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SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	 11:00 a.m

	Acusados: 
	Jhonatan Jaramillo y Edwin Salamanca

	Cédula de ciudadanía No:
	10.026.556 Pereira y 4’520.967 Pereira

	Delito:
	Homidicio, Tenta.Homi. y Porte Ilegal de Arma

	Ofendidos:
	Jhonatan Torres (occ.) y José Jesús Carvajal

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito Pereira

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra el fallo de condena proferido el pasado veintinueve de Noviembre/05.


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. En el sector Intermedio de Villa Santana en esta capital, siendo aproximadamente las 9:00 p.m. del día veintidós (22) de enero del año próximo pasado, se encontraban departiendo en vía pública los hermanos GLADYS ELENA y JOSÉ JESÚS CARVAJAL GARCÍA, DERLY YURANI GRAJALES HOLGUÍN y el joven JHONATAN ENRIQUE TORRES CORREA de 16 años de edad, de quien se dice tenía trastornos mentales, momento en el cual fueron agredidos por tres (3) sujetos que portaban armas de fuego, a consecuencia de lo cual JOSÉ JESÚS y JHONATAN resultaron lesionados, el último de los cuales falleció.

1.2. Desde un comienzo, el señalamiento de parte de los ofendidos se dirigió hacia sujetos residentes en el sector de Villa Santana apodados RATÓN, NELSON y GASPARÍN, quienes fueron identificados como EDWIN JAVIER SALAMANCA RESTREPO, JHONATAN ALEXANDER JARAMILLO POSADA y JHON JAIRO MUÑOZ MARÍN, respectivamente. Se supo, que MUÑOZ MARÍN (Gasparín) falleció en forma violenta por el sector de Corocito. La identificación se logró por medio de un reconocimiento fotográfico por parte de los afectados, el cual arrojó resultados positivos.

1.3. Ejecutada la captura por orden judicial, se les formuló imputación por los delitos de Homicidio Agravado (por el estado de indefensión de una de las víctimas -el menor JHONATAN de quien se supo era persona discapacitada-), Tentativa de Homicidio y Porte Ilegal de Armas de Fuego, sin haberse dado la aceptación de cargos. Se les impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva.

1.4. La Fiscalía Veintidós Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, presentó escrito de acusación el cinco (5) de mayo de 2005, con su correspondiente anexo para efectos del descubrimiento probatorio. Al momento de la Audiencia de Formulación de la Acusación, no fueron planteados impedimentos, nulidades o recusaciones, no hubo allanamiento a los cargos ni preacuerdos entre las partes. Se mantuvieron incólumes los cargos por los punibles que habían sido objeto de imputación.

1.5. Realizado el juicio oral, se anunció el sentido del fallo de carácter condenatorio y se procedió a su fundamentación en los siguientes términos:

- Existe plena acreditación en el plenario de la configuración de los episodios delictivos anunciados, esto es, Homicidio Agravado por el aprovechamiento del estado de indefensión del menor JHONATAN TORRES -retardo mental-, Tentativa de Homicidio en la persona de JOSÉ JESÚS CARVAJAL, y Porte Ilegal de Armas de fuego.

- La aprehensión de ambos comprometidos fue el resultado de una sesuda labor de investigación inicialmente encaminada a identificar a los sujetos conocidos como “Nelson y Ratón”, no el fruto de la improvisación de un investigador inexperto.

- Todos estos personajes llegaron al lugar con similar propósito, pues entre CARVAJAL GARCÍA y SALAMANCA RESTREPO existían rencillas. Por eso iban armados y la intención no era simplemente la de atemorizar o causar simples lesiones. Los elementos estructurantes de la coautoría si se infieren del contexto probatorio, razón por la cual todos deben responder por todo, independientemente de quien causó el deceso del menor y el daño en la salud de CARVAJAL GARCÍA.

- En tal contexto, es de concluirse que se trató de un conato de Homicidio y no de unas meras lesiones, tanto por la idoneidad del medio empleado y por el conjunto de actividades desplegadas, como por la distancia a la cual se disparó, lo abrupto de la agresión y las zonas vulnerables del cuerpo hacia las cuales se dirigieron los proyectiles. Por demás, la gravedad de las heridas fue debidamente constatada por medio del galeno forense.

- Del protocolo de necropsia y del experticio médico, se extrae la utilización de armas de fuego, lo que, unido a la inexistencia de salvoconducto, hace concluir en la conjugación del tipo penal contra la Seguridad Pública.

