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1.- VISTOS  

Se conoce por vía de apelación interpuesta por el señor defensor público del procesado ELMER ANDRÉS VARGAS RÍOS, del fallo de condena proferido el pasado veinticinco (25) de mayo de 2005 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, mediante el cual lo declaró responsable como autor del Homicidio en la persona de quien en vida respondía al nombre de Héctor Fabio Patiño Arango, de la Tentativa de Homicidio en el joven Félix Antonio López Cárdenas, y de un delito de Porte Ilegal de Arma de fuego.

2.- Hechos

En horas de la noche del día diecinueve (19) de octubre de dos mil dos (2002), en vía pública del barrio Laureles I ciudadela Cuba, se acercó al lugar donde departían HÉCTOR FABIO PATIÑO, FÉLIX ANTONIO LÓPEZ y DUBERNEY SALAZAR, un sujeto que tenía en su poder un arma de fuego, la desenfundó, disparó primero contra FÉLIX ANTONIO y luego contra HÉCTOR FABIO. Aquél logró salvar su vida al ser llevado de inmediato a un centro asistencial, pero éste falleció instantes después.

Se ignoran los móviles de este insuceso.

3.- IDENTIDAD 

El acusado es ELMER ANDRÉS VARGAS RÍOS, hijo de Guillermo y Nancy, natural de Manizales donde nació el 26 de enero de 1982, residente en la calle 69 No 25-29 del barrio Cuba, alfabeto, portador de la cédula de ciudadanía No 9´872.527 de Pereira, de estado civil unión libre con Luz Nelly Arévalo y de oficio técnico electrónico.

Se encuentra detenido por cuenta del Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, en cumplimiento de la sanción impuesta por los delitos de Hurto Calificado-Agravado y Porte Ilegal de Armas.

4.- CARGOS
La instrucción y calificación corrió por cuenta de la Fiscalía Veintidós Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, como autoridad que decidió convocar a juicio criminal al citado VARGAS RÍOS, al hallarlo autor material en los punibles de Homicidio, Tentativa de Homicidio y Porte ilegal de arma y municiones.

5.- FALLO 

Da por establecido que se produjo la muerte violenta de un semejante que respondía al nombre de HÉCTOR FABIO PATIÑO ARANGO, a consecuencia de disparo de proyectil único que ocasionó “laceraciones en pulmón derecho, hígado y bazo”; de la misma manera, unas lesiones que dieron lugar a una incapacidad física definitiva de treinta y cinco (35) días con deformidad física que afecta el cuerpo de carácter permanente, en la persona de FÉLIX ANTONIO LÓPEZ CÁRDENAS, también por la acción de arma de fuego con intención de matar. Así, se estaba en presencia de un concurso de hechos punibles de Homicidio, Tentativa de Homicidio y Porte Ilegal de Arma por no contarse con el correspondiente salvo-conducto.

Encontró prueba suficiente y contundente en contra del único procesado ELMER VARGAS, la cual hizo consistir en: a)- Como testigos presenciales se tienen a FÉLIX ANTONIO LÓPEZ CÁRDENAS y DUBERNEY SALAZAR MEJÍA, acompañantes del occiso y quienes testificaron de manera clara y coherente no sólo con relación a la forma como se produjeron los hechos, sino también sobre los rasgos físicos del agresor a quien dicen estar en capacidad de reconocer, pues aseguran incluso que lo han vuelto a ver; b)- Las descripciones físicas ofrecidas por esos testigos, concuerdan con la que se dejó consignada como perteneciente a VARGAS RÍOS; incluso coincide un tatuaje en letra china descrito por FÉLIX ANTONIO en el brazo del autor, con aquél encontrado al indagado ELMER ANDRÉS; c)- ELMER ANDRÉS en compañía de otra persona, asaltaron una volqueta y fueron capturados en flagrancia, razón por la cual salió su fotografía en la prensa local, por ello de inmediato fueron reconocidos por los testigos de cargo como el ejecutor del homicidio de su amigo. En igual sentido procedió la esposa del finado, toda vez que esa foto coincidía con la persona que ya le había señalado DUBERNEY; d)- En poder de los capturados en ese segundo episodio, se decomisó un arma de fuego. Se pudo comprobar a través de dictamen balístico, que el proyectil recuperado en el cuerpo de PATIÑO ARANGO fue disparado por la citada arma. Son desfasadas las apreciaciones de la defensa cuando quiere restar eficacia al dictamen al decir que puede tratarse de características similares con cualquier tipo de arma de similar calibre, cuando se sabe que la impronta que deja el ánima en un proyectil es única de cada arma; e)- Debe restarse crédito al no reconocimiento en fila de personas por parte de DUBERNEY, pues ya había dejado entrever el temor que sentía.

