se entiende que se hace referencia a la señora Rosalba Ordóñez Valencia), ese sólo hecho no quiere decir que Jhon Jairo Arias Achinte tuviera pleno conocimiento de esa infracción penal, pues la FGN no demostró esa situación en el juicio oral. Por ello las conclusiones a las que llegó el Despacho sobre la responsabilidad a título de coautoría en el delito de Porte de armas, quedaron en el terreno de las  especulaciones, pues se basaron en reglas de la experiencia e inferencias lógicas que no fueron soportadas con otros elementos de prueba.

· En lo relativo al delito de cohecho por dar u ofrecer, el Despacho solo se limitó a explicar que este tipo penal no exige que se presente un resultado. Sin embargo no se tuvo en cuenta que para que una conducta sea punible, se debe demostrar su antijuridicidad en sentido marterial y en el juicio quedó demostrado que con el eventual ofrecimiento que hubieran hechos los encartados a las autoridades ni siquiera se puso en riesgo el bien jurídico de la administración pública pues hasta la saciedad se evidenció que la promesa remuneratoria supuestamente se realizó luego de la captura de los procesados, por lo cual debieron ser absueltos por ese delito.

5.2 DEFENSOR DE ANDRÉS FELIPE GAMBOA PINO Y UVER HERNEY GARRIDO:
· La sentencia condenatoria dictada en contra de sus representados se soportó en los testimonios de unos agentes de policía a los que se otorgó plena credibilidad.

· El hecho de hacerse el ofrecimiento de dinero o joyas lleva a concluir el conocimiento de las armas de fuego; razón por la cual ese fue el hilo conductor para que se profiriera la sentencia condenatoria por el tráfico de armas y municiones de defensa  personal.
· La juez de conocimiento construyó sus valoraciones partiendo sólo de los testimonios de los agentes que intervinieron en la captura de los acusados. Sin  embargo no le otorgó ningún valor probatorio al funcionario que certificó la información recibida en el número 123 de la Policía Nacional, pese a que éste refirió que allí se consignaba lo informado por los agentes que participan en los procedimientos y la funcionaria de primer grado olvidó que los policiales manifestaron bajo la gravedad del juramento, que ellos informaron a esa línea sobre el  ofrecimiento que se les hizo de dinero, joyas etc., pero en ninguna parte, quedó este reporte, por lo tanto lo que demostró la defensa fue, que efectivamente nunca existió tal eventualidad y por ello los dichos de los urbanos agravan la situación de las personas con el fin de dar “falsos positivos” para comprometer a sus defendidos, pese a que la única persona que portaba las armas era la señora Rosalba Ordóñez Valencia.
· Se le restó importancia al testimonio de agente de la policía Moisés Sánchez, quien declaró bajo la gravedad del juramento que en sitio donde fueron capturados los procesados no escuchó que sus defendidos hubieran hecho alguna oferta por su liberación, ni se informó sobre ese hecho tal situación, por lo cual se trató de “enlodar” a sus defendidos para comprometerlos con las actuaciones de la señora Ordóñez Valencia.

· En este caso existe un “indicio contingente único”, al cual le es perfectamente aplicable la máxima testis unus, testis nullus, referente al testimonio único, en su incapacidad de originar plena prueba y por ende de generar certeza, ya que esa clase de indicios solo tienen valor "como argumento de discusión", pero no poseen el suficiente peso demostrativo para sustentar una sentencia condenatoria, por ausencia de plena prueba. 
· La expresión “indicio grave”, es "ambigua", incierta", "indeterminada" y “subjetivista” puesto que la graduación y consideración de lo grave es variable, cambiante y depende del sujeto que hace la valoración. Lo anterior frente a las razones por las cuales los policiales señala a su cliente como uno de ellos y que los otros asintieron el ofrecimiento económico, haciendo ese señalamiento para escapar a futuras responsabilidades.

· Citó doctrina pertinente sobre la prueba derivada de hechos indicantes, para indicar que pese a la existencia de un solo indicio contingente, lo demás eran “posiciones subjetivas” que no podían llevar a concluir con certeza que su cliente (sic) fuera  responsable de hechos en lo que no participó, insistiendo en que de un hecho indicante no se puede generar una prueba plena, por lo cual no se podía atribuir responsabilidad penal con base en simples suposiciones, siguiendo el concepto de Frammarino.
· Insistió en que siguiendo el criterio del comentarista Brichetti, no   existía certeza para responsabilizar y ubicar en unos hechos a su  defendido (sic), quién nunca participo ni tuvo ha participado y tenido conocimiento de los mismos.  Agregó que lo que deseaba  dejar plasmado la defensa es que frente a la materialización de los hechos no cabía ninguna duda, las cuales si se presentaban sobre el conocimiento de sus mandantes de que la señora Rosalba Ordóñez Valencia llevaba las armas de fuego y sobre el presunto ofrecimiento económico que se hizo a los agentes que participaron en la  captura de los procesados, por lo cual  solicitó la absolución de sus  defendidos.

5.3 Delegada de la FGN (como no recurrente frente a la condena impuesta por la violación de los artículos 365 CP en modalidad agravada y 407 del CP).
· La juez de primer grado hizo una valoración juiciosa y ponderada de los testimonios rendidos por los agentes que adelantaron el procedimiento de captura en flagrancia de los acusados; los uniformados advirtieron que las personas que fueron retenidas se desplazaban en el vehículo de placas DXX 847 y al requisarlos se encontraron en poder de la señora Rosalba Ordóñez Valencia, cuatro armas de fuego, que se demostró eran aptas para realizar disparos, sin que ninguno de los acusados tuviera permiso para su porte. Igualmente declararon sobre el ofrecimiento de dinero que les hicieron los acusados, como lo manifestaron los uniformados Diego Mauricio Restrepo Morales, Walter Urrego Hoyos y Jhon Freddy Jiménez Calderón, quienes indicaron que se les había informado que los ocupantes de un vehículo Ranault “Clio” de color beige, al parecer eran sospechosos de haber participado en un hurto por el barrio Álamos de esta ciudad, quienes omitieron la señal de “pare” que se les hizo, por lo cual fueron interceptados por los miembros de la Policía Nacional que hallaron las armas de fuego en poder de la señora Rosalba Ordóñez Valencia, al igual que otros  elementos, entre ellos, celulares, joyas, relojes, argollas, cadenas, una camándula, dólares y demás referidos por los gendarmes y que incluso figuran en las actas de incautación suscrita por los capturados, que fueron introducidas en la audiencia de juicio oral.

· La aprehensión de los acusados se dio en situación de flagrancia, lo que se demostró con los testimonios vertidos por los agentes captores. Rosalba Ordóñez tenía las armas a adheridas a su cuerpo y cubiertas con una faja. Lo cierto es que durante el juicio oral los defensores no aportaron ninguna prueba que indicara que los demás capturados eran ajenos a esta situación y por el contrario se hace ostensible que sabían del porte de las citadas armas, lo que se deduce de los testimonios citados y de otras pruebas practicadas en el proceso.
· Los acusados no desvirtuaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fueron aprehendidos, ni el hallazgo de esos elementos en su poder. Por ello no resulta cierto lo aducido por sus defensores, en el sentido de que el fallo se sustentó en especulaciones o apreciaciones subjetivas de la juez de conocimiento, ni mucho menos en indicios como lo sostuvo el apoderado de los señores Gamboa Pino y Garrido, ya que los  testimonios, el señalamiento directo y las circunstancias en que se dio su captura, indican a todas luces que estos son coautores de las conductas  punibles por las cuales fueron sentenciados.
· No resulta atendible lo expuesto por el defensor de los acusados Gamboa Pino y Garrido, en el sentido de que no se tuvo en cuenta quién certificó la información de la línea 123 de la Policía Nacional, en lo relativo al ofrecimiento de dinero y joyas que se hizo a los agentes, para efectos de considerar que ese hecho no sucedió, cuando realmente fue establecido con el testimonio de los agentes captores. Además el señor Néstor Alonso Marín  Tapasco no fue la persona que recibió las información y ese  funcionario no fue llevado a declarar en el juicio, por lo cual el señor Marín no pudo certificar con certeza que lo que allí consignado fue lo que se informó por  radio.
· No resulta de recibo la manifestación del defensor de los acusados Gamboa y Garrido, en  el sentido de que la  juez de conocimiento le restó importancia al testimonio del agente Moisés Sánchez, adscrito al CAI de Boston, quien manifestó que en el sitio de la captura, nunca escuchó de parte de sus compañeros que sus patrocinados hubieran hecho alguna oferta por su liberación y que por el radio teléfono tampoco se informó tal situación. Lo real es que la juez si lo tuvo en cuenta tanto que valoro su testimonio, sobre lo cual hizo una cita puntual en  la  sentencia. Además el agente no podía sostener que nunca escucho si hubo ofrecimiento de dinero, porque como bien lo precisó en su testimonio no estuvo allí mayor tiempo, ni participó en el procedimiento de captura. Por esa razón no se puede invocar el  testimonio del citado agente para aducir que no se presentó el ofrecimiento de dinero por parte de quienes fueron privados de la libertad, máxime cuando las pruebas allegadas al juicio oral y valoradas en conjunto por la juez de conocimiento así lo demostraron sin lugar a dudas.

· No se entiende porqué razón el defensor de los procesados antes mencionados hizo referencia a la existencia de prueba indiciaria en su recurso, cuando la sentencia condenatoria no se basó en ese tipo de pruebas, ya que la juez hizo una apreciación de los testimonios vertidos por los agentes del captores, que dieron a conocer lo que ocurrió y lo que  percibieron al igual que la intervención de los implicados en los hechos delictivos.

· Por lo tanto solicita que se confirme la sentencia en lo relativo  a la condena impuesta a los procesados por los delitos mencionados en el fallo de primera instancia.

5.4 DELEGADA DE LA FGN (Como recurrente frente a la absolución por el concurso de delitos de concierto para delinquir y hurto calificado y agravado (en modalidad tentada y consumada) 

· En el  juicio oral no sólo se probó la  coautoría o participación de los acusados en los hurtos, sino también la conducta punible de concierto para delinquir.
· En la audiencia pública testificaron los agentes que adelantaron el procedimiento de aprehensión de los acusados e igualmente rindieron testimonio personas que conocieron sobre los actos urgentes practicados en la investigación, como Antonio Uchima Bohórquez; Sonia Domínguez y Julián Grajales Cuartas, adscritos al CTI, quienes conocieron del hurto que se presentó el día anterior a la captura de los procesados en el restaurante de comida árabe. Se contaba con los testimonios de Ignacio Lorenz Capdevilla y María Inés Bolívar Rubio y con la  versión de Jorge Mario Toro Pineda, así como diversos EMP entre ellos, actas de incautación de elementos suscrita por los  acusados y acta de entrega de elementos.

