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HOMICIDIO Y OTROS/ VALORACIÓN PROBATORIA/ RESPONSABILIDAD DE LOS INVESTIGADOS NO PUEDE ACREDITARSE CON PRUEBAS DE REFERENCIA/ INEXISTENCIA PRUEBA COMPLEMENTARIA/ ABSOLUCIÓN/ CONFIRMA. 

Es necesario manifestar que ninguno de los hechos indicantes referidos por la recurrente, permite hacer inferencias lógicas que tengan la suficiente gravedad como para complementar la prueba de referencia introducida al juicio ya que: i) los procesados o sus defensores eran libres de recurrir o no la medida de aseguramiento que se les impuso y los acusados no estaban obligados a declarar en el juicio en virtud de la garantía de no incriminación establecida en el artículo 33 de la CP, por lo cual no se puede deducir ningún indicio en su contra derivado de su conducta procesal, ya que se los estaría incriminando por hacer uso de sus derechos constitucionales y legales; ii) del hecho de que la juez de conocimiento no le hubiera otorgado valor probatorio al único testigo que presentó la defensa para probar que estaba con los acusados a la hora en que ocurrió el crimen, no se puede inferir que estos hayan sido los autores del hecho; y iii) solamente se podría tener como un indicio contingente en contra del señor DACJ, señalado como autor del homicidio de Diego Fernando Blandón y de las lesiones sufridas por María Cristina Bermúdez y el señor Chesperez, el hecho de que este acusado hubiera abordado a la compañera de la víctima en varias oportunidades para invitarla a salir, situación que solo se relaciona con un acto atribuido al mismo DACJ y no al otro acusado CCCA; y iv) no es posible hacer una inferencia lógica de responsabilidad contra este procesado por el hecho de haber pasado varias veces por la casa de la madre de la persona ultimada, en la época en que se hacía su novenario, ya que la manifestación de la recurrente en ese sentido carece de respaldo probatorio y se basa en su particular criterio, según el cual, quien comete un crimen suele regresar a la escena de los hechos a ver qué se comenta, máxime si lo real fue que la señora Blandón nunca dijo que DACJ hubiera estado en su casa mientras se hacían esos rezos por el alma de su difunto hijo, con lo cual queda sin piso el hecho aducido por la delegada de la FGN para tratar de deducir esa inferencia lógica como una prueba indirecta de corroboración de la prueba de referencia, que fue admitida para el juicio.

(…)
En ese orden de ideas y en lo que atañe a la responsabilidad de los procesados, en especial de DACJ, señalado como el autor del homicidio de Diego Fernando Blandón y de las lesiones sufridas por María Victoria Bermúdez y Omar Chesperez, se puede manifestar que no existe prueba complementaria que poseas el suficiente grado de convicción para servir de soporte a las pruebas de referencia admitidas para el juicio, ya que según al análisis efectuado, las evidencias a las que alude la recurrente, no se pueden considerar dentro de lo que se denominado como “prueba de corroboración periférica”, tema que fue objeto de análisis por parte de esta Sala de Decisión, en una providencia dictada el 6 de agosto de 2013, dentro del proceso adelantado contra Carlos Gabriel González Escudero por el delito de “actos sexuales con menor de 14 años”, M.P. Dr. Jorge Arturo Castaño Duque, 

(…)

En consecuencia se considera que en el caso sub examen, se debe dar aplicación a lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 381 del CPP, según el cual: “La sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”, y a los precedentes citados sobre la materia, por lo cual se confirmará la decisión de primer grado donde se absolvió a los acusados DACJ y CCCA por los cargos que les fueron formulados en la acusación.
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1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la FGN  en contra de la sentencia del 18 de diciembre de 2013, mediante la que el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia absolvió a los señores Duván Andrés Correa Jaramillo y Cristhian Camilo Castro Arboleda de los delitos de homicidio, fabricación, tráfico y porte de armas o municiones y lesiones personales culposas. 
2. ANTECEDENTES

2.1 De conformidad con el escrito de acusación, el supuesto fáctico es el siguiente: 

“Se tuvo conocimiento de los hechos a través de Informe Ejecutivo de fecha seis (06) de diciembre del año 2012, suscrito por funcionarios de la SIJIN la Virginia, en el cual se narra que en la fecha antes mencionada hacia las 00:40 horas, la central de radio de la Policía Nacional, informa que en el interior de la vivienda ubicada en la calle 12 número 4-33 del barrio "Buenos Aires" de esta localidad, fue ultimado con arma de fuego el señor DIEGO FERNANDO BLANDÓN GONZÁLEZ y en el mismo hecho resultaron también lesionados la señora MARÍA CRISTINA BERMÚDEZ y el señor OMAR investigativas, lograron establecer que para la fecha y hora de los hechos, el hoy occiso se encontraba con su compañera sentimental, la señora MARÍA CRISTINA BERMÚDEZ LÓPEZ, dentro del inmueble referenciado, el cual funciona como inquilinato, cuando fueron informados por otro de los arrendatarios de esa residencia, el señor OMAR CHESPEREZ ORTIZ, acerca de la presencia de dos sujetos en la parte externa de la casa, quienes tocaron la puerta y preguntaron por "Andrés".

Atendiendo lo anterior, MARÍA CRISTINA BERMÚDEZ LÓPEZ le respondió a su vecino OMAR, que su cónyuge se llamaba DIEGO FERNANDO, pero aun así, ella se dirigió hasta la puerta de entrada de la casa y la abrió, para cerciorarse de lo que ocurría, encontrándose allí con dos hombres, de los cuales, uno de ellos le preguntó qué si en ese lugar vivía una persona de nombre "Andrés", siendo informados por ella, que no. En ese momento, el señor DIEGO FERNANDO BLANDÓN GONZÁLEZ -apareció para acompañar a su esposa, razón por la cual, los desconocidos le preguntaron a él, qué sí .tenía "Marihuana", y éste les respondió que no, y además lo llamaron "Bestia"; posteriormente uno de los indiciados desenfundó un arma de fuego y le disparó en varias ocasiones a DIEGO FERNANDO, ocasionándole la muerte, hiriendo también en el mismo hecho, a MARÍA CRISTINA BERMÚDEZ LÓPEZ y a OMAR CHESPEREZ ORTIZ. Finalmente los indiciados huyeron del lugar, transportándose ambos a bordo de una bicicleta.

En respuesta al programa metodológico, el investigador ANDRÉS FABIÉN VALDEZ CAMPOS, quien se encuentra adscrito al grupo de policía judicial SDIN de este municipio, adjuntó entre otros documentos, entrevista realizada a la señora MARÍA CRISTINA BERMÚDEZ LÓPEZ testigo presencial de los hechos, quien señala a DUVÁN ANDRÉS CORREA CARAMILLO, como la persona que disparó el arma de fuego, la noche del crimen donde fue asesinado DIEGO FERNANDO BLANDÓN GONZÁLEZ y donde también resultaron heridos la misma MARÍA CRISTINA y el señor OMAR CHESPEREZ ORTIZ; igualmente, la declarante refiere que el precitado DUVAN ANDRÉS estaba acompañado del señor CHRISTIAN CAMILO CASTRO ARBOLEDA, y que luego de perpetrado el homicidio, ambos salen juntos huyendo en una bicicleta.
(…)”
2.2 Las audiencias preliminares se celebraron el 4 de junio de 2013 se llevaron a cabo las audiencias preliminares, en las que la FGN le comunicó cargos a los señores Duván Andrés Correa Jaramillo y Cristhian Camilo Castro Arboleda por los delitos de homicidio, lesiones personales y fabricación, tráfico y porte de armas o municiones (fl 3). 
2.3 El Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia asumió el conocimiento de la presente actuación (fl. 10). La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo el 14 de agosto de 2013 (fl. 20 a 23). La audiencia preparatoria tuvo lugar el 26 de septiembre de 2013 (fl. 29 a 36). La audiencia de juicio oral se celebró en sesiones del 17 de octubre de 2013 (fl. 41ª 42), 5 de noviembre de 2013 (fol. 47 a 51), 25 de noviembre de 2013 (fl. 159 a 166), 3 de diciembre de 2013 (fl. 172). La sentencia fue proferida el 18 de diciembre de 2013 (fl. 192 a 209). 
2.4 La delegada de la FGN apeló el fallo de primera instancia. 

