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ASUNTO

A través de este proveído la Sala desata la impugnación interpuesta por los defensores de Diego Fernando Vélez Sánchez y Orles Rodríguez Romero, contra la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad.
ANTECEDENTES
La acción comportamental a que se contrae el presente asunto acaeció el 11 de septiembre del año 2007 a las 2:00 p.m. aproximadamente en el interior del gimnasio Sante Blue, ubicado en la carrera 12 Nro 12-75, lugar en el cual se encontraba realizando ejercicio físico el señor Juan Antonio Albarracín Rodríguez, acompañado de su esposa, cuando de repente un sujeto no identificado percutió su arma de fuego en varias oportunidades en la humanidad del mencionado, causándole la muerte en forma inmediata.

Se supo que en el exterior del establecimiento se encontraban sus tres escoltas, los cuales nada pudieron hacer, por cuanto en ese mismo instante fueron abordados por dos sujetos quienes se identificaron como Policía Judicial Sijin, los inmovilizaron, los obligaron a tirarse al piso y les quitaron el arma de fuego y sus pertenencias. De inmediato huyeron en varias motocicletas, pero gracias a la colaboración de la ciudadanía fueron interceptados dos (2) de los agresores, uno de ellos se movilizaba a pie, y otro había abordado un taxi, a los cuales se les halló tres armas de fuego –una de ellas perteneciente a un escolta-. Respondieron a los nombres de Diego Fernando Vélez Sánchez y Orles Rodríguez Romero.
Los aquí acusados aceptaron cargos por las conductas punibles de Hurto Calificado y Agravado y Porte Ilegal de Armas de Fuego, lo cual originó la ruptura de la unidad procesal, para que por cuerda separada se profiriera en su contra sentencia condenatoria. Entre tanto continuó el proceso respecto del atentado contra la vida por la vía ordinaria, el cual culminó en primera instancia con el fallo adverso a los intereses de los justiciables, cuyos defensores ejercieron oportunamente el derecho de impugnación que se desata a través de este proveído.
DEL RECURSO

El defensor de Diego Fernando Vélez Sánchez : 
Empieza su discurso señalando que la condena se soportó en meras sospechas y en prueba de referencia, hace una narración sucinta de los hechos, de la que observa que ese día al Gimnasio se presentaron alrededor de 14 personas en motocicletas y vestidos con prendas deportivas. Posteriormente sus representados fueron capturados en lugares distantes al de los hechos.
Asiente que a su asistido le encontraron unos objetos que se había hurtado y que resultaron ser de un presunto escolta de la víctima y dice presunto, porque esto no se demostró.

A Orles Rodríguez le fueron hallados dos armas de fuego, aunque no se acreditó que fueran las utilizadas en los hechos.

Informa que en la actuación se presentó ruptura de la unidad procesal y se siguió el proceso por homicidio agravado, ya que por el porte de armas y hurto hubo acogimiento a la justicia.
Advierte que se equivocó no sólo la agencia fiscal sino también el Juzgado al condenarlo con pruebas de referencia. 

Es la misma Fiscalía quien advierte falencias en el presente asunto, lo que indica que no probó la teoría del caso. Anunció a 30 testigos, pero no presentó ni a Sandra Patricia Murillo compañera del occiso y quien presenció la muerte de violenta, tampoco a los tres escoltas. 

Le parece extraño que el fallecido haya venido a Pereira a comprar esmeraldas, porque bien se sabe que esta zona no es productora de esa clase de piedras preciosas. 

Le causa confusión el hecho de que la esposa del occiso en su entrevista dijera que éste había venido a Pereira huyendo, pero no dijo el por qué y de quién.
Critica uno a uno los testimonios presentados por la Fiscalía, para inferir que ni los guardaespaldas, ni los Policías coinciden con el color de las prendas y por tanto su defendido no fue quien disparó contra Juan Antonio.