· En este caso, en primer término los agentes del orden hicieron presencia en el sitio de los hechos, porque se Ies informó sobre el hurto que se estaba registrando en la residencia de la señora  María Inés Bolívar, y fue precisamente en ejercicio de ese operativo que se produjo la  aprehensión de los acusados, luego de que trataran de huir de ese lugar en el vehículo que fue incautado, donde se transportaban unas armas de fuego que estaban en poder de la señora Ordóñez Valencia y su presencia en ese sitio obedeció a que habían participado en el injusto atentatorio contra la pareja residente en la calle  21 No 33-05 del barrio los Álamos de esta ciudad, fuera de que también tenían en su poder varios elementos, que correspondían a los que habían sido hurtados en un restaurante la noche anterior.
· La señora Bolívar Rubio y su esposo fueron claros en dar a conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrió el hecho, indicando además que se presentaron en la URI, en donde tenían a las personas que señalaron como participantes en ese ilícito. Sobre esa situación declararon los agentes que intervinieron en el procedimiento de captura e incluso los funcionarios del C.T.I. Antonio Uchima y Julián Andrés Grajales Cuartas, en lo relativo al  hurto de que fueron víctimas “el señor árabe” y las demás personas afectadas con el hurto que se produjo en ese restaurante, tal como lo  dieron a conocer estos funcionarios en el juicio oral, cuando manifestaron que en las dependencias de la URI se presentó el señor Oda Andrés Jíbara Ramos, con el fin de ampliar su  denuncia, quien señaló a esas personas como quienes habían participado en el hurto del restaurante, y reconoció algunos de los elementos que estaban en poder de uno de los capturados, lo cual se evidenció con los documentos suscritos por la víctima, a quien incluso se le hizo entrega de algunos de esos bienes que reconoció como suyos, de los cuales había sido despojado el día anterior y se hallaban sobre una mesa en las instalaciones de la unidad de reacción inmediata cuando se encontraban en el proceso de “judicialización” de los encartados, para lo cual se suscribieron las respectivas actas de entrega que fueron introducidas en la audiencia de juicio oral, sin oposición de los defensores.
· Se introdujo además la entrevista rendida por el señor Oda Andrés Jíbara Ramos, como  prueba de referencia excepcional, donde indicó que al trasladarse a la URI reconoció a las personas retenidas como los autores del hurto en su negocio, al igual que algunos de los elementos sustraídos, entre ellos unos dólares que le fueron devueltos, como lo manifestó el investigador Jorge Mario Toro Pineda.
· Quedó claro entonces, con los testimonios de los agentes de la policía Diego Mauricio Restrepo, Walter Orrego Hoyos, y Jhon Freddy Jiménez Calderón; de Antonio Uchima Bohórquez, Sonia Domínguez y Julián Andrés Grajales, adscritos al CTI; y lo manifestado por  María Inés Bolívar Rubio e Ignacio Larenz, que los cuatro acusados, al igual que la señora Rosalba Ordóñez Valencia (vinculada por el hurto tentado del que fueron víctimas la señora Bolívar y su cónyuge), participaron en los Hurtos de que fueron víctimas los citados esposos y de los hechos que se presentaron en el restaurante ubicado en la  avenida circunvalar No 10-97 del Barrio Los Alpes de esta capital ocurridos el día 22 de Octubre del 2011, y ello se evidencio además con el hecho de que aquellos tenían en su poder varios de los elementos que fueron hurtados e incluso reconocidos por el señor Oda Andrés Jíbara Ramos.  
· Si estas personas no participaron en los hurtos, cómo se explica que tuvieran en su poder bienes que fueron hurtados en el citado restaurante, en hechos ocurridos el día anterior al de su captura, máxime si su defensa no presentó en el juicio ninguna prueba que explicara porque tenían éstos elementos en su poder, situación que indica a todas luces que los acusados fueron responsables del hurto del cual fueron víctimas el  señor Jíbara Ramos y otras personas. Pese a que esta persona no se pudo ubicar para que declarara en el juicio, lo real es que se estipularon EMP con vocación de prueba, que al ser valorados junto con las demás evidencias indican a todas luces que aquellos si ejecutaron estos injustos, incluyendo el hurto en grado de tentativa que se presentó en la vivienda situada en el sector de “Álamos”, lo que se demostró con el testimonio de los esposos Lorenz-Bolívar, incluyendo a la acusada Ordóñez Valencia, ya que fueron aprehendidos en flagrancia, lo que no fue desvirtuado en el juicio.
· El hecho de que los acusados hubieran sido detenidos cuando portaban elementos que hacían parte de los bienes sustraídos en el restaurante ubicado en la  avenida circunvalar,  suceso que se registró el día anterior a su captura, sin que dieran explicación sobre la procedencia de esos bien, permite colegir que realizaron esta conducta, ya que no transcurrió mucho tiempo desde estos hechos hasta el momento en que fueron capturados, luego del intento de hurto en la casa de la señora Bolívar.
· Los acusados participaron en el hurto pues así se deriva de las probanzas allegadas en el estadio de juicio oral, por ende, resulta claro colegir que aquellos se concertaban previamente para planear como realizarían los actos encaminados a realizar los injustos, con división de trabajo y actividades que realizarían cada uno de ellos; sin que se pueda exigir que se deba tener un testigo que indique donde se reunieron; con que personas y que actos desplegarían cada uno de los partícipes. La concertación emana de otros medios probatorios, como ocurre en este caso, como al hallazgo de esos elementos en su poder al momento de ser capturados por la policía, según las  actas de incautación de elementos introducidas al juicio oral, las manifestaciones del personal que realizó el procedimiento de captura en flagrancia, y lo expuesto por los investigadores del CTI, que efectuaron los actos urgentes relacionados con el hurto al restaurante e incluso el testimonio de CARLOS ANDRÉS RAVE AGUIRRE, persona que hizo entrega de algunos elementos al señor Jíbara Ramos.
· En consecuencia solicitó que se revocara ese acápite del fallo de primera instancia, a efectos de que dictara sentencia condenatoria, contra los acusados por los delitos de concierto para delinquir y hurto calificado agravado en modalidad tentada y consumada.
6. CONSIDERACIONES INICIALES DE LA SALA
6.1 Competencia 

Esta Sala es competente para conocer del recurso interpuesto, en razón de lo dispuesto en el artículo 34, numeral 1º del C. de P.P. 

6.2 Problemas  jurídicos a resolver

Con base en el principio de limitación de la doble instancia
 esta Sala resolverá los siguientes problemas jurídicos: i) el grado de acierto de la decisión de primera instancia en la que se condenó a los procesados por un concurso de conductas punibles de violación de los artículos 365 (en modalidad agravada) y 497 del C.P; y ii) si resultó conforme a derecho la decisión de la juez de primer grado de absolver a los sentenciados por los delitos de concierto para delinquir; y hurto calificado agravado en modalidad tentada y consumada.

6.3 Sinopsis probatoria
6.3.1 En atención al principio de necesidad de prueba, se debe tener en cuenta que con base en lo dispuesto por el numeral 4º del artículo 356 del CPP, se estipuló el informe de investigador de laboratorio del 24 de octubre de 2011 rendido por la perito Sandra Milena Velásquez, de acuerdo al cual las armas identificadas en ese documento eran aptas para ser percutidas y se podían clasificar como armas de defensa personal
. A su vez se introdujo como prueba el oficio dirigido por el Mayor Sudky Said Abdala Ávila del batallón “San Mateo”, donde se hizo constar que ninguno de los procesados se encontraba inscrito en el Sistema Nacional de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos”.

6.3.2 Igualmente en la sesión del juicio oral del  31 de octubre de 2013 se estipuló lo relativo los reconocimientos en fila de personas que realizaron las víctimas del hurto que ocurrió en el salón de belleza “Latin Model” el 15 de octubre de 2013, que arrojaron resultados negativos
. Se aclaró que esa estipulación tenía injerencia frente al delito de concierto para delinquir, ya que ese hurto estaba siendo investigado en un proceso diferente. 

6.4  Siguiendo una secuencia cronológica de los hechos referidos en el escrito de acusación, se hace la siguiente sinopsis sobre la prueba practicada en el decurso del juicio oral:
6.5 SOBRE LOS HECHOS OCURRIDOS EN EL RESTAURANTE “AR SALAM” EL 23 DE OCTUBRE DE 2011. En lo que tiene que ver con el hurto que se presentó en el citado negocio en la noche del 23 de octubre de 2011, se recibieron varias declaraciones así:

6.5.1 El agente Jhon Alejandro Quintero Raigosa
 dijo que el 23 de octubre de 2011 se dirigieron  a ese sitio, donde se entrevistaron con el administrador del negocio, señor  Oda Andrés Jibara Ramos, quien les dijo que a la hora del cierre del local entraron varias  personas que llevaban armas de fuego y hurtaron diversos elementos como computadores, celulares, joyas y dinero en efectivo en el restaurante. Al ser contrainterrogado dijo que no recordaba si el encargado del negocio le había informado sobre el hurto de prendas de vestir en los mismos hechos y manifestó que el señor Jíbara no le dijo que hubieran participado mujeres en el hurto.

6.5.2 El agente Jesús David Muñoz Bedoya
, quien acompañaba al agente Quintero Raigosa, hizo un relato similar sobre las circunstancias del hurto que se presentó en el citado establecimiento, agregando que le habían  informado que al sitio ingresaron cuatro o  personas y que no recordaba información sobre sus características, ni tampoco le dijeron que se  transportaran en algún vehículo. 

6.6. SOBRE EL PROCEDIMIENTO EN QUE SE DIO CAPTURA A LOS PROCESADOS:

6.6.1 El agente  de la Policía Nacional José Gregorio Aguirre Corrales
, dijo haber tenido o intervención directa en el operativo donde se aprehendió a los implicados, dijo que había prestado labores de apoyo, en el sitio donde se produjo la  captura,  cerca al hotel “Anvamar” en cercanías a la Terminal de Transportes de la ciudad, donde había un vehículo parqueado, en el cual se hallaban cuatro hombres a los cuales se les incautaron elementos como joyas y relojes y agregó que luego fue requisada una mujer quien tenía cuatro armas de fuego (dos pistolas y dos revólveres) en su poder. Dijo que estas personas les ofrecieron unas joyas y $10.000.000 para que los dejaran ir, aunque no se les encontró dinero en ese momento. Manifestó que había elaborado las respectivas actas de incautación y que en las instalaciones de la URI se hizo presente una de las víctimas que reconoció a uno de los individuos capturados. Reconoció las actas de incautación de elementos
, donde se indica a qué persona se le encontraron en la requisa que hizo cada uno de los elementos identificados en esos documentos, agregando que igualmente se decomisó un vehículo en el operativo policial.  

Agregó que en la U.R.I. se presentó una persona que dijo ser propietaria de algunos de los bienes sustraídos en uno de los hurtos y otras personas que reconocieron a los capturados, indicando que se trataba de los mismos individuos que habían tratado de ingresar a su casa a cometer un hurto. Expuso que esas personas se identificaron como María Inés Rubio, Ignacio Lorenz Capdevilla y José Julián Fonseca. 

Se incorporaron las citadas actas de incautación firmadas por el testigo, sin oposición de la  defensa. Al ser contrainterrogado se refirió al reporte que se hizo antes del procedimiento sobre un vehículo que describió en su declaración y reiteró que una de las personas que estuvo en la URI reconoció un celular y un reloj que le habían hurtado el día anterior. Expuso que los elementos mencionados en las actas fueron incautados porque se tenía información de que esas personas estaban involucradas en un hurto que se iba a cometer en un inmueble. Se refirió a lo consignado en citadas actas, explicando que en ellas no obraba constancias sobre los bienes específicos que fueron reconocidos. 

6.6.2 El agente Jorge Mario Toro Pineda
 dijo que intervino en el caso donde fueron capturadas 5 personas, se recuperaron diversos elementos, al igual que armas de fuego y un vehículo. Manifestó que sus compañeros de la patrulla de vigilancia le entregaron un informe donde constaba que los capturados habían sido reconocidos por tres personas que estaban formulando denuncia por un hurto, que eran María Inés Bolívar,  Ignacio Lorenz Capdevilla y Jose Julián Pachón,  quienes rindieron entrevista sobre esos hechos. Dijo que según el informe de captura en flagrancia, en la URI estuvo el señor  Oda Andrés Jíbara denunciado un hurto, lo cual verificó con el  investigador Julián Grajales y agregó que no estaba en capacidad de recordar detalladamente las características de los objetos que recibió y que le correspondió entregar varios de los elementos hurtados al señor Jíbara Ramos, quien identificó una cadena, dos celulares y unos dólares. Igualmente reconoció el acta de entrega de esos bienes
, que fue admitida como prueba. 

6.6.3 El agente Diego Mauricio Restrepo Morales
, también dijo que había participado en el operativo en el cual se dio la captura de los implicados, que se produjo luego de que se recibiera información sobre unas personas que habían participado en un  hurto, que se transportaban en un vehículo de placas DXX-847, que fue interceptado, donde se encontraron cuatro hombres y una mujer.  Dijo que una de esas personas ofreció entregarle unos celulares y unas joyas  y luego le dijo que le daba la suma de $10.000.000, para que los dejara libres, aunque no se les encontró dinero, lo cual fue coadyuvado por los otros retenidos a los que señaló en la sesión del  juicio oral. Manifestó que la mujer que fue detenida portaba cuatro armas, dos pistolas y dos revólveres y que los elementos requisados estaban relacionados en su respectiva acta de incautación. En otros apartes de su declaración dijo que luego habían llevado a la URI los elementos que portaban los detenidos y que en ese sitio se encontraba un señor con acento extranjero quien estaba ampliando su entrevista, el cual dijo que uno de los retenidos portaba una camiseta que le habían hurtado la noche anterior, junto con un celular y un reloj de su propiedad y que se trataba de uno de los autores del hurto cometido en el restaurante, que fue señalado por el agente Restrepo como Andrés Felipe Gamboa Pino. El testigo agregó que luego se habían acercado otras personas para informar que esos mismos individuos habían intentado cometer un hurto a su residencia en el sector de “Álamos “, en razón de lo cual se generó el operativo policial donde se le dio captura a los procesados. El agente Restrepo relacionó las armas que fueron incautadas a esas personas. Con este uniformado se introdujeron una fotografía de los elementos que se le incautaron a los procesados
, y el acta de incautación  del vehículo de placas DXX-847
, documentos que se incorporaron sin oposición de la defensa.

Al ser contrainterrogado, reiteró la información sobre el vehículo que les fue referido como “sospechoso” en el sector de “Álamos” de esta ciudad lo que originó que se dirigieran a ese lugar y se ratificó en su manifestación sobre la oferta que recibieron para dejar en libertad a los retenidos y sobre la presencia en la URI de la persona que reconoció unos elementos. Dijo que la persona la cual le incautó el vehículo no le encontró armas y que no se mencionó en el informe que la señora Rosalba Ordóñez Valencia vestía una chaqueta. 

