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1.- VISTOS  

Se conoce por vía de apelación interpuesta conjuntamente por Defensor y Procurador Judicial, de la sentencia de condena proferida el pasado dieciocho (18) de marzo por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, en contra del señor FREDY ALEXANDER HIGUITA, a quien se le impuso pena de veinticinco (25) años y cuatro (4) meses de prisión, al ser hallado responsable por el Homicidio en la persona que en vida respondía al nombre de Aldemar de Jesús Amariles Tabares, en concurso con el Porte Ilegal de Arma de Fuego.

No se observan irregulares sustanciales en el trámite que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Tuvieron ocurrencia el día siete (7) de enero de 2004, cuando el señor ALDEMAR DE JESÚS AMARILES TABARES se desplazaba en su motocicleta Suzuky vinotinto por la calle 33 con carrera 9ª de esta ciudad, a eso de las 2:30 de la tarde. En ese momento y lugar, recibió certeros disparos de parte de personas que se desplazaban en dos motocicletas (una RX-115 negra y la otra una moto color marrón). El deceso ocurrió a consecuencia de las heridas por impacto de proyectil de arma de fuego (tres en total) que le produjeron un choque cardiogénico por laceración del corazón.

Para los restantes acusados, JULIÁN ANDRÉS ACEVEDO MARÍN y JOHANA JIMÉNEZ BRITO, hubo absolución.

3.- IDENTIDAD 

FREDY ALEXANDER HIGUITA VARGAS, es titular de la cédula de ciudadanía No 10’013.728 de Pereira, natural de Medellín donde nació el doce (12) de diciembre de 1979, hijo de José Novaro y Fabiola, unión libre con Fany Hincapié, de profesión comerciante, residente en la ciudadela Comfamiliar Manzana 26 de esta capital.

4.- CARGOS
Conoció de la instrucción y calificación la Fiscalía Treinta y Cuatro de la Unidad de Vida Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, como autoridad que convocó a juicio a los comprometidos JOHANA JIMÉNEZ BRITO, JULIÁN ANDRÉS ACEVEDO MARÍN y FREDY ALEXANDER HIGUITA VARGAS, por el punible de HOMICIDIO AGRAVADO al tenor del artículo 104.2: “para perpetrar, facilitar o consumar otra conducta punible” (en nuestro caso el hurto), en concurso material con el delito de PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO. A su turno, precluyó la investigación a favor de DIANA MARÍN y JOHN EDISON VELÁSQUEZ DUQUE

5.- FALLO 

La señora Juez de instancia, advertida de la posición en audiencia por parte de los sujetos procesales, constató la materialidad de la infracción y fulminó la causa con un fallo de condena para HIGUITA VARGAS, con fundamento en prueba indirecta, la cual hizo consistir en los siguientes indicios: a)- De tenencia del objeto hurtado (por llevar las motos en compañía de su compinche a la casa de DIANA MARÍA MARÍN), b)- De mentira y manifestaciones posteriores (conocedor del hallazgo de las motos por parte de las autoridades, FREDY mintió a sus amigos y los utilizó para que se hicieran pasar como propietarios con el fin de recuperarlas), y c)- De la huída de la escena criminal (desapareció y jamás dio la cara, pero cuando fue aprehendido por un porte ilegal de arma cambió de nombre para pasar inadvertido ante los estrados judiciales).

Impuso para HIGUITA VARGAS una pena de veinticinco años y cuatro meses de prisión, pero exoneró definitivamente de los cargos formulados por la Fiscalía a JULIÁN ANDRÉS ACEVEDO MARÍN y JOHANA JIMÉNEZ BRITO. 

6.- RECURSO

6.1.- De la Defensa

Partió de la idea decantada en la misma sentencia, de no existir prueba directa en contra de su representado, como quiera que no fue señalado directamente como ejecutor de la conducta punible de Homicidio. Atacó por tanto la inferencia lógica que contiene los indicios reseñados por el fallo de condena, para cuyo efecto hizo ver que la sentenciadora no dijo en cada caso cuál era el hecho indicador, cuál el indicado, cuál su gravedad, concordancia y convergencia, y cuál su relación con los restantes medios de prueba, tal y como lo exige la normatividad procesal.

