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	Procedencia:
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	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación interpuesta tanto por la defensa como por la fiscalía, contra el fallo de condena y absolución proferida el día veintiuno (21) de noviembre de 2006.


El 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:

- Se tuvo conocimiento, que el día veintiuno (21) de marzo de 2005 en horas de la madrugada, en la carrera 15 con calle 19, más concretamente en el Bar “El Apolo” del municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), departían en trago los señores JUAN CARLOS GARCÍA LARGO, CARLOS ALBERTO MONTOYA HERRERA y ALEX ORLEY FRANCO CASTRO, momento en el cual entre todos compraron una botella de licor. Más tarde, el primero de los citados quiso quedarse con esa botella y ese hecho desencadenó la rabia de MONTOYA HERRERA, quien le dio un golpe en la nariz a GARCÍA LARGO, a consecuencia de lo cual éste se fue al suelo. Cuando pretendía levantarse para hacer el correspondiente reclamo a su agresor, apareció en escena FRANCO CASTRO quien con arma cortupunzante en mano lo lesionó en la región del flanco izquierdo.
1.2.- El médico legista concluyó en su dictamen: “mecanismo causal: corto punzante; contundente. Incapacidad médico legal: DEFINITIVA: VEINTIÚN (21) DÍAS, SECUELAS MÉDICO LEGALES: Deformidad física que afecta el cuerpo, de carácter permanente”.
1.3.- La Fiscalía imputó y posteriormente acusó formalmente a los encartados, por la conducta punible de LESIONES PERSONALES DOLOSAS, al tenor de lo dispuesto en los artículos 111 y 113 inciso segundo del Código Penal, habida consideración a la lesión más grave de la que da cuenta el reporte de medicina legal, esto es: veintiún (21) días de incapacidad pero con secuela de deformidad física permanente que afectó el cuerpo.
1.4.- Al no haberse presentado el allanamiento a cargos, la actuación continuó su trámite normal hasta el juicio oral, audiencia en la cual la señora Juez del conocimiento optó por absolver al acusado CARLOS ALBERTO MONTOYA HERRERA y condenar a ALEX ORLEY FRANCO CASTRO, con fundamento en:
- Lo narrado por el afectado es confiable en consideración a que las únicas dos personas que lo agredieron fueron quienes lo acompañaban; siendo así, es de concluirse que quien lo golpeó primero fue MONTOYA HERRERA al darle un puño en el rostro, y quien lo agredió después fue FRANCO CASTRO con un arma cortopunzante.
- Lo realizado por el primero debió ser materia de un dictamen profesional separado a efectos de determinar la incapacidad médico legal, lo cual no obsta para asegurar que el resultado del golpe en el cráneo no dio lugar a incapacidad superior a los sesenta (60) días, con lo cual, estamos en presencia de un delito querellable. Siendo así, la acción no debió iniciarse ni proseguirse por cuanto quien puso en conocimiento el hecho a las autoridades, no fue el directo afectado sino una hermana; además, no se agotó el requisito de la conciliación como requisito de procedibilidad para adelantar la acción penal. Concluye por tanto en la necesidad de disponer una absolución, con mayor razón cuando se advierte que el citado MONTOYA HERRERA no fue debidamente identificado, pues la Fiscalía no presentó la correspondiente cartilla decadactilar a efectos de corroborar que sí era en verdad la persona que decía ser. 

- En lo tocante al otro acusado, FRANCO CASTRO, se cumplían a cabalidad todos los elementos de juicio para el proferimiento de una condena, pues estaba claro que fue él quien esgrimió un arma cortopunzante y la asestó en la humanidad de GARCÍA LARGO cuando éste se estaba reponiendo del golpe que momentos antes le había propinado MONTOYA HERRERA.
1.5.- La defensa se mostró inconforme con el fallo de condena, en tanto la Fiscalía no compartió la absolución, motivo por el cual ambas partes recurrieron la providencia y es la razón para que los registro se encuentren ante esta Colegiatura a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

En la audiencia de sustentación del recurso, estuvieron presentes: fiscal, defensor y representante de la víctima. Por parte del Tribunal se dispuso que primero se procediera a la sustentación del fallo de condena y posteriormente a la sustentación de la absolución, en consecuencia, las intervenciones se dieron en el siguiente orden:
2.1.-  Fiscal (recurrente)
Pide se revoque la absolución y en su lugar se condena también a CARLOS ALBERTO MONTOYA HERRERA, con sustento en:

- Consideró que se trataba de acciones conjuntas y por eso acusó a ambos procesados por el mismo resultado.
- Estima que el fallo fue contradictorio pues de una parte hace pensar que no existió prueba para condenar a MONTOYA HERRERA y no se dio su identificación; luego, ya dice que sí estaba demostrada la responsabilidad penal.

