HOMICIDIOS y PORTE ILEGAL DE ARMA
RADICACIÓN: 661706000000-2007-0001101

PROCESADO: REINEL GIRALDO AGUDELO


REPÚBLICA DE COLOMBIA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, julio quince (15) de dos mil ocho (2008).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 382
SEGUNDA INSTANCIA
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	Imputado: 
	Reinel Giraldo Agudelo

	Cédula de ciudadanía No:
	18’516.649 de Dosquebradas (Rda.).

	Delito:
	Doble Homicidio y Porte Ilegal de Arma

	Víctima:
	Jamir Albin Pineda y Álvaro Andrés Ortega Agudelo.

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día seis (6) de marzo de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que a eso de las 14:00 horas del día veintisiete (27) de marzo del año próximo pasado, el señor JAMIR ALBIN PINEDA, conductor de una buseta de servicio público de placas WHK-340, se desplazaba en este automotor en compañía de su ayudante ÁLVARO ANDRÉS ORTEGA AGUDELO, por la vía que del sector “Las Violentas” comunica al barrio “La Pradera” en el vecino municipio de Dosquebradas (Rda.), momento en el cual tres individuos se acercaron al vehículo y les dispararon ocasionándoles heridas de gravedad que produjeron el deceso instantáneo de ambos en el mismo lugar. Los antisociales estaban siendo esperados por un taxi y emprendieron la fuga. Providencialmente, la ciudadanía informa a la policía acerca de la identificación del automotor, se inicia un operativo envolvente hasta dar con el paradero del rodante (con machas de sangre en su interior) y la aprehensión del conductor de nombre FABIÁN FRANCO. Este personaje, entrega a las autoridades datos certeros que permiten la captura de quienes tomaron participación directa en el hecho (Andrés Mauricio Buitrago Marín alias “Tillo” -prófugo de la justicia-, David Alfonso Serna Suárez alias “kikirrikiao” y José Edwin Giraldo Calderón alias “Master”); pero además, del “patrón” que responde al nombre de REINEL GIRALDO AGUDELO conocido como “Rey” y quien ahora se juzga en calidad de determinador. 
1.2.- Con fecha veintinueve (29) de marzo-07, la Fiscalía obtiene de la Juez Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de Dosquebradas la orden de captura para el citado GIRALDO AGUDELO, misma que se hace efectiva el quince (15) de mayo de la misma anualidad y es legalizada por la Juez Segunda Penal Municipal con funciones de garantías de esa población. Igualmente, se formuló imputación como determinador en los delitos de Homicidio Agravado (art. 103 y 104.4 Código Penal) y Porte Ilegal de Arma de fuego y municiones (art. 365 ibidem), cargos que el imputado NO ACEPTÓ. A continuación, le fue impuesta como medida de aseguramiento la detención preventiva en forma intramural. 
1.3.- Ante esa no aceptación, la Fiscalía Seccional ante los Juzgados Penales del Circuito presentó formal escrito de acusación con fecha junio quince (15), por medio del cual formuló iguales cargos al imputado. Luego de la declaración de impedimento por parte de las titulares de los Juzgados Penal del Circuito de Dosquebradas y Cuarto Penal de igual categoría de esta capital, asumió el conocimiento del período de juzgamiento la Jueza Tercera Penal del Circuito de Pereira. A continuación, esta autoridad llevó a cabo la audiencia de Formulación de Acusación (11-10-07), la Audiencia Preparatoria (08-11-07) y finalmente el Juicio Oral (10-12-07), a cuyo término anunció un fallo adverso a las pretensiones de la defensa.