Concluye por tanto con la imposición de una pena privativa de la libertad de ciento ochenta (180) meses, al declarársele autor del citado concurso delictual.

6.- RECURSO

Quien representa los intereses del justiciable, hizo la siguiente valoración:

- Las pruebas arrimadas sólo permiten hablar de una “posible participación” de su cliente en el reato, pero nunca la certeza, la contundencia para condenar.

- Desde la ocurrencia del homicidio, los testigos de cargo no suministraron información a los investigadores para dar con el paradero del responsable, no obstante haberlo visto por los alrededores. Se dio apenas una descripción morfológica insuficiente para estos fines.

- A su patrocinado se le identificó con apodos disímiles: “Crilín”, “Pablo”, “Pablito”.

- Félix López sostuvo conocer desde antes al responsable, de quien dice tenía un tatuaje en letra china en el brazo, pero inexplicablemente no le vio el tatuaje que tenía más visible en su mano.

- No se sabe a cuenta de quién, ni cómo, pero apareció la foto de ELMER VARGAS en el periódico a causa de otro compromiso delictual contra el patrimonio económico, a causa de lo cual “se descubrió que fue la misma persona que segó la vida a Héctor Fabio Patiño”. Antes del señalamiento en el periódico no existía ningún dato en concreto que hubiese permitido la localización del autor.

- Considera que conforme a la descripción hecha del responsable, muy seguramente puede tratarse de un tal “TITINO” quien posee esas mismas características de ELMER (estilo de peinado y contextura) y sí vive en “La Cuchilla de los Castros” (lugar de residencia del agresor ofrecida desde un comienzo por los testigos de cargo), pero la Fiscalía no hizo nada para averiguar si en realidad tenía algo que ver en los hechos y se contentó con vincular a VARGAS RÍOS. Llama la atención en ese sentido acerca del testimonio de CHRIS DAYANA DUQUE ECHEVERRI, esposa del finado.

- No considera que un reconocimiento a través de la prensa tenga validez, pues aunque existe libertad probatoria, el código de procedimiento exige requisitos para el reconocimiento a través de fotografía o en fila de personas. En la instrucción ninguna de las dos diligencias se llevó a cabo, hubo de ser el Juzgado del conocimiento quien llevara a cabo el reconocimiento en fila, pero sólo se hizo con DUBERNEY SALAZAR, testigo presencial que aseguró que “en la fila no se encontraba el agresor”. La señora Juez no le dio validez a este resultado favorable al procesado, pues a su juicio “obraron factores contaminantes, muy concretamente el temor que desde antes había manifestado”. A su juicio, esa forma de razonar obedece a meras hipótesis, pues no hay nada determinado al respecto. La realidad indica que si ese temor existiera, no se habría presentado al acto de reconocimiento; además, si la convicción que tenía la funcionaria era esa, entonces lo más indicado era negar la prueba por irrelevante. 

- Estima que si el reconocimiento en fila de personas fue negativo, entonces la identificación por medio de la prensa fue una simple confusión, bien sea porque “querían encontrar un responsable o porque se les pareció”.

- Finalmente, es verdad que el proyectil encontrado al occiso coincide con una de las armas incautadas a los partícipes del hurto en cuya ejecución intervino ELMER; pero al respecto cabe analizar: a)- Esa arma no le fue decomisada, hasta el momento se desconoce quien la llevaba al momento del asalto; b)- Es una banda y por lo mismo se ignora la forma de adquisición y procedencia del artefacto (compra, hurto, comercio ilegal), todo se queda en meras conjeturas; en consecuencia, se ignora quién era el dueño y quién la tenía con anterioridad; c)- Su defendido no fue la única persona que capturaron, se trataba de una empresa criminal. En conclusión, es una situación “bien coincidente”, pero nada más.

- La retractación de JOSÉ DUVERNEY en cuanto al reconocimiento, las contradicciones acerca del descubrimiento del periódico, el no señalamiento directo sino por medio de un recorte de prensa y, la no demostración del decomiso del arma en poder de su cliente en hecho posterior, impiden un fallo de condena.