6.6.4 El agente Jhon Freddy Jiménez Calderón
, que fue otro protagonista del operativo donde se detuvo a los procesados, manifestó que se había recibido información de la central de comunicaciones de la Policía de esta ciudad sobre un vehículo tipo “Clío” de color beige de placas DXX -847  donde se desplazaban unas personas que al parecer habían cometido un hurto. Dijo que al interceptar ese automotor se comprobó que en él iban cinco  personas, y que luego de ser detenidas uno de ellos a quien se refirió  como “Osvaldo” les ofreció unas joyas y unas prendas para que los  dejaran ir, además de $10.000.000 que luego les ofrecieron todos los detenidos. Confirmó lo relativo al  hallazgo de unas armas de fuego en poder de una mujer que iba en el carro.  Dijo que en la URI encontraron a unas personas que estaban denunciando un hurto que se había presentado en un restaurante la noche anterior, y que una de las víctimas de ese hecho señalaba a un individuo que hacía parte del grupo de retenidos quien vestía una camiseta, que según el denunciante hacía parte de los bienes que fueron hurtados en el restaurante. Dijo que a los detenidos se les incautaron joyas y celulares.  Agregó que luego llegaron otras tres personas a denunciar un hurto cometido en el sector de “Álamos”, identificadas como Inés Bolívar Rubio, Ignacio Lorenz y Julián Pachón, según un documento que se le puso de presente.

En el contrainterrogatorio informó que esas personas iban en un vehículo de las características que refirió, que era de placas DXX- 847, cuyos ocupantes omitieron la señal de “pare” que les hizo. Dijo que se basó en la información que recibieron, ya que no le constaba lo relativo a los hurtos denunciados.

6.6.5 Carlos Andrés Rave Aguirre
, hizo un relato similar al de su compañero Jhon Freddy Jiménez Calderón sobre las circunstancias en que se produjo la aprehensión de los procesados; la oferta de joyas y dinero que les hicieron para que los dejaran ir; el hallazgo de cuatro armas de fuego en poder de la señora Rosalba Ordóñez Valencia; el hecho de que unas personas que dijeron haber sido víctimas de un hurto el día anterior reconocieron a los retenidos como autores del hecho y algunos de los elementos que les fueron sustraídos, y que luego comparecieron otras personas que los señalaron como responsables del intento de hurto que se produjo en una residencia del sector de “Álamos” de esta ciudad.

En el contrainterrogatorio manifestó que no conoció los pormenores del hurto que se frustró. En el redirecto confirmó la oferta que les hicieron para que dejaran libres a los detenidos.  

6.6.6  Con el señor Julián Alberto Grajales Cuartas
,  funcionario del CTI se introdujo una ampliación de entrevista que se le tomó al señor Oda Andrés Jíbara Ramos, administrador del restaurante “Ar Salam” donde se produjo el asalto en la madrugada del 23 de octubre de 2011, documento que ese servidor reconoció en medio de su declaración y al cual le dio lectura
. La entrevista en mención fue admitida como prueba de referencia ante la imposibilidad de ubicar al testigo Jíbara Ramos, conforme al literal b) del artículo 438 del CPP. No hubo objeción de la defensa.
 

Ese testigo reiteró que las personas a las que se refirió el señor Jíbara Ramos se encontraban en la URI y hacían parte de los sujetos que le habían hurtado, sin que se hubiera referido a una mujer, y expuso que  señor Jíbara no dio el nombre de las personas que vió con los bienes que identificó. 
6.6.7 Se recibieron otros testimonios sobre actividades investigativas complementarias que se efectuaron. Para el efecto declaró el  agente Jhon Alexander Falla Vargas
, quien hizo referencia a las actividades investigativas que realizó en el caso como verificación de antecedentes y búsqueda de testigos de los hechos. El señor Falla reconoció los informes  que se le pusieron de presente
, y expuso que no había  sido posible ubicar a los testigos presenciales del hurto que se cometió en el restaurante de  comida árabe.

Al ser contrainterrogado dijo que se hicieron unas diligencias de reconocimiento en fila de personas con una  señora llamada “Brenda” y el ciudadano “Michel Bechara” (no es claro el apellido en la grabación), quienes se encontraban en el restaurante asaltado, las cuales resultaron negativas para “Uberney” (se entiende que se refirió a Uver Herney Garrido); Jhon Jairo (se entiende que se trata de Jhon Jairo Arias Achinte y ”Carlos Andrés Pino” (se entiende que se trata de Andrés Felipe Gamboa Pino). Por su parte, el investigador Luis Antonio Uchima Bohórquez
 dijo haber intervenido en los actos urgentes en la escena  del delito es decir el  restaurante “Ar Salam”, la noche en que se produjo el asalto de ese establecimiento;  que se hizo una exploración lofoscópica que resultó negativa y se entrevistó a seis  personas que dijeron haber sido asaltados por cinco individuos que portaban armas de fuego y les hurtaron dinero, joyas, celulares,  computadores portátiles y agregó que se había tomado una entrevista escrita a uno de los dueños del negocio y que las otras personas  manifestaron que no estaban en capacidad de hacer un retrato hablado de los autores del hecho. 

Sobre la conferencia  en mención rindió declaración la funcionaria del CTI Sonia Pérez Sierra
, con quien se introdujo la entrevista que rindió el señor Oda Andrés Jíbara Ramos
, la cual fue admitida como prueba de referencia, por indisponibilidad del testigo en los términos del artículo 438 literal b) del CPP, sin oposición de la defensa. En el contrainterrogatorio se precisó como dato relevante que el entrevistado no dijo que en el hurto hubieran participado  mujeres. 

6.7 SOBRE LOS HECHOS OCURRIDOS EN LA  RESIDENCIA UBICADA EN LA CALLE 12 NO. 33-05  EL 23 DE OCTUBRE DE 2011 
6.7.1 La señora María Inés Bolívar Rubio
 manifestó que ese día observó a dos individuos que estaban frente a su casa y otros dos cerca de un árbol, los cuales dejó de ver al regresar a la primera planta del inmueble, luego de lo cual salió un hombre alto y moreno  quien la tomó por el cuello y la arrastró al interior de su casa, por lo cual gritó pidiendo auxilio lo que generó la reacción de su marido quien se enfrentó al agresor que estaba armado de una pistola, luego de lo cual el individuo que la atacó le quitó un reloj a su esposo, momento en que lograron cerrar la puerta. Dijo que al ir a formular la  denuncia vio a las 4 personas de sexo masculino que estuvieron en su casa el día de los hechos y a un señor de origen árabe que los insultaba y los señalaba por haberle robado. Manifestó que le habían mostrado unas fotografías que le tomaron a esos individuos, pero que el que había forcejeado con ella se había cambiado de camiseta. Agregó que  en el intento de hurto habían participado cuatro personas; que el que la agredió tenía una pistola y que los sujetos que trataron de ingresar a su casa se movilizaban en un vehículo según lo que le informó un  vecino suyo de apellido Pachón. 

Al ser contrainterrogada expuso que el señor Pachón le había manifestado que esas personas se habían  ido del lugar en un carro rojo. Reiteró que luego fue trasladada a una oficina judicial donde vio la persona que insultaba a unos individuos y que le mostraron unas fotografías donde esas personas vestían otras ropas. Insistió en que la persona que la asaltó portaba una pistola. Dijo que no había visto a ninguna mujer que participara en los hechos, ni sabía en qué vehículo huyeron del sitio de los hechos y que solamente pudo ver a la persona que la agredió. Reiteró que observó a los cuatro hombres en las instalaciones policiales a donde fue conducida después de que se presentaran los hechos, aclarando que vio a tres de ellos,  en especial al que la asaltó.

6.7.2 Por su parte el señor Ignacio Larenz Capdevila, esposo de la anterior declarante
,  manifestó que ese día 23 de octubre de 2011, a  eso de las 17.00 o 17.30 horas escuchó gritar a su esposa, vio que estaba en el suelo y que había  un individuo encima de ella, por lo cual forcejeó con ese individuo que tenía una arma de fuego, quien lo golpeó y le sustrajo su reloj, luego de lo cual pudieron  cerrar la  puerta de su casa y recibir el auxilio de unos vecinos, indicando que recibió información en el sentido de que en ese hecho habían participado otras tres o cuatro personas. Dijo que al ser trasladados a la estación policial a formular la denuncia,  vieron a un grupo de  individuos entre  los cuales se encontraba la persona que penetró en su casa y lo  agredió, al tiempo que un señor de aspecto árabe increpaba a esos  sujetos  y manifestando  que uno de ellos portaba una camiseta de su propiedad y un celular que le fue hurtado. Agregó que un vecino suyo de apellido Pachón le dijo que había visto a dos individuos que asaltaron la  verja de su casa y que  los que se marcharon en un carro fueron cuatro o cinco personas, por lo cual le informó a la Policía  sobre las características de ese vehículo. El testigo expuso que por el hecho de estar armados se podía deducir que el ánimo de esos sujetos era el de cometer un asalto a su casa. Dijo que de  acuerdo a lo que escuchó de las comunicaciones internas de la Policía, las personas que fueron retenidas cuando se transportaban en un vehículo, eran las que habían tratado de ingresar a su residencia.

En el contrainterrogatorio dijo que sólo podría reconocer a la persona con la que forcejeó, que fue la que lo despojó de su reloj  que no fue recuperado.
6.7.3 Sobre los hechos que se presentaron en la citada vivienda,  declaró el  funcionario del CTI Carlos Andrés Rave Aguirre
, quien dijo que se dirigió a la residencia de la familia Larenz Capdevila ubicada en el sector de Álamos, para cumplir actuaciones de actos urgentes en razón de un hurto que se había  perpetrado en ese inmueble, donde no estaban sus habitantes que se habían dirigido a la URI a formular la respectiva denuncia. Dijo que posteriormente entrevistó a la señora María Inés Bolívar, quien le narró los pormenores del intento de asalto y al señor Julián  Pachón que fue quien dio aviso a la Policía Nacional. En lo relativo a esta persona dijo que ese ciudadano le contó que había visto salir a un sujeto de la casa de la citada señora con un arma de fuego en su mano,  quien abordó un vehículo,  cuyos datos entregó a las autoridades y que  había visto a una mujer que se hallaba dentro de ese automotor. Adujo que las personas entrevistadas le dijeron que habían observado en la URI a las personas que  trataron de cometer el hurto. En su contrainterrogatorio reconoció la entrevista que le hizo a la señora Bolívar, indicando que ésta no había manifestado cual era el propósito de la persona que ingresó a su casa. Al leer la entrevista que le tomó al señor Julián Pachón, hizo referencia a la llamada que este ciudadano hizo para dar aviso a las autoridades de lo sucedido en la casa de esa dama y sobre las características del vehículo que observó,  llamada que hizo desde el teléfono 3210029.   

Por su parte  el  PT. Carlos Leonel Reina López
, quien acompañó al investigador Rave Aguirre en esas pesquisas, entregó en términos generales un relato similar al de su  compañero, con la diferencia de que le correspondió entrevistar al señor Ignacio Larenz quien le contó lo sucedido con la persona que estaba golpeando a su esposa. La declaración de este oficial resulta coincidente con lo que expuso el testigo Lorenz en el juicio. Adicionalmente manifestó que pudieron establecer que en esos hechos participaron cuatro personas.

Del contrainterrogatorio que rindió se deduce que el señor Lorenz entregó unas características genéricas de la persona con la que se enfrentó en defensa de su esposa, según la entrevista que el testigo revisó en el juicio y agregó que el señor Pachón que fue quien dio aviso a las autoridades vio a cuatro hombres que abordaron el vehículo, cuya descripción entregó a la Policía Nacional. El agente Reina agregó en el redirecto que el señor Lorenz dijo que en las instalaciones  de la URI vio una mujer que hacía parte del grupo de detenidos, sin entregar su descripción.
El testimonio del PT. Víctor Mauricio de la Cruz Bolaños
, se centró en un hecho diverso a la presente investigación como un hurto sucedido días antes en el salón de belleza “Latin Model”, cuyo administrador Andrés Felipe Ramírez Martínez, le dijo que luego de ver la foto de unas  personas en el diario “Que hubo” había advertido que los individuos retenidos el 23 de octubre de 2011, eran los que habían participado en el asalto de su negocio y reconoció unos objetos sustraídos en su negocio como unas joyas.

6.8 Por su parte la defensa de Andrés Felipe Gamboa Pino y Uver Henry Garrido  presentó los siguientes testigos:
6.8.1 El PT.  Diomedes Sánchez Bedoya
, dijo que para el 23 de octubre de 2011, cuando estaba en servicio se les pidió por parte de la central de la Policía que fueran al sector de “Álamos” y que  al llegar a ese sitio fueron informados por dos personas que unos individuos habían  intentado ingresar a la fuerza a su casa y luego habían huido en un vehículo tipo “Clío”, de color dorado, que fue interceptado luego por otros agentes, en el cual se transportaban tres hombres y una mujer. Dijo que no escuchó ningún comentario de sus compañeros sobre ofrecimientos de dinero o de bienes por parte de las personas capturadas.