En audiencia de fecha seis (6)  de marzo-08, se dio lectura a la sentencia de condena por medio de la cual se declaró penalmente responsable al justiciable en congruencia con los cargos anunciados en el pliego acusatorio, se le impuso pena privativa de la libertad de  trescientos (300) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el lapso de diez (10) años, y se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 
1.4.- El defensor no compartió esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita la revocación del fallo de primera instancia y para ello argumenta:
- La defensa no ha ocultado nada, por el contrario, desde la misma Audiencia de Acusación mencionó la existencia de un testigo -JULIÁN FELIPE VARGAS- que en condición de vecino y conocido de su cliente, habló de las amenazas que se le hicieron por parte de miembros de la Sijín, concretamente un investigador que le prometió dinero, casa y protección si decía que aquél envió a matar a esas personas. Todo eso consta en un escrito con la respectiva huella y sin que haya existido presión alguna para el efecto. A consecuencia de ello, solicitó al Fiscal de nombre JOSÉ FABIO SALAZAR, que se ciñera a la legalidad, pero no hizo caso, no tuvo prevención, porque el joven siguió siendo asediado por los Judiciales y el Fiscal se ensañó en esta persona y utilizó a la madre para lograr que accediera a sus pretensiones al rendir un testimonio tres (3) días antes de la Audiencia Preparatoria. 
- En la Audiencia Preparatoria, la defensa solicita nuevamente que se le tenga en consideración el testimonio de JULIÁN FELIPE y su versión escrita ante la defensa, pero el Fiscal lo objetó diciendo que él como Defensor había adoptado vías de hecho para retener a ese testigo en presencia de REINEL y de ese modo tergiversar las pruebas. Así las cosas, no fue posible que ese escrito se introdujera al juicio, pero en definitiva lo que dijo la madre de aquél fue lo mismo que él como defensor planteó. Le llama la atención el hecho de que el citado JULIÁN no compareció finalmente al juicio, pero en su lugar vino la progenitora a decir que no trae a su hijo porque estaba  amenazado, razón por la cual se pregunta: ¿qué papel cumplió la Fiscalía si estaba en el deber de brindarle protección?, además ¿por qué razón sólo trajo a la persona que le convenía?
- Considera que si los judiciales y la Fiscalía tuvieron que acudir a presionar a ese joven para que dijera que había sido REINEL quien “mandó a matar a ese conductor”, es porque no tenían pruebas en ese sentido y no tenían forma de vincularlo. Situación que también explica el que precisamente el día final del juicio, se hiciera una notificación en el sentido que si por algún motivo REINEL fuera absuelto y dejado en libertad, entonces le iban a achacar la muerte de un señor de nombre JAIR GALLEGO PÉREZ para cuyo efecto ya tenían otro testigo, es decir, “lo querían amarrar por otro lado”. Incluso, se agrega, un día fue el Fiscal con un Teniente de la Sijín hasta la Cárcel de Manizales donde se encuentra recluido el testigo FABIÁN FRANCO, con el fin de “intimidarlo nuevamente”, al decirle que si quería su libertad debía acusar a REINEL, pero aquél les dijo que no lo iba a hacer y le contestaron que entonces lo investigarían por falso testimonio. Todo eso consta -afirma- en un escrito donde el señor FRANCO advierte acerca de esos pormenores, aunque lamentablemente en la Cárcel no le quisieron expedir una certificación donde constara la visita que hizo el Fiscal para “manipular al testigo”; incluso, la razón por la cual el testigo no dijo nada a ese respecto en el juicio, fue porque el Fiscal le advirtió que debía negar su presencia en el centro penitenciario.
- Ya en el instante del juicio, se presentó el único testigo de cargo -FABIÁN FRANCO-, que es “un compinche”, y en momento alguno señaló a su procurado. Por tal motivo, considera que es ésta intervención y no la rendida en la entrevista inicial la que tiene un real valor probatorio, puesto que la exposición en juicio sí fue rendida bajo juramento. Por demás, en el juicio esta persona fue clara en asegurar que sólo tomaron parte en la ejecución del hecho los que están ya condenados y que los restantes nada tuvieron que ver en el asunto. De igual modo, se refirió a los motivos que se tuvieron para obrar de esa manera, a cuyo efecto precisó que le fueron a cobrar al conductor de la buseta un dinero que le debía a DAVID ALFONSO SERNA, pero ese señor los encerró para matarlos y no pagó, a consecuencia de lo cual, DAVID les pidió el favor que lo acompañaran para darle muerte. 

- Con los testimonios que allegó al juicio, pudo demostrar que a su cliente no le encontraron armas, ni existen evidencias en su contra para un fallo de condena. La única persona que lo comprometía de algún modo era el citado FABIÁN, pero éste aclaró que REINEL nada tenía que ver en este episodio, puesto que ni siquiera estuvo en la consabida reunión previa al homicidio, así ella se hubiera llevado a cabo en su propia residencia. En síntesis, es falso que GIRALDO AGUDELO sea el jefe de una banda y hubiera dado una “orden” o diera alguna “autorización” para aniquilar al conductor de esa buseta, antes por el contrario, aquellos obraron en forma independiente, autónoma y de manera voluntaria, porque era la vida de ellos o la del deudor. Por su parte, JOSÉ EDWIN nos dice que así obró porque DAVID se lo pidió estando en casa de “Rey”, agregando que el citado DAVID era el amante de la esposa del hoy occiso, igualmente, que FABIÁN colaboró como conductor para que se desplazaran todos hasta el lugar de los acontecimientos para “hacer la vuelta”. Finalmente, y para corroborar todo lo dicho, DAVID habló que efectivamente el móvil de ese doble homicidio fue el cobro de una plata que le debían. 
- La Fiscalía se ha empecinado en que su cliente es determinador que porque dio “la orden”, pero se olvida que para que eso tenga algún efecto vinculante esa orden debe ser: clara, taxativa, imperante, cuando la realidad es que observada con detenimiento la declaración del citado FRANCO, éste es más bien un “testigo de oídas”, porque expresó: “dizque REINEL es quien da la orden, dizque le dijeron que si lo mataban y él contestó que ellos verían que iban a hacer”, es decir, que si todo fue así como se afirma, entonces su cliente con esas expresiones “dejó en criterio de los otros la comisión del delito”. Eso no se puede considerar en momento alguno como “una orden” puesto que “no está determinando a nadie”. Por el contrario, quien sí determinó a los demás fue el citado DAVID, persona que efectivamente le dijo a EDWIN que obraran de esa manera.