Le extraña además que no se haya llevado a juicio al señor Wilson Gaviria, trabajador de las Zonas Azules, tampoco al Subintendente Salazar toro.
Es enfático en que la Fiscalía no tenía certeza de los testimonios al momento de formular la acusación, y haciendo alarde de que no hay investigaciones perfectas, se cambia a un testigo por otro.
Añade que la decisión se basó en unas entrevistas, las cuales son prueba de referencia, contrariando lo vertido por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, en radicados 23191 de 2006 y 30356 de 2009 referentes a la Sana Crítica.
De los documentos como el del primer respondiente no se extracta nada, los supuestos escoltas mintieron, obsérvese que dieron direcciones falsas, las entrevistas no se pusieron de presente, no se dio aplicación al contenido del artículo 384 de la Ley 906 de 2004, acerca de las medidas especiales para asegurar la comparecencia de testigos.

Admite que a su prohijado le hallaron elementos de los supuestos guarda espaldas, pero fue capturado casi a 25 cuadras de los hechos. 
Asegura que en el presente caso pululan las conjeturas, de ladrones a homicidas hay mucho trecho. Resalta la sentencia 22300 del 14 de marzo de 2007, concerniente al valor probatorio.

la Fiscalía aduce que cualquier persona no está con armas Jericó y que no tenían por qué estas dos personas estar en Pereira, pero no sustenta sus afirmaciones.

Es totalmente falso que su defendido se encontraba en el gimnasio, y si bien iba huyendo es porque tenía elementos ajenos.
Insiste en que la decisión se fundó en pruebas de referencia, a las cuales se les debe dar una aplicación diferente, según sentencia 27477 de fecha 06 de marzo de 2008. No se podía en juicio admitir la lectura de las entrevistas de personas que no comparecieron, por lo que el Juzgado desconoció la tarifa legal sobre esta materia. Por último indica que el artículo 381 prohíbe condenar con prueba de referencia, que es una evidencia precaria, y solicita se revoque el fallo condenatorio y en su lugar se haga justicia para con su defendido.

El defensor de Orles Rodríguez Romero:

Se adhiere a los planteamientos de su compañero defensor y critica a su antecesor porque guardó silencio en todo momento.
La Fiscalía sin prueba directa y sin defensor alguno, -anota- inclinó la balanza a su favor. No hubo defensa técnica, y no se diga que fue estrategia, porque la pasividad no se puede esconder en ese proceso. Transcribe apartes de las sentencia C-617 de 1996, T-589 de 1999 y 30747 de 2009, para concluir que el derecho de defensa adquiere la calidad de derecho fundamental, el cual fue transgredido.
La Fiscalía:

Lamenta que el sistema penal acusatorio se tenga que desenvolver como se está haciendo, donde los defensores son nuevos y por eso no pudieron desarrollar el principio de inmediación y se acogieran sólo a lo que los implicados les dijeran.
Los procesados contaron en todas las etapas con defensa Técnica, en las audiencias preliminares dos abogados, que no eran de Risaralda, otro en el juicio y dos más en la apelación de la sentencia, y no se puede decir que los primeros no saben y los últimos sí.

Asevera que los abogados anteriores estuvieron muy pendientes del interés de sus clientes y por ello llegaron a preacordar sobre delitos menores. No estaban demostrando desconocimiento de su actividad, porque desde que asumieron la defensa, siempre buscaron lo mejor para aquellos a quienes representaban.
La defensa anterior no admitió estipulaciones probatorias, porque podrían perjudicar a sus clientes, no se les vulneró garantía fundamental alguna, no se podía obligar a la Fiscalía a traer testigos que no tenía.

Frente a la materialidad del hecho considera que no hay discusión, señala que a los defensores se les olvidó el tema de la coautoría impropia, nunca se dijo que ellos habían disparado, no se dijo que hubiesen ingresado al Gimnasio, su misión era reducir a los escoltas para que no intervinieran y así el hecho se pudiera configurar, estableciéndose que en el sitio adjunto al gimnasio fue donde los despojaron. 
Los hechos ocurrieron a la 1:50 p.m. y fueron capturados a los 7 minutos, a Arles a cuatro cuadras porque a la Policía lo señaló el informante.

La policía tuvo conocimiento de lo acontecido por la información oportuna y veraz que dio la comunidad.

