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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por la defensa del procesado RÉGULO GUTIÉRREZ GÓMEZ, contra el fallo de condena proferido el pasado quince (15) de diciembre de 2005, por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bogotá D.C., mediante el cual lo declaró penalmente responsable del delito de TENTATIVA DE HOMICIDIO en la persona de Jorge Enrique Delgado Ramírez y le impuso como pena privativa de la libertad la de seis (6) años y seis (6) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

Se obra en este asunto como Sala de Descongestión Especial designada por el Consejo Superior de la Judicatura.

No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.
2.- HECHOS 

Se registraron el día primero (1º) de enero de 2002 a eso de las 01:00 a.m. en vía pública de la carrera 5ª con calle 4, zona céntrica del municipio de Usme (Cundinamarca). Consistieron en una confrontación en la cual participaron más de cuarenta personas armadas con picos de botellas, cuchillos y piedras, con los consiguientes daños corporales.
Se cuenta, que estaban en el festejo por el año nuevo y el joven EDWIN DELGADO RAMÍREZ salió de su casa para conseguir un bombillo, instante en el cual se cruzan en su camino un grupo de personas pertenecientes a un grupo conocido como “Los Micos”, entre las que se encontraban el aquí sentenciado RÉGULO GUTIÉRREZ, CÉSAR AUGUSTO GUTIÉRREZ PARRA, FREDY GUTIÉRREZ HERNÁNDEZ y WILSON GUTIÉRREZ. Allí se inició la reyerta que tuvo como protagonistas los integrantes del grupo y EDWIN, pero a continuación se le unieron a éste su hermano JORGE y el amigo JIMY. El enfrentamiento arrojó finalmente un saldo tres personas muy gravemente heridas: el citado EDWIN DELGADO RAMÍREZ, su hermano JORGE ENRIQUE y JIMY STEVEN SALAS HERRERA. 
Se afirma, que todo esto tuvo por causa viejas rencillas que existían entre el citado grupo y mencionado EDWIN.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de RÉGULO GUTIÉRREZ GÓMEZ, conocido como “Regulín”, hijo de Régulo Gutiérrez Pacheco y Ofelia Gómez Gómez, natural de Usme (Cundinamarca) donde nació el día veintiséis (26) de enero de 1977, de estado civil soltero, vive en unión libre con Sandra Liliana Ortiz Pedraza, tiene un hijo de nombre Michael Steven, con grado de instrucción quinto de primaria, de profesión u oficio agricultor, titular de la c.c. No 79.815.984 de Bogotá, residente en la carrera 5ª No 1-42 de Usme.
4.- CARGOS
En un comienzo, fueron vinculados a la investigación los jóvenes CÉSAR AUGUSTO GUTIÉRREZ, FREDY GUTIÉRREZ y WILSON GUTIÉRREZ, pero al momento de calificarse el mérito de la actuación por parte de la Fiscalía Tercera Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Bogotá D.C.,
 se les favoreció con una preclusión de la investigación. En esa misma decisión se ordenó compulsar copias para investigar la conducta del otro personaje comprometido, RÉGULO GUTIÉRREZ. 

Posteriormente, la misma Fiscalía al calificar nuevamente el mérito del sumario en lo referido al comprometido RÉGULO GUTIÉRREZ,
 lo convocó a juicio mediante Resolución de Acusación como autor material en la conducta de Tentativa de Homicidio en concurso homogéneo por las lesiones inferidas a EDWIN DELGADO, JORGE ENRIGUE DELGADO y JIMY STEVEN SALAS.
Esa determinación fue objeto de apelación y de la alzada conoció la Fiscalía Cuarenta y Cinco Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotá D.C.,
 autoridad que revocó parcialmente la decisión de primer grado y en su reemplazo precluyó la investigación a su favor en lo que hacía con el delito de Homicidio frustrado en las personas de EDWIN DELGADO y JIMY STEVEN SALAS; empero, la confirmó en lo que hacía con el delito de TENTATIVA DE HOMICIDIO en la humanidad de JORGE ENRIQUE DELGADO RAMÍREZ.
5.- FALLO 