- Es totalmente falso que su defendido diera las armas utilizadas en el hecho. Eso quedó totalmente desvirtuado por FABIÁN en el juicio y todos coinciden en asegurar que esas cosas eran de ellos y explican la forma en que las obtuvieron. Por demás, en el registro llevado a cabo en la casa de REINEL no encontraron absolutamente nada, sólo un “poncho” y una “chapuza”, pero esto no compromete. 
- Con respecto al contenido de esa grabación, no le encuentra nada de malo, simplemente su defendido le dice al señor JOSÉ EDWIN GIRALDO que se entregue que todo eso fue “en defensa propia”, y en verdad fue así. Se pregunta: ¿quién viéndose en una situación de éstas no acude a este medio desesperado?, es lógico que cualquiera obre del mismo modo. Es que de haber sido copartícipe en el crimen, lo hubiera aceptado desde un comienzo, como lo admitió en otra ocasión, puesto que se le ha traído a colación un antecedente judicial en su contra, pero ocurre que “eso fue un error que cometió en su vida y ya lo superó”; además, por ese sólo hecho no lo pueden condenar. 

- Estima que con esa decisión que ahora recurre se le privó injustamente de la libertad a su cliente y se le ha separado de la familia que requiere de su asistencia.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Pide en cambio que el fallo de condena se mantenga y para el efecto controvierte:

- El ente acusador obró honestamente y con lealtad, en momento alguno se obró temerariamente o de mala fe como es lo sostenido por la defensa.
- Quien recurre se ha dedicado a hablar contra el Fiscal a lo largo de todo este proceso, pero no ha controvertido las pruebas.
- La sentencia se basó en hechos reales, un doble homicidio y el porte de unos instrumentos de fuego que sirvieron para su comisión, sin que sea posible vincular a REINEL GIRALDO por los primeros y desvincularlo por lo último, puesto que se trata de una organización al margen de la ley y como tal todos sus integrantes deben responder por todos los actos antijurídicos.

- Llama la atención el defensor acerca de la libertad que ha perdido su cliente y que tiene unos hijos para mantener, pero eso es algo temporal, pues olvida que aquí se le quitó la vida a dos personas que también contaban con familia y eso fue algo irreparable.
3.- La Decisión

El recurso ha sido interpuesto en forma oportuna por una parte con interés legítimo para hacerlo, razón por la cual el Tribunal asumirá por competencia el conocimiento de este asunto, habida consideración a los factores objetivo, territorial y funcional, de acuerdo con lo establecido el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004. 
No se vislumbra afectación alguna a las reglas que guían el trámite procesal, ni tampoco a las que confieren derechos subjetivos en cabeza de quienes han actuado como partes e intervinientes, en consecuencia, la Sala efectuará una revisión del fondo de la decisión que ha sido puesta a nuestra consideración.
Se trata de un procedimiento ordinario en consideración al no allanamiento a los cargos por parte del imputado y el ataque es frontal frente a la determinación adoptada, por cuanto por la defensa se solicita la revocación de la condena para en su lugar proceder a la absolución; luego entonces, lo que a la Sala corresponde es determinar el grado de acierto que ostenta el fallo de primer nivel, cuando concluyó que existe plena prueba en orden a pregonar la forma de participación atribuida a REINEL GIRALDO AGUDELO. De ser ello así, se procederá a su confirmación, de lo contrario, esto es, si los fundamentos del recurso tienen asidero en el análisis del material probatorio en lo individual y de conjunto, se revocará para abrir paso a la absolución deprecada.
Las partes e intervinientes no discuten, ni es tema de controversia, la real ocurrencia del doble Homicidio en las personas que en vida respondían a los nombres de JAMIR ALBIN PINEDA y ÁLVARO ANDRÉS ORTEGA AGUDELO, lo cual se da por cierto habida consideración a que al juicio se introdujeron las respectivas actas de inspección a cadáver números 222 y 223 de marzo 27-07, que llevaron a cabo miembros activos de la Policía Judicial en la vía que de “La Pradera” conduce a “Las Violetas” en Dosquebradas (Rda.); igualmente, los protocolos de necropsia números 217 y 218 de marzo 28-07, por medio de los cuales se dejaron consignadas las causas de la muerte, no otra que las heridas múltiples ocasionadas por proyectil único de arma de fuego.
Empero, sí se discute la existencia del punible de Porte Ilegal de Arma de Fuego y municiones que fuera endilgado en forma concursal, habida consideración a que la defensa sostiene que por parte alguna se encuentra probado que su cliente, en condición de supuesto determinador de esos homicidios, haya facilitado las armas con las cuales se ejecutaron, dado que los autores materiales ya poseían los instrumentos para llevar a cabo el resultado muerte. También pone en entredicho, la prueba acerca de esa determinación para los Homicidios, porque muy a pesar de llamársele “el patrón”, es falso que se hubiera conformado una organización delictiva que estuviera dirigida por él y menos que en esa condición haya trasmitido la idea a sus “subalternos”, por medio de una orden, sugerencia o consejo, en atención a que éstos ya tenían ese propósito sin su intervención.  
El análisis probatorio que hará el Tribunal, estará orientado por tanto a desentrañar los términos en que está planteada la confrontación. Para ello, nos resulta obligado penetrar en el estudio de tres figuras que aquí presentan sustancial connotación: Una de ellas es la delación extraprocesal, porque sucede que la vinculación procesal de GIRALDO AGUDELO tiene su razón de ser en lo expresado por uno de los coimplicados en el hecho, no otro que FABIÁN FRANCO, personaje que fue aprehendido por las autoridades de policía instantes después del crimen, en su función de conductor del vehículo de servicio público en el cual se trasportaron los tres homicidas ya condenados bien por aceptación de cargos ora por vencimiento en franca lid dentro de juicios llevados a cabo en forma independiente -nos referimos a Andrés Mauricio Buitrago Marín alias “Tillo” -prófugo de la justicia-, David Alfonso Serna Suárez alias “kikirrikiao” y a José Edwin Giraldo Calderón alias “Master”-. La otra figura especial a tener en consideración, es la determinación, como quiera que ese fue el grado de participación que se le atribuye al justiciable, en atención a que el acusado no fue uno de los sujetos que llegó hasta la escena del crimen a disparar en contra de la humanidad de las víctimas, sino que, según se afirma, dio la orden para que otros procedieran en ese sentido. Y, finalmente, es necesario arribar a los efectos de la retractación, porque se sostiene que si bien el testigo principal lo señaló en su primera intervención ante las autoridades de policía y de allí su captura, ya al momento del Juicio no se mantuvo en esa aseveración y la actitud renuente tuvo su razón de ser, supuestamente, en el hecho de ser “impulsivo” y haber estado “nervioso” al momento de la entrevista. 
La delación extraprocesal