- El Juzgado llega a una decisión contraria a la Fiscalía, no obstante que se basó y tuvo como válidas las pruebas en las cuales se sustenta la acusación y su teoría del caso. Así las cosas, sólo podía concluirse que fueron los dos o que fue uno sólo el responsable, pero no las dos cosas a la vez como lo hace la señora Juez y por lo mismo la sentencia es contradictoria.
- No se tuvo en cuenta por la a quo, que ya existía un acta de imputación en audiencia preliminar ante el Juzgado de Control de Garantías, autoridad que ya había dado su aval en esos términos. Para ese momento, a MONTOYA HERRERA se le identificó por su cédula y se dieron los datos para su descripción física, aunque sin adjuntar la cartilla decadactilar. Siendo así, no podía la Juez de conocimiento desconocer lo ya decidido ante el Juzgado de Control pues era algo ya superado y no se tenía que volver a traer esa actuación al juicio.
- No ve la razón para que la Fiscalía tuviera que pedirle al Médico Legista que tuviera en consideración una valoración separada de las lesiones, porque como se explicó en el juicio, el galeno sólo tiene en cuenta el resultado de mayor gravedad y con fundamento en él dictamina.

2.2.- Defensor (no recurrente)
Solicita se confirme la absolución a MONTOYA HERRERA, a cuyo efecto argumenta:

- Se atiene a todo lo dicho con buen juicio por la juez a quo.
- La valoración que se hizo es la correcta porque aquí no se dio una identificación adecuada y plena del acusado MONTOYA, pues ni siquiera se presentó la tarjeta de preparación de su cédula, lo cual se hace indispensable para evitar la homonimia, y eso es carga probatoria de la Fiscalía.

2.3.- Representante de la víctima (no recurrente)
Al unísono con el señor Fiscal, estima que sí existen elementos probatorios para revocar la absolución, dado que se probó que víctima y victimarios estaban juntos. En todos los hechos ambos responsables estuvieron juntos, en consecuencia, los dos merecen ser condenados.
2.4.- Defensor (recurrente)

Solicita sea revocada la condena a FRANCO CASTRO, a cuyo efecto sostiene:

- Es verdad que existen dos testimonios en juicio que hablan de esta situación, JUAN CARLOS GALEANO y DIEGO LÓPEZ, empero, la única persona que narra con exactitud el orden y la forma en que se realizaron las agresiones es el directo afectado. Pero se olvidó que éste se hallaba ebrio en el momento de los acontecimientos, con lo cual, hay que dudar de la veracidad de su dicho.

- También se olvidó que el ofendido rindió una entrevista mucho después de la ocurrencia de este insuceso, en la cual refiere que no puede acusar a uno solo de ellos, ya que fueron los dos porque eran quienes lo acompañaban. En esa ocasión no se mostró muy claro en el señalamiento. Varios meses después, viene al juicio a hacer las precisiones que antes no efectuó, lo cual es algo ilógico, porque no puede tener claridad ahora de lo que no tenía claro antes.
- Tampoco se tuvo en cuenta el verdadero alcance del testimonio de JUAN CARLOS, testigo presencial, pues lo que éste refirió no fue otra cosa que efectivamente CARLOS MONTOYA le pegó primero, pero luego de esto el herido se fue; además, que lo único que hizo junto con ALEX fue intentar separarlos y nada más. 
- Llama la atención acerca de la posibilidad de que GARCÍA LARGO fuese herido durante su trayecto al Cuartel, con fundamento en que entre un lugar y otro existen 500 m y porque si iba tan herido, no se comprende que caminara normal como lo refieren los testigos.