- Llama la atención la funcionaria, en el tema de la responsabilidad, acerca de estar haciendo carrera en los estrados judiciales, el caso de los testigos de cargo que varían la versión inicialmente ofrecida al ente acusador, para ensayar en audiencia del juicio oral otra narración diametralmente opuesta. Y es el caso del testigo JOSÉ JESÚS CARVAJAL, directo afectado, de su hermana GLADYS y de su amiga YURANI GRAJALES, quienes no obstante haber señalado a los responsables en forma inmediata y de una manera clara y detallada, terminan por disipar su intervención y exonerarlos de toda participación.

- Da plena credibilidad a las entrevistas recogidas por los investigadores pues a su entender son elementos materiales probatorios al tenor del artículo 275 del C.P.Penal, literal F; fueron obtenidas con las formalidades que demanda el artículo 276 idem, y no hay lugar a sostener que requieran control previo o posterior por parte de un Juez de Garantías, ni mucho menos que se requiera un cotejo de voces cuando no existe dubitación al respecto.

- De igual modo, concede plena validez a los reportes investigativos (informe ejecutivo e informe de campo) por medio de los cuales se dio a conocer el señalamiento indubitado de los aquí procesados como los autores de ese concurso delictual.

- Hay lugar a desatender la credibilidad de los testimonios en audiencia, pues se concluye que hubo un “canje de beneficios” entre el afectado JOSÉ JESÚS CARVAJAL y el enjuiciado EDWIN SALAMANCA, tal y como lo detectaron Fiscalía, Procuraduría y hasta la defensa de JARAMILLO  POSADA. A ese efecto, quiso intervenir el testigo ADOLFO OSPINA TREJOS para asegurar que EDWIN se encontraba esa noche en otro lugar, afirmación infundada, difusa, poco concreta y “casi absurda”.

En esos términos la señora Juez finiquitó la actuación para imponer como pena a cada uno de los acusados, la de cuatrocientos catorce (414) meses de prisión y la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por un lapso de diez (10) años; obviamente sin derecho a subrogado penal alguno.

2.- El Debate

2.1.- Los Defensores

2.1.1.- De Jhonatan Alejandro Jaramillo

A su juicio, se violó el debido proceso por ausencia de publicidad e inmediación en la prueba esgrimida en su contra, porque la Fiscalía utilizó y la señora Juez avaló unas pruebas que no fueron practicadas dentro del juicio oral, ni relacionadas como elementos materiales probatorios en la audiencia preparatoria para efectos de su exclusión, ni mucho menos sometidas a un cotejo de voces como cree era lo procedente. A su entender, las grabaciones que contenían las entrevistas pasaron ocultas para poder ser controvertidas, sin que importe que anteriormente le fueran enseñadas al anterior apoderado.

El imputado admite que disparó, pero lo hizo únicamente en contra de JOSÉ JESÚS CARVAJAL y no contra el menor, como finalmente lo aclararon los testigos, pues quien efectivamente disparó contra éste último fue “Gasparín” -hoy occiso-. Así las cosas, sólo debe responder por lesiones personales y por Porte Ilegal de Armas, no por Homicidio, ni por Tentativa de Homicidio como figura en los cargos. Además, esa participación fue posterior al núcleo central de los hechos, no concomitante, en consecuencia, debe tenérsele como “cómplice posterior” y no como coautor. Aboga por dar aplicación a la prohibición de la responsabilidad objetiva.

Para sustento de su tesis, menciona que los dictámenes médicos y balísticos que obran en los registros y acerca de los cuales hubo estipulación, están indicando que los disparos se realizaron desde diferentes ángulos, con lo cual, JHONATAN no podía hacer las dos cosas a la vez. De otra parte, CARVAJAL GARCÍA no tenía problemas con JHONATAN, lo que ocurre simplemente es que éste vive cerca del lugar donde sucedieron los hechos.

Finalmente, le parece lamentable que ni la Fiscalía ni el Juzgado tuvieran en cuenta que su prohijado se presentó voluntariamente ante el ente acusador para aclarar las cosas, es decir, que había sido un simple cómplice. Esa actitud positiva nunca se le tuvo en cuenta.

2.1.2.- De Edwin Javier Salamanca 

La Fiscalía no pudo demostrar su teoría del caso, puesto que los elementos materiales probatorios que obtuvo previamente al juicio, resultaron contradictorios con los realizados dentro de la audiencia. Así las cosas, lo obtenido con anterioridad, sólo le servía para adelantar las peticiones ante el Juez de Control, pero no para esperar un fallo de condena ante el Juez del Conocimiento.