Con respecto a ella, en forma elocuente señala el autor J. HÉCTOR JIMÉNEZ RODRÍGUEZ que se aproxima mucho a lo que se ha dado en llamar “incriminación por declaración de un coimputado o testimonio del codelincuente” -chiamata di correo-, que se ha mirado con recelo al punto extremo de que se le tome como “indicio vago y poco digno de crédito, mientras las citas concretas no sean comprobadas”. Y en verdad que ese temor se ha visto reflejado en nuestro legislador, quien para poner un límite adecuado a la figura, optó por exigir “prueba idónea” de la incriminación.
El profesor español JOSÉ LUIS VÁSQUEZ SOTELO, expresa que frente a un llamamiento en codelincuencia “debe actuarse con la mayor cautela y prudencia, sin despreciar la vía de investigación abierta, pero sin tomarla demasiado en consideración. Y lo único que cabe es proceder a comprobar con la mayor exactitud posible la realidad o veracidad de esas citas, en cuyo caso, de resultar comprobadas, derivará de ello y no precisamente de la imputación hecha, la real o probable participación del nuevo sujeto en los hechos”. 
Como se aprecia, es entendido que la IDONEIDAD de la prueba respaldante, apunta a la comprobación de la veracidad en el dicho del delator y no a la eficacia del llamamiento en cuanto posibilidad próxima o remota de un enjuiciamiento seguro.

Del manejo doctrinal y jurisprudencial de la figura que nos concita, para la Sala son claros dos referentes obligados en el análisis: El primero, consiste en que es perentorio para el Juez preguntarse acerca de ¿si el coacusado tiene motivos para mentir?, pues si de esa reflexión resulta una respuesta positiva, no es válido acoger sin prevención y de manera aislada la delación. Un segundo enunciado nos indica, que de ser posible se deben comprobar las citas correspondientes para corroborar objetivamente el cargo; o, al menos, debe tenerse claro que las afirmaciones no se opongan a la lógica de las cosas, ni a otros medios de convicción advertidos en la actuación.

La determinación

Hablar de una determinación como forma de participación, implica que no fue la persona que realizó el verbo rector contenido en el injusto, pero sí dispuso a otros hacia su realización mediante instigación, mandato, inducción, consejo, coacción, orden, convenio o cualquiera medio idóneo para lograr que otros realicen material y directamente la conducta de acción o de omisión descrita en el tipo penal.

Según el autor NOVOA MONREAL, instigar “es crear en el ánimo de otro la voluntad de cometer el delito; hacer surgir en la mente de otro la decisión de realizar el hecho punible; generar en otro el propósito de delinquir”. En esos términos el autor intelectual, instigador o determinador, conduce a otro hacia la conducta ilícita ya sea haciendo nacer en él la intención criminosa, o fortaleciendo u orientando el propósito delictivo ya latente pero, en todo caso, manejando la voluntad ajena hacia la conducta típica que él quiere ejecutar por interpuesta persona quien de todas formas se encuentra consciente de la ilicitud de la acción y conserva el dominio final del acto; para lograrlo, se vale de orden, mandato, coacción, consejo o asociación. Aun cuando la legislación penal no precisa las formas que el determinador puede utilizar para someter la voluntad del autor material, debemos colegir que sólo mediante cualquiera de los mecanismos señalados anteriormente se actúa.

La determinación se caracteriza, en palabras del autor FERNANDO VELÁSQUEZ, por: “limitarse a provocar en el autor la resolución delictiva sin tener el dominio del hecho, lo cual lo distingue del coautor”. Así las cosas, se requiere: (i) vínculo entre la conducta materialmente realizada y la acción del determinador; (ii) la actuación dolosa del inductor; (iii) la efectiva inducción del determinador; (iv) la conducta del determinado, idónea e inequívocamente dirigida a ejecutar la acción sugerida por el determinador; y (v) la ausencia del dominio del hecho por parte del determinador.