La finalidad de los procesados era neutralizarlos, no robarlos, les quitaron el revolver y los medios de comunicación a los acompañantes. 

A los procesados se les encontró elementos que pertenecían a los escoltas. Si no hubiese tenido nada que ver Orles Rodríguez Romero, por qué fue capturado a pocas cuadras con dichos objetos. Igual reflexión efectúa respecto de Vélez Sánchez.

Afirma la comunidad que estos dos fueron los primeros que llegaron y redujeron a la impotencia a los acompañantes, no hubo disparo porque no necesitaron, posteriormente otro sujeto ingresó al establecimiento y disparó.

Se sale de la lógica pensar que al señor Albarracín lo iban a matar y que a sus escoltas a robar.

Analiza la captura de Diego Fernando, la cual se produjo un poco más allá y el taxista declaró y le dijo que le había pedido que lo llevara a Ciudad Victoria y luego cambió de ruta. 
Pide que frente a este caso se haga justicia. Sobre la coautoría impropia resalta las sentencias 11682 del 11 de febrero de 2002, 19114 del 02 de octubre de 2003, y 21707 del 28 de febrero de 2006 y concluye que la actividad de los procesados fue certera, ellos no tenían que subir al gimnasio porque no se necesitaba, irían a estorbar, sólo subió quien lo iba a matar.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y de lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

PROBLEMA JURÍDICO

Se contrae a establecer por parte de la Corporación si del material probatorio recepcionado y aducido en el juicio oral se reúnen los presupuestos sustanciales para mantener la sentencia condenatoria, o en su defecto, si persevera la duda insalvable acerca de la responsabilidad de los justiciables, como lo predican los defensores impugnantes, caso en el cual se accederá a la petición de absolución en aplicación del principio in dubio pro reo.

SOLUCIÓN
Previamente a decidir sobre los puntos objeto de alzada, debe el Tribunal dejar sentado que la presente actuación estuvo regida por las normas que regulan el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Nacional y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales de los acusados, por manera que no contiene ninguna irregularidad que pueda invalidar lo actuado.

En relación con el sustento de la inconformidad que motivó la impugnación, la Sala encuentra juicioso el análisis realizado por los señores defensores, quienes como conclusión de sus discursos aseguran que la única prueba con que la fiscalía pretendió demostrar la responsabilidad de los mencionados, son unas entrevistas tomadas el día de la ocurrencia de los hechos, en las cuales advierte falencias, ya que las mismas no se pueden tomar como prueba directa, y a su modo de ver no tienen la fuerza de convicción suficiente para pensar en una empresa criminal. 
El argumento ofrecido por los defensores, consistió básicamente, en que no se podía tener como medios probatorios las entrevistas porque la prueba de referencia no está admitida en el nuevo sistema. 
Al efecto conviene recordar que ante la no asistencia de la persona que se llama a declarar a juicio, el legislador previó la posibilidad de que llegado el instante de tal diligencia, es decir, que alguno de ellos se encuentre en esa situación particular que le impida comparecer, para lo cual creó el artículo 438 de la Ley 906 de 2004, que establece:
“Admisión excepcional de la prueba de referencia. Únicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: a)- Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmación; b)- Es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o evento similar; c)- Padece de una grave enfermedad que le impide declarar; d)- Ha fallecido. También se aceptará la prueba de referencia cuando las declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos históricos”

En el asunto que ocupa la atención de la Colegiatura, los motivos aducidos para la no comparecencia de los testigos por parte de la delegada Fiscal, no se hallan expresamente  consignados en la norma en cita, razón por la cual podría pensarse, prima facie, que no están llamadas a prosperar las justificaciones que presenta el órgano de la acusación.
El tema que se nos presenta (la prueba de referencia excepcional por testigo no disponible y el papel que en ello juegan las entrevistas) es harto sensible a la judicatura y fue objeto de análisis por este Tribunal al comienzo del sistema acusatorio, precisamente en un caso en donde se presentaron circunstancias que impedían la declaración directa de los testigos por amenazas en el juicio y hubo necesidad de estudiar si una situación de esa naturaleza era posible ubicarla en la norma ya citada. Se trata de una sentencia proferida el día catorce (14) de julio de 2006, en cuyos apartes pertinentes se sostuvo:

“Esas entrevistas tienen íntima relación, además, con las conocidas pruebas de referencia, así lo destaca el autor Chiesa Aponte en los siguientes términos: “Adviértase, que cuando un testigo testifica valiéndose de un escrito para refrescar su memoria, lo que se recibe como prueba es el testimonio del testigo, y no el contenido del escrito para probar la verdad de su contenido. Tal uso del escrito constituye prueba de referencia, y su admisión está regulada por las reglas sobre prueba de referencia”
; situación que es contundente en nuestro ordenamiento puesto que el artículo 440 de la Ley 906/04 nos está indicando que las pruebas de referencia también pueden ser utilizadas como medios para impugnar la credibilidad de los testigos.

Pues bien, esa amalgama entrevista-prueba de referencia, tiene en el caso que nos ocupa una especial connotación, como se pasa a observar:

La razón principal para descartar un testimonio de referencia es la imposibilidad en que se encuentra la persona contra la cual se aduce para confrontar de manera personal al responsable de la declaración, pues no está presente, razón por la cual, se entienden afectados los principios de contradicción y de inmediación, pues el funcionario judicial a quien le corresponde decidir no ha tenido ocasión de percibir la forma en que el testigo declara, dado que lo ha hecho sin presencia de la contraparte, sin juramento del Juez y sin someterse al contrainterrogatorio cruzado en su presencia, precisamente por eso, se ha dicho, es necesario distinguir la prueba de referencia del medio probatorio que la incorpora al juicio, el cual puede consistir en un testimonio del propio declarante, el de un tercero o un documento.

Nuestro legislador ha admitido la validez probatoria de los testimonios de referencia porque de no ser así no se diría en el artículo 381 que: “La sentencia condenatoria no podrá fundarse exclusivamente en prueba de referencia”. Lo que ocurre, es que esa admisibilidad es restringida, pues se hace sólo por vía de excepción, y una de esas excepciones es la no disponibilidad del declarante directo.

La doctrina autorizada sobre el tema, incluido el autor ya citado, mencionan las causales por las cuales debe tenerse a un declarante como NO DISPONIBLE, es decir, aquellos eventos en donde quien hace una manifestación aseverativa no quiere, no puede o no está obligado a comparecer en juicio, de modo tal que se habilita que al juicio comparezca un tercero que ponga de presente lo conocido. Entre esas causales de admisión excepcional de una prueba de referencia, están: 1. Estar exento o impedido de declarar por razón de un privilegio reconocido en el ordenamiento; 2. Insiste en no declarar a pesar de la orden del Tribunal; 3. Dice no recordar; 4. Ha fallecido o está imposibilitado de comparecer a declarar por razones de enfermedad  o impedimento mental o físico; 5. Está ausente y el proponente de su declaración ha desplegado diligencia para conseguir su comparecencia sin lograrlo. Nuestro nuevo estatuto, hace sólo referencia de manera expresa a las siguientes: a)- La pérdida de memoria; b)- El secuestro y la desaparición forzada; c)- La enfermedad grave; y d)- El fallecimiento. 

Para el caso sui generis en estudio, podemos decir sin lugar a equivocarnos, que el hecho de que los testigos digan no recordar los relatos que ofrecieron y acerca de los cuales se les interroga, aunado a la insistencia obstinada de no querer declarar de nuevo precisamente porque quedó probado el temor que sienten al hacerlo, da pie fundadamente a que se corra traslado de esas entrevistas anteriores allegadas al juicio por intermedio de otros declarantes, estos sí directos en cuanto escucharon de sus labios todo lo en ellas vertido y que fueron recepcionados bajo la gravedad del juramento, con posibilidad de un interrogatorio cruzado ante la señora Juez, es decir, con el pleno despliegue de las garantías fundamentales de contradicción e inmediación. En otras palabras, recobra así validez, por la vía de los investigadores que tuvieron asignado el presente caso, el contenido de los relatos ofrecidos antes del juicio por todos estos jóvenes que sin dudarlo tuvieron una percepción directa de lo que verdaderamente ocurrió.