6.8.2 Por su parte el intendente Nelson Alonso Marín Tapasco, integrante de la Policía Nacional
, dijo que el día en que se produjo la captura de los implicados laboraba en la central de comunicaciones de la Policía Nacional. En medio de su declaración reconoció unos  formatos
 relacionados con las llamadas recibidas en el centro automático de despacho de la Policía  Metropolitana de Pereira como  los correspondientes a los boletines informativos del SECAD con consecutivos 5290352 y 5290350.  Dijo que solamente conocía los datos consignados en esos documentos y dio lectura a otros documentos relacionados con la captura de los implicados y las armas, los bienes y el vehículo incautado, manifestando que correspondían  a la información recibida por el radiooperador de la Policía. Dio lectura a los documentos visibles a folio 85 y 86, donde se mencionaba un vehículo “Renault Clío Dorado” indicando que en el segundo documento no se mencionaba ningún automotor. Esos documentos fueron incorporados al proceso. Al ser contrainterrogado dijo que en los formatos del SECAD aparecía el nombre de los agentes que recibieron las llamadas y que no podía asegurar que la información recibida por ellos  fue la que se dejó consignada, pero que se entendía que era la que recibieron los patrulleros.

6.8.3 Por su parte, el  señor Jorge Armando Vélez Duque
 manifestó que residía en la casa de sus padres en la carrera 30 16 -55 barrio “Central” en un  barrio cercano al sector de “Álamos”, y agregó que  el acusado Uver Herney Garrido era casado con una cuñada de su hermano. Con respecto al señor Garrido manifestó que no sabía porque estaba privado de su libertad y expuso que  día en que fue detenido,  el citado ciudadano había permanecido en su casa entre las 16.30 y 17.00 horas, ya que fue a llevar la suma de  $300.000 que le adeudaba al hermano mayor del declarante. Dijo que el señor Garrido se quedó en su vivienda casa entre una hora y una hora y 20 minutos y sólo salió a conversar con otra persona, sin que lo hubiera perdido de vista, indicando que se trataba del coprocesado Andrés Felipe Gamboa Pino con quien se marchó del lugar después de las 18.10  horas en un vehículo “gris, pequeñito con vidrios polarizados y rines de aluminio”, y que luego se enteró a través de la esposa de Uver Herney Garrido que  éste había sido detenido.
Al ser contrainterrogado dijo que no podía precisar la fecha en que estuvo el señor Garrido en su residencia; pero que recordaba que fue para “el día de los brujos”. Manifestó que no podía referir con exactitud la hora en que el procesado Garrido llegó a su casa, pero que este permaneció allí cerca de hora y media. Durante el redirecto insistió que Garrido estuvo en su casa el día en que fue capturado.

6.8.4 Finalmente el defensor de los acusados Javier Hernando Sánchez Garrido, Jhon Jairo Arias Achinte y la señora Rosalba Ordóñez Valencia, presentó a esta última como testigo, quien dijo que había sido capturada por portar cuatro armas y reiteró que las personas que estaban con ella al momento de su aprehensión, tres de los  cuales se  encontraban en la sala de audiencias, no sabían que ella las llevaba consigo.
6.9 La fiscal solicitó condena por cada uno de los delitos sobre los que  versó la  acusación, aclarando que en el caso de la conducta en perjuicio de la señora María Inés  Rubio y el señor Ignacio Larenz, correspondía a un hurto tentado. No solicitó condena contra Rosalba Ordóñez Valencia por el delito contra el patrimonio económico que se presentó en la madrugada del 23 de octubre de 2011 en el restaurante ubicado en la Avenida Circunvalar No. 10-85, de esta ciudad.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Inicialmente debe manifestarse que esta colegiatura es competente para conocer del presente recurso, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34 del CP.

7.1 SOBRE EL RECURSO FORMULADO POR LA DEFENSA PARA QUE SE ABSUELVA A LOS ACUSADOS POR LOS DELITOS DE VIOLACIÓN DE LOS ARTÍCULOS 365 EN MODALIDAD AGRAVADA Y 407 DEL CP.

7.1.1  La  primera precisión que se debe hacer es que en la sentencia de primera instancia se absolvió a los procesados por los delitos de concierto para delinquir, hurto calificado y agravado (hechos sucedidos en el restaurante “Ar Salam” en la madrugada del 23 de octubre de 2011), y hurto calificado y agravado tentado (hechos referidos en la misma fecha en la residencia de la señora María Inés Bolívar y el señor Ignacio Larenz). A su vez en el mismo fallo se profirió condena en su contra por los delitos de fabricación, tráfico y porte de armas agravado, conducta descrita en el artículo 365-5 del C.P. en modalidad agravada por la coparticipación criminal, en concurso con el delito de cohecho por dar u ofrecer, contemplado en el artículo 407 ibídem.
7.1.2 Como la argumentación de los recurrentes se centró en controvertir la responsabilidad de sus representados por los delitos por los que fueron sentenciados en primera instancia, es necesario manifestar inicialmente que durante el juicio oral se probó con suficiencia que el 23 de octubre de 2011, después de las 17.48 horas según el reporte del SECAD de la Policía Nacional, se dio inicio a un operativo luego de que se recibiera información sobre la ocurrencia de un hurto en  el sector de “Alamos” de esta ciudad y la presencia de un vehículo marca Renault, tipo “Clío”, de placas DEX847, cuyos  ocupantes denotaban una actitud sospechosa, luego de lo cual se logró interceptar este automotor por miembros de esa institución,  momento en el cual una persona que inicialmente fue identificada como "Oswaldo Rojas Mora” (que según se supo en la audiencia de formulación de acusación realmente correspondía al nombre de Uber Herney Garrido), le ofreció a los agentes inicialmente unas joyas y unos  teléfonos celulares para que los dejaran ir y luego les hicieron un ofrecimiento por la suma de $10.000.000, con el mismo fin, que fue coadyuvado por los demás ocupantes del automotor. Igualmente se comprobó que durante el procedimiento de registro del vehículo se pudo establecer que una de sus ocupantes, que fue identificada como Rosalba Ordóñez Valencia, llevaba consigo varias armas de fuego. 

La existencia del delito contra la seguridad pública, con la causal específica de agravación que comporta el numeral 5º del artículo 365 del CP en virtud de la coparticipación criminal, se estableció con los testimonios de los urbanos José  Gregorio Aguirre Grajales, Jorge Mario Toro Pineda, Diego Mauricio Restrepo Morales, Jhon Freddy Jiménez Calderón y Carlos Andrés Rave Aguirre y con pruebas adicionales como el informe técnico sobre las armas decomisadas que demuestra que se trataba de armas de defensa personal aptas para ser disparadas, al igual que la munición incautada
, hechos que fueron estipulados. Igualmente se introdujo la prueba correspondiente a la certificación que expidió el batallón “San Mateo”, en el sentido de que los procesados no se encontraban registrados en el  “Sistema Nacional de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos”
, situación que no fue controvertida por la defensa. 

7.1.3 En ese orden de ideas, para la Sala resulta claro que los procesados fueron capturados en una típica situación de flagrancia,  como la definida en el artículo 301 del CPP, frente a la conducta descrita y sancionada por el artículo 365 del C.P., que en su caso comportaba la causal de agravación que comporta el numeral 5º de la citada norma por la participación en los hechos de un sujeto activo plural, lo cual lleva a controvertir el argumento central de los señores defensores en el sentido de que ese acto solamente le era atribuible a la señora Rosalba Ordóñez Valencia, ya que los demás ocupantes del vehículo registrado no tenían conocimiento de que la mencionada dama llevara consigo los dos revólveres y las dos pistolas que fueron incautadas en el operativo policial.

Se afirma lo anterior porque siguiendo la secuencia de los hechos, del testimonio entregado en el juicio por la señora María Inés Bolívar y el señor Ignacio Larenz, se desprende con claridad que la persona que ingresó a su vivienda, forcejeó con el señor Larenz; lo despojó de un reloj de su propiedad y luego salió del inmueble, tenía consigo un arma de fuego, con la cual intimidó a los ocupantes de esa residencia. A su vez se debe tener en cuenta que la señora Bolívar dijo que un vecino suyo conocido como Julián Pachón le había dicho que las personas que trataron de ingresar a su casa se movilizaban en un vehículo, lo cual fue confirmado por su esposo Ignacio Larenz. Esas manifestaciones fueron confirmadas con la declaración que entregó en el juicio oral el funcionario del CTI Carlos Andrés Rave Aguirre, quien dijo haber entrevistado al señor Pachón, el cual le manifestó que habían visto salir a un hombre armado de la residencia de la señora Bolívar; que ese individuo había abordado un automóvil y que había llamado a la Policía  para entregar los datos de ese vehículo. A su vez, el PT. Carlos Leonel Reina López, quien acompañó al señor Rave Aguirre en sus diligencias investigativas, dijo que Julián Pachón había visto a cuatro hombres que se fueron en el vehículo cuya descripción entregó a las autoridades.

En ese orden de ideas resulta claro que en el caso sub examen existe prueba testimonial directa de que la persona que ingresó a la casa de la familia Larenz Bolívar tenía en su poder un arma de fuego; que esa persona abordó el vehículo que fue visto por el señor Julián Pachón quien informó sobre sus características y que precisamente en el mismo automotor se encontraron a los cinco retenidos, entre ellos la señora Rosalba Ordóñez Valencia, quien tenía en su poder las cuatro armas de fuego, de lo cual se puede inferir que las personas que transitaban en ese automotor si tenían conocimiento de ese hecho ya que seguramente las dos pistolas y los dos revólveres incautados en el dispositivo policial iban a ser usados para la comisión de un ilícito, sin que se hubiera establecido plenamente si su propósito era el de cometer un hurto en la casa ubicada en la calle 12 No. 33-05 de esta ciudad, sector de “Álamos”, ya que lo único que se demostró fue que en medio del forcejeo que sostuvo el señor Ignacio Larenz con el individuo que estaba agrediendo a su esposa,  este sujeto que portaba un arma de fuego lo despojó de su reloj antes de salir del inmueble.

7.1.4 Adicionalmente hay que manifestar que la misma actitud asumida por los ocupantes del automotor al momento de ser intimados para una requisa, demuestra que tenían conocimiento de que una de las personas que venía con ellos en el automotor, portaba las armas que fueron descubiertas en el operativo. Se afirma lo anterior con base en lo manifestado en el juicio por los agentes José Gregorio Aguirre Corrales; Jorge Mario Toro Pineda y Diego Mauricio Restrepo Morales, de cuyos testimonios se deduce que uno de los ocupantes del vehículo les ofreció unas joyas y unos celulares para que los dejaran ir, y que luego las demás personas que iban en el automotor secundaron esa manifestación que fue complementada con un ofrecimiento por la suma de $10.000.000, con lo cual no se sólo se configuró la conducta de “cohecho por dar u ofrecer”, sino que se refuerza más la tesis de que todas las personas aprehendidas junto con Rosalba Ordóñez Valencia tenían conocimiento de que en el automotor en que iban se llevaban las dos pistolas y los dos revólveres que intentó camuflar la señora Ordóñez, lo cual explica la razón de ser de ese ofrecimiento de entrega de bienes y dinero.

En ese sentido es necesario precisar que pese a que el defensor de los señores Andrés Felipe Gamboa Pino y Uver Herney Garrido centró su argumentación en la inexistencia de hechos indicantes que  comprometieran la responsabilidad  de esos ciudadanos, frente a las conductas por las que fueron sentenciados, lo real es que el fallo recurrido no se fundamentó en ese tipo de inferencias lógicas, sino que se basó en la valoración de los testimonios de los agentes que intervinieron  en el procedimiento de captura de los implicados, que de acuerdo al artículo 402 del  CPP, tienen el carácter de prueba directa, cuya credibilidad no fue impugnada por la defensa, al igual que con prueba complementaria como el examen pericial de las citadas armas y su munición que fue objeto de estipulación, fuera de que se introdujo prueba documental como  la constancia de las autoridades militares en el sentido de que los acusados no aparecían registrados en el sistema nacional de control de armas, municiones y explosivos lo que da a entender que carecían de permiso para el porte de las pistolas y revólveres requisados en el operativo policial. Fuera de lo anterior se considera irrelevante el otro argumento invocado por el citado abogado en el sentido de que en este caso no se reportó información a la línea 123 de la Policía Nacional sobre el ofrecimiento que hicieron los capturados a los agentes, ya que se  entiende que se trataba de un tema tangencial, ya que lo sustancial era el reporte que se recibió en el SECAD sobre la captura de los acusados por las conductas de hurto y porte ilegal de armas, según los documentos que introdujo precisamente la defensa al proceso.