En cambio, la Defensa sí pudo establecer que EDWIN no estaba en el lugar y al momento de los hechos, pues se encontraba en otro sitio bien distante de allí; igualmente, que el reconocimiento inicial no era cierto y se estaba acusando a una persona inocente.

Recuerda que el Tribunal puso de presente en providencia proferida con anterioridad en este mismo asunto, que el reconocimiento en fila de personas tenía por finalidad la confirmación del reconocimiento fotográfico, puesto que así lo estaba señalando la misma normatividad. Ocurrió, que al llegar el momento del juicio oral, los testigos no respaldaron el señalamiento y aseguraron que SALAMANCA RESTREPO no fue uno de los tres sujetos que les disparó. En esas condiciones, lo que sostuvo la Fiscalía en su acusación, tenía que probarlo en el juicio y no fue así, en consecuencia, debe correr con los resultados de la prueba.

Debe quedar claro que las malogradas entrevistas no fueron autenticadas por sus autores, ni el reconocimiento en álbumes fotográfico pudo ser ratificado en fila de personas. De ese modo, era impertinente hacer primar el conocimiento privado del juez. Por demás, el pretendido “canje de beneficios” es sólo un invento que no tiene cabida en un Estado Social de Derecho.

A su juicio, todas las pruebas que finalmente quiso hacer valer la Fiscalía, se quedaron como meras pruebas de referencia. Excepción hecha del levantamiento del cadáver, nada de lo demás sirve para fundamentar una sentencia de condena, dado que sólo tenían valor para las audiencias preparatorias ante los Jueces de Control. Pretender lo contrario, es invertir la carga de la prueba, toda vez que no era a la Defensa a quien le competía probar ausencia de responsabilidad.

2.2.- Los Procesados

2.2.1. Jaramillo Posada

Reconfirma que sí tuvo participación directa en el hecho, pero que lo hizo para disparar contra JOSÉ JESÚS porque había sido amenazado por éste. Todo esto lo realizó porque “Gasparín” lo indujo y se dejó llevar. Insiste en que SALAMANCA RESTREPO no estuvo allí sino en otro lugar.

2.2.2. Salamanca Restrepo

Refiere que es un líder juvenil, conciliador en equidad por la Cámara de Comercio, y que su comportamiento siempre ha sido intachable. El mismo menor Jhonatan era integrante de uno de esos grupos por él orientados, así que no tenía interés en atentar contra su vida.

Persiste en su inocencia, pues para ese instante estaba en un lugar diferente.

2.3.- La Fiscal

Critica la posición asumida por la defensa de JARAMILLO POSADA, porque asegura que su participación fue posterior al hecho principal, pero no dice cuál es el hecho principal. También por el hecho de afirmar que era un simple cómplice, porque si admite ser autor de las lesiones entonces no se sabe de qué hecho va a ser cómplice.

Lo que la Fiscalía exhibió fueron unos casetes que contenían las entrevistas y que fueron enunciados y descubiertos en la audiencia de Acusación. Al ser la defensa una sola, es deber de los defensores transferirse esa información pues la Fiscalía ya había cumplido con su deber. Por demás, era cada defensa la que debía aportar lo necesario para obtener las copias deseadas, pues la Fiscalía carece de recursos para ese efecto.

Tanto las entrevistas como el reconocimiento fotográfico, fueron introducidos al juicio a través de los investigadores, con lo cual, considera que son elementos de convicción debidamente allegados y susceptibles de ser controvertidos por la contraparte en el acto de audiencia pública. 

Ese reconocimiento recayó en las fotografías que corresponden a los ahora implicados y no se trató de una prueba de referencia, como se indica, sino de un método de identificación legalmente admisible.

Se extraña de la aseveración según la cual: el acusado JHONATAN ALEXANDER se acercó a la Fiscalía para aclarar la situación y esa actitud positiva no fue tenida en consideración, porque lo que ocurrió fue que ésta persona quiso un preacuerdo con el Ente Acusador, pero al no llegarse a un acuerdo prefirió irse a juicio, lo cual impedía a la Fiscalía utilizar esa información posteriormente por expresa prohibición legal.

