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	Asunto:
	Se conoce de la apelación del fallo condenatorio proferido el 27 de Octubre de 2005.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. El pasado veinte (20) de abril, a eso de las diez (10:00 p.m.), en la zona de la antigua galería de esta capital, una persona se acercó al señor LUIS FERNANDO MOSQUERA PALACIOS, vigilante del sector, y le preguntó que si se acordaba de él, que eran viejos amigos, momento en el cual lo atacó con arma de fuego. Una vez en el suelo a consecuencia del impacto, otro individuo se le acercó, le quitó el arma que tenía dispuesta para la celaduría y con ella le volvió a disparar. Finalmente, MOSQUERA PALACIOS, falleció.

1.2. Se asegura, que el primer atacante fue identificado como ARGEN ADOLFO ALARCÓN GÓMEZ, conocido como “Pingüino”; el segundo agresor, corresponde a DAVID GARCÍA HENAO (alias “Piolín”), quien resultó ser menor de edad y está siendo procesado por uno de los Juzgados de Menores de esta ciudad.

1.3. Hecha la imputación ante el señor Juez de Control de Garantías por los punibles contra la vida y la Seguridad Pública, el comprometido no aceptó los cargos, razón por la cual el asunto continuó su trámite con la Audiencia formal de Acusación en la cual se hicieron cargos concretos por Homicidio (art.103) y Porte de Arma (art.365), la Audiencia Preparatoria en donde fue controvertida la procedencia de varios medios de convicción y, finalmente, el juicio oral que culminó con un fallo condenatorio en el cual la señora Juez del conocimiento declaró responsable a ARGEN ADOLFO por los punibles de Homicidio y Porte Ilegal de Arma, con la imposición de una pena privativa de la libertad de doscientos diez (210) meses de prisión y la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de diez (10) años de prisión.

1.4. En su fallo, la funcionara: 1. Afirma el respeto por las garantías del procesado, 2. Da por establecida la materialidad de ambas conductas delictivas; 3. Concede plena validez al reconocimiento tanto fotográfico como en fila de personas que hiciera la testigo principal, SANDRA MILENA RUIZ GALEANO (esposa del occiso); no así a su intervención en una declaración extrajuicio que ni siquiera recuerda, ni a la vertida en el juicio oral en el cual se retracta para decir que ARGEN ALARCÓN no fue el responsable; 4. Tampoco acepta lo expresado por PAULA ANDREA ALVAREZ (esposa del hermano de ARGEN ADOLFO ya fallecido, de nombre NELSON JEFFERSON ALARCÓN, de quien se afirma fue el verdadero autor de este ilícito), por su evidente imprecisión; 5. Concluye que la labor investigativa que dio como resultado la individualización de ARGEN como único responsable adulto en el crimen, es seria, confiable y por lo mismo digna de credibilidad, para efectos de sustentar un fallo adverso al procesado.

1.5. Al no compartir la defensa la decisión judicial, acude a esta instancia en recurso de apelación para su correspondiente revisión.

2.- EL DEBATE

Sostiene el señor apoderado ante este Tribunal, que:

- No hay prueba de responsabilidad en contra de su representado.

- La condena tiene como fundamento únicamente la prueba de cargo por parte de la compañera del occiso SANDRA MILENA RUÍZ, quien fue incoherente.

- En rueda de presos se dijo que se trataba de una persona trigueña, pelo de varios colores, pecoso, lo que inicialmente no se dijo. Se reconoció equivocación en el reconocimiento ante la Sijin, toda vez que fue irregular (señalamiento insinuado por los miembros de ese organismo). En síntesis, se niega y se afirma al mismo tiempo, con lo cual aparecen dudas y reservas.

- Inicialmente se dijo que el agresor había sido “Pingüino”, una persona trigueña, pero luego que había sido su cliente, cuando ARGEN ADOLFO es persona “amonada”.

- No se tuvo en cuenta la intervención ante Notario, en donde se aseguró que quien estaba en la Cárcel era inocente y que el verdadero autor ya estaba muerto; no obstante ser una prueba no insinuada que obligaba al fallador a hacer un análisis comparativo y no de eliminación, en el cual se tuviera en cuenta la capacidad intelectual y moral de quien declara.