3. IDENTIDAD DE LOS ACUSADOS
Se trata de Duván Andrés Correa Jaramillo, identificado con cédula de ciudadanía Nro. 1.087.556.479 de La Virginia, nacido el 3 de abril de 1992 en esa municipalidad, es hijo de Gilberto y Beatriz Elena, de ocupación oficios varios.
Cristian Camilo Castro Arboleda, identificado con cédula de ciudadanía Nro. 1.87.549.040 de La Virginia, nacido el 6 de diciembre de 1987 en esa localidad, es hijo de Danilo y María Nancy, de ocupación oficios varios. 

4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA.

(Sinopsis) 

· Luego de hacer referencia a las pruebas que demostraban la existencia de las conductas investigadas, con base en las estipulaciones de las partes, la juez de primera instancia consideró que la FGN no había logrado desvirtuar la garantía de presunción de inocencia que amparaba a los procesados, ya que las evidencias ingresadas al juicio para demostrar la responsabilidad de los acusados, tenían el carácter de prueba de referencia y por ende eran insuficientes para dictar una sentencia condenatoria, siguiendo los lineamientos del artículo 381 del CPP, sobre lo cual hizo el siguiente análisis:
· La señora María Eva Braldon González, madre del occiso, manifestó que días antes de que le dieran muerte, su hijo le había dicho que había visto a una persona sospechosa que había pasado varias veces por su casa y lo miraba mucho; que inicialmente no le prestó atención a esa manifestación pero que posteriormente siguió a ese sujeto en compañía de su descendiente y vio a una persona a quien describió “como no muy alta y muy bajita con una gorra” pero que no le vio su rostro y que el día en que la dieron muerte, su hijo observó al mismo individuo cerca a su casa. La A quo consideró que esa primera parte del testimonio de la señora Blandón no aportaba nada con respecto a la identificación de los autores del hecho.
· La segunda parte de la narración de la citada testigo se relaciona con hechos sucedidos después del homicidio de su hijo Diego. En ese sentido, la señora María Eva manifestó que a los 11 días de estar en el novenario de la víctima, vio una persona “muy sospechosa” que pasó tres veces por su casa, por lo cual le preguntó a unos vecinos quien era ese individuo y le manifestaron que se llamaba Duván y que era de “Los Callejones”, siendo informada por su nuera, o sea la señora Cristina Bermúdez que ese individuo era el que le había dado muerte a Diego, y que a esa persona no le vio su rostro, por lo cual no podía asegurar que se trataba de quien estaba en la sala de audiencias (se entiende que se refería a Duván Andrés Correa Jaramillo), por lo cual lo que la madre de la víctima refirió, fue lo que le contaron. En consecuencia a sus manifestaciones solo se les podía otorgar el valor de prueba de referencia.

· Igual connotación le entregó al testimonio del investigador Fabián Valdés Campos, que en el juicio oral se refirió: i) a la entrevista que rindió la señora Cristina Bermúdez, quien dijo que el señor Duván Correa Jaramillo fue la persona que le disparó a su esposo Diego la noche del 6 de diciembre de 2012, e igualmente la lesionó a ella y que al momento el atentado el mismo Duván estaba acompañado de otro joven, quien tenía como rasgo particular un lunar al lado de la nariz, luego de lo cual huyeron del sitio en una bicicleta; y ii) un álbum fotográfico elaborado con base en lo manifestado por la misma declarante.

· El citado investigador dio su versión sobre las manifestaciones que hizo la señora Bermúdez en la diligencia de reconocimiento fotográfico donde señaló sin dudas a los acusados, como los que fueron a su casa la noche del atentado, identificando a Duván como la persona que accionó el arma y a Cristian Camilo Castro como el joven que lo acompañaba en ese momento. Sin embargo ese funcionario solo es testigo directo en lo relativo a lo que dijo la esposa o compañera de la víctima en esos reconocimientos, pero como no presenció el suceso se debe tener como un testigo de oídas sobre los hechos. Además esas actuaciones se practicaron en la etapa de investigación sin que se garantizara el derecho en contradicción y defensa de los procesados y la FGN no procuró realizar una diligencia de identificación en fila de personas con la presencia de la señora Bermúdez como lo exige el artículo 252, inciso 6º del CPP, fuera de que esas diligencias de reconocimiento no fueron introducidas al juicio con la persona que hizo el señalamiento, sino con el testigo de acreditación de la FGN, lo cual afecta su valor probatorio ya que si se hubiera ingresado esa prueba con la señora Cristina, los defensores habrían tenido la posibilidad de contrainterrogarla transmutando esa evidencia de prueba indirecta o de referencia a prueba directa por tener naturaleza el testimonio, pero como en este caso esos reconocimientos se introdujeron con el investigador Valdés, sus manifestaciones tienen el carácter de prueba de referencia ya que lo que indican es lo que el testigo le escuchó decir a la señora Bermúdez 

· Lo expresado por el investigador sobre lo manifestado por la testigo Bermúdez en las diligencias de reconocimiento fotográfico constituye una prueba que tiene varias connotaciones, ya que se puede considerar como prueba directa en lo que atañe a la legalidad de ese acto de investigación, pero esa situación no resulta suficiente para deducir la responsabilidad de los procesados ya que al igual que las entrevistas que rindió la señora Bermúdez, tiene carácter de prueba de referencia ya que no fue posible que esa testigo compareciera al proceso.
· El testimonio del investigador Andrés López López tampoco aporta claridad sobre la responsabilidad de los procesados ya que se centró en las manifestaciones que hizo el señor Omar Chésperes, quien también resultó lesionado en los hechos, pero no entregó información puntual sobre la identidad de los autores del atentado, fuera de que de las labores de vecindario que relacionó este investigador no se desprende un señalamiento directo en contra de los acusados por lo cual se concluye que pese a que no se desvirtúa la credibilidad de su manifestaciones, igualmente viene a ser un testigo de oídas sobre lo sucedido. 
· No se puede tomar como hecho indicante en contra de los acusados que  hubieran optado por guardar silencio durante el juicio, ya que estaban haciendo uso de la garantía de no incriminación, fuera de que en la sentencia C-782 de 2005 de la Corte Constitucional, se dijo que no se podían derivar consecuencias penales adversas para el acusado cuando su declaración versaba sobre su propia conducta. 

· En lo que atañe al testigo presentado por la defensa, consideró que no se debía otorgar credibilidad a lo que manifestó el señor René Alejandro Sánchez en el sentido de que había estado con los acusados el 5 de diciembre a partir de las siete de la noche y que permaneció con ellos hasta la 1.00 o 1.15 horas en el apartamento de Cristian Camilo Castro, ya que al analizar su testimonio bajo las reglas del artículo 404 de la ley 906 de 2004, resultaba lógico que pese a haber transcurrido tanto tiempo desde el día de los hechos hasta la fecha su declaración en el juicio este, testigo pudiera entregar detalles tan precisos sobre circunstancias como la hora y que llegó  a un bar con los acusados, la hora en que se fueron y hasta qué horas permaneció con ellos, ni tampoco resultaba significativo que tuviera como referencia para hacer esta evocación el cumpleaños de su hermano. 