Del expediente se extrae, con absoluta claridad, que fueron tres los responsables y no dos como se quiere hacer ver, razón por la cual no puede estar de acuerdo en que se excluyan los señalamientos efectuados desde un comienzo, sin justificación alguna. Hace notar que la razón para la retractación no es el arrepentimiento por una retaliación originada en una acusación injustificada de parte de la familia de SALAMANCA, sino más bien, un canje de beneficios. Para probarlo, basta observar las intenciones de los testigos en juicio, porque querían excluir a toda costa a SALAMANCA RESTREPO y “le echaron el agua sucia de JHONATAN ALEXANDER”.

2.4.- Procurador Judicial

Considera que los agentes de la Sijin fueron objetivos al recolectar todas las pruebas y que se dieron plenas garantías ante el Juez. 

A su juicio, quedó probado que eran tres personas las actuantes, quienes se reunieron previamente para dar muerte a JOSÉ JESÚS, objetivo que no lograron, pero a cambio murió desafortunadamente un menor.

Las entrevistas y el reconocimiento fotográfico arrojaron resultados positivos en orden a esclarecer la verdad de lo ocurrido. La retractación se vino a dar posteriormente, cuando JOSÉ JESÚS es puesto preso por la agresión que le había hecho a un hermano de EDWIN JAVIER; por eso, pide del Tribunal un fallo adverso a los intereses de los procesados, en total armonía con lo pedido por la Fiscalía.

3.- La Decisión

Tal y como ha quedado establecido, ninguno de los intervinientes en esta actuación pone en entredicho la real configuración del hecho criminoso. Nadie duda que efectivamente las personas que se encontraban en vía pública departiendo, entre ellas JOSÉ JESUS CARVAJAL y el menor occiso, fueron objeto de un ataque aleve por parte de pluralidad de sujetos fuertemente armados.

Y no podía ser de otra manera, pues quedó esclarecido con el protocolo de necropsia y los dictámenes médico legales acreditados en el juicio, al igual que con el cúmulo de testimonios, que los resultados lesivos observados en el adulto y en el indefenso menor, fueron fruto de la utilización de diversas armas de fuego desde diferentes ángulos.

Tampoco puede dudarse de la existencia de un conato de homicidio en CARVAJAL GARCÍA, pues la intención deducida de la forma de actuar, del número de armas exhibidas, de la cantidad de disparos, de las vitales zonas impactadas y de la gravedad de las lesiones corporales, indican que la acción se llevó a cabo con animus necandi o con el fin de matar y no meramente vulnerandi o de simplemente intención de herir, como bien se dedujo en la primera instancia en armonía con el pliego acusatorio y el aval de la Procuraduría.

La doble postura de la defensa contrasta con la uniformidad del alegato Fiscal, quien siempre ha insistido en que fueron JHONATAN ALEXANDER JARAMILLO y EDWIN JAVIER SALAMANCA, en compañía de JHON JAIRO MUÑOZ MARÍN (ya fallecido), quienes de común acuerdo programaron y llevaron a cabo la ilicitud.

Obviamente corresponde al Tribunal apreciar cuál de esas argumentaciones es la más cercana a la verdad procesal y fijar una posición con respecto a la decisión adoptada en la primera instancia al tenor de las alegaciones divergentes propuestas en el recurso. A ese efecto, los puntos en contienda los podríamos concretar en: Hubo o no hubo una adecuada individualización de uno de los agresores, en nuestro caso, EDWIN JAVIER SALAMANCA, como persona presente y coautora en el hecho de sangre. Existió o no existió participación activa en el homicidio del menor JHONATAN ENRIQUE TORRES CORREA de parte del coprocesado JHONATAN ALEXANDER JARAMILLO, pues éste arguye que únicamente disparó contra JOSÉ JESÚS CARVAJAL. Esas dos consignas resumen las propuestas defensivas y ese será por tanto el enfoque que debe orientar esta decisión.

Nos parece que la primera aseveración que debemos hacer, es que un proceso penal puede culminar con una declaratoria de responsabilidad sin que para ello sea óbice el no conocerse el móvil de la acción; esto, por cuanto la defensa había sostenido que la Fiscalía no pudo demostrar “el origen de la agresión”. No obstante, consideramos que por vía de la prueba indirecta se ha logrado demostrar el móvil que dio lugar a este insuceso. Al decir de los hallazgos investigativos, una de las víctimas -CARVAJAL GARCÍA- tenía orden de captura vigente y estaba siendo procesado por un hecho de sangre en la persona del hermano de uno de los aquí sentenciados de nombre JHON EDUARD SALAMANCA RESTREPO. Se trata de un hecho probado del cual se desprende con fuerte nexo de causalidad el deseo que EDWIN SALAMANCA tenía de atentar contra la vida de JOSÉ JESÚS CARVAJAL.