- Ante lo contradictorio del testimonio de SANDRA MILENA RUIZ, se debió atender lo declarado por JONY ALFONSO CARDONA (conocido como “Jony Tintos”), testigo presencial de los hechos, quien sostiene que SANDRA no estaba en capacidad de presenciar lo ocurrido y por lo mismo el señalamiento no es claro.

- Considera que si el informe policivo puso en duda la participación de su cliente porque la ropa que llevaba no coincidía con la del homicida; si en el allanamiento realizado no se le encontró nada; si no se presentó un video anunciado; y si no se le practicó prueba de guantelete a pesar de haberla solicitado a la autoridad, entonces no existió flagrancia ni cuasiflagrancia y no hay prueba de incriminación.

- Con respecto a unas supuestas amenazas a SANDRA MILENA, ellas no pudieron haber venido de su cliente, porque provienen de “gente de la calle 15” según el informe. En ese sentido la señora Juez supone lo que no está probado.

- Existe como respaldo del dicho de JONY, lo declarado en el Hospital Santa Mónica por la mujer de NELSON, hermano del hoy acusado, quien escuchó decir a su esposo poco antes de morir, que él era el verdadero responsable y que ARGEN no tuvo nada que ver con el crimen. Agregó los datos de la forma como el finado acostumbraba vestir, con pantalón corto, y que se pintaba el pelo de colores.

- Se queja de que la señora Juez no haya esperado a los testigos de la Defensa para el acto de audiencia, quienes llegaron por la mañana, pero no pudieron volver por la tarde porque la familia es pobre y no pudo traerlos a la Audiencia. Personas todas que iban a sostener que su patrocinado se encontraba en la casa para el instante en que estos hechos ocurrieron, es decir, lo mismo que indica el informe policivo; y que sí estuvo en la calle 15 pero una media hora antes para cambiar un dinero por menuda dado que por allí se acostumbra la limosna.

- Finalmente, puso de presente que la madre del procesado, al saber que NELSON, su otro hijo, era el verdadero culpable, no se decidió a declarar porque pensó que no estaba en la obligación de hacerlo; igualmente, que esa familia es pobre e ignorante.

En igual sentido intervino el acusado presente para insistir en su inocencia con fundamento en: Nada se encontró en el allanamiento. No se le practicó prueba de balística. Fue dejado en libertad y capturado a los cinco días. La señora que reconoce aseguró que el responsable era una persona morena y él no es moreno. Con el paso del tiempo se enteró que su hermano fue el culpable cuando aún se encontraba con vida y que se iba a entregar, pero a los tres días de hablar con él lo asesinaron.

La Fiscalía controvirtió uno a uno los fundamentos de la defensa y para tal efecto esbozó:

- Estima haber demostrado ampliamente la responsabilidad del procesado como autor de un Homicidio y de un Porte Ilegal de arma de fuego; no con conjeturas, ni con pruebas pobres como lo afirma la defensa.

- Se ha sostenido que no fue él sino el hermano quien disparó, pero esto es sólo un ardid utilizado para favorecer a ARGEN ADOLFO. Recuerda que el día cuatro de Junio murió NELSON (el hermano) y de allí se gestó la idea de la defensa de acusar al difunto para sacar libre a ARGEN, pero eso no logró demostrarlo.

- En el informe ejecutivo del investigador se describen los hechos y se lleva a cabo un trabajo serio con indicación de testigos y circunstancias. De ese modo se supo que SANDRA MILENA RUIZ, compañera del occiso, presentó denuncia y en ella describe físicamente al agresor a quien conocía desde antes. Esta misma persona fue interrogada posteriormente por otro investigador, en presencia del cual hace el mismo relato y efectúa un reconocimiento fotográfico. Con posterioridad, vuelve a aparecer la informante en presencia del Ministerio Público y del Defensor, durante diligencia de reconocimiento en fila de personas, momento en el cual de nuevo lo señala de manera categórica. Con sorpresa, entonces, SANDRA MILENA quiso cambiar sus versiones durante el desarrollo del juicio, incluida su exposición ante Notario, pues dijo que ya no la recordaba, para sostener que ya no está segura quien es el responsable; razón por la cual la Fiscalía se pregunta: ¿si no está segura, entonces cómo afirma enfáticamente que no es?