· En conclusión la juez de primer estancia consideró que la FGN no había logrado desvirtuar el derecho a la presunción de inocencia que amparaba a los procesados ya que las pruebas que se presentaron en su contra eran pruebas de referencia lo que impedía dictar una sentencia de condena en su contra en atención a la prohibición expresa contenida en el inciso 2º del artículo 381 del CPP.

· La decisión fue recurrida por la representante de la fiscalía 

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 DELEGADA FGN (recurrente)

(Sinopsis)
· En primer lugar cuestionó la valoración que hizo la juez de primer grado sobre el testimonio de la señora María Eva Blandón, madre del occiso, considerando que la juez de conocimiento hizo una valoración sesgada de lo dicho por esa deponente, ya que en la primera parte de su declaración la citada señora hizo referencia a una situación previa al homicidio al decir que había visto una persona que estaba rondando por su casa en actitud sospechosa, conforme a lo que le había comentado su hijo Diego, la cual estaba sentada en un andén, a quien describió como un hombre blanco con una gorra negra “bajada”, y de una edad aproximada de 18 a 20 años luego de lo cual se presentó el homicidio de su descendiente, a los dos días.

· La juez no tuvo en cuenta que la madre de la víctima expuso después que cuando estaban en el novenario de su hijo, vio pasar por su casa en tres oportunidades a un sujeto sospechoso, al cual le pudo ver la cara y que por eso lo señaló durante el juicio como la persona que merodeaba por su residencia luego del asesinato, por lo cual le preguntó a los vecinos del sector si se sabían quién era y estos informaron que ese individuo se llamaba Duván y que residía en los callejones del barrio Alfonso López de La Virginia y agregó que su nuera María Cristina Bermúdez le había dicho que esa persona era la que le había dado muerte a su hijo Diego, pese a lo cual la había invitado a salir, sobre lo cual le había informado a la Policía Judicial, lo que indica que la señora Blandón había entregado las características de la persona que vio por su casa luego de la muerte de su hijo, por lo cual estaba en capacidad de reconocerlo, no porque lo hubiera visto en el momento de los disparos si no porque era el individuo que pasó por su casa mientras se realizaba el novenario.
· El señalamiento que hizo la señora María Eva en el juicio no se basó en su percepción directa sobre la persona que merodeaba por la casa de su hijo antes de su deceso, sino porque vio a Duván Correa Jaramillo en los días del novenario de su descendiente, por lo cual lo señaló en el juicio, con base en la información que recibió de la esposa o compañera de su hijo, quien además le dijo que el procesado Correa estaba acompañado de Cristian Camilo Castro, cuando se produjo el atentado.
· El segundo argumento de la recurrente tiene que ver con la valoración de las entrevistas que rindió la señora María Cristina Bermúdez, las cuales ingresaron al juicio como prueba de referencia ante la imposibilidad de localizar a esta testigo que se ausentó con rumbo desconocido, pese a que se suspendió el juicio oral para tratar de ubicarla. Sobre esas evidencias hizo siguientes consideraciones:

· De acuerdo al artículo 404 del CPP, la señora Bermúdez que tuvo percepción directa de los hechos y además resultó lesionada en el mismo episodio, hizo un claro señalamiento en contra de Duván Andrés Correa Jaramillo, indicando que este fue el que accionó el arma contra su esposo e igualmente la lesionó a ella y al señor Omar Chesperez, y que al momento de cometer ese acto el acusado Correa estaba en compañía de Cristian Camilo Castro a quien distinguió por tener un lunar grande en la nariz. Sus manifestaciones encuentran respaldo en lo que dijeron la madre de la víctima, y los investigadores Andrés López y Fabián Andrés Valdez Campo y con el testimonio del agente Diego Fernando Salazar (sic)
 y en la evidencia documental que fue admitida como prueba de referencia ante la imposibilidad de localizar a la señora Bermúdez para que declarara en el juicio, pues pese a que estaba vinculada al Programa de Protección de Víctimas y Testigos de la FGN, renunció a esta salvaguarda.

· La juez de primer nivel se equivocó al manifestar que las entrevistas, las actas de reconocimiento fotográfico y la recreación que se hizo con base en las manifestaciones de la testigo Bermúdez tenían el carácter de prueba indirecta, por el hecho de no haber sido ingresadas con esa dama sino con el investigador Valdés, lo cual fue el argumento central para absolver a los procesados.
· En el fallo recurrido no se analizó la prueba indiciaria que indicaba lo siguiente i) del hecho de que la señora Eva María Blandón, madre de la víctima hubiera expuesto que para los días del novenario de su hijo una persona que identifico como el procesado Duván Andrés Correa Jaramillo hubiera rondado por su casa en tres oportunidad se podía inferir que este había participado en los hechos, pues quien comete un crimen suele regresar al lugar de la escena del delito para enterarse de los comentarios que haga la gente; ii) se comprobó que el mismo Duván le hizo seguimientos a la víctima, a su madre y a su esposa o compañera; iii) otro hecho indicante fue la conducta procesal de los acusados, quienes no se opusieron a las decisiones adoptadas en su contra en las audiencias preliminares, inferencia que igualmente se desprendía de la actitud de sus abogados, que no apelaron la decisión donde se les impuso una medida de aseguramiento; iv) igualmente se comprobó que los acusados guardaron silencio durante el juicio, lo cual no constituye la conducta normal de una persona que se considera inocente de los cargos que se le formulan en un proceso penal; y v) la juez de primer grado no otorgó credibilidad a las manifestaciones del testigo René Alejandro Sánchez Román, quien dijo que en las horas de la noche del 5 de diciembre de 2012 había permanecido con los acusados más o menos hasta las 01.00 o 01. 15 del 6 de diciembre de ese año, con lo cual trato de favorecer a los procesados ya que el homicidio ocurrió a las 00.40 horas del 6 de diciembre de 2012, lo que indica que se trató de un testigo amañado, con el cual la defensa trató de demostrar que los procesados estaban en un sitio distinto al lugar del homicidio lo que igualmente se debía tomar como un hecho indicante en su contra, en virtud de la valoración que hizo la juez de conocimiento sobre su testimonio.
· La prueba de referencia admitida en el juicio estaba complementada con varios hechos indicantes como los relacionados anteriormente, que permitían dictar una sentencia condenatoria en contra de los acusados. En ese sentido citó los precedentes CSJ SP N- 30727 MP. Jesús Augusto Chaux y decisiones CSJ SP del 30 de marzo de 2006, radicado 24468 y del 19 de febrero de 2009, radicado 30598, para señalar que pese a que la sola prueba referencia no era suficiente para dictar una sentencia condenatoria, esta se podía proferir cuando existía prueba complementaria de cargos que confirmara la prueba indirecta.

· En consecuencia solicitó la revocatoria del fallo de primera instancia, con base en las razones antes mencionadas.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a  lo que disponen los artículos 20 y 34 de la Ley 906 de 2004.

6.2 Problema jurídico a resolver
En atención a la argumentación de la recurrente, se debe resolver lo concerniente al grado de acierto de la decisión de primer grado, en la cual se absolvió a los procesados Duván Andrés Correa Jaramillo (en lo sucesivo DACJ) y Cristian Camilo Castro Arboleda (en adelante CCCA) por los cuales fueron convocados a juicio.