La razón para el ataque no fue otra entonces que la venganza, pues entre otras cosas, nada ocurrió en aquel momento que pudiera hacer pensar en una razón diferente para haber disparado de manera imprevista e indiscriminada contra todos los presentes. El motivo, por tanto, tuvo que haber sido precedente y no concomitante con la ejecución del crimen. De allí que se pregone la preparación ponderada de ese acontecimiento y el haber llegado a ese lugar con un propósito ya definido de mutuo acuerdo.

El círculo demostrativo es implacable, pues el móvil aludido da sustento a la preparación del punible, la preparación del punible presupone el acuerdo de voluntades entre todos los copartícipes, y el acuerdo de voluntades da lugar a la distribución de labores esencial en la coautoría impropia y en el dominio del hecho compartido. 

Se sabe entonces que el blanco del ataque era JOSÉ JESUS, persona lesionada, quien desprevenidamente dialogaba con otros en la vía pública. Pero ese inicial propósito no impide la acusación por el funesto desenlace en la persona del menor JHONATAN a título de dolo eventual, como en efecto se dejó consignado en la acusación y fue finalmente corroborado en la sentencia.

Para la Sala, esa forma de razonar es correcta, pues es indudable que quien se atreve a disparar en contra de un grupo de personas, así el disparo sea dirigido contra un individuo en particular, acepta el riesgo evidente de afectar a quienes se encuentran a su lado, y eso y nada más es lo que pretendió el legislador sancionar bajo la figura del dolo eventual.

Situación similar hubo de analizar la Sala de Casación Penal en sentencia del ocho de septiembre de 2004, Rad. 20373, M. P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas, en los siguientes términos: 

…ante la imposibilidad actual de conocer qué realmente pensó e incorporó a su voluntad el procesado cuando le apuntó y le disparó…, las instancias consideraron el suceso en su contexto y le atribuyeron dolo en relación con el segundo resultado a partir de una regla de experiencia que es más o menos del siguiente tenor: Siempre que alguien dispara un arma de fuego en un sitio concurrido en contra de una persona determinada, necesariamente sabe que alguien más puede resultar lesionado o muerto con su acción.

Se trata para la Sala de un razonamiento absolutamente adecuado a partir del cual cabe concluir que…, al decidirse a disparar la pistola que llevaba consigo en un lugar donde había muchas personas, sabía de la probabilidad concreta de causar un resultado delictivo distinto a aquél que motivó su actuar y pese a ello no hizo nada para evitarlo. Eso significa, por lo tanto, la aceptación del evento probable en caso de producirse y que ciertamente debía responder por el segundo resultado a título de dolo.

Hasta aquí, tenemos clara la concurrencia de voluntades hacia un propósito común, lo que obliga a sostener, con la primera instancia y la Fiscalía, que se dan en efecto las condiciones para atribuir la pluralidad de resultados a todos los copartícipes. En ese sentido, no podemos conceder mérito a la afirmación de la parte recurrente que sostiene que al acusado JHONATAN JARAMILLO sólo le es atribuible lo ocurrido a JOSÉ JESÚS CARVAJAL y únicamente por lesiones personales, cuando la realidad es que allí se efectuaron disparos en forma indiscriminada y con el objetivo de atentar contra la vida de todos los presentes, ya en forma directa como lo fue en el caso de CARVAJAL GARCÍA, o en forma indirecta como lo fue para el caso del menor JHONATAN.

En lo que hace referencia a la identidad del otro concurrente, EDWIN SALAMANCA, el Tribunal se ve en la obligación de hacer las siguientes consideraciones, unas en pro y otras adversas a lo sostenido en la primera instancia:

Es totalmente comprensible la preocupación de la funcionaria a quo, cuando en su fallo advierte la desazón que genera el cambio intempestivo de los testigos de cargo a testigos de descargo. Esa capacidad de transmutación socava los cimientos de la credulidad que debe primar en el análisis de los testigos y quiebra las reglas de lealtad y buena fe que guían el sistema.