- Hace énfasis la señora Fiscal, en que la citada testigo no fue incoherente hasta cuando reapareció varios meses después y ofreció otra versión, incluso sin respaldar a la defensa en lo que tenía que ver con la declaración ante Notario. 

- En cuanto a PAOLA ANDREA VINASCO, estima que no es atendible su relato, pues no logró precisar cuándo, cómo y dónde su esposo Nelson le hizo esa confesión.

- Termina su intervención afirmando que no es verdad la violación de garantías por la señora Juez, toda vez que el juicio fue transparente. De PAULA ANDREA VINASCO se dijo que estaba en la Clínica en trabajos de parto y la señora Juez suspendió la audiencia y dispuso el traslado a ese centro asistencial, razón por la cual la Defensa miente cuando dice que la Juez le negó ese testimonio. Por demás, es sabido que conforme a la regulación normativa, primero son las pruebas de la Fiscalía y por último las de la defensa, razón por la cual no observa irregularidad alguna en los momentos en que se llevaron a cabo las diligencias dentro del juicio.

El señor representante del Ministerio Público, respalda la posición Fiscal, al sostener que aquí se respetaron todas las garantías procesales para el acusado y su defensor, pues los medios de prueba fueron debidamente allegados a la audiencia. A su juicio, no existe duda que el verdadero autor del homicidio fue el procesado presente y no su hermano muerto. Se quiso hábilmente involucrar al hermano, pero eso no fue probado. Opina que la madre de los mencionados bien pudo acudir ante las autoridades para negar que ARGEN fuera el autor, pero no lo hizo. Se esperó a que NELSON muriera para decir que fue éste y no ARGEN el verdadero responsable. Pide en conclusión que el fallo sea confirmado.

3.- LA DECISIÓN

No hubo ni hay lugar a confrontación alguna en lo atinente a la real configuración de las dos figuras punibles puestas en juego: Homicidio y Porte Ilegal de Arma de fuego; nadie, ni siquiera el acusado en asocio de su defensor, pretenden desconocer la muerte violenta con instrumento de esas características de la que fue objeto el vigilante de la calle 15 con carrera 9ª, señor LUIS FERNANDO MOSQUERA PALACIOS.

El tema adversarial descansa en la autoría material que se quiere hacer oscilar entre los colaterales ARGEN ADOLFO y NELSON JEFFERSON ALARCÓN GÓMEZ. La Fiscalía sostiene que fue el primero el verdadero autor de los disparos; en tanto, la Defensa, pregona que fue el segundo.

Para arribar a la primera conclusión, quien acusa se sostiene en: Lo relatado en denuncias y entrevistas sucesivas efectuadas ante los organismos de seguridad del Estado por parte de la testigo presencial SANDRA MILENA RUIZ, a la sazón compañera permanente del occiso MOSQUERA PALACIOS, pues al ser interrogada una y otra vez hizo exposición de los hechos percibidos por sus sentidos, al punto que concluyó identificando en fotografía y posteriormente en fila de personas a quien según ella asesinó a su consorte. Por su lado, la Defensa, para sustentar su aserto, esgrime declaración extrajuicio rendida por SANDRA MILENA, por medio de la cual pretende desvirtuar el contenido de su inicial relato acusador; del mismo modo, testimonio de PAOLA ANDREA VINASCO, quien complementa el anterior en el sentido de haber escuchado de labios de NELSON JEFFERSON que había sido él y no ARGEN el autor del homicidio; y, finalmente, la declaración de JHONY ALFONSO CARDONA, quien en juicio asegura que se trató de un sólo agresor, de tez morena y de paso descarta a SANDRA como testigo por la ubicación en que se hallaba.

Se solicita de este Tribunal ponderar ambas posiciones y concluir cuál tiene más peso probatorio en su conjunto. Para llegar a tal propósito, nos corresponde afirmar que más que el esfuerzo por hacer notar la fuerza persuasiva de los medios de convicción que cada parte posee a su favor, lo que aquí ha adquirido mayor interés es intentar desprestigiar la validez de las que esgrime el contrario, y ello tiene su lógica en el hecho de haberse presentado para el juicio pruebas de refutación y retractaciones que tienen por finalidad aniquilar lo que desde un principio constituía la base de la incriminación. 