En cuanto al indicio “de tenencia del objeto hurtado”: No niega que hay hechos ciertamente probados, pero son intrascendentes en cuanto a la responsabilidad de su patrocinado pues no lo vinculan. El fundamento del hecho indicador, es decir, que llevó la moto a esa vivienda, está en el testimonio de DIANA MARÍN vertido dentro de una indagatoria, cuyo contenido no puede tenerse por válido para efectos de pregonar responsabilidad, porque: a)- No coincide con lo aportado por ésta a los agentes de la Sijín el día de su captura, pues mientras a la policía le dijo que llegaron con las motos JOHANA, JULIÁN y otro que no conoce, a la Fiscalía le manifestó que llegaron JOHANA, FREDY y otro que no conoce; b)- La hermana, CAROLINA MARÍN, dice que llegó JOHANA con dos desconocidos y que al saber DIANA de lo ocurrido dijo que debía preguntar a JOHANA quienes eran los otros porque no los conocía; c)- DIANA dijo desconocer el apellido de FREDY y nunca lo reconoció en foto o fila de personas para que aclarara si era o no el mismo que llevó las motos en compañía de JOHANA.

De ser cierto este indicio, es decir, si en gracia de discusión se admitiera que FREDY llevó esas motos a la casa de DIANA, ese hecho no guarda relación necesaria con los delitos de Homicidio y Porte Ilegal de Arma.

Refuta severamente el testimonio de JOHANA, pero asegura que no obstante la mentira de parte de ésta, la decisión no era -como lo hizo la señora Juez- descartar simultáneamente las versiones de JOHANA y de FREDY bajo el argumento de que se hacen cargos mutuos y son coacusadores, pues otros medios de prueba permiten concluir que alguno de los dos pudo decir la verdad, que a no dudarlo lo fue FREDY.

El testigo principal dijo en Audiencia Pública que en el recinto no se encontraba persona que hubiese participado en el ilícito, no obstante estar FREDY a escasos metros de él.

Acerca del indicio “de mentira y las manifestaciones posteriores”: Tampoco hay prueba del hecho indicador consistente supuestamente en las mentiras que dijo FREDY a sus amigos. Un cotejo de su indagatoria rendida en Audiencia, con las declaraciones de JOSÉ ALIRIO HENAO, JHON EDISON VELÁSQUEZ y JULIÁN ANDRÉS ACEVEDO, hacen concluir que no les mintió, simplemente “actuó a instancias de JOHANA”. De igual manera, se concluirá que la única que miente aquí es JOHANA, al igual que los testigos traídos al proceso para corroborar su dicho (LUIS FERNANDO RENTERÍA, CARLOS ALFONSO NUÑEZ PIEDRAHITA y LUZ MARINA GARCÍA CARDONA). Así que, de afirmarse que FREDY mintió, es porque se le está dando credibilidad al dicho de JOHANA, con lo cual se estaría desvirtuando la afirmación de la señora Juez de no tenerlo en cuenta para el sustento de la condena.

El indicio se tituló “de la mentira y de las manifestaciones posteriores”, pero no dijo la Juez cuáles eran esas “manifestaciones posteriores”.

Sobre el indicio “de la huída de la escena criminal”: Su defendido nunca huyó de la escena del crimen. El testigo presencial no lo identificó en la Sala de Audiencias. Es verdad que cambió su identidad al dar un nombre distinto, pero eso no equivale a huir de la escena del crimen.  De aquél hecho indicador, no se desprende el hecho indicado. Si su protegido mintió, lo fue porque en nuestro medio judicial “la inocencia no es garantía de un juicio rápido y justo, como lo demuestra la prolongada detención de JULIÁN y el mecánico, quienes fueron inculpados injustamente y luego liberados.