Como bien se aprecia, lo sucedido habilita legalmente a este Tribunal para hacer el respectivo análisis de los relatos precedentes que no quisieron, no pudieron o no estuvieron en condiciones de repetir al ser convocados al juicio; en consecuencia, forzoso es concluir que la decisión final que adoptó la Juez a quo, así sea por una vía diferente a la que aquí se deja esclarecida, estuvo acorde con la realidad procesal y merece confirmación”
. 

La anterior decisión fue objeto del recurso de casación y a consecuencia de ello surgió la providencia del ocho (08) de noviembre de 2007, radicación 26411, M.P. Alfredo Gómez Quintero,  en la cual la Corte se abstuvo de casar la sentencia y ratificó que era posible suplir el testimonio directo con las entrevistas a modo de prueba de referencia excepcional en una situación como la aquí presentada, a cuyo efecto el Alto Tribunal expresó:

“Los medios del conocimiento obtenidos en actos de indagación y de investigación técnica o científica, como experticias, diagnósticos, entrevistas, reconocimientos, declaraciones de eventuales testigos, interrogatorios a indiciados, informes de investigación de campo, actas de reconocimiento fotográfico, huellas, manchas, residuos, vestigios, armas, dineros, mensajes de datos, textos manuscritos, mecanografiados, grabaciones fonotípicas, videos, etc. (art. 275 literal h) son evidencia probatoria del proceso cuando son presentados ante el juez en la audiencia de juicio oral por el sujeto procesal a través del testigo de acreditación (fuente indirecta del conocimiento de los hechos) que es el responsable de la recolección, aseguramiento y custodia de la evidencia.

“La validez de la prueba así obtenida está supeditada a que se reciba y recaude en el marco de la legalidad (artículos 276 al 281);  en tales condiciones, son pruebas  del proceso y por ende, apreciables de conformidad con el artículo 273 ib.;  por manera que su apreciación se regula de conformidad con los criterios establecidos en la ley para cada prueba legalmente establecida, porque de principio “Toda prueba pertinente es admisible...” (Artículo 376 ib.) y apreciable (art. 380 ib.) según los criterios establecidos en el respectivo capítulo.

“Además de ello, si el órgano de indagación e investigación comparece a la audiencia de juicio oral como “testigo de acreditación”, certifica idoneidad en la materia de la experticia técnica o científica y se somete a la contradicción -interrogatorio y contrainterrogatorio- de los sujetos procesales (el debate que refiere el censor), su testimonio es prueba del proceso, tanto como los medios de conocimiento que aporte (documentos, entrevistas, reconocimientos, actas, videos, etc.), sencillamente porque entran al juicio oral por el umbral de la legalidad cuando el juez del conocimiento así lo declara”.

Hasta aquí, se tiene claro que las causales que contempla la ley para poder acceder al relato de un testigo no disponible por la vía de introducir las entrevistas de él obtenidas por medio de un testigo de acreditación, no son taxativas y es factible admitir otras de similares estirpe. 

Pero ocurre, que con posterioridad salió a la luz pública otro pronunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia acerca de este mismo asunto problemático, por medio del cual se mantuvo en la apreciación ya comentada (se trataba en esa ocasión de un testigo que no pudo comparecer por encontrarse fuera del país), en los siguientes términos:

“Esta apreciación, que es, en esencia, sobre la cual recae la inconformidad del casacionista, es equivocada. Cierto es que el motivo que se aduce como justificante para demandar la valoración de estas pruebas como de referencia admisibles (que el declarante vivía en los Estados Unidos), no se encuentra expresamente previsto como hipótesis exceptiva en el artículo 438 del Código, pero ello no necesariamente significa que carezca de esta condición.