Como la táctica defensiva no se quedó en la confrontación de la prueba de cargo, sino que por el contrario, se hizo una labor activa en orden a allegar actuaciones que iban en abierta contravía, lo procedente a juicio de la Sala será abordar en primer término el mérito que nos merecen esos medios de refutación, lo cual se hará en el siguiente orden: 1. Declaración extrajuicio; 2. Invalidez del reconocimiento fotográfico y en fila de personas por manipulación oficial, 3. Supuesta retractación de la testigo principal; 4. Exposición de PAOLA ANDREA VINASCO, y 5. Testimonio de descargo de JHONY ALFONSO CARDONA.

Declaración Extrajuicio

Como bien se sabe, SANDRA MILENA firmó un testimonio preconstituido ante el Notario Primero de este Círculo, en el cual dice textualmente: “…la persona que inicialmente figura como autor material del delito de homicidio…no es el señor que se encuentra detenido y dice llamarse ARGEN ADOLFO ALARCÓN GÓMEZ reconocido equívocamente por la suscrita fotográficamente y en rueda de presos, sino que el autor material de este ilícito, es el señor NELSON ALARCÓN GÓMEZ hermano del anterior y mi confusión inicial se debió a que como son hermanos medios dada mi ofuscación ira impotencia, me sostube -sic- en dicha confusión con los reconocimientos pero me di cuenta en verdad que por su parecido, los confundí en la persona pues uno es trigueño que es NELSON ALARCÓN y el otro es amonado que es ARGEN, quien está detenido y es inocente…”

De allí se extraen sin lugar a dudas, varias situaciones que antes que desvirtuar, reafirman el dicho de los investigadores, como son:

a)- Ella sí acusó a ARGEN en un comienzo y por eso dice mostrar arrepentimiento, es decir, que sí le dijo a los investigadores lo que éstos en forma leal aportaron al ente acusador. Estamos entonces ante una verdad revelada en los informes y no ante algo inventado para perjudicar aviesamente.

b)- Tanto el reconocimiento fotográfico, como en fila de personas, provino de una supuesta confusión de su parte, y no de un asesoramiento o insinuación irregular de los miembros de la Policía Judicial como se afirma.

c)- Habla de que los confundió por su parecido, pero a renglón seguido los describe físicamente como uno “trigueño” y el otro “amonado”; entonces, no se sabe si hubo o no confusión y la razón para ello.

Invalidez del reconocimiento

Lo expresado por la señora SANDRA MILENA a los investigadores, en sentido de conocer el agresor, no sólo coincide con lo escuchado por estos de parte de terceras personas que indicaron que ARGEN fue su pretendiente, sino que fue finalmente corroborado en sucesivas diligencias dentro de las cuales participó la Procuraduría Judicial y no se dejó constancia de irregularidad alguna en su desarrollo.

De igual modo, es coherente el reconocimiento de ARGEN ADOLFO, con la afirmación en juicio de parte de esta testigo, cuando reiteró que no conocía a NELSON JEFFERSON ALARCÓN.

Nos obliga decir, con todo el respeto que nos merece la agencia del Ministerio Público, que ha sido notoria la falta de unidad en este trámite, pues varios de sus agentes avalaron con su presencia la validez de los actos de reconocimiento fotográfico y en fila de personas; sin embargo, más tarde uno de sus delegados refutó la acusación durante el juicio, precisamente por considerar viciados esos mismos reconocimientos dada la “inducción de la testigo”, lo que ameritaba, a más de otras circunstancias, una indefectible absolución; pero, finalmente, interviene un nuevo Procurador ante esta segunda instancia para indicar que el procedimiento fue fiel a todas las garantías procesales, que no existió tal causa de descrédito y que existe suficiente mérito para confiar en la prueba de cargo como soporte de la condena.

A nuestro juicio inexiste prueba válida para descartar la eficacia de ese señalamiento, por ausencia de argumentación convincente que haga siquiera sospechar que SANDRA MILENA entró en alguna confusión o señaló a quien no era en forma malintencionada, pues basta apreciar que a pesar de su consanguinidad estos hermanos presentan rasgos físicos diferentes y que entre ARGEN y SANDRA no existen discrepancias como para pensar que deseaba perjudicarlo falsamente.