El profesional hace a continuación una extensa ponderación acerca del principio in dubio pro reo con fundamento en la jurisprudencia, para advertir que la decisión judicial no puede depender del caprichoso subjetivismo judicial y ella debe permitir una confrontación con todo el material probatorio en forma equilibrada como lo manda la legislación. Aquí la señora Juez no motivó adecuadamente su fallo.

6.2.- Del Procurador Judicial

En su intervención hace las siguientes reflexiones en orden a obtener la revocación del proveído:

- La sentencia no menciona por parte alguna la forma de participación del procesado: autor, coautor o cómplice.

- No aparece demostrado que el móvil hubiere sido el hurto y por tanto, inexistente el aparente agravante contenido en el artículo 104.2 del Código Penal. Los únicos testigos presenciales JUAN CARLOS LOAIZA QUINTERO y JHON JAIRO SARMIENTO ACEVEDO, sostuvieron que antes de escuchar los disparos advirtieron una discusión entre los ocupantes de las motocicletas; además que al occiso se le halló en posesión de $362.000.oo y letras de cambio.

- No hay prueba que incrimine con certeza a HIGUITA VARGAS, por cuanto no fue capturado en flagrancia, señalado, reconocido o perseguido desde el lugar de los hechos. Sus características no se corresponden con las características aportadas. Por demás, el testigo JUAN CARLOS LOAIZA sostuvo ante la policía que quien disparó tenía “gorra negra”, cuando se supo que HIGUITA tenía “gorra blanca”.

- No se tiene establecido si las motocicletas utilizadas en el crimen son las mismas halladas posteriormente: las primeras fueron descritas como negra y vinotinto, en cambio las otras eran negra y marrón níquel.  El testigo principal LOAIZA primero dijo ante la policía que eran negra y roja, pero luego le informó a la Fiscalía que eran negro y marrón.

- No hubo seguimiento policial entre el lugar de comisión del hecho y la residencia de DIANA MARÍN. La presencia de la autoridad obedeció a un reporte oficial acerca del ingreso de una -no dos- motocicletas hurtadas.

- DIANA MARÍN se contradijo en su versión acerca de qué persona fue la que en compañía de JOHANA llevó el par de motocicletas.

- No hay prueba de que HIGUITA llevara un arma consigo, ni en el encuentro con JOHANA ni al llegar a la casa de DIANA.

- Son profundas las contradicciones de los testigos que quisieron favorecer el dicho de JOHANA; razón por la cual ha quedado una gran duda acerca de la forma de participación del señor HIGUITA que debe resolverse a su favor.

7.- MOTIVACIÓN

La decisión en segunda instancia se debe limitar al análisis de la responsabilidad del sentenciado FREDY ALEXANDER HIGUITA, pues con respecto a la absolución de los demás enjuiciados no hubo impugnación.

Corresponde decir prima facie, que la acusación que aquí se pregona surge inevitable del hecho de haberse encontrado en la residencia de DIANA MARÍA MARÍN OCAMPO -ubicada en la calle 30 No 15-07- las motocicletas en las que, según se constató, se desplazaron los agresores del señor AMARILES TABARES, al igual que el arma de propiedad de la víctima. 

El Intendente GABRIEL ANTONIO NIETO GONZÁLEZ (fl.358) y el patrullero RUBIEL GAFARO JIMÉNEZ (fl.337), fueron las personas que apersonadas del caso por información de la ciudadanía, pudieron verificar la presencia en esa residencia de las dos motocicletas involucradas en el crimen. Sus motores estaban aún calientes, lo que hizo compatible la información recibida, pues los datos suministrados de inmediato por los vecinos del sector donde los hechos se registraron, daban cuenta del rumbo que habían tomado los sicarios en su fuga. Adicional a ello y para despejar cualquier posible duda acerca de una potencial coincidencia, se logró hallar en ese mismo inmueble un casco en cuyo interior y envuelta en una camisa, se encontraba el arma de propiedad del hoy occiso. 