- Con relación al otro testigo DIEGO LÓPEZ, hay que tener presente que en realidad nada aclaró, pues aunque se enteró del enfrentamiento, la realidad es que estaba ocupado y no dio detalles de la forma como el altercado se desarrolló; es decir, no es un testigo directo.
2.5.- Fiscal (no recurrente)

Solicita la confirmación del fallo de condena a FRANCO CASTRO, en atención a que:
- No es posible que el señor defensor traiga a esta segunda instancia el contenido pleno de unas entrevistas, cuando se sabe que lo único que es valorable en el juicio es el testimonio directo. Esas entrevistas no fueron introducidas al juicio y por lo mismo no son medios de prueba atendibles en este momento.

- Los testimonios rendidos en el juicio si son directos, como quiera que dan fe de la presencia de estos acompañantes en el preciso instante en que se desencadenó el problema. La sana crítica no ha desaparecido en el sistema oral y por lo mismo estuvo bien cuando la Juez hizo una apreciación racional y en conjunto de la prueba.

- Existe un instinto de conservación y cada persona reacciona diferente ante una situación de apremio como la aquí ocurrida; luego entonces, no ve cómo la defensa saca provecho del desplazamiento de la víctima para pedir ayuda, en aras de enrostrar un potencial ataque de personas extrañas para salvar a los aquí acusados de la responsabilidad que les corresponde.

- Lo que quedó claro de esas intervenciones en el juicio, es que el testigo JUAN CARLOS no quiso comprometer de una manera muy directa a ALEX ORLEY; sin embargo, es claro que éste fue identificado como “mamut”, es decir, la otra persona que atacó a GARCÍA LARGO, y en esto no puede haber discusión. No obstante esto, el citado testigo no mintió porque al fin de cuentas admite que fueron los dos acompañantes quienes lo hirieron.

- En cuanto al testigo DIEGO LÓPEZ, debe mirarse bien, porque este declarante sí vio la confrontación, incluso la parte más notoria de la herida en la cabeza; además, distinguía a todos los presente y dio buena cuenta de su presencia en el acto. De igual modo, dijo que fueron los dos que lo acompañaban quienes realizaron la agresión, es decir, algo concordante con lo narrado por el aquí ofendido.
2.6.- Representante de la víctima (no recurrente)

Está en un todo conforme con el fallo de condena para ALEX ORLEY FRANCO.
3.- La Decisión

Se supo de la absolución proferida a favor del acusado CARLOS ALBERTO MONTOYA HERRERA y de la condena en contra del coprocesado ALEX ORLEY FRANCO CASTRO. La primera tuvo fundamento, según el fallo de instancia, en la indebida individualización e identificación de MONTOYA HERRERA, al igual que la no presentación de denuncia por parte del legítimo querellante y la consiguiente omisión de una conciliación entre las partes como lo disponen las normas procesales vigentes. La segunda -condena-, fue cimentada en la demostración plena acerca de la agresión por parte de FRANCO CASTRO con los resultados ya conocidos, incluida la secuela consistente en deformidad permanente que afecta el cuerpo.
En términos normales, el caso tendría que haberse culminado con una decisión igual para ambos acusados, si se tiene en cuenta que la Fiscalía los acusó como coautores de una misma acción delictuosa; sin embargo, así no sucedió porque la señora Juez a quo consideró que los aquí imputados actuaron en forma separada, sin mediar un acuerdo previo, motivo suficiente para deslindar el daño que cada uno causó en la persona del ofendido y en esos términos las consecuencias jurídico penales también debían ser distintas habida consideración a que una de esas lesiones, concretamente la causada por MONTOYA HERRERA en la región occipital derecha del cráneo de GARCÍA LARGO, no debió ser superior a los sesenta días a efectos de exigir la querella y la respectiva conciliación. En tanto, la que realizó con posterioridad el señor FRANCO CASTRO en el flanco izquierdo de la víctima, si ameritaba la incapacidad y secuelas a las cuales se refirió el galeno forense, a cuyo efecto la acción penal se podía adelantar en forma oficiosa y sin lugar a exigir una previa conciliación como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la acción penal.
Por supuesto que esa reflexión sustancial debe ser el punto de partida de esta Corporación en orden a establecer si la señora Juez acertó o se equivocó en su decisión.
Como se recordará, durante la vigencia del Código Penal de 1936 rigió una figura especial denominada complicidad correlativa, diseñada específicamente para obviar el obstáculo de establecer responsabilidades cuando eran plurales los atacantes y no se podía probatoriamente determinar cuál de ellos ocasionó la lesión mortal o la más grave
. Las codificaciones posteriores omitieron esa fórmula y se atuvieron a la comprobación del grado de culpabilidad. A partir de allí, empezó a tomar auge la teoría del codominio del hecho en donde lo importante no es quién o quiénes causaron el resultado ilícito, sino más bien, cuántas son en realidad las voluntades que obraron mancomunadamente hacia el singular objetivo. 