La causa fue conocida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bogotá, autoridad que una vez concluida la audiencia pública de juzgamiento, se dispuso a cerrar el debate por medio de la correspondiente sentencia.
En su fallo, concluyó que el tipo penal que efectivamente se había consumado en este reato, lo era el de Tentativa de Homicidio y que uno de los responsables efectivamente correspondía al nombre de RÉGULO GUTIÉRREZ. Para llegar a esa conclusión, tuvo bien presente el relato que sobre los hechos rindió el afectado JORGE ENRIQUE DELGADO, testimonio que se halla corroborado en el plenario con el dicho de su progenitora MARTHA RAMÍREZ y con la versión del otro lesionado JIMY STEVEN SALAS HERRERA, quien es aún más preciso acerca del causante de esas lesiones a su amigo Jorge Enrique. Todo ello, sumado a las aclaraciones pertinentes que hizo ante la Fiscalía el señor CÉSAR IGNACIO CHÁVEZ GUTIÉRREZ, y a los indicios de mentira y de huída.
Fijó la pena principal en la sanción mínima, setenta y ocho meses (seis años, seis meses) de prisión, y la accesoria por igual tiempo. Negó el subrogado de la condena de ejecución condicional y la sustitutiva de la prisión domiciliaria, con fundamento en el monto de la pena impuesta.
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- Se violó el principio de igualdad, porque siempre hubo una “discriminación con su defendido”. No se realizó una valoración integral de su testimonio, pues se le trató como un asesino cuando siempre dijo que “le había dado cuatro puños a Jorge Enrique Delgado, al defenderse por su agresión”.
- Se queja del tratamiento benévolo que se le dio a los restantes copartícipes, pues AUGUSTO, FREDY y WILSON, se encuentran disfrutando de la libertad, atribuyéndosele toda la responsabilidad de los hechos a su defendido.
- No se investigó tanto lo favorable como lo desfavorable. La base primordial para fallar fueron los testimonios rendidos por los familiares del denunciante, sin tener en cuenta los rendidos por JAIME GÓMEZ y JOSÉ IGNACIO CASTRO.
- Llama la atención acerca de lo siguiente: En la querella no apareció el nombre de su patrocinado, sólo tres años después se le hacen acusaciones directas. El señor JAIME ALBERTO SALAS nos dice que quien apuñaló a su hijo fue su defendido, pero que se trató de una riña en la cual participaron más de veinte personas, que según lo que indagó su procurado es el responsable. Igual inconsistencia se observa en las restantes deponencias de cargo. La madre dice que salieron a comprar “un bombillo”, en tanto el señor SALAS que a comprar “unas gaseosas”. Se observa de todas formas un interés por atribuir a toda costa la responsabilidad al joven GUTIÉRREZ.
- No le cree mucho al testigo CÉSAR IGNACIO CHÁVEZ, por ser una declaración “superflua e irrisoria” en atención a que dijo haberse tomado aproximadamente unos diez tragos y se hallaba a una distancia de diez metros; sin embargo, el fallador tomó como referente este testimonio, e ignoró el de JAIME GÓMEZ, quien se encontraba en la ventana de su casa, en sano juicio, dijo que “por la distancia en que se encontraba no se podía observar claramente qué personas intervinieron en la misma”.
- Hace alusión a los componentes doctrinales sobre la Tentativa, para asegurar que: es propia del delito doloso; debe existir comienzo de ejecución de la conducta típica; se hace a través de actos idóneos; y debe concurrir falta involuntaria de consumación. Así las cosas, lo que su representado hizo no fue ejecutar una tentativa de homicidio, sino simplemente defenderse cuando JORGE DELGADO se le tiró encima y él le da los cuatro puños. La intención fue simplemente “golpearlo”, no intentar matarlo.
- En lo personal, nunca hubo problemas entre RÉGULO y JORGE ENRIQUE, como para que aquél quisiera quitarle la vida.