Por supuesto que un cotejo aislado e independiente acerca de la incautación policial de los rodantes, haría pensar que a los aquí recurrentes asiste razón cuando pregonan que podrían ser motos distintas a las utilizadas en la escena del crimen dada una posible confusión en los colores; sin embargo, esa no puede ser la forma de proceder en el análisis probatorio, cuando se sabe que es el estudio conjunto de la prueba lo que corresponde en cada caso. Nos preguntamos por tanto: ¿cómo creer que no se trata de las mismas motocicletas, cuando el rumbo que llevaban fue el señalado por las personas del sector?, ¿cómo concluir que son motos diferentes, cuando los personajes que las ingresaron al inmueble dejaron a un lado un casco contentivo del arma del finado envuelta en una camisa?

Las testigos DIANA y JOHANA, de manera clara señalan a FREDY HIGUITA como una de las personas que llevó esos rodantes. Se critica el relato de DIANA MARÍN que porque primero dijo que el sujeto que acompañaba a JOHANA era JULIÁN y luego ante la Fiscalía precisó que era FREDY. Sucede que la primera información es la que de manera indirecta traslada la policía a este averiguatorio; en tanto, la segunda es la que en forma personal y directa expresó DIANA al ente Fiscal en su primera intervención procesal. 

Bien ilustrativo al respecto es lo que al respecto se ha dicho por la jurisprudencia:

Debe advertirse, en primer lugar, que no puede identificarse un “informe de inteligencia” con una versión, como lo hacen el demandante y el Procurador Delegado, para proceder acto seguido a examinar en igual de condiciones el contenido de él con el de un testimonio rendido ante el funcionario instructor con el lleno de las formalidades legales. El informe es sólo eso. Se trata de una relación de hechos escuchados por un funcionario en una entrevista extraproceso y luego escritos en un documento, previo un proceso natural de subjetivización de la información recibida que por sí mismo hace que no exista plena correspondencia o identidad entre lo dicho por el informante con lo finalmente redactado por el receptor de los datos aportados por el supuesto colaborador.  El margen de errores o inexactitudes en dichas contradicciones es significativo, pues en este tipo de actuaciones no se preserva la fidedignidad ni la espontaneidad de la fuente de prueba, sino que el relato irremediablemente queda expuesto al tamiz de los prejuicios y errores de quien realiza el informe.

Lo precedente no sucede frente a relatos formalmente hechos ante la autoridad, como es el caso de la versión, la indagatoria o el testimonio. Los requisitos legales a que están sometidos esos actos procesales, mediante los cuales se recopila información pertinente para la investigación, tienen como una de sus finalidades el cumplimiento riguroso del denominado principio de la naturalidad de la prueba, entendido en su acepción de consignar finalmente las respuestas de la persona que declara como lo impone la lógica y el último inciso del artículo 292 del Código de Procedimiento Penal. 

Acerca de la certeza de ese señalamiento incriminatorio, se tiene:

· DIANA conocía a FREDY porque éste era el amante de JOHANA a quien ésta le decía “El Flaco” (ver fl. 25 vto.). No hay lugar por tanto a confusión. Sea que supiera el nombre o no en ese momento, pudo verificarlo o constatarlo prontamente y esa fue la información que dio a la autoridad.

· Quien llegó a la casa a reclamar las motos POSTERIORMENTE, si fue JULIÁN quien labora con sus padres en una casa de ese barrio San Nicolás, en compañía del ingenuo mecánico JHON EDISON VELÁSQUEZ, pero engañados por HIGUITA quien no quiso dar la cara.

· DIANA tenía claro quién llevó las motos y quién las reclamó posteriormente, lo que de seguro no tenía claro era quién o quiénes eran los verdaderos propietarios de las mismas que era lo que deseaba precisar la autoridad policiva.

· Ningún interés tenía DIANA en mentir acerca de la identidad de las personas que llevaron esas motos, ni tampoco respecto a las personas que posteriormente fueron a reclamarlas cuando la policía ya se había apersonado del asunto. Muy por el contrario, ella era la más interesada en esclarecer correctamente en una situación bochornosa en la cual la había involucrado injustamente su amiga JOHANA.