La retractación

En este punto tiene razón la juez a quo cuando recuerda que los precedentes tanto de este Tribunal como de la Sala de Casación Penal, han sido acordes en sostener que la inicial entrevista de un testigo, si bien no es aún prueba en sí misma considerada, puesto que esa categoría la adquiere aquella vertida en juicio con plenas garantías de contradicción y publicidad, sí puede ser utilizada para aniquilar el poder de convicción que ostenta la declaración final que le resulte opuesta, dependiendo del análisis que en sana crítica realice el funcionario en un estudio del conjunto probatorio.

Aunque la retractación se presenta propiamente entre pruebas, de todas formas el fenómeno surgido en los términos reseñados entre la entrevista inicial y el testimonio en juicio, permite aplicar las reglas que orientan la retractación, puesto que en ésta, como es sabido, el intérprete debe llevar a cabo un proceso de selección y nunca de eliminación. Se tiene el deber de elegir aquella exposición que resulta más acorde con las reglas de la lógica y la experiencia a efectos de desentrañar el mejor sentido que guarde coherencia con el restante acervo probatorio.

Es verdad, como lo indica la juez de primer grado, que este Tribunal ya había incursionado en el tema cuando en alguna ocasión afirmó: “[…] ante determinadas circunstancias, dado que una entrevista no suple el medio probatorio, sí puede llegar a aniquilarlo, y esto ocurre cuando el funcionario judicial, haciendo uso de su potestad valorativa, halla más crédito al contenido de una entrevista preconstituida que al testimonio rendido en juicio […] Es de concluirse por tanto, que no obstante no ser medio de prueba, las entrevistas sí juegan un papel significativo en el marco probatorio del actual procedimiento, dado que poseen un margen de persuasión importante y por eso reciben también el nombre de testimonios de refutación.”
; igualmente, que ese pronunciamiento tuvo respaldo en decisión de la H. Corte Suprema de Justicia del siguiente tenor: “Véase cómo desde la perspectiva de la inmediación, el juez tiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ello valorar su cambiante posición frente a afirmaciones anteriores y también puede valorar lo manifestado al ejercer la última palabra, optando por la que en su convicción considere más fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuesto cómo el contenido de las declaraciones previas accede al juicio oral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes. Y frente al derecho de contradicción, queda salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte contraria formular al testigo todas las preguntas que desee en relación con los hechos previamente relatados e incorporados al testimonio en el juicio oral a través del procedimiento señalado […] El juez debe tener libertad para valorar todas las posibilidades que se le pueden llevar al conocimiento de un hecho más allá de toda duda razonable, sin tener que desdeñar situaciones conocidas a través de medios procedimentales legales y obligatorios.

Pero ocurrió, para mayor tranquilidad, que con posterioridad surgió otra jurisprudencia que puso punto final a esta temática. Se trata de una decisión del ocho (8) de noviembre de 2007, radicación 26411, M.P. Alfredo Gómez Quintero, por medio de la cual se analizó precisamente una sentencia de este mismo Tribunal, dejándose consignado lo siguiente: 

“1.3. En materia de apreciación de medios de conocimiento: entrevistas (artículos 205 y 206 del C. de P.P.) y testimonios (artículos 383-404 ib.) suele suceder –y así lo advierte la Sala en este caso- que se presenten fallas en los procesos de rememoración, fallas en el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, fallas en las formas de sus respuestas y fallas en la personalidad del testigo como fuente directa del conocimiento de los hechos, porque es razonable que la persona que otrora declaró, reconoció,  fue entrevistado, dictaminó ante el órgano de indagación e investigación, a la hora de la audiencia de juicio oral y público no rememora por las más diversas razones (entre las que no se descartan la voluntad del renuente -nada sé, no recuerdo, nada digo, mi versión ya no revive al muerto, etc.-, el miedo, el terror, la amenaza, la amnesia, problemas fisiológicos o psicológicos que alteren el raciocinio, etc. (Cfr. Sentencia del 09/11/2006), rad. núm. 25738), sencillamente porque no es tarea fácil señalar en audiencia de juicio oral a uno dos o más procesados: “Tu mataste a mi hijo… a mi hermano, a mi tío, etc.”. ¡Ello es humanamente entendible!”

No obstante, la fuente indirecta del conocimiento de los hechos (es decir, el testigo de acreditación, el representante del órgano de indagación o de investigación, policía judicial, perito, experto técnico o científico, etc.) que accedió al medio de conocimiento comparece como testigo, rememora bien, se somete a los contrainterrogatorios de parte, relata con exactitud el verdadero comportamiento del entrevistado, el verdadero sentido de sus respuestas, la verdadera incriminación, etc.

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

En estos eventos el juez tiene dos referentes con respecto al tema de prueba a los que se enfrenta: De una parte, la posición -explicable- que adopta en la audiencia el primer testigo (fuente directa o primaria del conocimiento de los hechos) que ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en el juicio no se ratificó, se retractó, nada recordó, nada dijo, negó haber dicho, negó haber reconocido, etc., y de otra, la “versión del testigo de acreditación”, representante del órgano de indagación o investigación que lo entrevistó, lo examinó, etc., compareció a la audiencia pública, acreditó su idoneidad, acreditó la cadena de custodia de los elementos materiales probatorios y evidencia física, aportó documentos obtenidos (actas, entrevistas, dictámenes, fotografías, documentos grabados, reconocimientos, etc., se sometió a los contrainterrogatorios y su testimonio y aportes fueron admitidos legalmente como pruebas del proceso.