7.1.5 Adicionalmente se debe manifestar que en lo que atañe específicamente a la conducta atribuida a Uber Herney Garrido, no resulta del todo convincente el testimonio entregado por  señor Jorge Armando Vélez Duque, en el sentido de que el señor Garrido había  permanecido su residencia hasta las 18.20 horas del día 23 de octubre de 2011, cuando fue recogido por un vehículo donde se transportaba el coprocesado Gamboa Pino, ya que bien pudo ser que esto ocurriera así ya que de los reportes de la SECAD se puede deducir que las  llamadas que alertaron a la Policía sobre la presencia del vehículo en el sector de Álamos se recibieron entre las 17.48.05 y las 17.50.32 del 23 de octubre de 2013; en el acusación se manifiesta que el citado reporte se hizo a las 18.15 horas; en el extracto del libro de población
 se consigna que la aprehensión de los procesados se produjo a las 17.50 horas en el boletín operativo policial
, por lo cual no se puede afirmar sin vacilaciones que este testigo hubiera tratado de desvirtuar un hecho suficientemente probado como la aprehensión en flagrancia de los señores Garrido y Gamboa en el momento en que se transportaban las armas en el vehículo tantas veces mencionado, por lo cual su testimonio resulta irrelevante para desvirtuar las circunstancias en que se produjo la captura en flagrancia de estas dos personas.
Con base en lo anteriormente expuesto, resultan aplicables al caso las consideraciones de la sentencia CSJ SP del 24 de noviembre de 1993, Acta No 85 , en la cual se examinó el tema de la  coautoría frente al delito descrito en el artículo 365 del CP, en los siguientes términos:

“Limitar el alcance del verbo portar a la idea de llevar el arma en la mano, o en la cintura, o de alguna manera adherida al cuerpo, es restringuir en forma indebida su significación jurídico penal, pues porta no solo quien la lleva consigo, sino también todos aquellos que conocedores de esta circunstancia participan en la empresa delictiva común.

No tiene razón de ser admitir que si el arma es muy grande, un cañón por ejemplo y lo llevan entre cuatro personas, todos portan, en cambio si es pequeña, aunque hayan acordado llevarla con ellos, únicamente porta el que la tenga en sus manos. Para ilustrar lo errónea de esta posición bastaría tener en cuenta que en casos semejantes sería suficiente que sortearan quien toma el arma, para que en el evento de ser descubiertos la responsabilidad solo recayera sobre esa persona.

Abundando en ejemplos, si a dos individuos que son sorprendidos momentos antes de realizar un atentado se les encuentra una granada u otro artefacto explosivo cuyo porte y eventual utilización acordaron, pero que solo uno de ellos lleva consigo, la conducta de portar es imputable a los dos. Contrario sensu, si entre un grupo de personas que departen en un establecimiento abierto al público, o que comparten un transporte colectivo, una de ellas porta un arma sin permiso dé autoridad competente, la responsabilidad es exclusivamente suya.

La interpretación que los dos demandantes hacen del verbo portar, a través de la cual le fijan un limitado alcance, les sirve de punto de partida para plantear que esa conducta solo puede predicarse de quien físicamente tiene el arma, argumentación que no comparte la Sala por las razones expuestas en precedencia, y que permiten concluir que el cargo no prospera…” 

Con base en estas razones se confirmará la decisión de primera instancia en lo relativo a la condena que se impuso a los acusados como coautores del  delito contra la seguridad pública, que además comporta la circunstancia específica de agravación punitiva que contempla el numeral 5º del artículo 365 del CP, en virtud de la coparticipación criminal frente a esa conducta punible.
7.2 A su vez la misma valoración efectuada sobre los antecedentes de la captura de los implicados y las manifestaciones que hicieron los agentes antes citados, en torno a la proposición que se les hizo en el sentido de entregarles unas joyas y un dinero para que dejaran ir a los ocupantes del vehículo en el cual se transportaban las armas, conduce a no compartir la tesis planteada por uno de los señores defensores recurrentes en el sentido de que aún de aceptarse que existió tal oferta, esa conducta no sería antijurídica en sentido material en vista de que esas personas ya estaban privadas de su libertad, frente a lo cual debe decirse que de acuerdo a las versiones de los agentes antes citados, el ofrecimiento fue coetáneo a la interceptación del vehículo en que se transportaban los procesados y al descubrimiento de las armas que intentaba camuflar la señora Ordóñez y no ocurrió con posterioridad a ese acto,  como lo manifiesta el censor. 

En ese orden de ideas conviene recordar que en la jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ se ha manifestado que la conducta descrita en el artículo 407 del CPP constituye un tipo de mera conducta y de consumación instantánea, que no admite tentativa, por lo cual se consuma de manera independiente a la aceptación de la propuesta por parte del servidor público. En el precedente respectivo CSJ SP del 26 de noviembre de 2003, radicado 17674 se manifestó lo siguiente sobre la modalidad de “cohecho por dar u ofrecer”:

(..) 

Estructuralmente, es un tipo de sujeto activo indeterminado, y conducta compuesta alternativa, integrada por dos verbos: dar y ofrecer. Cuando se realiza la primera conducta (dar) existirá bilateralidad típica, puesto que ambos (particular y servidor público) habrán cometido el delito de cohecho, el primero en la modalidad de activo, y el segundo en la modalidad de pasivo. Cuando se realiza la segunda conducta (ofrecer), existirá bilateralidad si la propuesta es aceptada por el servidor público. Si es desechada, solo cometerá delito de cohecho el particular, en la modalidad de activo.

En cuanto dice relación con el bien jurídico protegido, es un tipo de peligro, y en razón a su contenido, es de mera conducta y consumación instantánea. Esto último significa que el delito se perfecciona con la realización simple de cualquiera de las acciones que el tipo consagra en forma alternativa (dar u ofrecer), independientemente del resultado obtenido, precisión que la Corte ha hecho ya en otras oportunidades, frente a casos similares, entre ellas en el auto de 12 de mayo de 2000, con ponencia del Magistrado doctor Carlos Eduardo Mejía Escobar, que pertinentemente la Delegada cita en su concepto.

Implica, así mismo, que su conducta no admite tentativa, o grados de ejecución imperfectos, situación que torna de suyo inanes las reflexiones que el casacionista adicionalmente trae en torno a la inexistencia de tentativa por inidoneidad de la conducta del particular,  cuando su propuesta recae en un funcionario incorruptible. La configuración típica como delito de mera conducta, guarda correspondencia con su regulación en el derecho penal comparado, y consulta la posición doctrinal dominante, defensora de la tesis de que el delito se consuma cuando se entrega la dádiva, o el ofrecimiento llega a conocimiento del servidor público, siendo indiferente, para efectos de la tipicidad de la conducta y su punibilidad, que la propuesta sea o no aceptada…” 

Con base en las razones enunciadas, la Sala considera que la funcionaria de primer grado acertó al considerar probada la existencia de la conducta punible contra la administración pública antes mencionada y la responsabilidad de los acusados por ese acto, por lo cual se confirmará el fallo de primera instancia en ese aspecto puntual.”
7.3 SOBRE EL RECURSO INTERPUESTO POR LA DELEGADA DE LA FGN POR LA ABSOLUCIÓN DE LOS ACUSADOS POR LOS DEMÁS DELITOS INCLUIDOS EN EL ESCRITO DE ACUSACIÓN.

7.3.1 En el fallo de primera instancia se decidió lo siguiente:

PRIMERO: “Absolver a Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Santiago y Jhon Jairo Arias Achinte de los delitos de concierto para delinquir, hurto calificado y agravado y tentativa de hurto calificado y agravado… SEGUNDO: Absolver a Rosalba Ordóñez Valencia por el delito de tentativa de hurto calificado y agravado…” 

7.3.2 Sobre el recurso que interpuso la delegada de la Fiscalía General de la Nación se debe manifestar que en el fallo de primer grado se acepta que tuvieron ocurrencia las conductas de hurto calificado agravado consumado, ya que en el restaurante ubicado en la avenida circunvalar número 10-97 de esta ciudad, al finalizar la noche del 22 de octubre de 2011 irrumpieron cuatro individuos que portaban armas de fuego,  quienes despojaron de sus pertenencias a las personas que allí se encontraban y que Igualmente existía evidencia de que en las horas de la tarde del 23 de octubre de 2011 cuatro individuos se apostaron cerca a la vivienda ubicada en la calle 12 número 33-05, donde residían la Sra. María Inés Bolívar Rubio y su esposo Ignacio Larenz Capdevilla, lugar a donde ingresó un individuo que tomó por el cuello la Sra. Bolívar, quien fue auxiliada por su cónyuge, luego de lo cual el agresor huyó del sitio después de despojar al señor Larenz de su reloj.

7.3.3 Sin embargo la juez de primer grado consideró que no estaba demostrado que las personas capturadas al interior del vehículo marca Renault tipo "Clío”, placas DXX -847, por el hecho de portar armas de defensa personal sin permiso de autoridad competente, fueron los responsables de esos delitos contra el patrimonio económico, ya que solamente existía la posibilidad de que efectivamente hubieran realizado esas conductas punibles, ya que aunque fueron señalados por un ciudadano de origen árabe y los habitantes de la vivienda del sector de ”Álamos”, cuando se encontraban en las instalaciones de la URI de esta ciudad, lo real es que la prueba aducida resultaba insuficiente para declararlos responsables de esos comportamientos, ya que la FGN no aportó ninguna documentación en ese sentido; las personas que fueron víctimas del hurto cometido en el restaurante de comida árabe no fueron localizadas para que comparecieran  a declarar en el juicio; los acusados no estaban presentes cuando rindieron declaración los esposos Larenz - Bolívar con respecto a los hechos ocurridos en su vivienda, y fuera de lo anterior y de acuerdo a lo dicho por los agentes que rindieron testimonio en el juicio,  esa noche había muchas personas en la URI por lo cual no se pudo establecer  con claridad que se trataba de los mismos individuos que había participado en los  hurtos antes referidos.  

En lo que atañe a la conducta del concierto para delinquir, la A quo  consideró que en este caso solamente se había demostrado la presencia de los cinco capturados que se transportaban en un vehículo donde se encontraron unas armas de fuego sin que tuvieran permiso para su porte, al igual que el ofrecimiento económico que estas personas a los  agentes de policía que intervinieron en el procedimiento donde se descubrieron las armas de fuego incautadas para evitar ser detenidos, sin que existiera alguna prueba que permitiera tener conocimiento más allá de toda duda razonable, de que existió un acuerdo entre los acusados con el fin de cometer delitos indeterminados a través de una unión con permanencia en el tiempo, que es lo que diferencia la conducta punible de concierto para delinquir de los eventos de concurso de personas en la comisión de una conducta delictiva.

7.3.4 En torno al recurso expuesto por la delegada de la FGN, se debe manifestar inicialmente que aceptó en su escrito que la señora Rosalba Ordóñez Valencia sólo fue acusada por la conducta del hurto calificado agravado en grado de tentativa, del cual fueron víctimas la señora Bolívar Rubio y su esposo, que fue el cargo por el que fue absuelta según el numeral 2º del fallo recurrido. Por ello no se hará ningún pronunciamiento sobre la responsabilidad de la citada ciudadana en los hechos que se presentaron en el restaurante de comida arabe.

Hecha esta salvedad, en lo relativo a la señora Ordóñez Valencia, se tiene que de acuerdo a la argumentación de la representante de la FGN,  existían pruebas suficientes para considerar que los procesados habían intervenido en esas conductas punible contra el patrimonio económico, lo que en su criterio permitía sustentar además la  acusación por el delito de concierto para para delinquir por el cual también resultaron absueltos. 

La argumentación central de la recurrente se basa en que las víctimas de la conducta cometida la residencia del barrio Álamos de esta ciudad,  manifestaron que al comparecer a la URI a formular la denuncia por los hechos ocurridos en su residencia, vieron que allí estaban  personas que habían participado en ese acto y que igualmente los funcionarios del CTI Antonio Uchima Bohórquez y Julián Andrés Grajales Cuartas, indicaron en esas mismas dependencias se encontraba una persona de origen árabe,  que fue identificada como Oda Andrés Jíbara Ramos, quien señaló a los retenidos por porte ilegal de armas, como los autores del hurto cometido en el restaurante ubicado en la Avenida Circunvalar, e incluso reconoció algunos elementos que se encontraban en poder de uno de los capturados y otros que estaban exhibidos en una mesa, varios de los cuales le fueron devueltos como consta en las actas de entrega respectivas que fueron introducidas al juicio oral sin oposición de la defensa y con la entrevista que rindió el mismo señor Jíbara,  que fue admitida como prueba de referencia excepcional, por lo cual esas pruebas,  al igual que las derivadas de las manifestaciones de los agentes que  intervinieron en el procedimiento que culminó con la aprehensión de los acusados, eran  suficientes para considerar demostrados los requisitos del artículo 381 del CPP a efectos de declararlos responsables de los delitos contra el patrimonio económico en modalidad consumada y tentada, al igual que del contra jus de concierto para delinquir ya que se evidenciaba que existió una  concertación entre esas personas para cometer esa ese tipo de conductas punible.
7.3.5 En razón a esa argumentación y con base en el principio de necesidad de prueba que se deduce de los artículos 372 y 381 del CPP, se hacen las siguientes consideraciones con respecto a cada una las conductas punibles por las cuales se dictó sentencia absolutoria en favor de los procesados así: 

7.3.5.1 En lo que tiene que ver con el hurto cometido en el restaurante “Ar Salam” en la noche del 23 de octubre de 2011, la evidencia existente se basa en las  entrevistas que rindió el señor Oda Andrés Jíbara Ramos el 23 de octubre de 2011 (una de ellas parcialmente ilegible) donde dijo que en momentos en que estaba acompañado de su socio Yamal Mustafá y de otras personas, como Bichara Chediak;   Brenda Agudelo, Adriana Agudelo y Celmira Rozo, cuando se  disponía a cerrar el  establecimiento se presentaron cinco sujetos que llevaban  armas de fuego, quienes luego de reducirlos se apoderaron de algunos bienes como dinero relojes y cadenas. En la entrevista inicial, el señor Jíbara describió a varias de las personas que cometieron el hurto indicando que estos no se habían llamado entre sí por su nombre o con algún apodo. El denunciante estimó el valor de los bienes sustraídos en la suma de $50.000.000 y manifestó que estaba en capacidad de reconocer a las personas que pudo observar y de hacer un retrato hablado del individuo que lo custodió al lado del mostrador del negocio. 