7.- MOTIVACIÓN

No hay lugar a discusión alguna con respecto a los tipos penales por los cuales se acusó y finalmente se condenó. Se tiene esclarecido y los sujetos procesales al unísono así lo aceptan como hecho probado, que se dio muerte a una persona, que se intentó matar a otra y que se usó ilegítimo de un arma de fuego para ese efecto.

El punto medular del debate se centra en establecer si el aquí procesado es o no es el verdadero responsable, para cuyo efecto el Tribunal debe resolver los siguientes interrogantes: ¿Hubo una oportuna y correcta descripción del autor por parte de los testigos de cargo directo?; ¿Resulta vinculante el resultado balístico por medio del cual se concluyó que el proyectil recuperado en el cuerpo del occiso provino del arma decomisada en un hecho ilícito posterior en el cual tomó parte activa VARGAS RÍOS?; ¿Es motivo de descrédito de un señalamiento, el que se haya identificado al autor por medio de una fotografía en prensa?, ¿La retractación en el reconocimiento por parte de uno de los testigos presenciales -Duberney Salazar-, es atendible? 

Juez y Defensa, ambos con buena carga argumentativa, exponen tesis abiertamente divergentes, irreconciliables, en torno a cada uno de esos puntos; corresponde por tanto tomar partido con respecto a cada una de ellas en el análisis del conjunto probatorio.

Obligatorio comenzar por el señalamiento de ELMER ANDRÉS, pues mientras el defensor recurrente sostiene que nada se sabía antes del hallazgo de la foto en prensa y que fue esto lo único que desencadenó la acusación al influir adversamente en los testimonios de cargo, la sentenciadora aduce que éstos ya habían suministrado una descripción física coincidente con la de VARGAS RÍOS y no estaban desubicados sobre su identificación.

Un repaso pormenorizado de este expediente da la razón a la funcionaria, obsérvese: a)- En el Informe policivo inicial se da cuenta de la descripción que hicieron los testigos directos y están dispuestos a reconocerlo; b)- DUBERNEY lo vio 15 días después y sostiene “que está seguro que es el mismo que les disparó” (fl.23 vto.); además, manifestó que FELIX le dijo que lo conocía (fl.23); c)- FREDY nos dice que efectivamente lo conocía de antes porque vivía por Laureles (fl. 26 vto.) y está en capacidad de reconocerlo (fll27 vto.); y d)- En informe policivo de fl. 53 se confirma conversación con DUBERNEY quien les dijo que lo ha vuelto a ver. Como se observa, todas esas informaciones son anteriores al hallazgo de la fotografía en el periódico y dan cuenta razonada del conocimiento que estas personas tenían del agresor.
Pero hay un detalle bien importante a juicio del Tribunal, y consiste en la persistencia de los testigos acerca de que el agresor tenía un tatuaje con letra china en la mano, lo cual coincide con lo consignado por la Fiscalía al momento de hacer descripción de los rasgos físicos del aquí comprometido ELMER VARGAS (ver fl. 64 fte.). Miremos la información que al respecto obraba en el expediente mucho antes del hallazgo de la foto en la prensa: a)- DUBERNEY habló del tatuaje en la mano desde un comienzo (fl.22 vto.); b)- FÉLIX sabía de los tatuajes en letra china en un brazo (fl.26 vto.); c)- En informe policivo de fl. 53 se menciona conversación con DUBERNEY quien le dijo a la autoridad que el agresor “tenía un tatuaje en la mano”, y d)- CHRIS DAYANA DUQUE nos dice a fl. 57 que DUVER le dijo que el agresor tenía un tatuaje en una mano.
Conclusión: suficiente información se tenía acerca de que los testigos de cargo si estaban seguros de quién disparó contra ellos.

Debe también sostener la Sala desde ya, que la sustitución de un reconocimiento formal en fila de personas o con base en fotografías por el reconocimiento previo en foto de prensa, no afecta de validez el señalamiento procesal del comprometido, pues la legalidad del mismo permanece incólume si se tiene en cuenta que es considerado como una prolongación de la prueba testimonial y por lo tanto, sometido en su estimación a las reglas de la sana crítica.
La Honorable Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Dr. Herman Galán Castellanos, proceso con radicación 15.302, sentencia de Casación Penal de mayo 29 de 2003, se pronunció en ese sentido:

5. El reconocimiento en fila de personas con la intervención del procesado y la víctima, echado de menos por el censor para sustentar el desconocimiento del principio de investigación integral, es intrascendente. En efecto, esa diligencia constituye una unidad probatoria con la declaración rendida por quien debe participar como testigo en el reconocimiento, de tal forma que, la ausencia de esa prueba, no afecta el proceso, pues la individualización e identificación del procesado puede suplirse con lo atestiguado por el órgano de prueba.