- Que lo único que aquí procedía, era iniciar en su contra una investigación por simples lesiones personales, porque su intención iba sólo dirigida a causar un daño en la salud, no a eliminar al oponente.
- Se violó el in dubio pro reo toda vez que no se le trató como inocente desde el primer momento, sino como culpable.
- En conclusión, solicita en forma principal que a su defendido no se le condene por Tentativa de Homicidio sino por Lesiones Personales, además, que se le conceda la libertad por no requerir tratamiento penitenciario. Subsidiariamente, que se le permita acceder al beneficio de la detención domiciliaria al que se refiere la Ley 750 de 2002.
7.- Para resolver, SE CONSIDERA
No obstante el cúmulo de implicados y de personas afectadas en su corporeidad, la situación concreta que debe definir el Tribunal se centra en lo concerniente a la responsabilidad penal que se atribuye a RÉGULO GUTIÉRREZ por las lesiones inferidas con intención de matar a Jorge Enrique Delgado, pues a ello quedó reducida la acusación luego de las plurales preclusiones de investigación ya reseñadas en el capítulo cuarto de esta providencia.
En ese orden de ideas, no hay lugar a discutir las graves lesiones que presenta el afectado DELGADO RAMÍREZ, porque los ataques recibidos y las consecuencias lesivas se encuentran plenamente registradas en prueba testimonial, documental y pericial. En su testimonio, dijo haber recibido una herida en el corazón que por poco compromete el pulmón, y en efecto lo que presentó según la historia clínica debidamente confrontada para el dictamen Médico Legal, fue: “herida por arma cortopunzante en tórax. Hemoneumotórax secundario. Se practica toracostomía cerrada. Incapacidad provisional de veinticinco (25) días”

La parte medular radica en establecer: (i) si la esa agresión fue realmente obra del aquí acusado; (ii) si es constitutiva de un delito contra la vida o debe quedarse en la mera afectación de la integridad personal; y (iii) si existen circunstancias que excluyan o aminoren la responsabilidad del sujeto agente.
Que fue un delito de Tentativa de Homicidio y no simples Lesiones Personales, lo pregona el hecho de tratarse de un delito programado, previamente diseñado para darle muerte “a los Delgado”
. Cobró fuerza en el transcurso de la investigación, la afirmación según la cual: los integrantes de ese colectivo emitieron voces en el sentido que tenían que matarlos, para cuya planeación se reunieron en la tienda de la señora Alix ubicada en ese sector.
Y a no dudarlo, hacia allá iba dirigida la acción, no sólo por el número de personas atacantes y por la clase de armas utilizadas, sino también por las zonas vitales del cuerpo que fueron vulneradas y por las expresiones utilizadas antes y durante la confrontación.
El testimonio de todas las víctimas y de los presentes en el lugar del acontecimiento, confluyen en señalar al citado RÉGULO -“Regulín”- como uno de los partícipes en la ejecución de esos actos y persona de reconocida beligerancia.