Al ampliar su entrevista el mismo 23 de octubre de 2011 a las 20.23 horas el señor Jíbara reiteró que el hurto había sido cometido por cinco personas y que había visto en la puerta de la URI que estaban filmando a unas personas que habían sido capturadas, entre las cuales reconoció a uno de los autores del delito que se perpetró en su negocio ya que tenía puesta una camiseta suya de color azul que hacia parte de los bienes que fueron sustraídos, y que otro de los retenidos tenía un reloj de su propiedad de marca “Tecnomarin”. Igualmente expuso que entre los elementos que le habían encontrado estas personas estaban su celular,  el teléfono móvil de la cuñada de su socio y la suma de 26 dólares  que conservaba en su cartera.

Sobre lo expuesto en las mencionadas entrevistas, el investigador del CTI, Julián Alberto Grajales indicó que el señor Jíbara Ramos había manifestado que dentro del grupo de personas que se encontraban en la URI, se hallaban los autores del hurto que se cometió en su negocio, aunque no hizo referencia específica a la participación en una mujer en ese hecho, ni había dado el nombre de alguno de ellos. Igualmente se anexó el acta del 26 de octubre de 2011 en la cual se le hizo entrega al citado ciudadano de los bienes que allí aparecen relacionados.

Sobre las circunstancias en que produjo el mencionado hurto, declararon los funcionarios de Policía Judicial John Alejandro Quintero Raigosa y Jesús  David Muñoz Bedoya,  quienes se hicieron presentes en el negocio asaltado para adelantar las primeras gestiones investigativas recibiendo información del señor Jíbara, en el sentido de que a la hora de cierre del local habían ingresado varias personas que llevaban armas de fuego, quienes se apoderaron de diversos bienes como computadores, celulares joyas y dinero en efectivo. A su vez, el  agente José Gregorio Aguirre Corrales manifestó que en las instalaciones de la URI estuvo una persona que reconoció a uno de los individuos capturados,  al igual que unos elementos como un reloj y un celular que hacían parte de los bienes que habían sido requisados en el operativo donde se detuvo a los procesados en  el sector de “Álamos”. Por su parte el investigador Jorge Mario Toro Pineda confirmó que había hecho entrega de varios de los bienes hurtados, al señor Jíbara, para lo cual reconoció el acta de entrega respectiva. Igualmente el agente Diego Mauricio Restrepo Morales expuso que luego de llevar a la URI a las personas que fueron capturadas en el dispositivo efectuado en el sector de “Álamos”,  había visto un señor con acento extranjero quien manifestaba que uno de los retenidos vestía una camiseta que le había sido hurtada la noche anterior y que según el agente Restrepo, era Andrés Felipe Gamboa Pino. En términos similares declaró el agente John Freddy Jiménez Calderón,  aunque no hizo la misma referencia sobre el señor Gamboa Pino.
7.3.5.2 En atención a esas pruebas, para la Sala no existe duda sobre el hurto que se presentó en el restaurante en mención en las primeras horas de la noche del 23 de octubre de 2011, ni sobre que el señor Oda Andrés Jíbara Ramos, copropietario de ese negocio, se hallaba presente en las instalaciones de la URI cuando fueron trasladados los procesados Gamboa, Garrido, Sánchez, Arias y Ordóñez, luego de que fueran capturados en las horas de la tarde de ese mismo día por porte ilegal de armas en inmediaciones del sector de “Álamos”. Igualmente se advierte de las pruebas ante referidas, resultaba posible que alguno o algunos de los acusados hubieran participado en ese hurto ya que Oda Andrés Jíbara Ramos manifestó que reconocía a algunos de ellos,  e incluso el agente Diego Mauricio Restrepo Morales señaló que se trataba de Andrés Felipe Gamboa Pino. 

Sin embargo, debe decirse que la FGN no llevó a  declarar en el juicio a  ninguna de las personas que dijeron haber sido víctimas del asalto en el restaurante de comida árabe, para lo cual se debe tener en cuenta que el  agente John Alexander Falla Vargas manifestó que  no había sido posible ubicar a los testigos presenciales de ese hurto y que se hicieron unas diligencias de reconocimiento en fila de personas con una señora llamada "Brenda" y con el señor Michel Bechara (el apellido no se escucha claramente en el registro), que  según la prueba estipulada  resultaron negativas en los casos de  "Uberney" (se entiende que se trata de Uber Herney Garrido); “Jhon Jairo“ (se entiende que se trata de John Jairo Arias Achinte) y Carlos Andrés Pérez Pino (se entiende que se trata de Andrés Felipe Gamboa Pino.) 

En ese orden de ideas se considera que pese a que se pueda dar por demostrada la existencia del hurto en mención y la eventual responsabilidad de los acusados como coautores de esa conducta, lo real es que única referencia que se hizo sobre la intervención de algunos de ellos en ese acto, es la que se encuentra contenida en la entrevista que rindió el señor Oda  Andrés Jíbara  Ramos el 23 de octubre de 2011, a las 20 23 horas, en la cual refirió que uno de los sujetos capturados que se encontraban en las dependencias de la URI vestía una camiseta que había parte de los bienes sustraídos, y que otro de los retenidos portaba un reloj de su propiedad, sin que el citado ciudadano hubiera identificado a ninguna de esas personas por sus nombres, por lo cual sólo se cuenta con la manifestación entregada por el  agente Diego Mauricio Restrepo Morales,  en el sentido de que la persona que señaló el señor Jíbara era  Andrés Felipe Gamboa Pino.

Se debe agregar que aunque la FGN enunció en el escrito de acusación, que entre sus pruebas se encontraban los  testimonios de Oda Andrés Ibarra Ramos, Jamal Mustafá Rodríguez, Bichara Chediak,  Brenda Agudelo Rozo, Adriana Agudelo Rozo y Ana Celmira Rozo, ninguna de estas  personas compareció el juicio. Además pese a que la noche del 23 de octubre de 2011, se contaba con la presencia del señor Jíbara en las dependencias de la URI, no se hizo uso del método de identificación previsto en el artículo 253 del CPP, a efectos de corroborar las manifestaciones del citado ciudadano. 

Por lo tanto en lo relativo a la identificación o individualización de los autores del hurto que se presentó en el establecimiento de comida de la Avenida Circunvalar de esta ciudad, sólo se cuenta con prueba de referencia, derivada de las manifestaciones que hizo el señor Jibara  en su entrevista; lo que dijeron los agentes citados sobre el  señalamiento que esa misma persona hizo en las dependencias de la URI a algunas de las personas que fueron capturadas en el operativo adelantado en el sector de Álamos, y con la  manifestación del agente Diego Restrepo Morales en el sentido de que una de las personas señaladas por el señor Jibara era Andrés Felipe Gamboa Pino. 
7.3.5.3 Lo anterior lleva a concluir que pese a que se demostró que varios de los elementos hurtados en el restaurante de comida árabe fueron recuperados en poder de las personas que fueron detenidas en el operativo adelantado en la tarde del 23 de octubre de 2011, lo cual constituiría un hecho indicante sobre su responsabilidad en el hurto,  hecho aunado al señalamiento que hizo el ciudadano Jíbara a Ramos en los términos antes mencionados que fue corroborado por el agente Restrepo Morales, no se cuenta con ninguna prueba directa que otorgue certeza sobre la participación de los acusados en ese delito, ya que ninguna de esas personas fue identificada por la vía procesal adecuada que era una diligencia de reconocimiento en fila de personas, que se debió practicar de  manera inmediata como acto de investigación en vista de que se contaba con personas capturadas y con la presencia del dueño del establecimiento asaltado sin que las personas que igualmente fueron despojadas de sus bienes en ese acto, hubieran comparecido a declarar en el juicio, lo que afecta los presupuestos del artículo 381 del CPP, ya que por una parte no se identificó por el medio procesal previsto en el artículo 253 del CPP a ninguna de las dos  personas que el señor Jíbara señaló como autores de ese ilícito, y solo subsiste la referencia que se hizo sobre  Andrés Felipe Gamboa Pino, de acuerdo a la manifestación que hizo el agente Restrepo Morales sobre lo que escuchó decir al afectado, lo cual constituye una prueba insular que tiene carácter mixto, ya que el citado agente no fue testigo del hurto y solamente trasmitió la información que recibió el señor Jíbara, quien  no le suministró ningún nombre a ese uniformado, por lo cual no quedó claramente establecida la manera en que el agente Restrepo obtuvo ese nombre, situaciones que no permitían el proferimiento de una sentencia condenatoria en lo relativo al delito contra el patrimonio económico enunciado, contra el señor Gamboa Pino y los otros tres individuos que fueron capturados en las horas de la tarde del 23 de octubre de 2011, por violación del artículo 365 del CP, por lo cual se confirmará la sentencia de primer grado en este aspecto puntual.

7.3.6 En lo que tiene que ver con la absolución que se dictó en favor de los procesados por la conducta de hurto calificado agravado en modalidad de tentativa, que corresponde a los acontecimientos previos a su captura, se presenta igualmente una situación similar al caso anterior, ya que la  señora María Inés  Bolívar Rubio y el señor Ignacio Larenz Capdevilla no  fueron convocados para hacer una diligencia de  reconocimiento en fila de personas del individuo que  ingresó a la residencia de esa pareja; tenía un arma de fuego y  despojó su reloj al señor Larenz. 
En este caso se debe tener en cuenta que los testigos antes citados no tuvieron la posibilidad de observar a otras personas y que de acuerdo a prueba de referencia derivada de los agentes que intervinieron en el procedimiento de captura, quien podía aportar información complementaria para identificar a estas personas era el Sr. Julián Pachón, quien según el dicho de los afectados fue la persona que dio aviso a las autoridades  de policía sobre la presencia de personas armadas en inmediaciones de la casa de la pareja Larenz –Bolívar, y sobre el  hecho de que esos sujetos  habían abordado un vehículo cuyas características coincidían con el automotor en que se transportaban los capturados, donde se hallaron las armas de fuego que fueron incautadas.
Se debe tener en cuenta que a diferencia de lo sucedido frente al hurto que se presentó en el restaurante de comida árabe, las personas residentes en la casa ubicada en la calle 12 número 33 -05 de esta ciudad rindieron declaración en el juicio, dentro del cual la señora Bolívar se  refirió a un hombre "alto y moreno” como la persona que la tomó por el cuello y la llevó hasta su casa donde fue auxiliada por su marido Ignacio Larenz, quien se enfrentó con el agresor que portaba una pistola siendo despojado en ese momento de un reloj de su propiedad, por lo cual en sentido estricto dicho acto se debió calificar como una conducta consumada y no tentada.

7.3.6.1 Sin embargo, se debe manifestar en torno al recurso interpuesto por la delegada de la FGN frente a la decisión de absolver a los acusados por este cargo (incluyendo a la señora Rosalba Ordóñez Valencia), que se presenta una situación similar a la advertida con respecto al hurto que se presentó en el restaurante de comida árabe, ya que pese a que se contaba con la presencia del señor Bolívar, la Sra. Larenz y el ciudadano Julián Pachón en las instalaciones de la URI, no se ordenó por parte del fiscal de turno la práctica de ninguna  diligencia de reconocimiento en fila de personas, para verificar la identidad de la persona que ingresó a la casa de la citada pareja, ni de aquellas que el señor Pachón vio dirigirse hacia el vehículo que fue interceptado posteriormente por los  miembros de la Policía Nacional que le dieron captura a los cinco individuosque se transportaban en ese automotor.  
Esa omisión en materia investigativa resultó más relevante si se tiene en cuenta que el señor Ignacio Larenz  manifestó en el juicio oral que al ser trasladados a la estación policial a formular la denuncia observaron a un grupo de individuos entre los cuales se encontraba la persona que había agredido su esposa y que lo despojó del reloj, al tiempo que su esposa María Inés Bolívar señaló claramente que le había mostrado unas fotografías y que el sujeto que forcejeó con ella se había cambiado de camiseta.