6.3 Inicialmente hay que manifestar que el caso en estudio no se discute la existencia de las conductas de homicidio de cual fue víctima el señor Diego Alejandro Blandón que ocurrió el día 6 de diciembre de 12 a las 00.40 horas; lo relativo a la inexistencia de permiso para el porte o tenencia de armas por parte de los acusados; y las lesiones que sufrió la señora María Cristina Bermúdez situaciones que aparecen acreditadas con las estipulaciones que hicieron la fiscalía y la defensa al inicio del juicio oral aunque se hace la salvedad de que en el caso del señor Omar Chésperes no se acreditó el resultado de la afectación de su integridad personal con el respectivo dictamen del Instituto de Medicina Legal.
6.4 En lo que atañe a la responsabilidad de los acusados, en lo esencial la juez de conocimiento consideró que en este caso solamente se contaba con prueba de referencia relacionada con la responsabilidad del DACJ como autor del homicidio investigado y de CCCA como cómplice de las conductas objeto de investigación, por lo cual no resultaba posible dictar una sentencia condenatoria en su contra, en virtud de lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 381 del CPP.

6.5 En consecuencia y en atención a la argumentación de la recurrente, se hacen las siguientes consideraciones:

6.5.1 En este caso la misma fiscal que obra como recurrente, acepta que no se tiene prueba directa sobre la participación de los acusados del delito investigado y por ello aduce que pese esa situación se deben examinar una serie de hechos indicantes que vendrían a corroborar los señalamientos que hizo contra los procesados la señora María Cristina Bermúdez, esposa o compañera de la víctima, en las diligencias de reconocimiento fotográfico en que intervino.

6.5.2 En la entrevista rendida el 21 de febrero de 2013, ante el investigador Valdez, la señora Bermúdez hizo un relato de los hechos que se presentaron a eso las 00.40 horas del 6 de diciembre de 2012 y en sus apartes más relevantes dijo lo siguiente: i) fue enterada por un vecino (que resultó ser el señor Omar Cheperes), de que dos personas estaban buscando a alguien llamado Andrés, pero le informó que su marido se llamaba Diego; ii) seguidamente abrió la puerta para ver quiénes estaban solicitando a “Andrés” y vio a dos personas; iii) el que estaba en la puerta era un joven trigueño, de contextura delgada cabello negro de 20 o 25 años de edad; iv) la persona que lo acompañaba era delgado, trigueño, más o menos de la misma edad y tenía como característica especial, un lunar grande en la nariz, por lo cual estaba en capacidad de reconocerlos; v) luego de que les informara que en esa vecindad no vivía nadie llamado Andrés, su marido Diego salió, esos jóvenes le preguntaron que si tenía marihuana a lo que este respondió negativamente; vi) de inmediato el joven que estaba en la puerta le disparó a Diego en varias ocasiones y ella también sintió un “quemonazo” en el pecho; vii) en los hechos también fue herido su vecino (Omar Chesperez); viii) luego del atentado esos individuos huyeron del lugar en una bicicleta; ix) recibió información de sus vecinos en el sentido de que la persona que accionó el arma se llamaba Duván, pero no supo el nombre de su acompañante, que estaba prestando una especie de vigilancia mientras Duván disparaba; y x) le dijeron que estas personas residían en los callejones del barrio Alfonso López de La Virginia.
 
En una segunda entrevista del 17 de abril de 2013, la misma testigo manifestó: i) que ocho (8) días antes, cuando estaba en el centro de La Virginia, se le acercó el mismo Duván y le dijo que “si íbamos a salir”, por lo cual sintió temor ya que era la persona que le dio muerte a su marido; ii) que esa persona le siguió y más tarde le hizo la misma solicitud, la cual reafirmó en otras oportunidades, a lo cual se negó; iii) que le comentó sobre esa situación a su suegra Eva María Blandón, quien le dijo que esa persona estaba rondando el barrio donde ella (María Cristina) residía, por lo cual sintió temor al tratarse del autor de la muerte de su esposo.

6.5.3 Con base en esas entrevistas se hizo la fijación fotográfica de la escena del crimen, siguiendo el relato de la señora Bermúdez.
 

6.5.4 Ulteriormente se practicaron las diligencias de reconocimiento fotográfico con la misma testigo así:

6.5.4.1 El 4 de abril de 2013, la testigo Bermúdez señalo a DACJ, manifestando que este fue la persona que hizo los disparos que segaron la vida de su esposo y le causaron lesiones a ella y a su vecino que fue identificado en la investigación como Omar Chesperez.

6.5.4.2 El 15 de mayo de 2013, intervino en una diligencia similar donde señaló a CCCA, manifestando que se trataba de la persona que estaba acompañando a Duván cuando se produjo el atentado.

6.5.5 Como se expuso anteriormente no fue posible localizar a la señora Bermúdez para que compareciera al juicio a efectos de introducir las entrevistas y los reconocimientos fotográficos en los que intervino, ya que se fue de manera intempestiva del municipio de La Virginia antes de la sesión del juicio donde debía comparecer a declarar, según el informe que presentó el investigador Andrés Fabián Valdez Campos el 4 de octubre de 2013, quien hizo referencia a amenazas que había recibido la citada testigo, según lo que le dijo la señora Amparo Vallejo de Giraldo, madre de Jorge Andrés Giraldo, quien para esa fecha era el compañero sentimental de María Cristina Bermúdez.
 

6.5.6 Al presentarse el evento de indisponibilidad del testigo según el artículo 438, literal b) del CPP, se admitieron como pruebas de referencia para el juicio las pruebas antes mencionadas, de las cuales resultan especialmente relevantes las entrevistas mencionadas y las actas de reconocimiento fotográfico que se introdujeron al juicio con el investigador Valdez Campos, como pruebas de referencia.

6.5.7 En consecuencia y teniendo en cuenta la tarifa probatoria negativa que establece el inciso 2º del artículo 381 del CPP al disponer que: “La sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”, se debe decidir si existe prueba complementaria que permita obtener conocimiento más allá de toda duda sobre la responsabilidad de los procesados, lo que exige un examen diferenciado de la situación de cada uno de los procesados por las siguientes razones: 

6.5.8 En el caso de DACJ, la señora Bermúdez lo señaló de haber sido el autor de los disparos que segaron la vida de su esposo o compañero Diego Blandón y de las lesiones que sufrieron ella y el señor Omar Chesperez.

Para decidir si existen pruebas que avalen esa manifestación de la citada testigo en la prueba documental referida solamente se cuenta con dos pruebas practicadas en el juicio, que se analizan así: 
· El testimonio del investigador Fabián Andrés Valdez Campo, que solamente sería testigo directo de lo que sucedió en los actos de investigación referidos en lo relativo a la actitud que asumió la señora Bermúdez al manifestarle que tenía conocimiento de la intervención de los acusados en los hechos y su estado anímico, que lo llevaba a creer que estaba diciendo la verdad en su relato y en sus reconocimientos fotográficos. En lo demás, las manifestaciones del citado investigador versan sobre el relato que hizo la testigo María Cristina, por lo cual se debe tomar como un testigo de oídas sobre lo que sucedió al momento del homicidio.

· Lo expuesto por la señora Eva María Blandón, madre de la víctima del homicidio, quien no fue testigo de los hechos y solamente expuso que: i) antes de que ocurriera el crimen, su hijo le había manifestado que venía siendo seguido por una persona y que al enterarse de esta situación lo acompañó durante un recorrido durante el cual pudo ver a un individuo que describió someramente al entregar su declaración, aclarando que en esa oportunidad no le pudo ver el rostro, lo que lleva a inferir que en ese momento la declarante no hizo ningún señalamiento contra DACJ, tal como se consideró en el fallo de primer grado; y ii) lo referido por la citada señora en el sentido de que para la época del novenario de su hijo vio a una persona que rondaba por su casa en actitud sospechosa; que al indagar con los vecinos sobre su identidad le dijeron que se llamaba Duván y que al preguntarle a su nuera María Cristina Bermúdez quien era ese individuo, esta le informó que se trataba de la persona que realizó el atentado contra su compañero, donde igualmente resultó lesionada, al igual que el señor Chesperez.