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

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

Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvo esa actitud-), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano de investigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico o científico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partir del cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de la contemplación material de la prueba testimonial, documental, etc.. ¡Esa es la esencia del papel del juez!”
Como vemos, queda claro que la entrevista, una vez incorporada en debida forma al proceso y cumplidos los principios de publicidad, inmediación y contradicción, adquiere un valor relevante en la actual codificación adjetiva, motivo por el cual es atinado proceder a un cotejo entre lo dicho inicialmente por el testigo ante los organismos de policía judicial y lo transmitido posteriormente en juicio. 
El caso concreto

Con esos obligados referentes, ahora sí abordaremos las particularidades del asunto sub judice y para ello debemos resaltar que el caudal probatorio que sustenta la acusación y el consiguiente fallo de condena, no sólo cuenta con la delación contundente del coimputado FABIÁN FRANCO. Del trabajo investigativo brotan coincidentes un cúmulo de elementos de convicción que deben conjugarse a efectos de establecer la certeza requerida.
Hablamos de una delación contundente, porque quien la hace no sólo acusa a otros sino que se autoacusa, por demás, se trató de una admisión de responsabilidad simple en donde no se agregaron causales de exoneración o de disminución de responsabilidad, y posee las características de: posible, verosímil, clara, precisa y persistente.
El referido cúmulo de elementos de convicción a los que nos referimos y que acompañan esa delación, los podemos concretar de la siguiente manera:

- Todos vivían en casa de GIRALDO AGUDELO y fue allí precisamente en donde se planeó este hecho, como lo admitieron los testigos de la defensa.

- FABIÁN FRANCO dio a conocer todos estos pormenores desde un comienzo, siendo esa la razón del éxito de la investigación, pues de inmediato se logró la aprehensión de los señalados por él, con la consiguiente admisión de cargos y los condignos fallos de condena.

- Se supo, que en una ocasión anterior, el mismo FABIÁN FRANCO se autoinculpó para sacar en limpio a REINEL en un delito de Porte Ilegal de Arma de Fuego, situación que demuestra el grado de subordinación que lo ata a GIRALDO AGUDELO.
- El aquí acusado, realizó una llamada a JOSÉ EDWIN GIRALDO alias “Master”, copartícipe en este crimen quien ya se encuentra condenado, para ofrecerle ayuda económica a la familia con el fin de que se hiciera cargo de la responsabilidad en el presente asunto. Esa comunicación fue verídica puesto que así lo admitió en juicio el interlocutor JOSÉ EDWIN; en consecuencia, campea como indicio en contra de REINEL GIRALDO porque las reglas de la experiencia enseñan que nadie que sea inocente tiene necesidad de ofrecer prebendas a un tercero con el fin de evitar su judicialización.

- Esa comprometedora llamada, unida al resultado de la diligencia de reconocimiento fotográfico en la cual el coacusado y testigo de excepción FABIÁN FRANCO identificó a REINEL GIRALDO como la persona que “dio la orden”, ayudan a despejar la realidad en lo concerniente con la sutil retractación entre la entrevista inicial rendida por ese testigo y su intervención en juicio oral, haciendo inclinar la balanza en favor de la primera.