Supuesta retractación

SANDRA MILENA RUIZ, al no recordar haber firmado esa atestación extrajudicial, dejó sin piso la posición defensiva. Si ella misma en juicio no corrobora el contenido de lo llevado a cabo ante el Notario, no puede esperarse que la conclusión sea prestar mérito a ese particular medio de refutación con el fin de enervar la credibilidad del señalamiento hecho en la persona de ARGEN ALARCÓN.

No obstante sostener SANDRA MILENA, que para el instante del insuceso estaba en perfecto uso de sus facultades volitivas y cognoscitivas, quiere a continuación dar a entender que se equivocó en los reconocimientos que porque se asustó y lo hizo bajo la sugestión de los presentes, al menos en lo que al reconocimiento fotográfico se refiere. Esa tal confusión, como bien lo expresa la señora Fiscal, carece de sentido, pues no sólo tuvo tiempo de corregir el yerro con posterioridad cuando fue llamada al reconocimiento en fila de personas, sino que, en caso de duda, tampoco estaría en condiciones de asegurar de manera tajante como lo hace, que está segura de que ARGEN ADOLFO no fue el homicida. 

Exposición de PAOLA ANDREA VINASCO

Por medio de ella se quiso introducir al juicio una manifestación extraproceso por parte de quien se afirma fue el verdadero autor (Nelson Jefferson, persona fallecida), en el sentido de haberle expresado que ARGEN ADOLFO no tenía nada que ver en este asunto.

Este relato, en verdad, se muestra incompleto, impreciso, sin definir los contornos básicos para que una tal aseveración tuviera fundamento. Se ignoran en esencia los pormenores con respecto al tema materia de prueba y, por lo mismo, se descarta la posibilidad de que por intermedio de esta testigo se pueda introducir un factor desequilibrante en la acusación. Conclusión a la que llegó la señora Juez y que el Tribunal avala.

Testimonio de JHONY ALFONSO CARDONA

No puede ser más confiable la descripción que éste hace del autor, que aquella expuesta desde un comienzo por SANDRA MILENA, pues ésta poseía un mejor conocimiento de sus rasgos físicos, como siempre lo dijo y lo ratificó en el juicio.

Tampoco puede tener mayor validez demostrativa la versión de “Jhony tintos”, en cuanto por su intermedio se pueda afirma que SANDRA no tenía posibilidad de apreciar los hechos por su ubicación, pues eso no es lo que ella sostuvo. Se sabe de todas formas que sí estaba presente en el instante y en el lugar del acontecimiento, como el mismo JHONY lo admite, y es elemental pensar que el ángulo de visualización es situación personalísima, con mayor razón cuando se sostiene que SANDRA estaba a un metro y JHONY a dos metros de la víctima, es decir, que ella estaba incluso más cerca y por lo mismo en mejores condiciones de apreciar lo ocurrido.

Tampoco es verdad lo que dice el joven CARDONA, en el sentido de que el victimario pasó a la carrera disparando y que por eso sólo pudo verle una parte de su cuerpo, porque tal y como lo dejó bien definido SANDRA MILENA, el agresor se paró allí y hasta tuvo un diálogo con su víctima; luego entonces, sí hubo tiempo suficiente para apreciar su fisonomía y poder establecer a ciencia cierta de quién se trataba.

Con lo hasta el momento percibido del conjunto probatorio, se advierte entonces que el material de cargo allegado al juicio puede ser analizado sin cortapisa para efectos de establecer su potencial demostrativo. En ese sentido, encontramos los testimonios de los investigadores y el resultado positivo de sendos reconocimientos que son complementarios.

Acerca del testimonio de los investigadores, es correcto el análisis que contiene el fallo que se revisa, en el sentido de estarse frente a un procedimiento llevado a cabo en forma imparcial y que corresponde a una averiguación progresiva en la que al comienzo no se tenía una claridad acerca de la individualización exacta del victimario, pero que con posterioridad adquirió contundencia la afirmación según la cual fue ARGEN ADOLFO ALARCÓN quien en compañía de un menor disparó contra la humanidad de MOSQUERA PALACIOS.

Los reconocimientos, en conclusión, se deben tener como prueba válida de identificación, y en tal sentido sirven para la incriminación, sin que la supuesta retractación de quien lo hizo al momento del juicio público, tenga la fuerza de convicción para desvirtuarlos.

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 sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO

La Secretario de la Sala, 

   WILSON FREDY LÓPEZ
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