La razón elemental enseña que nadie reclama lo que no tiene, y en este caso se asegura que fue FREDY quien posteriormente reclamó los rodantes cuando le pidieron solucionar la situación ante la intervención policial. Se critica aquí que el señalamiento procede de JOHANA, persona que al parecer estuvo también involucrada en los hechos, pero al respecto cabe también precisar:

· Las motos en las cuales se perpetró el hecho fueron dos (2), en ellas se transportaban cuatro personas (cada moto con parrillero), y entre ellas no se encontraban mujeres al decir del testigo presencial JUAN CARLOS LOAIZA; luego entonces, JOHANA no participó directamente en este cruento hecho, ella tuvo que ser llamada por alguien posteriormente para que ayudara a guardar las motocicletas, lo que efectivamente se llevó a cabo en casa de su amiga DIANA MARÍN.

· Independientemente de si los testimonios que corroboran la versión de JOHANA prestan mérito o no, es lo cierto que la actitud de ésta frente a lo que estaba sucediendo, aunque extraño, fue finalmente acorde con las circunstancias. Cuando la llamó DIANA a informarle de la presencia de las autoridades de policía en su residencia, ella fue a requerir a FREDY por este asunto. Dio toda la información oportuna a los agentes acerca de las circunstancias en que llegaron allí esas motos. En fin, no huyó, no se mostró reacia a dar información y, en especial, no negó que hubiese intervenido como mediadora para guardar las motos donde su amiga.

· Nótese que el aquí comprometido FREDY HIGUITA, no negó que JOHANA fue a hacerle ese requerimiento con respecto a las motos, luego entonces, no es persona ajena a este suceso. 

· Nos pone de presente la defensa que FREDY sería un tonto si a sabiendas de estar la policía en casa de DIANA, hubiese enviado a su mecánico de confianza que podía brindar información. Precisamente de allí el tribunal observa que la actitud de JOHANA fue más consecuente con la realidad, pues ella sí fue personalmente a pesar de estar la policía en casa de DIANA; en cambio, la versión de FREDY consiste en que estaba muy ocupado en ese momento y mejor envió emisarios de confianza a reclamar la moto. ¿Por qué no fue él personalmente?, pues obviamente porque no quería involucrarse directamente y pensó que enviando a otros “de confianza” podría superar el impase. Es la única explicación sensata que la Sala observa en todo este asunto.

Son esas las razones que nos llevan a confiar en la versión ofrecida desde un comienzo por la joven JOHANA JIMÉNEZ y, en cambio, dudar de la veracidad en el dicho del acusado HIGUITA VARGAS.

El señor apoderado ha hecho un importante esfuerzo para intentar desvirtuar el poder de convicción que poseen los indicios a los cuales hace alusión la providencia de primer grado. Con una buena carga argumentativa ha querido restar importancia a sus efectos demostrativos, pero lo que al respecto considera el Tribunal es lo siguiente:

Nos dice el togado que así el hecho indicador respecto a la tenencia del objeto hurtado, estuviese probado, no hay relación necesaria con los delitos de HOMICIDIO y PORTE, pero a renglón seguido no nos ofrece los argumentos por los cuales debemos pensar que no existe esa relación, cuando es obvio que si alguien lleva a guardar el vehículo con el cual se comete el homicidio y junto a este deja el arma que portaba la víctima, hay un compromiso de gravedad innegable. No ve esta colegiatura otra hipótesis sana en lógica que permita refutar el nexo entre ese hecho indicador y el indicado o a probar (que fue coautor en el ilícito).