- Hubo un plan para distorsionar la verdad procesal, como lo dio a conocer la madre del menor JULIÁN FELIPE VARGAS LONDOÑO, señora LUZ ESTELLA LONDOÑO RÍOS, quien contó que allegados de GIRALDO AGUDELO querían presentarlo en la audiencia pública como injustamente acusado con ocasión de supuestas amenazas en su contra por parte de los investigadores de la Sijín y funcionarios de la Fiscalía, cosa que nunca ocurrió. Para presionar a su hijo, lo llevaron por la fuerza a una finca en el sector de Combia en esta capital, por ese motivo, tan pronto lo rescató le tocó ocultarlo por seguridad y no quiere decir dónde se encuentra en este momento. 
- La carencia de fuerza vinculante de los testigos de la defensa, FELIPE ANDRÉS CARDONA y JORGE ELIÉCER GONZÁLEZ GONZÁLEZ, refulge evidente, toda vez que su único propósito es pretender enlodar la actividad de la policía judicial al sostener que miembros de esa institución los buscaron en el reclusorio para que declararan en contra del aquí acusado por conductas delictivas varias, a cambio de beneficios procesales por estar ellos privados de la libertad. Situación ésta a todas luces innecesaria, por cuanto los antecedentes de GIRALDO hablan por sí solos en cuanto a su proclividad al delito -posee incluso un fallo de condena por Homicidio, según sentencia proferida el día 19 de abril de 2002 por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.)-. Además, ese interés de favorecer coincide con lo sostenido por la testigo ya citada LUZ ESTELLA LONDOÑO RÍOS, quien puso de presente a la audiencia que en este caso se intentó por parte de REINEL GIRALDO crear un montaje contra los miembros de la policía, y para ello buscó la ayuda de su hijo JULIÁN FELIPE, quien debía declarar falsamente en el juicio que la policía lo buscó para presionarlo a efectos de declarar en su contra, cosa que en realidad nunca ocurrió. En otras palabras, FELIPE ANDRÉS y JORGE ELIÉCER, hacen parte de ese grupo de personas que fueron buscadas por REINEL para intentar desacreditar las labores investigativas.
- Muy a pesar de que DAVID SERNA y JOSÉ EDWIN GIRALDO expresaron en el juicio que no hubo una tal “orden” puesto que ellos ya tenían la idea criminal a raíz de circunstancias personales, tal aserto es incompatible y se opone frontalmente con las restantes evidencias, pues es sabido que el motivo principal para el fulminante ataque no fue otro que el fallido cobro de un dinero exigido al conductor de la buseta el día anterior, de lo cual estaba bien enterado “Rey” o sea REINEL, habida consideración a que a estos jóvenes les pidieron el favor de ir a cobrar un préstamo producto del conocido “gota a gota”, como bien lo puso en conocimiento de las autoridades FABIÁN FRANCO tan pronto se produjo su captura, y quien no tenía motivos para mentir acerca de esa particular ocurrencia, puesto que admitido lo principal -su coparticipación-, ningún sentido tenía mentir en lo accesorio -el móvil para obrar-. Incluso, extrañamente, DAVID y JOSÉ EDWIN intentan desvirtuar en juicio que se tratara de una gruesa suma lo que estaban cobrando, concretamente los doscientos cincuenta mil pesos ($250.000.oo) a los cuales se refirió FABIÁN, y a cambio de eso refieren un monto irrisorio, tan solo doce mil pesos ($12.000.oo) que supuestamente le debía el conductor de la buseta a DAVID.
- Las versiones acerca de las supuestas presiones indebidas de la Sijín y de la Fiscalía para que sus testigos declararan en contra del aquí acusado, o que eso mismo sucediera con FABIÁN FRANCO, es situación que ni quita ni pone a lo esencial de este asunto, por doble motivo: lo primero, porque a fin de cuentas esas presuntas amenazas finalmente no surtieron efecto, porque ya se sabe que DAVID, JOSÉ EDWIN y FABIÁN, quisieron favorecer a REINEL durante el juicio, independientemente de que lograran su propósito; y lo segundo, porque por parte alguna se ha dicho que igual presión se ejerció contra FABIÁN en los albores de la investigación cuando se decidió a delatar a todos los integrantes del grupo, y mal se haría en afirmar cosa semejante, cuando la fuerza de los hechos indica que para aquel momento FABIÁN se decidió a contar toda la verdad y tan cierto fue su relato que hoy se cuenta con sendas sentencias condenatorias en contra de las personas que él señaló como responsables del crimen. De ese modo, no es posible pensar que admitió todo, incluida su propia culpa, pero que inexplicablemente mintió en lo relativo a REINEL, principal protagonista por ser precisamente quien autorizaba la ejecución de los delitos dentro de ese grupo. Así las cosas, esa argumentación defensiva no la puede acompañar el Tribunal, por estar en contravía de las reglas de la lógica y la experiencia, amen de inexistir razones para que FABIÁN hiciera falsas acusaciones en contra de su jefe, si se sabe que le tenía temor y entre ellos existe un alto grado de subordinación, al igual que les ocurre a todos los demás. 
- En verdad, el testigo FABIÁN FRANCO no se retractó abiertamente de su exposición anterior, simplemente se mostró dubitativo en los primeros apartes de su intervención con claro propósito de no verse perjudicado, aduciendo que no recordaba algunas cosas, sin embargo tuvo que admitir, como no podía ser de otra manera, que lo afirmado en un primer momento está acorde con la verdad de lo acaecido puesto que sí rindió testimonio ante los organismos de Seguridad del Estado, y ahí está su firma y su huella. Ahora bien, como quedó reseñado en la jurisprudencia, la inestabilidad del testigo debe ser objeto de estudio a través de una confrontación racional entre la inicial entrevista, conjuntamente con el testimonio del investigador oficial que tuvo acceso a ella -en nuestro caso el Teniente LUIS ROBERTO GONZÁLEZ OLMOS Subjefe de la Sijín-, a efectos de establecer los parámetros de credibilidad entre ese inicial relato y el vertido en juicio. 