· Lo anterior demuestra que el testimonio de la señora Blandón no resulta relevante para incriminar a DACJ, porque: i) la citada dama no dijo que se trataba de la persona que había estado merodeando por la casa de su hijo antes de que le dieran muerte; ii) la información que recibió en la época del novenario sobre el nombre de la persona que pasó tres veces por su casa, la obtuvo de vecinos del sector; iii) la madre de la víctima solamente refirió lo que le dijo María Cristina Bermúdez en el sentido de que esa persona DACJ era la responsable de los hechos, por lo cual se debe considerar como testigo de oídas en ese aspecto.

· A lo anterior hay que agregar que del testimonio del investigador Andrés López López, no se desprende ninguna situación que confirme las manifestaciones hechas por la testigo Bermúdez contra los procesados, ya que de su intervención en el juicio se deduce que habló con el señor Omar Chesperez, quien fue la otra persona que resultó lesionada la noche de los hechos, quien dijo que no había visto a las personas que dispararon ya que cuando tocaron la puerta preguntando por “Andrés” no la abrió, sino que fue a tocar al cuarto donde estaban Diego Blandón y la señora Bermúdez; que estos salieron a ver quién era el que buscaba a “Andrés”; que se quedó en el callejón esperando a ver quiénes eran los que requerían a esa persona y que al escuchar los disparos corrió hacia su cuarto, por lo cual no pudo ver a los autores de hecho, agregando este investigador que los demás vecinos del sector no suministraron ninguna información relevante.

6.5.9 En lo relativo al señor CCCA, existe total orfandad probatoria sobre evidencia complementaria de incriminación diversa a la prueba de referencia deducida de las entrevistas y actas de reconocimiento fotográfico aludidas y del testimonio de oídas del investigador Valdez Campo, fuera de que en su caso se presenta una situación especial, ya que al rendir su entrevista el 21 de febrero de 2013, la señora Bermúdez se refirió a quien estaba al lado del autor de los disparos así: “... el otro muchacho que lo estaba acompañando y estaba a un lado que también le vi la cara y lo detallé observé que tenía un lunar al lado de la nariz que le resaltaba ya que era como grandecito...”
, pero no hizo ninguna referencia a ese rasgo físico al hacer la descripción de la persona que identificó en la diligencia de reconocimiento fotográfico pese a que la testigo dijo que le había visto muy bien en la cara
. Sin embargo al mirar la tarjeta de preparación de CCCA se observa que se hizo constar lo siguiente: “señales particulares ninguna”
, al tiempo que en la reseña que le practicó la Policía Nacional en el acápite “nariz dorso” no se hizo ninguna mención sobre ese lunar que según la testigo le resaltaba en la nariz a CCCA
, fuera de que en la fotografía 5 del álbum fotográfico que corresponde a este procesado, no se advierte que presente esa mancha en su nariz, lo cual genera dudas sobre si la persona a la cual se refirió la testigo fue la misma que acompañaba a DACJ, quien fue señalado como autor de los disparos, ya que en la entrevista mencionada a la señora María Cristina le preguntaron si sabía el nombre de los participantes en el atentado y respondió: “Las personas de mi barrio me han dicho que estas personas que mataron a mi marido y me pegó el tiro a mí y al vecino de la casa a uno le dicen Duván o se llama Duván y la otra persona no se cómo se llama ni como le dicen pero mantiene con él para arriba y para abajo en el barrio”.
, lo que indica que no existía un conocimiento previo de la testigo sobre el acusado CCCA y que factiblemente pudo incurrir en una confusión al describirlo, máxime si el reconocimiento lo hizo el 4 de abril de 2013 es decir cuando habían trascurrido casi 4 meses desde la fecha de los hechos, fuera de que en la entrevista que rindió la noche de los hechos, que aparece referida en el informe ejecutivo del 6 de diciembre de 2012, solamente se refirió a los autores del crimen, indicando que se trataba de “dos personas de sexo masculino, vestidos de ropa oscura y ambos con gorra negra, contextura delgada...” 
 y que no se acreditó cuáles eran las condiciones de visibilidad de la escena del crimen a la hora de los hechos, ya que las víctimas fueron impactadas en la puerta principal del inquilinato donde residían a las 00.40 horas del 6 de diciembre de 2012, pero la fijación fotográfica se hizo a las 17.30 horas del día 7 de mayo de 2013, y se advierte que según la foto número 10, tomada en la parte externa de esa residencia, ya se presentaba cierta oscuridad, lo que dificultaba la capacidad de percepción de la testigo, situación que puede explicar sus imprecisiones frente al señalamiento que le hizo a CCCA, en el sentido de que era la persona que acompañaba al autor de los disparos.
 
Adicionalmente hay que manifestar que la señora Eva María Blandón no hizo ninguna referencia sobre CCCA en su declaración y que María Cristina Bermúdez no dijo que esta persona la hubiera seguido u hostigado en los días posteriores al crimen, por lo cual no se cuenta con ninguna prueba de corroboración periférica que confirme lo manifestado por la citada testigo, incluso en el caso de otorgarse validez al reconocimiento que hizo de este procesado, que resulta dudoso por las circunstancias antes anotadas, a diferencia del realizado con el señor DACJ, ya que con posterioridad al señalamiento que le hizo la señora Bermúdez, esta refirió que DACJ, a quien había reconocido como el autor de los disparos, la abordo varias veces para invitarla a salir, fuera de que merodeaba por su barrio, lo que le produjo una explicable situación de temor.

6.5.10 Es necesario manifestar que ninguno de los hechos indicantes referidos por la recurrente, permite hacer inferencias lógicas que tengan la suficiente gravedad como para complementar la prueba de referencia introducida al juicio ya que: i) los procesados o sus defensores eran libres de recurrir o no la medida de aseguramiento que se les impuso y los acusados no estaban obligados a declarar en el juicio en virtud de la garantía de no incriminación establecida en el artículo 33 de la CP, por lo cual no se puede deducir ningún indicio en su contra derivado de su conducta procesal, ya que se los estaría incriminando por hacer uso de sus derechos constitucionales y legales; ii) del hecho de que la juez de conocimiento no le hubiera otorgado valor probatorio al único testigo que presentó la defensa para probar que estaba con los acusados a la hora en que ocurrió el crimen, no se puede inferir que estos hayan sido los autores del hecho; y iii) solamente se podría tener como un indicio contingente en contra del señor DACJ, señalado como autor del homicidio de Diego Fernando Blandón y de las lesiones sufridas por María Cristina Bermúdez y el señor Chesperez, el hecho de que este acusado hubiera abordado a la compañera de la víctima en varias oportunidades para invitarla a salir, situación que solo se relaciona con un acto atribuido al mismo DACJ y no al otro acusado CCCA; y iv) no es posible hacer una inferencia lógica de responsabilidad contra este procesado por el hecho de haber pasado varias veces por la casa de la madre de la persona ultimada, en la época en que se hacía su novenario, ya que la manifestación de la recurrente en ese sentido carece de respaldo probatorio y se basa en su particular criterio, según el cual, quien comete un crimen suele regresar a la escena de los hechos a ver qué se comenta, máxime si lo real fue que la señora Blandón nunca dijo que DACJ hubiera estado en su casa mientras se hacían esos rezos por el alma de su difunto hijo, con lo cual queda sin piso el hecho aducido por la delegada de la FGN para tratar de deducir esa inferencia lógica como una prueba indirecta de corroboración de la prueba de referencia, que fue admitida para el juicio.