Ya se dijo que a la par de las excepciones a la regla general de prohibición de la prueba de referencia, que expresamente establece el artículo 438, el legislador introdujo una excepción residual de carácter discrecional, que le permite al juez decidir potestativamente sobre la admisión de pruebas de referencia en casos distintos de los allí previstos, cuando se esté frente a eventos similares, y que del estudio de las características de las excepciones tasadas, surgía que los nuevos eventos debían cumplir, en principio, dos condiciones, (i) que el declarante no esté disponible, y (ii) que su indisponibilidad derive de circunstancias especiales de fuerza mayor, racionalmente insuperables.

En el caso analizado, xxx no declaró en el juicio oral por hallarse residenciado en los Estados Unidos y porque la  Fiscalía  no contaba con la dirección para ubicarlo en el exterior, según se desprende de los elementos materiales probatorios aportados al proceso […]. 

Estas especiales circunstancias muestran que las exigencias de no disponibilidad del testigo y de insuperabilidad racional de esa indisponibilidad, concurren en el caso analizado, pues el testigo se hallaba fuera del país, y la Fiscalía no estaba en condiciones de garantizar su comparecencia (voluntaria u obligatoria) al juicio. Y del proceso tampoco surge que estuvieran dadas las condiciones materiales para procurar o coordinar con éxito su asistencia.  
Esto impone, a nivel probatorio, dos conclusiones: (i) que los testimonios de los funcionarios […], y la queja escrita recibida bajo juramento […] son pruebas de referencia admisibles. (ii) Que los testimonios de los agentes del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), son prueba de referencia admisible en cuanto informan de los hechos que dieron origen a la queja […], y prueba directa admisible en relación con los hechos de los cuales tuvieron conocimiento personal […].  

Restaría determinar si frente a esta prueba se cumplen las exigencias de  eficacia demostrativa y certeza racional requeridas para arribar a una decisión de condena. La respuesta es afirmativa en los dos eventos. En el primero (eficacia demostrativa de la prueba), porque el conjunto probatorio que compromete la responsabilidad del procesado en los hechos, está conformado por prueba de referencia y prueba directa, situación que hace que no opere la limitante establecida en el inciso segundo del artículo 381 del Código, que prohíbe dictar sentencia condenatoria con fundamento exclusivamente en pruebas de referencia.

El segundo, porque si son apuntalados los hechos demostrados a través de las pruebas de referencia […], con los hechos que acreditan los testimonios de los agentes del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- […], se concluye que el segundo acto no corresponde a un episodio aislado, sin implicaciones penales, sino que se erige en el complemento del primero, y que el procesado al hacer la exigencia dineraria indebida y recibir parte de ella, actualizó la conducta típica.”

Más adelante, el mismo órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, agregó otra consideración que para el Tribunal es de suma relevancia ponerla de presente en este momento, y consiste en que la aplicación de la citada norma atinente al ‘testigo no disponible’ debe cumplir unas exigencias muy estrictas, dado que se trata de una figura excepcionalísima que no pude convertirse en regla so pena de socavar los cimientos del sistema acusatorio. Así se dijo:

“La primera condición (que se trate de eventos en los cuales el declarante no está disponible), emerge de la teleología del precepto, pues ya se vio que la voluntad de sus inspiradores fue la de permitir la admisión a práctica de  pruebas de referencia sólo en casos excepcionales de no disponibilidad del declarante, y de no autorizarla en los demás eventos propuestos por el proyecto original (eventos de disponibilidad del declarante y de pruebas ungidas por particulares circunstancias de confiabilidad), con la única salvedad de las declaraciones contenidas en los registros de pasada memoria y los archivos históricos, que quedó incluida. 

La segunda (que la indisponibilidad obedezca a casos de fuerza mayor), surge del carácter insuperable de los motivos que justifican las distintas hipótesis relacionadas en la norma, y de su naturaleza eminentemente exceptiva, que impone que la admisión de la prueba de referencia por la vía discrecional se reduzca a verdaderos casos de necesidad, y que la excepción no termine convirtiéndose en regla, ni en un mecanismo que pueda ser utilizado para evitar la confrontación en juicio del testigo directo”.       