La misma Corporación con ponencia del Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, proceso con radicación 16485, sentencia de casación penal de abril 10 de 2003, expresó:

2. El reconocimiento en fila de personas, aunque como acto procesal puede distinguirse del testimonio posterior, no tiene la entidad de prueba autónoma, como acontece con la inspección judicial, la pericia, los documentos, los testimonios, la confesión y los indicios. Ese registro visual del sindicado, es complemento del testimonio que sobre su base se vierte al proceso. Por ese motivo, el incumplimiento de los requisitos de forma al momento de ser practicado, no incide negativamente en la validez de la declaración subsiguiente. 

Lo que eventualmente podría tornar inválida la prueba, no sería por tanto el hecho de que el declarante ya hubiese visualizarlo al imputado por cualquier medio, sino el que el juzgador, al momento de valorar el testimonio que en él se origina, contravenga las reglas del sano ejercicio de la crítica. Al respecto también se ha sostenido:

La circunstancia de haber visto al imputado antes del reconocimiento, personalmente o a través de fotografías, no afecta de suyo la validez jurídica del reconocimiento ni lo torna ineficaz, ya que cuando ello es lo que se denuncia, la prueba será jurídicamente válida y el juez podrá valorarla, sólo que deberá tomar en cuenta los antecedentes con incidencia en su fuerza demostrativa, ya que no es lo mismo que la percepción del testigo permanezca exenta de interferencias a que haya sido reforzada con nuevas imágenes que puedan repercutir en ella”.
 

Ese análisis fue ratificado por la Corte en providencia del 24 de abril de 2003, Magistrado Ponente Dr. Herman Galán Castellanos, proceso radicado al No 15.931.

Para el caso concreto, debemos decir que el reconocimiento que por ese específico medio se realizó, tiene mérito, toda vez que aparte de los dos testigos principales de cargo (Félix y Duberney) que dieron fe de tratarse de la misma persona que los agredió y acerca de los cuales se ha centrado la crítica, existen otros dos testimonios que no por secundarios o indirectos deben desecharse. Nos referimos a la esposa del finado, señora CHRIS DAYANA DUQUE ECHEVERRI, y al padre de FÉLIX, señor MANUEL SALVADOR LÓPEZ.

La primera nos dice que DUBERNEY le había enseñado al responsable cuando estaba sentado en una banca, razón por la cual puede afirmar que se trata de la misma persona que salió en la prensa. Lo anterior ocurrió ANTES de que saliera la foto en el periódico, pues incluso ella misma nos dice que a ese sujeto lo vino a conocer porque DUBERNEY se lo mostró el día ocho de diciembre de 2002 (fl. 56 vto.), y el periódico data del once de enero de 2003 (fl.58 vto.). Según ella, el sujeto vive en la Isla de Cuba (o sea donde asegura haberlo visto DUBERNEY como consta en informe visible a fl. 5). Todo lo anterior significa, que esta testigo robustece la aseveración de DUBERNEY en el sentido de estar en capacidad de reconocer al agresor y que es válido el inicial señalamiento ante la Fiscalía. 

A su vez, se desvanece de igual modo entonces, la retractación que DUBERNEY hizo en juicio al negar que en la fila estuviese el verdadero responsable, pues no es posible que muestre a la esposa del occiso al autor del homicidio, luego confirme que es el mismo registrado en prensa y más tarde sostenga que no está en la fila de personas, cuando ya se sabe que lo tenían bien identificado. Hasta podría decirse que en tan particulares condiciones el reconocimiento en fila estaba de sobra.

Por si fuera poco, la mencionada CHRIS DAYANA juró que ante ella se hizo presente el padre de FÉLIX -don Salvador-, quien fue la persona que le mostró la foto de periódico en la que inmediatamente reconoció al sujeto y sostuvo que este señor le confirmó que DUBERNEY también vio el periódico e igualmente dijo que ese sí era el agresor (ver fl. 58 vto.).