6.5.11 En ese orden de ideas y en lo que atañe a la responsabilidad de los procesados, en especial de DACJ, señalado como el autor del homicidio de Diego Fernando Blandón y de las lesiones sufridas por María Victoria Bermúdez y Omar Chesperez, se puede manifestar que no existe prueba complementaria que poseas el suficiente grado de convicción para servir de soporte a las pruebas de referencia admitidas para el juicio, ya que según al análisis efectuado, las evidencias a las que alude la recurrente, no se pueden considerar dentro de lo que se denominado como “prueba de corroboración periférica”, tema que fue objeto de análisis por parte de esta Sala de Decisión, en una providencia dictada el 6 de agosto de 2013, dentro del proceso adelantado contra Carlos Gabriel González Escudero por el delito de “actos sexuales con menor de 14 años”, M.P. Dr. Jorge Arturo Castaño Duque, donde se manifestó lo siguiente:

“(…) 

En criterio de la sala mayoritaria en el plenario sí se cuenta con otros medios de persuasión que valorados en conjunto con la prueba de referencia incorporada, son suficientes para estructurar y  fundamentar una sentencia adversa a los intereses del acusado, toda vez que demuestran más allá de toda duda la ocurrencia del delito y la responsabilidad de éste en el mismo. 

Para sustentar tal aserto, es necesario acoger lo establecido en los precedentes del órgano de cierre en materia penal con respecto a lo que se ha dado en llamar “prueba de corroboración periférica”, y, muy particularmente, el giro interpretativo que ha tenido la jurisprudencia nacional en torno al valor de las pruebas periciales en las conductas sexuales cometidas contra menores de edad. 

En torno a lo primero –prueba de corroboración periférica- la Alta Corporación expresó en reciente pronunciamiento: 

“[…] Es decir,  que cuando se trata de la prueba de referencia, la actividad probatoria compete estar centrada, en orden a realizar una corroboración periférica, en torno al contenido de aquella y que comprometa la responsabilidad del acusado.

En la labor verificadora y con sustento en el principio de libertad probatoria que regla el artículo 373 de la Ley 906 de 2004, según el cual, los hechos y circunstancias de interés “para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este Código o por cualquier otro medio técnico o científico que no viole los derechos humanos”, entre ellos, los indicios, el operador puede basar el juicio de responsabilidad del acusado, siempre y cuando se arribe al grado de conocimiento más allá de toda duda.

[…]

Aclarado lo anterior, se advierte que el juzgador basó su fallo de condena no solo en prueba de referencia (la entrevista que rindió el señor Manuel Antonio Buitrago), sino que la misma fue confirmada con otro medios de convicción (corroboración periférica), como lo fueron los indicios construidos a partir del dicho de los policiales que participaron en la captura de los procesados, en razón de las voces de auxilio de la ciudadanía que se hallaba en el lugar en donde fue ultimada la víctima (testigo de referencia) y de lo que ellos percibieron directamente (testigos directos), en torno a que los procesados mientras corrían se iban cambiando la ropa.[…]

De conformidad con ese precedente, es claro que la premisa planteada por la defensora en cuanto a que el contenido de la prueba de referencia debe confirmarse con una prueba directa, no es cierto, ya que por el contrario éste puede corroborarse “por cualquier medio” en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso, mediante indicios...”

6.5.12 Como en este caso la prueba de referencia esencial viene a ser la contenida en las actas de las diligencias de reconocimiento fotográfico, donde la señora Bermúdez señaló a los procesados (ya que en su entrevista solamente hizo una descripción física de los participantes en los hechos investigados), hay que hacer referencia al poder de convicción que tienen los citados reconocimientos, cuando son admitidos como prueba de referencia, ya que en diversas providencias la SP de la CSJ se ha referido al valor probatorio de esos reconocimientos y ha expuesto que las manifestaciones que hace la persona que interviene como funcionario de policía judicial durante una diligencia de esa naturaleza no tienen el carácter de prueba directa, ya que en esos caso el testigo se limita a hacer una narración sobre las circunstancias en las cuales se produjo el acto de reconocimiento, pero no adquiere la calidad de testigo directo de los hechos, en los términos del artículo 402 del CPP, como se dijo en CSJ SP del 22 de junio de 2009, radicado 31614 así:

“(...)

Sobra decir que no es lo mismo señalar a una persona que aparece en un álbum conformado por varias fotografías, generalmente obtenidas de los archivos de las oficinas que expiden documentos de identificación, o en los registros policiales de delincuentes reseñados, que poderla reconocer después de verla personalmente, cuando forma parte de una fila integrada por varias personas con características morfológicas similares y estar vestidas de manera semejante, pues a diferencia de lo que sucede con el reconocimiento a través de fotografías, en el reconocimiento personal no ofrece duda alguna que es esa y no otra respecto de quien se realiza un señalamiento concreto de haber sido el autor o partícipe de una específica conducta delictiva.

De todos modos, no puede perderse de vista que el reconocimiento sea fotográfico o en fila de personas, por sí solo, no constituye prueba de responsabilidad con entidad suficiente para desvirtuar el derecho a la presunción de inocencia, pues la finalidad del juicio no es, ni podría ser, la de identificar o individualizar a una persona sino que tiene una cobertura mayor. Esto si se tiene en cuenta que una vez lograda la identidad de autor en la fase de investigación, por medio del juicio se debe establecer su responsabilidad penal o su inocencia en una específica conducta delictiva, sin dejar de reconocer que es allí, en el juicio, en donde el acto de reconocimiento necesariamente debe estar vinculado con una prueba testimonial válidamente practicada, pues es en la apreciación de ésta, en conjunto con las demás pruebas practicadas, en que tal medio de conocimiento puede dotar al juez de elementos de juicio que posibiliten conferirle o restarle fuerza persuasiva a la declaración del testigo”.

Se concluye, de lo expuesto, que no obstante el carácter autónomo de la diligencia de reconocimiento en fila de personas, la misma, por sí sola, no tiene vocación probatoria, dado que se precisa escuchar el testimonio de la persona que lo realizó, es decir, de la víctima o testigo que hizo el señalamiento, con el fin de ser incorporado debidamente a la actuación, como complemento de la prueba testifical.

(...) 

La simple redacción de la norma, así como su ubicación en el Capítulo IV, rotulado “Métodos de Identificación”, permite advertir que la diligencia examinada no tiene, en principio, una finalidad probatoria específica en lo que respecta al objeto de la audiencia de juicio oral, ni tampoco se desprende o hace parte de un testimonio, declaración o entrevista previos del testigo.

No. La finalidad del mecanismo apunta exclusivamente a identificar a la persona de quién se desconoce su nombre “fuere común a varias o resulte necesaria la verificación de su identidad”, como postula el artículo 253 de la Ley 906 de 2004, en aras de que la Fiscalía pueda cabalmente adelantar su tarea investigativa y, desde luego, cumpla con el esencial requisito que faculta acudir ante el juez de control de garantías, y eventualmente después, ante el de conocimiento, a hacer las solicitudes pertinentes, en el entendido que no es posible realizarlas si no se cuenta con esa información básica.

Esa labor de verificación, entonces, vista su naturaleza y alcance, no puede ni debe ser utilizada como prueba de responsabilidad penal, ni mucho menos basar en ella el sustento de condena, entre otras razones, porque lo señalado por el testigo remite exclusivamente a la identificación de la persona y no a las circunstancias específicas en que actuó” (Subrayas fuera del texto original).  