Estamos de acuerdo con la señora Juez en que aquí no correspondía ejercer control previo o posterior a esas entrevistas; igualmente, que tampoco se requería que las grabaciones se sometieran a un cotejo de voces cuando eran indubitadas. Empero, no podemos compartir el mensaje final según el cual: las entrevistas tienen el poder de llegar a suplir por sí mismas las declaraciones en el juicio, pues se dice que las grabaciones en las cuales están contenidas poseen el valor de elementos materiales probatorios o evidencia física y que pueden ser avalados como tales para efectos de sustentar un fallo de condena. Lo anterior, con fundamento en el  artículo 275 de la nueva codificación.

A decir verdad, en el literal f) del dispositivo en cita, no puede entenderse incorporada la grabación de las versiones a potenciales testigos, pues por esa vía se estarían equiparando o asimilándose en sus efectos a las que se rinden dentro del juicio oral. Si así fuese, sobraría la realización del testimonio en audiencia pública y bastaría con presentar la versión recogida en forma precedente por el ente investigador o por la defensa en su caso.

Esa grabación o filmación a la que se hace alusión en la norma, se refiere, así lo entendemos, a la conocida doctrinariamente como evidencia demostrativa por ilustración, es decir, hechos o situaciones fenomenológicas captadas del mundo exterior por los sentidos y que se guardan en esos medios de reproducción para ser llevados ante el Juez. Sirven para probar un acontecimiento determinado, v.gr. un movimiento, un ruido, e incluso, voces, pero no aquellas del potencial testigo, sino, por ejemplo, las recogidas al autor de una extorsión para su ulterior cotejo con la voz de quien eventualmente resultare comprometido.

El autor Chiesa Aponte
, trae la entrevista de potenciales testigos como uno de los múltiples medios para impugnar la credibilidad y expresa que ellos son sólo ilustrativos para efectos de realizar la llamada “impugnación por contradicción”. 

En nuestro medio, el valor que tienen las entrevistas, al igual que las declaraciones extrajuicio, es bien diferente al de un verdadero medio probatorio, y para conjurar cualquier polémica al respecto aparece el artículo 347 de la Ley 906 de 2004, que sólo les confiere la posibilidad de servir como medios de impugnación de credibilidad, pero sin alcanzar la categoría de elemento probatorio. Textualmente esa disposición reza: “Cualquiera de las partes podrá aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad. La Fiscalía General de la Nación podrá tomar exposiciones de los potenciales testigos que hubiere entrevistado la policía judicial, con el mismo valor anotado en el inciso anterior, si a juicio del fiscal que adelanta la investigación resultare conveniente para la preparación del juicio oral (…) No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes.
Lo que acontece con este tipo de entrevistas, sería asimilable a lo que ocurre con los llamados “escritos para refrescar la memoria”, que también pueden ser usados por las partes para ponerlos de presente a quien declara, y con respecto a los cuales el autor citado hace la siguiente observación: “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 sobe prueba de referencia”. Recordemos de todas maneras y en ese mismo sentido, que en nuestro actual estatuto las pruebas de referencia sí pueden ser utilizadas como medios para impugnar credibilidad al tenor del artículo 440.

Resalta de lo hasta ahora dicho, que el Fiscal debe estar preparado para un correcto contrainterrogatorio al momento de su intervención, haciendo uso precisamente de las grabaciones de las entrevistas pero sólo como medios para impugnar credibilidad, que es diferente a pretender que se tengan como elemento material probatorio directo y por consiguiente con plena vocación para probar como se ha entendido.

La Sala considera por tanto, que aquí no hubo realmente una retractación, al menos en el sentido tradicional de ese término, y no la hubo porque para que se hable de retractación se requiere la existencia de dos testimonios válidamente realizados, uno que se contrapone al otro, pero aquí sólo existe uno: el rendido en el juicio. 

Situación diferente es, que como ha ocurrido en este caso, la falladora no crea en el relato presentado dentro del acto público en consideración al contenido de las entrevistas recogidas por el organismo investigador, y que, en consecuencia, se pretenda restarle todo mérito para efectos de no fundar sobre él la absolución como es lo que pretende la defensa. En este caso, el no creerse en el contenido de esas deponencias, sólo permite eso, desestimarlas, pero no puede significar a su vez, que a las citadas entrevistas se les conceda pleno valor probatorio para cimentar sobre ellas la condena. 