Pero para el caso específico de la grave lesión inferida a JORGE DELGADO, se cuenta con prueba directa acerca de ser GUTIÉRREZ el verdadero responsable de las mismas. Así se aprecia sin dubitación en los testimonios de: (i) el propio ofendido,
 (ii) el menor también afectado JIMY SALAS,
 (iii) el señor CÉSAR IGNACIO CHÁVEZ GUTIÉRREZ 
 y (iv) la señora MARTHA RAMÍREZ GARCÍA.
 Los dos primeros, por obviedad, estaban en inmejorables condiciones de percibir los acontecimientos, como que recibieron lesiones de los mismos atacantes; en tanto, los dos últimos, son personas que estaban cerca y ocasionalmente percibieron el desarrollo de tan lamentable hecho, por lo mismo, con igual capacidad para decir que GUTIÉRREZ no sólo estuvo presente en ese sitio y para ese instante, sino que participó activamente en la confrontación.
La narración que sobre el desarrollo de este cruento episodio nos hace el ofendido JORGE ENRIQUE es bien detallada, razón por la cual sólo queda concluir que por parte alguna puede argumentarse que tiene dudas con respecto a qué persona lo atacó. Si se observa bien, él nos indica el momento preciso en que recibe la lesión (cuando su hermano le gritó que lo habían lesionado y volteó a mirarlo), quién se la causa (en ese instante aprovechó “Regulín” para enterrarle el puñal) y cuántas personas estaban armadas en ese instante (“Regulín” tenía un cuchillo, Porras tenía una botella despicada, y Gutiérrez una piedra). Como se observa, se trata de un joven en pleno uso de sus cinco sentidos, que estaba alerta a lo que ocurría a su alrededor y que recuerda con precisión todo los instantes de este insuceso.
Con lo dicho, la exculpativa del procesado se desmorona,
 porque recordemos que él se ubicó en ese lugar precisamente para el instante de la gresca (indicio de presencia), pero se atrevió a negar su activa participación. Su compromiso no está sustentado sólo en la versión del aquí ofendido y de su progenitora MARTHA RAMÍREZ, de los que pudiera decirse tienen un interés marcado en las resultas del juicio; sino que están corroboradas con las aseveraciones de otras personas ajenas a ese tipo de intereses, nos referimos al joven JIMY STEVEN SALAS y al testigo CÉSAR IGNACIO CHÁVEZ, que por el conocimiento que tenían del mismo pudieron describirlo ante las autoridades para su ulterior vinculación formal al diligenciamiento. Testimonios estos últimos que se muestran bien coincidentes respecto a la forma en que actuó RÉGULO GUTIÉRREZ (se le aventó a Jorge Enrique y tiró a chuzarle el corazón).
Las inconsistencias que resalta la defensa en su recurso, son a todas luces intrascendentes. Que si salió a comprar un bombillo o una gaseosa, es situación nimia en relación con el hecho cierto que EDWIN efectivamente salió de su casa con dirección a la tienda a comprar algo y en el trayecto se encontró con este grupo de jóvenes alterados, como situación que lo obligó a intentar retornar en carrera hacia su casa, pero sin lograrlo. Inconsistencias tan superfluas no pueden tener la virtud de demeritar la contundencia de tan esenciales aseveraciones.

Es bien cierto que por el caos que se armó se hacía difícil rastrear los movimientos de cada uno de ellos porque los agresores eran muchos y a la distancia bien pudo presentarse una confusión a ese respecto; pero también lo es que cada uno de esos testimonios aportó algo importante para la conclusión final, pues mientras una de ellas, la progenitora, reconoció entre el grupo de atacantes a RÉGULO sin poder precisar que éste agrediera a su hijo con un puñal, la restante prueba de cargo sí da fe que esos golpes los infería cuando tenía en su mano el artefacto. 
En cuanto al testigo CHÁVEZ, se observa sinceridad en su exposición, sin que se pueda sostener que la ingesta de licor por él admitida sea circunstancia tan ostensible que permita concluir, como lo insinúa la defensa, que no pudo ver lo que dice haber visto y que por lo mismo mintió en su declaración; antes bien, la corta distancia a la que se encontraba le hacía posible apreciar el desarrollo del cruento episodio. 