7.3.6.2 Al valorar esas evidencias, se puede inferir que al menos uno de los individuos que fueron capturados, tuvo participación en los hechos que se presentaron en las horas de la tarde del 23 de octubre de 2011 en la residencia ubicada en la calle 12 No. 33-05 del sector de “Álamos”. Sin embargo no fue posible obtener ningún dato que permitiera su identificación o individualización por lo cual no se cumplen los requisitos del artículo 381 del CPP, para atribuirle  responsabilidad penal a ninguno de  los acusados por la conducta de hurto calificado agravado en grado de tentativa por la cual fueron acusados en virtud de esos hechos, ya que no sería procedente imponer una condena in génere, por ese delito, como se pretende con el recurso interpuesto. Fuera de lo anterior es necesario afirmar que en el caso de las dos conductas contra el patrimonio económico, el  contexto fáctico del escrito de acusación resulta sustancialmente distinto al que tiene que ver con los delitos contra la seguridad pública y la administración pública, ya que si se observa el mencionado documento se advierte que la fiscalía formuló una acusación específica contra las personas que identificó con sus nombres en ese escrito (con la corrección que se hizo en la audiencia de formulación  de acusación),  por los delitos de fabricación tráfico porte o tenencia de armas de fuego, accesorios partes o municiones y por el delito de cohecho por dar ofrecer, al tiempo que en el acápite correspondiente del escrito de acusación se señala que los hechos ocurridos en el restaurante ubicado en la Avenida Circunvalar, número 10-85 fueron cometidos por "cinco personas del sexo masculino" y con respecto al suceso que representó el mismo 23 de octubre en horas de la tarde en la calle 12 No. 33 -05, solo se menciona que  "cuatro sujetos cometieron un hurto en el inmueble". 

De lo anterior se desprende que para el ente acusador estaba claramente establecida la identidad de las personas responsables de la violación del artículo 365 el código penal en modalidad agravada, y el tipo de cohecho por dar u ofrecer descrito en el artículo 407 del CP, pero que no existía ese grado de convencimiento, ni la información suficiente con respecto a la identidad o individualización de los autores de los actos punibles contra el patrimonio económico que se presentaron en las primeras horas y en la tarde del 23 de octubrede 2011, por lo cual tal y como se reconoció en la sentencia recurrida, pese a haberse demostrado que en el momento de su aprehensión los acusados tenían en su poder algunos de los elementos que fueron sustraídos en el establecimiento de comercio, que incluso fueron entregados al señor Oda  Andrés Jíbara Ramos, lo real es que no se practicaron una serie de actuaciones investigativas contempladas dentro de la noción de actos urgentes, como los reconocimientos en fila de personas de los capturados,  al menos por parte de las víctimas de los hechos que se encontraban en la URI, concretamente la señora Bolívar, el señor Larenz y el señor Jíbara, lo cual resultaba fundamental para para sustentar la mejor manera la acusación en su contra por esos delitos.
En esas condiciones al no haberse demostrado con el grado de certeza exigido por el artículo 381 del CPP, la  responsabilidad de los procesados por los delitos contra el patrimonio económico investigados se debió acudir, como se hizo en el fallo de primera instancia, al mecanismo sucedáneo previsto en el artículo 7º del CPP, aplicando en su favor el principio de carga probatoria, lo lleva a confirmar ese apartado del  fallo de primera instancia, en atención a la restricción que establece el inciso 2º del citado artículo 381 del CPP, para imponer una sentencia condenatoria con base exclusiva en pruebas de referencia.

7.3.7 En lo relacionado con la absolución que se profirió en favor de los procesados por el delito de concierto para delinquir, hay que hacer una manifestación inicial, originada en el texto del artículo 448 del CPP, que establece el principio de congruencia, según el cual: “El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se solicitado condena”. Esta norma tiene su correlato en el inciso 2º del artículo 337 del CPP, el cual señala que uno de los requisitos del escrito de acusación es que contenga: “Una relación clara y sucinta de los hechos jurídicamente relevantes, en un lenguaje comprensible”. 

7.3.7.1 Al revisar el texto del escrito de acusación se puede concluir que la fiscal que lo suscribió, que es  diferente a la acuciosa funcionaria que intervino en el juicio oral,  no hizo ninguna referencia a los fundamentos fácticos que tenía el ente acusador para presentar acusación por la conducta descrita en el artículo 340 del CP contra las personas identificadas en ese documento, ya que fuera de los delitos de porte ilegal de armas agravado y cohecho por dar u ofrecer, se  limitó a hacer referencia a las los dos delitos de hurto ocurridos el 23 de octubre de 2001, cuyos autores no fueron señalados concretamente como se indicó en precedencia, y a una tercera conducta punible de esa misma naturaleza correspondiente a un caso que se tramitaba en la fiscalía 46 local por un hurto cometido  supuestamente el 23 de octubre de 2011 (sic) en el salón de belleza “Latin Mode”, para lo cual se expuso que el señor  Andrés Felipe Ramírez Martínez había reconocido en la prensa local a quienes son acusados en este caso, como los autores de ese punible y se agregó que el citado ciudadano había reconocido como suyas unas joyas que fueron halladas en poder de los detenidos, que le fueron devueltas.
7.3.7.2 Ante la ausencia de alguna narrativa en el escrito de acusación sobre la imputación fáctica del delito de concierto  para delinquir, se escuchó el registro de la audiencia de formulación de acusación que se celebró el 10 de julio de 2012, a la cual asistió un funcionario de la FGN diverso al que suscribió el escrito de acusación, quien inicialmente dijo que iba a presentar algunas aclaraciones sobre la  placa del vehículo en que se transportaban los acusados que realmente era DXX 847 de El Guamal (Meta) y precisó que Carlos Andrés Pino Muñoz fue identificado realmente como Andrés Felipe Gamboa Pino con C.C. 1.061.726.105 y que Oswaldo Rojas Mora realmente se llamaba Uber Herney Garrido C.C. 10.291.206.

Seguidamente el mismo funcionario dio lectura textual al factum del escrito de acusación, que en lo esencial correspondió al que fue presentado por la Fiscal 12 Seccional. Se adicionó la descripción de las armas y cartuchos requisados en el operativo policial.

Ya en lo relativo al contra jus de concierto para delinquir el citado Fiscal manifestó que presentaba acusación por la violación del artículo 340 del  CP, aduciendo que los acusados se habían concertado para cometer los delitos de hurto calificado agravado referidos, que se entiende fueron los ocurridos el 23 de octubre de 2011, y anunció que se  contaba con otros elementos probatorios según una investigación que se adelantaba en “la Fiscalia 46” (que según se infiere  corresponde al hurto que se presentó en el establecimiento “Latin Model”), y para realizar “otras conductas delictivas” de las cuales se presentarían pruebas en  el juicio, ocurridas en los municipios de “Falan” (?) y Neiva, advirtiéndose que la señora Rosalba Ordoñez Valencia, no fue acusada por el delito contra la seguridad pública contenido en el artículo 340 del CPP.

7.3.7.3 Lo que resulta claro es que al confirmarse la absolución  de los procesados por los delitos de hurto que se presentaron el 23 de octubre de 2011, empiezan a flaquear los supuestos de la acusación por la  asociación delictiva dirigida a cometer esas conductas punibles, por lo cual aún de considerarse que el endeble supuesto fáctico enunciado en la audiencia prevista en el artículo 339 del CPP, constituya realmente “una acusación” en los términos del segundo inciso del artículo 337 del CPP, se presentan otras circunstancias adversas para las pretensiones de la delegada de la FGN, ya que las diligencias de reconocimiento en fila de personas que se practicaron con Oswaldo Rojas Mora (llamado en realidad Uber Herney Garrido), Carlos Andrés Pino Muñoz (cuyo verdadero nombre es Andrés Felipe Gamboa Pino), y Javier Hernando Sánchez, en las que intervinieron testigos del hurto en el restaurante de comida árabe, como Brenda Agudelo Rozo y Chediak Bechara Pinzón
, resultaron negativos y la misma suerte corrieron los que hicieron los testigos Luis Fernando Henao Colorado y Alberto Alejandro Castro, sobre un grupo de personas en los que se encontraban los procesados Andrés Felipe Gamboa Pino y  Huber Herney Garrido
, y que estaban relacionadas con el hurto que se presentó en el establecimiento “Latin Model”. 
Adicionalmente hay que manifestar que la FGN no aportó ninguna prueba sobre el hecho anunciado en la audiencia de formulación de acusación, en el sentido de que los procesados hubieran cometido otros delitos de hurto en los municipios de Falan (?) y Neiva.

7.3.7.4 En ese orden de ideas hay que manifestar entonces que al confirmarse la sentencia absolutoria por las conductas punibles contra el patrimonio económico por las que fueron acusados los señores Gamboa, Garrido, Sánchez y Arias, se concluye que no existen fundamentos probatorios que ofrezcan certeza sobre el hecho de que los incriminados se hubieran concertado para cometer delitos indeterminados, de carácter homogéneo o heterogéneo, que viene a ser una de las características esenciales del delito de concierto para delinquir, como se expuso en  CSJ SP del 23 de septiembre de 2003, radicado 17089 así: “El legislador consideró que el sólo hecho de concertarse, pactar, acordar, o convenir la comisión de delitos indeterminados ya es punible, pues por sí mismo atenta contra la seguridad pública y por ello extendió la protección penal hacia esa actividad, sin que sea necesario buscar un resultado específico para pregonar desvalor el tal conducta”. 
A su vez, aun de haberse revocado la sentencia absolutoria por los delitos contra el patrimonio económico, igualmente quedó sin demostrar un segundo componente esencial para que se presente el delito descrito en el artículo 340 del C.P., como la vocación de permanencia en el tiempo de la asociación delictiva, que es lo que precisamente permite distinguir ese comportamiento de los casos de concurso de personas en el delito, como se dijo en CSJ SP del 11 de marzo de 2015, radicado 41443, en los siguientes términos:

“En efecto, el delito de concierto para delinquir tiene lugar cuando varias personas se asocian con el propósito de cometer delitos indeterminados, ya sean homogéneos, como cuando se planea la comisión de una misma especie de punibles, o bien heterogéneos, caso en el cual se concreta la realización de ilícitos que lesionan diversos bienes jurídicos (Cfr. CSJ, SP, jul. 22 2009, rad. 27852); desde luego, su finalidad trasciende el simple acuerdo para la comisión de uno o varios delitos específicos y determinados, en cuanto se trata de la organización de dichas personas con vocación de permanencia en el tiempo.

Al respecto ha señalado la Corte Constitucional
:

La indeterminación de los delitos que se cometerán como  resultado del concurso para delinquir, no significa que esta conducta se desvirtúe como hecho punible, si la organización criminal opta por especializarse en un determinado tipo de delitos.

Lo anterior, porque la indeterminación en los delitos objeto del concierto para delinquir va más allá de la comisión de punibles específicos en un espacio y tiempo determinados, pues en este caso se estaría en presencia de la figura de la coautoría, en cuanto es preciso para estructurar aquel delito el carácter permanente de la empresa organizada, generalmente especializada en determinadas conductas predeterminables, pero no específicas en tiempo, lugar, sujetos pasivos, de modo que cualquier procedimiento ilegal en procura de la consecución del fin es admisible y los comportamientos pueden realizarse cuantas veces y en todas aquellas circunstancias en que sean necesarios, como así lo tiene sentado la Sala:

La indeterminación necesaria para la configuración del concierto para delinquir, vinculada a la permanencia en el propósito criminal, se predica no del número de delitos ni necesariamente de la especie de los mismos, porque en cuanto a ésta última el concierto para delinquir bien puede corresponder a una especialidad eventualmente generadora, incluso, de una circunstancia de agravación como acontece al tenor del inciso 3º del artículo 186 del Código Penal anterior, subrogado por el artículo 4º de la Ley 589 de 2000, cuando lo es ‘para cometer delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, narcotráfico, secuestro extorsivo, extorsión o para organizar, promover, armar, o financiar grupos armados al margen de la ley (Cfr. CSJ, SP, sep. 23 2003, rad. 17089).

Y aun cuando el acuerdo de voluntades puede tener corta duración, es preciso que su propósito de comisión plural de delitos indeterminados tenga vocación de permanencia, esto es, que se proyecte en el tiempo y se verifique con independencia de la realización efectiva de los comportamientos pactados, de ahí su carácter autónomo, de manera que, si estos se cometen, concursan materialmente con el concierto para delinquir.