Pero aun bajo la égida de esa normatividad anterior, se tuvo que hacer claridad entre la complicidad correlativa y la coautoría impropia para evitar equívocas interpretaciones. Al respecto, fueron bien atinados los siguientes comentarios que en su momento hizo la doctrina: “Es importante no confundir la ignorancia sobre el autor del hecho, con la ignorancia del daño que haya podido causar cada uno de los autores. Es frecuente el caso de que varias personas, con el propósito de matar a otra, la ataquen simultáneamente causándole diversas heridas, pero una sola mortal. En eventos de esta clase no existe complicidad correlativa sino coautoría” 

En el contexto actual, por tanto, es imperioso establecer un acuerdo previo entre todos los intervinientes hacia la común exterminación, lo que traduciría que todos han aceptado las consecuencias de ese proceder grupal y no meramente individual. Si esa circunstancia está debidamente acreditada, cualquier afirmación que se haga en el sentido de que: como uno solo de los intervinientes causó la lesión mortal o la más grave, entonces sólo él responde; o que, como no se sabe quién la causó, a ninguno se le debe atribuir el resultado.
No escapa a este análisis que para el caso de las lesiones personales existe un criterio de unidad, el cual se encuentra recogido en el artículo 117 del Código Penal, según el cual: “si como consecuencia de la conducta se produjeren varios de los resultados previsto en los artículos anteriores, sólo se aplicará la pena correspondiente al de mayor gravedad”. Por medio de él se quiere significar, que si la persona del sujeto pasivo recibe varias agresiones, el tipo penal se definirá por el resultado lesivo de mayor gravedad, a cuyo efecto, el médico legista fija su conclusión valorativa con fundamento en ésta última.
Pero ese dispositivo está circunscrito a aquellos eventos en los cuales la plural agresión se dio dentro de una misma unidad de acción, ya por haberse efectuado por un solo individuo, ora por varios unidos por igual designio; empero, no es oponible a aquellos otros eventos en donde, no obstante acaecer el hecho dentro de una misma comprensión fáctica, el daño plural es el resultado de diversos ataques procedentes de personas que no estaban previamente acordados para su ejecución conjunta. Es apenas comprensible que en estos últimos acontecimientos, el daño es y debe ser debidamente separado a efectos de no hacer concurrir sus consecuencias a todos los ejecutores.

Desde este punto de vista, para el Tribunal no resulta extraño el análisis que efectuó la señora Juez de primera instancia cuando censuró la actividad de la Fiscalía al no solicitar al señor Médico Legista que hiciera una división de su dictamen para determinar cuál era la consecuencia de cada uno de esos actos individualmente considerados y de eso modo llegar a una definición singular frente a cada uno de los acusados.
Pero, no obstante que así lo consideremos, es preciso aclarar si para el caso concreto que nos convoca realmente se daban o no se daban esos elementos de individualidad en el ataque que justificara una tal separación. Y en ese sentido, no dudamos en sostener que esa clase de acontecimientos en los cuales existe concurrencia de acción pero sin conjunción de ánimo, son bien extraños en la práctica, habida consideración a que por lo regular los ataques a una misma persona provienen de terceros que expresa o al menos tácitamente confluyen al ataque movidos por una misma causa y resultan coordinados en un determinado momento hacia el agotamiento del mismo objetivo y para repeler la ofensa que a todos afecta.
Para llegar a una determinación equilibrada, es de suma importancia observar la secuencia de lo ocurrido, los medios utilizados en la agresión y la continuidad o discontinuidad en el obrar de cada partícipe, pues a nadie escapa que si alguien, a sabiendas de que otro ya está atacando a quien pretende agredir, y lo hace de una manera intensa y desproporcionada, el hecho de que en tan particulares circunstancias no se abstenga de actuar y en su lugar decida concurrir en el ataque, se está aprovechando conscientemente de esa circunstancia y la hace suya a efectos de lograr el objetivo.