Efectivamente, es llamado luego el señor MANUEL SALVADOR LÓPEZ, padre de FÉLIX ANTONIO, quien claramente nos dice que ante él tanto su hijo como DUBERNY expresaron que quien había salido en la prensa era la persona que los atacó, e igual identificación hizo la esposa del finado cuando le mostró la prensa; es decir, que no es solo la señora CHRIS DAYANA quien ratifica la veracidad de esos primeros señalamientos. Con todo eso, nos preguntamos por tanto: ¿Cómo pensar en que FÉLIX estaba equivocado y que señaló al que no era, cuando fue directo afectado con el hecho y estaba en plena capacidad de percibir a su agresor, además del interés que poseía en que se castigara al verdadero culpable y no a otro?, ¿Cómo creer que después de todo eso DUBERNEY no estuviera en capacidad de reconocerlo en fila de personas?

La argumentación según la cual es confusa la forma como apareció el periódico, no amerita la trascendencia que se le quiere dar en el recurso, pues fuera el padre, fueran los amigos, o fuera el hijo, es lo cierto que no existe en el expediente información que indique que fue malintencionada la presentación de esa foto, como para sostener alguna perversa intervención en este asunto con el fin tergiversar el ánimo de los testigos en contra de ELMER VARGAS.

Y si en verdad estamos ante una retractación de un reconocimiento por parte de DUBERNEY, lo que procede no es eliminar de plano lo inicialmente aseverado, sino elegir racionalmente la opción que brinde mayor seguridad, que a no dudarlo es aquella que indicó en un primer momento que ELMER ANDRÉS era el autor del episodio criminoso, pues las pruebas adicionales que se dejaron reseñadas así permiten concluirlo.

Aparentemente se muestra censurable que la señora Juez llevara a cabo el reconocimiento cuando de antemano lo iba a rechazar en caso de ser adverso a la acusación, como bien lo menciona el señor apoderado; pero, es entendible la actitud de la funcionaria en cuanto se trataba de una diligencia pertinente y no podía argumentar el referido temor para negar su práctica pues obviamente se confiaba en que las presiones no surtieran efecto para bien de una recta Administración de Justicia.
En lo que hace al resultado balístico, indudablemente es algo que en el caso a estudio compromete seriamente, pues aunque no se sabe con certeza -como lo indica con buen tino el señor defensor- quién era el que la tenía al momento de la ejecución del hecho contra el patrimonio económico, ni quién era el verdadero propietario o poseedor de la misma, es lo cierto que fue utilizada por los integrantes del grupo previamente acordado para la comisión del ilícito y entre ellos estaba nada más y nada menos que ELMER ANDRÉS. De esa comprobación surge inevitable el indicio contingente.

Es recursivo el argumento de la defensa cuando pone en entredicho el señalamiento de su cliente al mencionar unas aseveraciones que hizo la esposa del finado, en el sentido de que a éste se le conocían problemas con un tal “Titino”, personaje que si reside en “La Cuchilla de los Castros”; es decir, que muy seguramente fue “Titino” y no ELMER el autor, que porque entre otras cosas algunas rasgos físicos coinciden (delgado y motilado); sin embargo, varias situaciones impiden dar cabida a esa hipótesis: a)- La señora CHRIS DAYANA conoce bien a “Titino”, así lo anunció en su relato, luego entonces, no habría dudado en imputarle el homicidio en caso de que éste fuera el individuo que le alcanzó a mostrar DUBERNEY y que posteriormente vio en la foto. De su parte no hay lugar a confusión alguna y, en consecuencia, no se puede extraer de su versión la equivocación sugerida; b)- En los apodos que se ofrecieron desde un comienzo como aquellos pertenecientes al homicida (“Crilin”, “Pablo”, “Pablito” o “Badan” -fl.54-), no está por parte alguna el de “Titino”, luego entonces, tampoco hay lugar a pensar en una confusión; y c)- Por el delito de Hurto fueron aprehendidas dos personas: ELMER ANDRÉS VARGAS y EDWIN DARIO ACEVEDO; en consecuencia, el indicio por la tenencia del arma de la que según se sabe proviene el proyectil, cobija a estos dos individuos y a nadie más. Que se sepa, EDWIN DARIO no es “Titino”, luego entonces, este personaje queda exento de ese compromiso probatorio, no así ELMER ANDRÉS quien no tiene forma de refutar la evidencia.

Por todo lo manifestado, el Tribunal se ve en la obligación de aceptar las argumentaciones expuestas por el fallo de primera instancia y en ese sentido corresponde su confirmación.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito, materia de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� C.S.J., Sentencia del 10 de Octubre de 2002, Radicado 12.619, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.
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