De igual modo, lamenta el togado recurrente que a su turno no se hayan tenido en cuenta por parte del Juzgado los testimonios rendidos por JAIME GÓMEZ y JOSÉ IGNACIO CASTRO; pero ocurre, que estos testimonios rendidos en la audiencia pública, en modo alguno sirven para infirmar lo aquí establecido. El primero, porque en su declaración fue claro en decir que la forma como comenzó todo esto la supo “por comentarios”, no porque le conste de manera personal y directa
; además, como la misma defensa se ve obligada a reconocerlo pues así lo advirtió el testigo, él se encontraba en la ventana de su casa desde cuya distancia no estaba en condiciones de apreciar quién hirió a quién. En cuanto al segundo declarante -José Ignacio Castro-, no sabe absolutamente nada de estos hechos, simplemente que “durante el tiempo que conoce a REGÚLO no le ha visto problemas”
, pero es que el hecho de que él no le conozca problemas, no significa que en verdad no los haya tenido, como es lo que otras personas sostienen del aquí comprometido cuando aseguran que ha sido una persona problemática.
En lo que hace a la versión ofrecida por el acusado es bien ambigua, al igual que lo es el memorial recurrente por parte de la defensa. Así lo aseguramos, porque parten de sostener, contra toda evidencia, que no hubo una participación de RÉGULO en esa confrontación, que si en algún momento obró lo fue por una reacción justa ante un ataque sorpresivo cuyo origen se ignoraba. Es decir, se cuidan de ubicar al procesado bajo una supuesta causal de justificación eximente de responsabilidad (legítima defensa); sin embargo, se termina pidiendo que se le condene por lesiones personales pues esa era su única intención.
Asegura el profesional impugnante, que a su cliente se le violó el derecho a la igualdad porque no se atendió su versión de los hechos. Si se mira bien, esa postura es abiertamente incomprensible, porque del expediente no se extrae que fueran los hermanos DELGADO quienes salieran de su hogar en busca del citado grupo para agredir a sus integrantes -incluido RÉGULO GUTIÉRREZ-; por el contrario, fue el grupo quien buscó inicialmente a EDWIN para agredirlo, a consecuencia de lo cual tuvieron que acudir en su auxilio JORGE ENRIQUE y JIMY. Lo expresado por la defensa, rompe esa secuencia y más que eso, la tergiversa a favor del aquí sentenciado, lo que por supuesto no puede admitirse por ser opuesto a la verdad procesal.
Ahora bien, que el tratamiento hacia los restantes procesados hubiese sido más benéfico pues se les favoreció con una temprana preclusión, es situación que sólo incumbe enrostrarla a la Fiscalía y que debió ser tema objeto de recurso en su debida oportunidad por alguno de los sujetos procesales con legitimidad para hacerlo (la decisión adoptada, de todas formas, posee la doble presunción de legalidad y acierto). Fue esa entidad del Estado la que en su potestad constitucional decidió acusar única y exclusivamente a RÉGULO GUTIÉRREZ, razón por la cual a la Judicatura sólo le incumbe en este momento un pronunciamiento con respecto a los cargos específicos aquí formulados, ya para absolver ora para condenar, sin que en esta tarea tenga incidencia lo ocurrido con los restantes coprocesador habida consideración a que la responsabilidad penal es personalísima.
En esos términos: si hay que concluir que en realidad RÉGULO GUTIÉRREZ tomó parte activa en el enfrentamiento, que tenía en su poder un cuchillo y que fue la persona que atacó a Jorge Enrique quien presenta herida en tórax precisamente con esa clase de acero, sin que haya lugar a tener por demostrada una causal de justificación en el obrar, se hace imperativa la confirmación  del fallo de condena tal y como fue concebido por el juez de primer grado, sin derecho al subrogado penal por falta del cumplimiento del requisito objetivo. 
No hay lugar a un pronunciamiento subsidiario en torno a la concesión de la prisión domiciliaria con fundamento en la Ley 750 de 2002, toda vez que no existió una decisión a ese respecto por parte de la primera instancia, previo un estudio socio-familiar actualizado que nos indique el cumplimiento de las exigencias allí establecidas de parte del sentenciado y la conveniencia de su otorgamiento en el caso que se juzga. Siendo así, la parte interesada deberá hacer la petición concreta ante el Juzgado encargado de ejecutar la pena, para de ese modo garantizar el derecho a la doble instancia -norma rectora de nuestra codificación procesal-.
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 Sexto Penal del Circuito de Bogotá D.C., objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ  
� Resolución de fecha 12 de Agosto de 2004, visible entre fls. 148-164 C.O.I.


� Resolución de fecha 18 de Abril de 2005, visible entre fls. 250-256 C.O.I.


� Resolución proferida el día treinta y uno (31) de Mayo de 2005, obrante entre fls. 23-35 C.O. de segunda instancia ante Fiscalía del Tribunal.


� Cfr. fl. 247 C.O.I


� Cfr. fl. 36 fte.


� Cfr. fl. 129 s.s. C.O.I


� Cfr. fl. 132 s.s. C.O.I


� Cfr. fl. 57 s.s. C.O.I.


� Cfr. fl. 34 s.s. C.O.I.


� Cfr. injurada obrante a fls. 183 s.s. C.O.I.


� Ver fl. 96 fte. C.O.II


�  Cfr. fl. 98 fte. C.O.II.
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