Y un cotejo entre esa primaria intervención y la última, nos enseña lo siguiente: En la entrevista ante la Sijín, FABIÁN hizo las siguientes comprometedoras aseveraciones: (i) con relación al anterior hecho de Porte Ilegal de Arma del cual se hizo cargo para favorecer a su jefe, dijo: “Es que eso era de REINEL, me tocó hacerme cargo de eso […] Es que REINEL me dijo que si lo llevaba a Santa Rosa que me pagaba la noche, que lo esperara allá en el parque y yo le dije que sí, yo en esa época no sé a qué iban, me dijeron que me cuadrara en el parque, iban es que a hacer una matanza, pero no sé ni cómo ni a quién y llegando a Boquerón nos cogieron”; sin embargo, muy a pesar de la contundencia de ese pretérito relato, ya en el juicio refiere que esa arma que le decomisaron era de él porque “hasta donde recuerdo ya fuí condenado por eso […] y entiendo que no se puede condenar a dos personas por lo mismo”; (ii) con respecto a la entrega de las armas en el hecho que ahora se juzga, aseguró en la entrevista de manera contundente: “Eso es de REINEL. Es que REINEL es el que dice que las cojan o no las cojan, es que en Bosques de la Acuarela no se hace nada sin que lo diga REINEL“; pero no obstante lo anterior, ya al instante del juicio sostuvo: “no sé quién exactamente se las suministró, pueden ser de ellos, pueden ser prestadas, no sé” y más adelante: “no recuerdo lo que dije en la entrevista sobre la entrega o suministro de armas”; y (iii) finalmente, en lo atinente a la orden impartida y por lo cual se le tilda de determinador al aquí acusado, el citado FABIÁN respondió en la entrevista a la pregunta de qué participación había tenido en estos hechos REINEL, lo siguiente: “es que REINEL es el que da la orden porque REINEL es el PATRÓN, porque los chinos es que le dijeron que si los dejaba matar y REINEL dijo que si, que ellos verían qué hacían. Es que RENIEL tiene como quince peladitos que hacen lo que él quiere, matan la gente que dice y el señor con el que trabaja REINEL le paga a esos chinos 700 mil pesos”. 
De todo lo anterior, el Tribunal extracta: (i) estamos ante un testigo hostil, puesto que no quiso repetir en juicio lo que en forma amplia, detallada y sosegada ofreció a los investigadores; no obstante, siempre dijo que sí rindió esa inicial entrevista y que su firma y huella son las que allí aparecen, pero además, en momento alguno refirió que mintió ante los oficiales de la Sijín, simplemente que no recordaba lo que había dicho; (ii) aunque dice que no tiene miedo, es evidente que ya no se quiere comprometer, es evasivo, al punto que asegura conocer a REINEL desde hace un año, vive en su casa y le consta que trabaja, pero cuando se le requiere para que diga en qué trabaja REINEL, simplemente dice “no sé”, lo que constituye una repuesta incomprensible y altamente significativa; (iii) no es posible que se inventara todo lo que dijo en su primera intervención, puesto que existen datos tan particulares que sólo una persona involucrada en esa organización podía saberlos; y (iv) que no se le puede tachar de “testigo de referencia” en cuanto a la determinación que le atribuyó en la entrevista al aquí acusado, ni tampoco se puede decir que no pudo ser determinador que porque “no creó la idea criminosa en estos jóvenes” habida cuenta que ya tenían esa intención desde antes. Y no puede ser así, porque la forma en que el testigo se expresó en la entrevista, nos da a entender que le consta lo que está diciendo; pero más allá de eso, el mero hecho de aseverar que todos le pidieron consentimiento a REINEL para darle muerte al conductor de la buseta y que éste los autorizó porque “allá no se hace nada que él no quiera”, está significando ni más ni menos que si el aquí acusado no hubiera querido este doble homicidio no se habría realizado, o en otras palabras, que en él estaba la posibilidad de evitar el sangriento episodio y no lo impidió, antes bien, optó por la afirmativa con las consecuencias ya conocidas.
Por todas esas apreciaciones en conjunto, el Tribunal considera que la iudex a quo no se equivocó al respaldar a la Fiscalía en su teoría del caso y se concluye que el procesado REINEL GIRALDO sí tomó parte activa en esta ilicitud en calidad de determinador. Y si eso cabe pregonar del doble Homicidio, otro tanto corresponde decir del delito contra la Seguridad Pública concursante, toda vez que la aseveración según la cual el Porte de Arma y municiones no le es adjudicable porque no estaba en poder de esos instrumentos, no tiene asidero jurídico, no sólo porque desde un comienzo se aseguró abiertamente que fue él la persona que las distribuyó entre sus dependientes, sino porque en tratándose de un trabajo mancomunado bajo la figura de la coautoría impropia, solamente se exige el conocimiento de su potencial utilización; es más, no se requiere que él las haya conseguido o se las haya entregado a sus determinados, bastaba con el conocimiento acerca de su potencial uso en la ejecución del crimen, para que esa particular conducta le fuera atribuida incluso a título de dolo eventual y no necesariamente con dolo directo como aquí se ha planteado.

Otras consideraciones acerca del recurso:

- En cuanto al testimonio del joven JULIÁN FELIPE VARGAS y el escrito de su versión que pretendió introducir el señor defensor, lo mismo que a su no presentación en juicio a diferencia de la progenitora, nos corresponde decir que ya no son temas que se puedan ventilar a esta altura procesal, porque las controversias acerca de qué elementos materiales probatorios debían ingresar y cuáles no al respectivo juicio oral, así como los efectos de la no comparecencia de un determinado testigo, debieron ser objeto de análisis en estadios anteriores con el agotamiento de los correspondiente recursos, motivo por el cual no tiene competencia el Tribunal para hacer pronunciamiento  alguno a ese respecto.
- En relación con los supuestos hostigamientos por parte de personal de la Sijín o del Fiscal encargado de la instrucción a varias personas para que declararan en tal o cual sentido en perjuicio del aquí imputado, se deja en libertad a las partes interesadas -defensor y procesado- de poner esa situación en conocimiento de las autoridades competentes, con el propósito de que se estudie la necesidad de adelantar alguna acción penal o disciplinaria por ese motivo.

Se concluye por tanto que las censuras que contiene la impugnación no están llamadas a prosperar y se impone la confirmación de la sentencia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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