Negar que cambiar de identidad ante las autoridades tenía por finalidad evitar la vinculación formal en la investigación por este crimen, no es un argumento afortunado, porque lo que se desprende de la actuación es innegablemente que FREDY HIGUITA sabía que se estaba adelantando esta averiguación y la única forma de evadir la acción judicial era haciéndose pasar por otra persona. La explicación que nos ofrece la defensa es bien recursiva (“en este país la inocencia no es garantía de un juicio rápido y justo”), pero tal afirmación no elimina la otra opción elegida por la señora Juez puesto que la regla lamentablemente tiene que ser otra y está basada, incluso, en un aforismo popular: quien nada debe, nada teme. Ese vínculo de conexión, por tanto, sí existe, aunque obviamente no en el grado de fortaleza y gravedad que el indicio ya analizado de posesión del objeto hurtado (revólver) o el medio motorizado utilizado para la ejecución del homicidio. Se trata por tanto de una prueba indirecta que refuerza el poder de convicción que el indicio principal posee.

Observamos que la defensa llama a estos indicios “contingentes”, término que se usa para designar los indicios que no tienen la categoría de necesarios. Cabe recordar, que la generalidad de los indicios -válidos para un fallo de condena- están enmarcados en la categoría de contingentes. Un indicio necesario es excepcionalísimo, dado que con uno sólo que se logre demostrar podría incluso sustentarse el fallo de condena en virtud de la ausencia de otras opciones en el proceso lógico inductivo.

Precisamente por ser contingentes, la normatividad procesal exige armonía y convergencia dentro de una pluralidad, en el entendido de no ser prueba directa y por lo mismo determinante en forma autónoma. Su fragilidad exige conformar el “rompecabezas” al que en alguna ocasión se refirió DELLEPIANE, en el sentido de que varias figuras amorfas en su individualidad, conforman entre sí un todo coherente. No se trata de meras conjeturas, suposiciones o sospechas, que son conclusiones sin respaldo, por ensayo, sino de verdaderas pruebas indiciarias que apuntan con seriedad y firmeza a la autoría material en cabeza del acusado.

La fuerza de convicción y la gravedad del indicio contingente, la da el grado de conexión entre el hecho indicante y el indicado; a su vez, ese grado de conexión depende de la mayor o menor probabilidad que dado un hecho ocurra otro -según las reglas de la experiencia-. Por eso, lo primero que debe hacer el juzgador cuando se enfrenta a la prueba indiciaria, es buscar “motivos para no creer”, o lo que técnicamente se denominan contraindicios, y la verdad es que en el panorama probatorio que aquí se ofrece están ausentes, porque entre otras situaciones, quien estaba en posibilidad de invocarlas era el propio procesado y no lo hizo.

De esa manera, podemos preguntarnos: 1.- ¿Hay otras opciones diferentes a la de afirmar que quienes ocultaron la moto con el arma hurtada en la residencia de DIANA sean los verdaderos autores del crimen? Respuesta: Podrían existir, pero no se vislumbra ninguna en este caso en concreto, dada la secuencia conocida en la persecución, el aviso oportuno por parte de los vecinos del sector, la forma en que fueron apreciados los rodantes -con el motor caliente-, y haberse tenido que agotar un permiso previo para su ingreso; 2.- ¿Hay otras opciones diferentes a la de afirmar que quien miente (o calla la verdad) para lograr la cooperación de otros y no comprometerse ante las autoridades, es porque ha tenido algo que ver en el delito? Respuesta: También podrían existir otras explicaciones en el mundo fáctico, pero en lo que a ese caso concierne, no apreciamos ninguna otra opción diferente a la aquí sostenida y, la que se ha ofrecido como explicación (que todo se hizo a petición de Johann y para ese instante FREDY “estaba ocupado”), no convence; 3.- ¿Hay otras opciones diferentes a la de afirmar que quien se oculta para no ser identificado y vinculado a una actuación procesal, es porque tuvo algo que ver en un hecho ilícito precedente? Respuesta: Es factible pensar en otras opciones que debilitan la fuerza de convicción de la conclusión, como por ejemplo la explicación que nos ofrece el distinguido defensor en su recurso; pero, que así sea, no deja de ser otra opción, que por sí misma no desvirtúa la probabilidad de que efectivamente haya sido para no ser vinculado en la investigación por este Homicidio. Ante esa pluralidad de posibilidades, este indicio en particular no desaparece, pero su fuerza de convicción se ve disminuida como ya se mencionó.