6.5.13 A su vez en CSJ SP del 27 de febrero de 2013, radicado 38773 se hizo una distinción entre los efectos probatorios de una diligencia de reconocimiento fotográfico así: i) cuando el testigo comparece al juicio a ratificar el señalamiento que hizo en la fase investigativa en cuyo caso se trata de prueba directa, consistente en una prolongación del testimonio de la persona que intervino en ese acto de investigación; y ii) cuando los reconocimientos se introducen a través del funcionario de Policía Judicial que participó en esos actos de investigación, deben ser considerados como pruebas de referencia. En tal virtud se expuso lo siguiente:

“(…)

2. Los reconocimientos fotográficos:

El Código de Procedimiento Penal de 2004 cataloga como medios de identificación, entre otros, tanto los reconocimientos realizados por medio de fotografías o videos, como aquellos efectuados en fila de personas.  

Sin embargo, es claro que el acto de reconocimiento se presenta en desarrollo de una declaración, entendida en sus aspectos formal y sustancial. Sobre lo primero, recuérdese cómo con fundamento en los estatutos procesales penales expedidos con anterioridad a la Ley 906 de 2004, esta Corporación ha sido enfática en señalar que los reconocimientos constituyen una prolongación de los testimonios
. Y en relación con lo segundo, porque el señalamiento constituye una afirmación en virtud de la cual una persona identifica a otra como quien llevó a cabo un determinado comportamiento.

Como lo ha referido la jurisprudencia de la Sala, la declaración rendida por fuera del juicio oral, constitutiva de prueba de referencia, puede ser verbal o escrita, o provenir inclusive de otras formas de comunicación normalmente aceptadas, como ademanes o expresiones gesticulares que provoquen en quien las percibe la impresión de asentimiento, negación o respuesta
. 

Por lo anterior, si el reconocimiento se realiza durante la etapa de investigación y, adicionalmente, sin garantizarse el derecho de confrontación de la parte contra quien se aduce y luego se incorpora al juicio oral, no existe la menor duda de que el mismo constituye prueba de referencia. (Subrayas fuera del texto original)

Ahora bien, como el reconocimiento, sea fotográfico (incluido el realizado con video) o en fila de personas, adquiere trascendencia sólo en la medida en que se haga valer en el juicio para demostrar la responsabilidad del acusado, la pregunta que corresponde ahora dilucidar a la Sala es de qué forma el mismo debe ser introducido al debate oral y si el mecanismo utilizado para el efecto puede o no cambiarle su naturaleza jurídica.

Procede la Corte a responder estos interrogantes:

De acuerdo con el numeral 5º, literal d) del artículo 337 de la Ley 906 de 2004, todos los documentos, objetos u otros elementos deben ingresar al juicio a través de los respectivos testigos de acreditación. En el caso de los reconocimientos, se tiene que pueden incorporarse a través de quien realiza el señalamiento o del funcionario que practica el reconocimiento. Sin embargo, las implicaciones jurídicas son diferentes en uno u otro caso. En el primero, como el reconocente rinde testimonio ante el juez de la causa y puede, por ende, ser contrainterrogado sobre las circunstancias en que conoció los hechos e identificó al acusado como quien participó en la ejecución del punible, la prueba deja de tener carácter de referencia para mudar en prueba directa, adquiriendo entonces la misma naturaleza del respectivo testimonio.

(...) 

Si, en cambio, el reconocimiento se introduce a través del funcionario que lo practicó la prueba no pierde su carácter de referencia. La razón es evidente: en ese caso la parte contra quien se aduce, aun cuando puede contrainterrogar al testigo acerca de la forma como realizó la diligencia de reconocimiento, carece de esa posibilidad frente a las circunstancias en las cuales el reconocente percibió la ocurrencia de los hechos. Pero es más, y precisamente por desconocer esas particularidades, todo lo declarado por el funcionario sobre éstas girará en torno a lo que escuchó del testigo directo de los acontecimientos criminales, luego su declaración será de oídas.

Las precedentes consideraciones, por lo demás, coinciden con lo expresado por la Corte sobre el tema en particular tratado, en cuanto al respecto señaló: “…al juicio debe comparecer personalmente la víctima o el testigo que llevó a cabo el reconocimiento, a fin de que ratifique o rectifique el señalamiento y la identificación practicada en la investigación, salvo el caso que el reconocimiento se pretenda hacer valer como prueba de referencia a términos de los artículos 437 y siguientes del Estatuto Procesal Penal”
 (subraya la Corte, en esta oportunidad).

Desde luego, si lo pretendido es obtener del funcionario que llevó a cabo la diligencia de reconocimiento información sobre la forma como se desarrolló ese acto procesal, pero en el curso de la declaración depone acerca de las circunstancias en las cuales el reconocente percibió los hechos que le permitieron identificar al acusado, su testimonio tendrá el doble carácter de prueba directa y prueba de referencia. En ese caso, como ha tenido oportunidad de expresarlo la Corte, “compete a los intervinientes, como partes con intereses opuestos, ejercer el derecho de impugnación, por ejemplo, sobre la credibilidad del testigo en esas condiciones; y al juez toca identificar los contenidos de declaración directa y los relatos de oídas para efectos de la apreciación de dicha prueba”
.

(…)”

Ya al analizar el caso concreto que dio origen a ese pronunciamiento, la SP de la CSJ hizo las siguientes consideraciones: 
“(...) 

En la sentencia impugnada, el Tribunal reconoce que las entrevistas rendidas por Gustavo Adolfo Contreras y William Alejandro Contreras son pruebas de referencia, pero considera que el reconocimiento fotográfico no tiene esa naturaleza, dando a entender así que se trata de prueba directa, criterio que avala el Fiscal Delegado ante esta Corporación en la intervención expresada durante la audiencia de sustentación del recurso de casación.

Tanto el ad quem como el funcionario de la Fiscalía se apoyan en la sentencia proferida por la Corte el 8 de noviembre de 2007 dentro de la radicación 26411, particularmente en cuanto en esa decisión se señala lo siguiente.

“Por ello, la Sala expresa su criterio en el sentido de que las pruebas legalmente aducidas a la audiencia del juicio oral y público por el representante del Órgano de Indagación e Investigación a través de testigos de acreditación, después de aportadas legítimamente y puestas a la orden de la controversia, son pruebas del proceso y por consiguiente apreciables según los criterios de cada medio de convicción, tanto como el testimonio de persona renuente, cuya contemplación material es susceptible de conjurarse con la versión que suministre el testigo de acreditación.

Es por ello por lo que los formatos de entrevistas, las actas de reconocimiento fotográfico, las actas de reconocimiento a través de fotografías, los videos relativos a reconocimientos a través de fotografías y en fila de personas (Arts. 205, 206, 252, 253, 275) que fueron aducidos y admitidos por el juez como prueba en la audiencia del juicio oral, son medios de conocimiento susceptibles de apreciación por el juez del caso a través de las reglas que rigen cada medio de convicción en concreto”.

Sin embargo, ya está dicho que el reconocimiento fotográfico, al no haber sido incorporado al juicio a través del testimonio de quien lo efectuó, quien en esas condiciones no pudo ser objeto de confrontación, constituye prueba de referencia. En ese sentido, se hace necesario matizar lo expresado en la decisión antes evocada, pues las declaraciones obtenidas por fuera del juicio oral sólo adquirirán el carácter de prueba directa si son incorporadas al juicio a través de quienes las rindieron y son sujetas además al interrogatorio cruzado, pues de no ser así tendrán el carácter de prueba de referencia y su admisibilidad o inadmisibilidad dependerá de que concurra o no alguna de las causales contempladas en el artículo 438 de la Ley 906 de 2004. (Subrayas fuera del texto original). 


(...) 