De cara al asunto debatido tenemos que la Fiscalía General de la Nación, utilizó todos los medios disponibles para ubicar a los testigos y presentarlos al juicio oral, a efecto de escucharlos en declaración, es así como se allegó informe investigativo con resultados negativos acerca del paradero de los escoltas del aquí occiso, José Lizardo Ramos Zapata, Juan Esteban Sierra Rojas y Carlos Alberto Cuesta Pérez, quienes estaban muy cerca del lugar de los hechos, pero fueron reducidos por hombres armados, y de esta forma se les impidió que se opusieran al homicidio de su jefe. 
El testimonio en vivo de estos personajes hubiera sido de suma importancia para la actuación, no obstante, su ausencia para nada desacredita la columna vertebral del proceso, para inferirles responsabilidad a los señores Vélez Sánchez y Rodríguez Romero.
Contamos eso sí, con los testimonios de los agentes de la policía y del personal investigativo que acudieron al lugar de los hechos en forma inmediata, y gracias a la colaboración de la ciudadanía se pudo dar con la captura de los aquí procesados y evitar de esta forma que el crimen quedara en la impunidad.

No encuentra el Tribunal el fundamento jurídico para cuestionar el procedimiento de los Agentes de la Policía que a través de la radio operadora recibieron instrucciones acerca del lugar en donde se hallaron los inculpados, su vestimenta y a quienes se le incautó tres armas de fuego, una de ellas perteneciente al personal de seguridad del ahora interfecto.

Eleuterio Rodríguez Balbuena y Nancy del Socorro Betancurt Moreno, investigadores criminalísticos del C.T.I. de la Fiscalía General de la Nación, fueron las personas que realizaron las respectivas entrevistas a los escoltas y de primera mano dieron a conocer que ese día ellos les informaron que fueron reducidos por varios hombres que se identificaron como Policía Judicial, les quitaron un arma y sus pertenencias, mientras tanto otro sujeto con las mismas características que dieron a conocer las empleadas del Gimnasio, ingresaba al mismo y escucharon las detonaciones de un arma de fuego, posteriormente todos huyeron en varias motocicletas.
Para la Sala, no hay duda que los inculpados no fueron las personas que dispararon directamente contra la humanidad de Juan Antonio Albarracín, pero actuaron mancomunadamente, con división de trabajo, su misión era la de impedir que el personal de guardia de la víctima reaccionara, por lo que les quitaron el arma que portaban y una vez perpetrado el crimen huyeron del lugar.
El defensor de Vélez Sánchez indica que su prohijado fue capturado a 25 cuadras del sitio de los hechos, que si bien le encontraron objetos pertenecientes a uno de los escoltas, aceptó cargos por los punibles de hurto calificado y agravado y porte ilegal de armas de fuego. Sin embargo se advierte evidente el vínculo entre los procesados y la persona que disparó el arma de fuego, obsérvese cómo les fueron encontrados elementos que pertenecían a los escoltas, portaban armas de fuego en buen estado para su uso, con buena cantidad de proveedores, lo que indica que estaban preparados para cualquier eventualidad bélica, si era necesario intercambiar disparos con los guarda espaldas de Albarracín, pero todo se les facilitó cuando pudieron reducirlos, al hacerse pasar por funcionarios de Policía Judicial.
La forma como ocurrieron los hechos que hoy se lamentan, y el comportamiento desplegado por los enjuiciados, que de manera apresurada aceptaron cargos por hurto calificado y agravado y porte ilegal de armas, para aparecer ajenos al homicidio,  indica que si bien es cierto ninguno de ellos fue la persona que accionó el arma homicida, eso en manera alguna significa ausencia de responsabilidad, porque todos actuaron asociadamente en procura de lograr sus propósitos delictivos.
El motivo de razonamiento que se suscita, se contrae a precisar si la conducta de los aquí enjuiciados encuadra dentro de la institución jurídica de la coautoría consagrada en el artículo 29 del Estatuto Punitivo, según el cual “Son coautores los que, mediando un acuerdo común, actúan con división de trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”.