Si podríamos hablar de una retractación, pero en cuanto al reconocimiento llevado a cabo con las formalidades legales ante los organismos de investigación, acerca de lo cual diremos lo siguiente:

Se ha querido hacer ver, como forma de justificar el cambio de postura, que la primera aseveración de los testigos ante la Policía Judicial cuando se señaló a SALAMANCA, lo fue como RETALIACIÓN por el hecho de haber sido CARVAJAL GARCÍA procesado por haber atentado contra el hermano de aquél; sin embargo, esa afirmación carece de sentido, primero, porque se estaría dejando de acusar al verdadero culpable para señalar a un inocente; segundo, porque obrar de esa manera no garantizaba que cesaran los cargos formulando por el Estado en su contra; y, tercero, porque no fue a SALAMANCA sólo a quien se identificó, sino a otras dos personas más, y no por un solo testigo de cargo, sino por tres personas que al unísono sostuvieron ante las autoridades desde un comienzo de qué personajes se trataba. 

Así las cosas, la identificación efectuada no puede remitirse a dudas, pues quienes dieron esa información, desde esa fecha trágica, conocían bien a los comprometidos, tanto que sabían sus características morfológicas y tenían claro sus apodos, por haber habitado el mismo sector.

En condiciones normales, ese reconocimiento fotográfico debería analizarse en forma unificada con el testimonio de quien lo realizó para efectos de su interpretación en sana crítica, pues como se indicó por esta Sala en providencia interlocutoria de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil cinco (2005) al acoger reiterada jurisprudencia Nacional, no es prueba autónoma sino complementaria con la testimonial que regularmente la acompaña. Decimos que en condiciones normales y que regularmente acompañada, porque para este caso particular esa regla no se cumplió, toda vez que como se sabe, el testimonio posteriormente rendido en juicio fue opuesto al reconocimiento fotográfico y no hubo lugar a su confirmación en fila de personas como era lo esperado.

El interrogante que surge inevitable es por tanto: ¿qué valor tienen esos reconocimientos fotográficos en tan particulares circunstancias? y la respuesta que hallamos no puede ser diferente a que sí tienen poder de convicción suficiente para ser tenidos en consideración para un fallo de condena en atención a lo siguiente: 1)- Fueron obtenidos con las formalidades legales y allegados adecuadamente al juicio oral por medio del órgano de prueba correspondiente, nos referimos a los funcionarios de policía judicial encargados de su realización; 2)- El hecho de no haber sido ratificados mediante testimonio, obedece a un interés malsano que puso en conocimiento la Fiscalía y que también está debidamente probado, y no es otro que el susodicho “intercambio de beneficios” entre la víctima CARVAJAL GARCÍA y el aquí comprometido SALAMANCA RETREPO; 3)- El efecto de impugnación de la credibilidad ejercido por la Fiscalía con fundamento en las entrevistas, dio lugar a la desestimación de los testimonios en juicio, con lo cual, adquiere fuerza relevante el reconocimiento fotográfico obtenido en forma preliminar.

En ese orden de ideas, concluye la Sala que lo que se debió tomar en consideración para la sustentación del fallo de condena, no podían ser las entrevistas bajo el argumento de ser elementos materiales probatorios, sino los restantes medios de convicción válidamente allegados al juicio: nos referimos a las actas de reconocimiento debidamente incorporadas, los informes y exposiciones que rindieron los agentes investigadores con respecto a la forma en que llevaron a cabo el procedimiento de identificación y ulterior captura, también incorporados lícitamente en el juicio oral; y, obviamente, la prueba indirecta de origen indiciario que pone de presente la existencia de un interés para atentar contra la vida, derivada precisamente de la sindicación que como autor del hecho de sangre en la persona de un hermano de SALAMANCA, se adelanta en contra del aquí afectado JOSÉ JESÚS CARVAJAL.

Recordemos que al juicio asistió el patrullero de la Sijin, investigador ANDRÉS HERNANDEZ ARIAS, quien hizo una referencia detallada del informe ejecutivo y de la labor de campo llevada a cabo. No se puede pasar por alto, que éste investigador llamó la atención acerca de las averiguaciones particulares que realizaron en una Inspección de Policía en donde se había asegurado por una de las testigos que los aquí justiciables habían sido reseñados, medio idóneo para llegar a la verificación de la identidad de los aquí responsables.

Para adentrarnos un poco más en los argumentos defensivos, es deber del Tribunal hacer hincapié en lo siguiente:

1. Queda claro que tanto las grabaciones, como los reconocimientos fotográficos, fueron introducidos válidamente en juicio y allí pudieron controvertirse.