En consecuencia, se insiste, no necesariamente el simple y llano concurso de personas en la comisión de uno o varios delitos, o el concurso material de dos o más punibles configuran un concierto para delinquir, pues tales circunstancias pueden ser también predicables del instituto de la coautoría, motivo por el cual se impone siempre precisar el ámbito de ambas figuras a fin de evitar que se viole el principio non bis in ídem al asumir indebidamente a los coautores de cualquier delito como sujetos activos del concierto para delinquir.

En suma, el delito de concierto para delinquir requiere, como lo tiene decantado la Sala, de (i) un acuerdo de voluntades entre varias personas; (ii) una organización que tenga como propósito la comisión de delitos indeterminados, aunque pueden ser determinables en su especie; (iii) la vocación de permanencia y durabilidad de la empresa acordada; y (iv) que la expectativa de realización de las actividades propuestas permita suponer fundadamente que se pone en peligro la seguridad pública (Cfr. CSJ, AP, jun. 25 2002, rad. 17089; SP, sep. 23 2003, rad. 19712; CE, jun. 22 2005, rad. 22626 y SP. jul. 15 2008, rad. 28362, entre otras. Sentencia C-241 del 20 de mayo de 1997).”
7.3.7.5 En ese orden de ideas se concluye que se acertó en la sentencia de primer grado, al considerarse que se presentaba un evento de coautoría impropia, frente a la conducta descrita en el artículo 365 del CP. que demandaba en su caso la causal de agravación prevista en  el numeral 5º de ese artículo, consistente en    “obrar en coparticipación criminal”, con lo cual se delimitó el tema del concurso de personas frente a este delito, lo cual resultaba procedente a partir de lo dispuesto en el inciso 2º de artículo 29 del CP, ya que la conducta atribuida a los procesados que fue subsumida en esa norma de prohibición, se adecua a los conceptos elaborados por la dogmática penal, que ha establecido un concepto extensivo de la figura de la autoría, que determina la posibilidad de imputar una conducta bajo la fórmula de la coautoría impropia, siguiendo los lineamientos del artículo citado, según el cual no se requiere que cada uno de los involucrados realice materialmente la acción u omisión contemplada en el tipo penal –coautoría propia-, sino que quienes actúan bajo un acuerdo común, con división de trabajo criminal y de acuerdo con la importancia de su aporte, se convierten en coautores impropios del actuar contrario a derecho.

Para el efecto se debe tener en cuenta que tal como se analizó al resolver el recurso interpuesto frente a la sentencia condenatoria que se impuso por los delitos de porte ilegal de armas y cohecho por dar un ofrecer, queda claro que el caso de los procesados se adecua al  supuesto de coautoría impropia deducido de la sentencia de primer grado, frente a los delitos ya mencionados, ya que esta forma plural de intervención en una conducta punible está determinada porque los intervinientes despliegan un comportamiento con base en un plan común
, que implica una división funcional de la actividad delictiva en la fase ejecutiva.

7.3.7.6 Por las razones antes enunciadas la Sala confirmará la decisión de primer grado en lo que tiene que ver con la absolución de los cuatro procesados ya mencionados, por el delito de concierto para delinquir, y las conductas de hurto calificado y agravado en modalidad consumada y tentada. 
7.3.8 Finalmente se manifiesta que no se hará ningún pronunciamiento sobre las penas impuestas en la sentencia de primera instancia, ya que no se formuló ningún recurso al respecto.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira del 30 de enero de 2014, mediante la cual se declaró la responsabilidad penal de Andrés Felipe Gamboa Pino, Uver Herney Garrido, Javier Hernando Sánchez Garrido, John Jairo Arias Achinte, y Rosalba Ordóñez Valencia, por los delitos de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado, y cohecho por dar u ofrecer. 
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folio12-14


� Folio 16.


� Folio 221


� Folio 30


� Folio 47-49


� Folio 53


� Folio 54-58


� Folio62-64


� Folio65-67


� Folio 72-76


� Folios 88-101


� Folios 86 a 101 C. Principal 


� Sobre el tema ver CSJ SP del 11 de abril   de 2007, radicado 26128. Ver acta folio 66 C. Principal


� Sesión del juicio oral del 4 de julio de 2013. A partir de H.00.30.27


� Folio 59 C. Principal 


� Folios 75 a 77. C.  Principal 


� Sesión juicio oral 3 de julio de 2013.  A partir de H. 00.06.27  


� Sesión  del 4 de julio de 2013.  A partir de H. 00.16.34 


� Sesión del 3 de julio de 2013. A partir de H. 00.40.35  


� Folios 87 al 90  20 


� Sesión del 3 de julio de 2013. A partir de H. 00.07.35 


� C. de pruebas. Folio 20 


� Sesión de 34  de julio de 2013. A partir de H. 00.27.06 


� C. Pruebas F. 18 


� C. Pruebas F. 19  


� Sesión del juicio oral del 30 de octubre de 2013.  A partir de H. 0.05.50 


� Sesión del juicio oral del 30 de octubre de 2013. A partir de H. 00.50.35


 � Sesión del  4 de julio de 2013 .  A partir de H. 00. 07.15.


� Folios 21 al 22 Cuaderno de Pruebas .22 


� Se debe tener en cuenta que en la citada entrevista el señor Jíbara Ramos mencionó que al ir a formular la denuncia por los hechos observó a 4 personas que habían sido capturadas , uno de los cuales vestía una camiseta de color azul que le habían hurtado la noche anterior, usando armas de fuego; que otro de esos individuos tenía un reloj suyo de marca “ Tecno Marín” y reíteró que hacían parte del grupo de cinco personas que cometieron el asalto y además les habían incautado  otros bienes que fueron sustraídos como un celular y 26 dólares,  y el teléfono móvil de la cuñada de su socio. La entrevista en mención se relaciona  con el hurto que se presentó en la fecha antes mencionada a eso de las 00.10 horas en el citado restaurante, según el contexto fáctico del escrito de acusación.





� Sesión del juicio oral del 3 de julio de 2013 .  A partir de H. 00.44.42  


� Folios 41 a l 46 C. Pruebas 


� Sesión del juicio oral 3 de julio de 2013 . A partir de H. 00.01.49  


� Sesión del juicio oral del 3 de julio de 2013. A partir de H. 00.03.30 


� Folios 1 a 3 C.  Pruebas


� Sesión del juicio oral del 31 de octubre de 2013. A partir de H. 00.28.00  


� Sesión del 1 de noviembre de 2013. A partir de H. 00.03.23  


� Sesión del juicio oral del 30 de octubre de 2013. A partir de H.  01.28.10 


� Sesión del juicio oral del 30 de octubre de 2013. A partir de H. 00.03.27 


� Sesión del juicio oral del 30 de octubre de2013. A partir de H. 00.033.57  


� Sesión del juicio oral del 31 de octubre de 2013 .  A partir de H.00.09.00 l 


� Sesión del juicio oral del 31 de octubre de 2013.  A partir de H..00.44.00 


� Folio 81 a 86 


� Sesión del juicio oral del 1 de noviembre d e2013  A partir de H. 00.00.07.30  


� C. de Pruebas Folios 51 a 58 . 


� C. de Pruebas F. 59 


� Folios 85 y 85 C. Principal 


� Folio 79 C.Pruebas 


� Folio 81 C. Pruebas 


� C. Pruebas Folios 24 a 40 


� C. Pruebas Folios 75 a 78  


� Cfr. Sentencia C-241 del 20 de mayo de 1997.


� “… (i).- De conformidad con los principio de “estricta reserva” y “tipicidad” (artículos 6� y 10� de la ley 599 de 2000) aplicados a la coautoría, se observa de manera inequívoca en el artículo 29.2 ejusdem, que para la configuración de esta forma de intervención en la conducta punible se requieren tres elementos: acuerdo común, división del trabajo criminal e importancia de los aportes.


(ii).- Acuerdo común� significa conexión subjetiva entre los intervinientes, la cual puede ser tácita o expresa. A través de aquel se genera una comunidad de ánimo dolosa entre los mismos. Dicho nexo se da alrededor de un plan común (no necesariamente detallado) y una resolución colectiva� en el objetivo de lograr la materialización de una o varias conductas punibles determinadas. 


Cuando la concurrencia de voluntades se orienta en la finalidad de cometer plurales (no singulares) delitos indeterminados o los específicos de que trata el artículo 340 inciso 1º y 2º de la ley 599 de 2000, la adecuación típica se traslada al comportamiento de concierto para delinquir.


(ii).- La división funcional del trabajo� criminal se consolida a través del acuerdo de voluntades. Por virtud de éste se reparte el todo en partes, en parcelas de esfuerzos que valorados ex ante y ex post permiten hablar de una acción compleja o conjunta formada por segmentos articulados que vistos en singular y por separado no se advierten suficientes para determinar la conducta punible de que se trate, pero que unidos la explican como pluralidad de causas o condiciones.


(iii).- La fragmentación de labores convergentes conduce a que el control del comportamiento delictivo no lo ejerce una persona sino todos los que concurren al designio delictivo de que se trate. Por ello los co-autores ejercen un co-dominio funcional. En esa medida sus realizaciones parciales son mancomunadas y recíprocas.


(iv).- Importancia del aporte.- Para la configuración del instituto se requiere en los términos inequívocos del artículo 29.2 de la ley 599 de 2000, que el aporte objetivo o material (pues no se puede hablar de coautoría por contribución moral o meramente espiritual) sea esencial, valga decir, necesario para la realización del hecho. 


Se entiende por tal, aquel sin el cual el plan acordado no tiene culminación porque al retirarlo se frustra o reduce de manera significativa el riesgo de su materialización, o al compartirlo se lleva a cabo.


Por oposición al apoyo funcional así considerado, suelen darse los accidentales, secundarios o subsidiarios en cuyo evento no puede hablarse de coautoría sino de complicidad.


La sola posibilidad de evitar la conducta punible no se erige como presupuesto fundamental de la forma de intervención tratada, pues ésta circunstancia al igual se le puede presentar al mero partícipe o incluso a terceras personas que se encuentran en el escenario a través de una voz de alerta a los vecinos o a la policía. De aceptarse el criterio en cita se corre el peligroso riesgo por demás contrario a la estricta legalidad de hacer extensiva la figura de la autoría compartida hacia personas que no cumplen con esa calidad.


(v).- Una de las maneras de hacer efectivo y concreto el juicio de valor acerca de si el aporte es importante o no en los términos establecidos en el artículo 29.2 ejusdem, consiste en hacer un ejercicio de abstracción y excluirlo del escenario funcional del evento objeto de juzgamiento. 


Si el comportamiento delictuoso no se produce o bien reduce de manera significativa el riesgo de su logro, se puede llegar sin dificultad a la existencia de la coautoría, y si al apartarlo aquel de todas formas se consumaría, la valoración a la que se puede arribar es que se está ante la presencia de una complicidad.  


(vi).- La contribución de esa calidad la que implica intervención de la persona, debe darse durante la fase ejecutiva� del delito, valga decir, entre el momento en que se inicia la realización del verbo rector que caracteriza la conducta punible de que se trate, esto es, la fase tentada y el instante de su consumación.


Desde la teoría del delito, se entiende que los itinerarios puramente ideativos de los comportamientos ilícitos no son punibles, porque ello traduciría penalizar las expresiones del pensamiento, por ello, un apoyo en esta etapa no constituye coautoría, tampoco cuando se evidencia en actos preparatorios. 


En igual sentido, por su obviedad no puede hablarse de autoría compartida más allá de la consumación o del último acto constitutivo de tentativa de la conducta punible…” Sala de Casación Penal, Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 2 de septiembre de 2009. Proceso Rad. 29221. M.P. Yesid Ramírez Bastidas





� Aunque enseguida conoceremos las excepciones, es algo generalmente aceptado que, para que haya coautoría, debe existir, como nexo subjetivo entre los actuantes, un plan común, entendido éste como un mínimo acuerdo entre los coautores, una coincidencia de voluntades, una resolución común del hecho, en definitiva, un dolo común en el sentido en que hablé de tal al tratar la teoría del acuerdo previo, sin que sea necesario un detallado plan o un acuerdo previo. Miguel Díaz y García Conlledo, La autoría en derecho penal, Barcelona, Editorial PPU, 1991, página 653.


	


� En segundo lugar, debe mediar una contribución, un aporte objetivo y esencial al hecho, de tal manera que éste sea producto de la división del trabajo entre todos los intervinientes, por ello se requiere un dominio funcional del hecho, pues cada uno debe ser una pieza fundamental para llevar a cabo el plan general. Por lo tanto, no se precisa que cada concurrente realice totalmente la acción típica, pero si es necesario a no dudarlo que el aporte esencial se lleve a cabo en la fase ejecutiva de la misma, pues de lo contrario se estarían penando aportaciones en las fases previas en contravía de un derecho penal de acto. Fernando Velásquez Velásquez, Derecho Penal, Medellín, Editorial Comlibros, 2009, página 902.
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