Es de señalar que el testimonio del investigador Rodríguez Sánchez, aun cuando constituye prueba directa en relación con la práctica de la diligencia de reconocimiento fotográfico, tampoco ostenta el poder suasorio para comprometer la responsabilidad del acusado, pues su declaración en ese aspecto solamente demuestra la ocurrencia de ese acto procesal, pero no el comportamiento desplegado por éste durante los hechos que concluyeron con la muerte del señor Fabio Torres Gutiérrez...” (Subrayas fuera del texto original). 
6.5.14 Hechas estas precisiones en el sentido de que el testimonio del investigador que concurre a la diligencia de reconocimiento fotográfico sólo tiene el alcance de prueba directa en torno a las condiciones o particularidades de ese acto de investigación, más no sobre los hechos investigados ya que al no haberlos presenciado se convierte en un testigo de oídas sobre el suceso, se puede concluir que en el caso sub examen, no se contaba con prueba complementaria de corroboración para verificar las manifestaciones de la testigo María Cristina Bermúdez en contra de los procesados en especial de DACJ, a quien señaló como la persona que le dio muerte a Diego Fernando Blandón y le causó las lesiones a ella y al señor Chesperez.

6.5.15 En ese sentido se debe tener en cuenta la jurisprudencia pertinente en materia de pruebas de referencia, como la sentencia CSJ SP del 22 de junio de 2009, radicado 31614, donde se dijo lo siguiente:

“(...) 

El artículo 437 de la Ley 906 de 2005 define la prueba de referencia como toda declaración realizada por fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervención en el mismo, las circunstancias de atenuación o agravación punitivas, la naturaleza y extensión del daño irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto de debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio.

(...) 

El artículo 381 de la citada codificación señala que para condenar se requiere el conocimiento más allá de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio. Precisa, además, que “la sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”.

En interpretación de los citados dispositivos, ha sostenido la Sala  que el aporte del testigo de referencia no es suficiente por sí solo como medio de conocimiento válido para desvirtuar la presunción de inocencia, siendo indispensable la presencia de otros medios probatorios para verificar o confirmar el contenido del relato indirecto.

Se admite, igualmente, que dadas las particularidades de la prueba de referencia y la dificultad práctica de controvertir los contenidos referidos, es necesario que a ese género de pruebas la legislación reconozca un poder suasorio restringido, consagrándose así, en el citado artículo 381, una tarifa legal negativa, cuyo desacatamiento podría configurar un falso juicio de convicción. (Subrayas fuera del texto original). 

En la misma sentencia se citó CSJ SP del 6 de marzo de 2008, radicado 27.477, donde se dijo:

“(...) 

Una de las particularidades más sobresalientes de la prueba de referencia, y la que, a no dudarlo, marca la diferencia con la prueba directa, es que tenga por objeto probar la verdad de una declaración rendida por fuera del juicio oral por una persona que tuvo conocimiento personal y directo de aspectos que interesan a la justicia, quien no concurre al proceso. O lo que es igual, que la prueba tenga por finalidad introducir al debate oral conocimientos personales ajenos. 

(…)

Esto significa que la prueba de referencia, en términos de eficacia probatoria, es para el legislador una evidencia precaria, incapaz por sí sola, cualquiera sea su número, de producir certeza racional sobre el delito y la responsabilidad penal del acusado, y que para efectos de una decisión de condena, requiere necesariamente de complementación probatoria.

La norma no tasa la clase de prueba que debe complementarla, como sucede en otras legislaciones, por lo que ha de entenderse que puede ser cualquier medio de prueba (testifical directa o indiciaria, por ejemplo), siempre y cuando sea de naturaleza distinta, y que el conjunto probatorio conduzca al conocimiento, más allá de toda duda razonable, de la existencia del delito y la responsabilidad del procesado. 

Si la prueba de referencia (única o múltiple), complementada con la prueba de naturaleza distinta, no permite llegar a este nivel o estadio de conocimiento, el juzgador debe absolver, pues el artículo 381 no contiene una tasación positiva del valor de la prueba, en el sentido de indicar que una prueba de referencia más una de otra naturaleza es plena prueba, sino una tasación negativa, en los términos ya vistos, es decir, que no es posible condenar con fundamento únicamente en pruebas de referencia.

Importante es precisar, igualmente, que la limitación de la eficacia probatoria de la prueba de referencia que consagra el artículo 381, es exclusivamente para dictar sentencia condenatoria, y por tanto, que las decisiones de otro tipo que deban adoptarse en el curso del proceso penal con fundamento en elementos materiales probatorios, o evidencia física, o información legalmente obtenida, que participen de sus características, no están cobijadas por ella”.(Subrayas fuera del texto original ) 
Sobre el tema igualmente existe el pronunciamiento contenido en CSJ SP del 4 de mayo de 2016, radicado 16667, donde se expuso:

“(...) 

2.3. Eficacia probatoria de la prueba de referencia y naturaleza jurídica de la prueba complementaria.  

El inciso segundo del artículo 381 de la Ley 906 de 204 limita la eficacia probatoria de la prueba de referencia, pues prohíbe condenar con fundamento exclusivamente en esta clase de prueba, siendo necesario, por tanto, para poder llegar a una decisión de condena, que existan otros medios de naturaleza distinta que la complementen, y que su valoración conjunta permita llegar a la convicción racional de que el hecho delictivo ocurrió y que el procesado es responsable.  (Subrayas fuera de texto).

La prueba que sirve de complemento a la prueba de referencia no está sujeta a condicionamientos especiales en cuanto a su naturaleza, razón por la que se ha entendido que respecto de ella opera el principio de libertad probatoria, pudiendo tratarse, en consecuencia, de cualquier medio de conocimiento, incluida la prueba indiciaria, como ya lo ha precisado la Sala en otras oportunidades,

«La norma no tasa la clase de prueba que debe complementarla, como sucede en otras legislaciones, por lo que ha de entenderse que puede ser cualquier medio de prueba (testifical directa o indiciaria, por ejemplo), siempre y cuando sea de naturaleza distinta, y que el conjunto probatorio conduzca al conocimiento, más allá de toda duda razonable, de la existencia del delito y la responsabilidad del procesado» (CSJ SP, 6 de marzo de 2008, radicación No.27477).”

6.5.16 En consecuencia se considera que en el caso sub examen, se debe dar aplicación a lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 381 del CPP, según el cual: “La sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”, y a los precedentes citados sobre la materia, por lo cual se confirmará la decisión de primer grado donde se absolvió a los acusados DACJ y CCCA por los cargos que les fueron formulados en la acusación.

Con base en lo expuesto en precedencia la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2013, por la Juez Promiscuo del Circuito de La Virginia, mediante la cual se absolvió a los ciudadanos Duván Andrés Correa Jaramillo y Cristian Camilo Castro Arboleda, por los cargos por los cuales fueron convocados a juicio. 

SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación. 

CÓPIESE, NOTÍFIQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� No hay evidencia de que el agente Salazar hubiera declarado en el juicio.


� Folios 109 a 112 


� Folios 114 y 115 


� Folios 123 a 125 


� Folio 133 


� Folio 141 S


� Folios  106 y 107 y folio 167 


� Folio 110 


� Folio 140


� Folio 71 


� Folio 73


� Folio 111


� Folio 144 


� Folios 122 a 125 


� C.S.J, Casación penal del 04-06-13, radicado 40893.


� Cfr. Sentencia del 17 de septiembre de 2003, radicación 17803. En el mismo sentido, autos del 24 de febrero de 2011, radicación 32277 y del 9 de marzo de 2011, radicación 35466.


� Cfr. Sentencia del 6 de marzo de 2008, radicación 27477.





� Sentencia del 29 de agosto de 2007, radicación,


� Sentencia del 30 de marzo de 2006, radicación 24468.
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