2. No obstante afirmarse que entre JHONATAN y JOSÉ DE JESÚS no existían problemas pues ni siquiera se conocían, JHONATAN nos dice al final que éste lo amenazó. Los interrogantes son por tanto: ¿si no lo conocían, porqué lo tenía amenazado?; además, ¿si no había inconvenientes entre ellos, entonces por qué atentar contra su vida? Se ignora de qué amenazas se trata y el porqué de la coincidencia entre esa amenaza y el compromiso delictual de CARVAJAL GARCÍA en unos hechos donde fue afectado un hermano de SALAMANCA.

3. Se dice que “Gasparín” fue el ideador del ataque y fue quien disparó contra el menor. No se ve por parte alguna el interés en dar muerte al indefenso menor. Se concluye que no era éste en realidad el objeto del ataque.

4. Al decir de DELY YURANI en su intervención en audiencia, ella no se puso de acuerdo con su hermano de crianza JOSÉ JESÚS para corregir la primera versión, o sea que DERLY JURANI decidió, motu proprio, traicionar a su pariente en su petición original de que se dijera que fue EDWIN uno de los tres copartícipes.

5. Los testigos de la Defensa, EINER RAMÍREZ LARGO, JESÚS ALBERTO DÍAZ GIL y EMI SORANY MESA MARÍN, dicen ser testigos presenciales por haber visto a dos sujetos disparando e intentan excluir a una tercera persona en el episodio, cuando es sabido que los directos afectados hablan de tres personajes y no de dos, es decir, que si le creemos a quienes evidentemente estaban en mejores condiciones para percibir lo acaecido como quiera que fueron víctimas directas, tendremos que concluir que los testigos llamados a juicio por la defensa dijeron sólo una verdad a medias. 

6. En cuanto al testimonio de ADOLFO ENRIQUE OSPINA TREJOS, quien nos refiere la presencia de SALAMANCA en una casa de Cuba donde se llevó a cabo una supuesta “empiyamada” de doce personas, es situación sui generis, como lo hace notar la Fiscalía en sus alegatos de conclusión, pues es sabido que este tipo de actividades se acostumbran entre adolescentes y además de sexo femenino, pero no entre personas adultas y varones como lo es EDWIN JAVIER. 

7. La explicación del señalamiento a SALAMANCA se hace consistir en el hecho de que la familia de éste acusó falsamente a JOSÉ JESÚS por el atentado contra el hermano, cuando la realidad es que quien denunció ese hecho fue la madre de EDWIN y no él. No es por tanto comprensible la razón para que se acusara falsamente a éste, por algo en lo cual no tuvo una acción directa, con mayor razón cuando se dice, supuestamente, que entre JOSÉ JESÚS y EDWIN nunca existió problema alguno, ni tampoco entre JOSÉ JESÚS y los restantes agresores. Siendo así, también queda en el limbo, como se había mencionado, la supuesta amenaza de la que nos habla JHONATAN JARAMILLO.

En conclusión, se supo desde un comienzo y aún se tiene la convicción luego de los testimonios rendidos en el juicio, que si eran tres los responsables, pero a último momento sólo quisieron identificar a dos, no obstante estar en condiciones de hacerlo con todos los atacantes. Siendo así, no queda alternativa diferente a confirmar la decisión final que contiene el fallo objeto de impugnación.

OBSERVACIONES FINALES

1. No es correcto asegurar de una manera tajante y generalizada, como se hizo en este juicio, que las decisiones que tienen carácter interlocutorio y que se adoptan por el Juez dentro del desarrollo del juicio oral, sean todas inimpugnables. Basta sólo mencionar el caso de que al juicio se introduzca, por vía de excepción, un medio de convicción no conocido en la preparatoria por circunstancias ajenas a la voluntad de la parte que lo incorpora, situación que haría surgir en la contraparte todo el derecho a pedir su potencial exclusión por ilegalidad y la posibilidad de recurrir la decisión desfavorable a sus intereses. 

2. Debe recordarse que la anunciación del sentido del fallo se hace en el impostergable término de dos horas una vez concluido el acto público del juicio oral y no para una fecha posterior como aquí acaeció. Lo anterior, en aplicación de una clara orden legal contenida en los artículos 445 y 446 C.P.P. que pretenden garantizar la pronta resolución del conflicto por virtud del principio de inmediación probatoria.

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 DARÍO TREJOS LONDOÑO

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Editorial Forum, Volumen III, 1993, pgs. 441 y s.s.
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