Respecto de esta figura jurídica, la Jurisprudencia ha expresado:  

“ (…) La coautoría impropia se presenta cuando una conducta punible es realizada en forma comunitaria y con división de trabajo por varias personas que la asumen como propia, aunque la intervención de cada una de ellas tomada en forma separada no ejecute en forma total el supuesto de hecho contenido en el respectivo tipo penal, sin que sea supuesto para su estructuración que se trate de ciertos y determinados delitos complejos que obliguen a la distribución de actividades, como parece entenderlo el demandante (…)

Igualmente ha sostenido el órgano de cierre de la Jurisdicción Ordinaria: 

               "No se puede dejar de recordar que los actuales desarrollos dogmáticos y jurisprudenciales se orientan por reconocer como característica de la denominada coautoría impropia, que cada uno de los sujetos intervinientes en el hecho punible no ejecutan integral y materialmente la conducta definida en el tipo, pero sí lo hacen prestando contribución objetiva a la consecución del resultado común en la que cada cual tiene dominio funcional del hecho con división de trabajo, cumpliendo acuerdo expreso o tácito, y previo o concurrente a la comisión del hecho, sin que para la atribución de responsabilidad resulte indispensable que cada interviniente lleve a cabo o ejecute la totalidad del supuesto fáctico contenido en el tipo o que sólo deba responder por el aporte realizado y desconectado del plan común, pues en tal caso, una teoría de naturaleza objetivo formal, por ende, excesivamente restrictiva, sin duda muy respetuosa del denominado principio de legalidad estricto, no logra explicar la autoría mediata ni la coautoría, como fenómenos expresamente reconocidos en el derecho positivo actual (art. 29 de la Ley 599 de 2000), los cuales a pesar de no haber sido normativamente previstos en la anterior codificación, no pueden dar lugar a entender que no fueron objeto de consideración o que el sistema construyó un concepto de autor distinto del dogmáticamente establecido " 

A manera de recapitulación necesario resulta expresar que el acervo de elementos de juicio relacionados en precedencia con el auxilio del componente jurisprudencial, aportan a la Colegiatura el conocimiento más allá de la duda acerca de que la actividad desplegada por los aquí acusados, aunada a la que realizó quien se encargó de disparar a quema ropa a Juan Antonio Albarracín, constituyen la antonomástica expresión de la coautoría impropia, dado que cada uno ejerció la función que le correspondía, tendientes todas a lograr un solo objetivo, como era el segar la vida del referido ciudadano, lo cual no se hubiera logrado, o por lo menos así de fácil, si Vélez y Rodríguez no reducen a la impotencia a los escoltas de Albarracín.
Es una verdad inconcusa que los aquí enjuiciados llegaron al escenario de los acontecimientos acompañados, además de quienes manejaban las motos, del autor de los disparos, que despojaron de las armas y otros objetos a los guarda espaldas y los obligaron a tenderse en el piso mientras el otro individuo ingresaba sin ningún obstáculo hasta donde se hallaba desprevenidamente Juan Antonio a quien sorprendió por la espalda.
Su presencia allí en las circunstancias anotadas no es materia de cuestionamiento, en tanto ha sido acepta por ellos mismos, aunque con el ingenuo argumento de que sólo iban a hurtar las pertenencias de los custodios, cuya versión riñe con las reglas de la experiencia, de la lógica y hasta con el sentido común.

Las versiones de la esposa del hoy occiso –Sandra Patricia Murillo Yépez- y de quienes fueron víctimas del atentado contra el patrimonio económico, si bien no pudieron ser introducidas por ellos mismos al no haberse logrado su ubicación para hacerlos comparecer, sí se llevaron a través de los agentes de Policía Judicial encargados de recepcionarlas, Eleuterio Rodríguez Balbuena y Nancy del Socorro Betancurt Moreno, cuyas deposiciones merecen especial credibilidad dada su coherencia y su concordancia con los demás elementos probatorios, de manera que contribuyen a despejar cualquier ápice de duda acerca del compromiso de los coautores del homicidio, por lo que se impone acompañar al juzgado de instancia en la determinación censurada.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE:

Confirmar la sentencia condenatoria materia de estudio, en cuanto fue motivo de impugnación. 

Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO
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