Con respecto a la petición de absolutoria por parte del señor Procurador Delegado, la Sala debe expresar:

Aunque se habló de UNA moto, la realidad se encargó de demostrar que no fue una sino DOS las motos llevadas a la casa de DIANA MARÍN; en eso no existe discusión, en consecuencia, la mención inicial de UNA moto, pierde toda relevancia.

El haberse dicho por el testigo presencial que quien disparó tenía una gorra negra, cuando FREDY tenía una gorra blanca, no es situación que demerite la acusación, se trata de una disonancia no conclusiva, pues uno pudo tener una gorra negra y el otro una blanca; o, en definitiva, ponérsela o cambiársela posteriormente a la comisión del hecho. 

Poner de presente que las motos incautadas no coinciden en su color con las motos descritas en la ejecución del hecho, no tiene sustento, por lo siguiente: a)- Los colores sí refieren coincidencia (negro y vinotinto vs. negro y marrón); nótese que respecto al color negro no hay discrepancia, pero en lo que respecta al segundo color, su tonalidad es confusa porque basta observar que la misma DIANA MARÍN, quien las recibió en su casa, nos dice que una de ellas es “como color moradita, como uva”, es decir, que no es un color fácil de describir; b)- Quienes llevaron allí las motos, como lo hemos resaltado anteriormente, también dejaron el casco con el arma perteneciente al finado AMARILES TABARES envuelta en una camisa; luego entonces, ¿cómo concluir que el arma sí es la del occiso, pero las motos no son las que utilizaron los homicidas?

En lo que sí consideramos asiste plena razón a la Procuraduría en su recurso, es en la no comprobación de la susodicha agravación del Homicidio. Al decir de la Fiscalía, el delito contra la vida se ejecutó “para cometer otro hecho punible”, en nuestro caso el hurto del arma que portaba en ese instante el señor ALDEMAR AMARILES. Eso en realidad no está plenamente probado. No se sabe si la intención que tenían para ese instante los agresores era el apropiarse del instrumento de fuego y para cuyo efecto le dieron muerte; o, por el contrario, el apoderamiento surgió con dolo subsiguiente aprovechando su estado de indefensión por los disparos recibidos. 

No se discute que el Homicidio y la apropiación fueron actos simultáneos o consecuentes, es decir, concurrieron en un mismo contexto de acción, pero ello no es suficiente para la agravación, pues la prueba requiere establecer que efectivamente se mató PARA hurtar. Si se mata y luego se hurta a la víctima aprovechando la ocasión (por alguno de los partícipes), como es lo que posiblemente acaeció en este evento, la agravación no procede.

La conclusión no puede ser diferente por tanto a la de confirmar la condena como coautor de los delitos en concurso -forma de coparticipación que bien dejó definido el ente Fiscal al momento de la calificación sumarial-; empero, la penalidad será materia de redosificación, para cuyo efecto la Sala acoge los criterios dosimétricos elegidos por la señora juez de instancia. En esas condiciones, corresponde la aplicación del mínimo estipulado por la ley para el delito de Homicidio simple voluntario (trece -13- años de prisión al tenor del artículo 103 del Código Penal), aumentada en cuatro (4) meses por el concurso por el concurso con el delito contra la Seguridad Pública. En definitiva la pena privativa de la libertad será de trece años y cuatro meses de prisión. La accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, queda establecida en el mismo término fijado en el fallo de primera instancia.

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 Primero Penal del Circuito de esta capital, pero LO MODIFICA en cuando a la pena privativa de la libertad a imponer al procesado FREDY ALEXANDER HIGUITA VARGAS, que lo será de TRECE (13) años y CUATRO (4) meses de prisión, al ser hallado responsable por un delito de Homicidio simple voluntario. La accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas lo será por tiempo igual al fijado en la primera instancia.

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. Casación 12885 del 25 de mayo de 1999, M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar.
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