Eso y no otra cosa puede decirse de quien conoció la malsana intención de GARCÍA LARGO en llevarse la botella que juntos consiguieron y no obstante saber que su otro compañero ya lo estaba castigando por ello, decide intervenir para incrementar la intensidad del ataque. En tan particulares circunstancias, no se puede menos que concluir que este segundo agresor concurrió de una manera coordinada en orden a afectar en la mayor medida al común ofensor y se aprovechó de todas esas circunstancias en forma consciente y efectiva, incluso a sabiendas que con el primer golpe la víctima ya se hallaba en el piso indefensa.
Empero, inversamente, no se podría decir lo mismo de quien atacó primero y en forma sorpresiva vio cuando su otro compañero, sin saberse a costa de qué intervino para hacer más trágico el episodio, mediante la utilización de medios desproporcionados que dieron lugar a obtener un posterior resultado que superó todas las expectativa deseadas.
Todo lo dicho tiene fundamento, en la versión del ofendido a la cual este Tribunal, dígase de una vez, le da su aval cuando refiere que la gresca comenzó porque dijeron que él se iba a quedar con la botella de aguardiente, momento en el cual CARLOS ALBERTO MONTOYA, a quien conoce desde 4 ó 5 años atrás, le pegó un puño en la nariz y lo tiró al piso donde se golpeó con el andén en la cabeza y le causó una lesión, pero que cuando pretendía pararse a preguntarle qué había pasado, el señor ALEX ORLEY a quien conoció esa noche, le dio una puñalada en el costado izquierdo, lo que lo obligó a pedir ayuda en el Cuartel de la Policía distante de allí unos 500 metros.
Y le damos valor al testimonio del ofendido, no obstante que de él se afirma haber estado bajo los efectos del alcohol para el instante de la agresión, básicamente por lo siguiente: (i) porque según los reportes estaba libando licor desde hacía apenas dos horas, con lo cual, no hay reportes de una embriaguez aguda que le impidiera apersonarse de la situación; (ii) porque fue capaz de desplazarse hasta el Comando de la Policía y a consecuencia de su relato, lo mismo que del señalamiento efectuado, se logró dar con el paradero de los responsables; (iii) porque no hay dato procesal atendible, que permita siquiera suponer que fueron otras personas desconocidas, quienes durante el desplazamiento de la víctima hacia el Cuartel la hayan agredido con arma corto-punzante. Se trata de meras conjeturas o suposiciones, que aparecen contrarias a lo decantado en el juicio, en el sentido de ser precisamente los acompañantes de GARCÍA LARGO quienes lo agredieron; y (iv)  porque a pesar del tiempo transcurrido en dar su versión a las autoridades, se muestra seguro de lo que afirma y su dicho encuentra respaldo, al menos en lo sustancial, en lo narrado por los testigos JUAN CARLOS GALEANO RODRÍGUEZ y DIEGO LÓPEZ RODRÍGUEZ.
Nótese por tanto que el caso particular amerita las reflexiones que dejamos consignadas en aras de hacer una valoración justa con relación a cada uno de los justiciables.
Nos parece entonces, que no sería justo que al señor MONTOYA HERRERA, de quien se sabe golpeó en el rostro a GARCÍA LARGO con el puño y con ello terminó su intervención al ver caer al suelo a su oponente, ahora se le impute además lo que en forma posterior e intempestiva se decidió a realizar ALEX ORLEY, de quien se asegura tenía consigo un arma y al ver que la víctima se había caído la apuñaló en un costado con las graves consecuencias ya conocidas. En verdad, lo realizado por cada uno de los agresores amerita la separación anunciada y en esos términos la Sala considera que la señora Juez acertó en sus apreciaciones.

Con respecto a los demás puntos en controversia, esto es, a la no identificación del acusado MONTOYA HERRERA, a la no presentación de querella oportuna y a la omisión de la obligada conciliación previa como presupuesto de procedibilidad de la acción penal, diremos lo siguiente:

La individualización debe distinguirse de la identificación, con lo cual, es entendido que basta la primera para efectos de adjudicar responsabilidad y aplicar la pena, de no ser así, se llegaría al absurdo de tener que absolver a quien no esté cedulado o identificado oficialmente, lo cual no es inusual en nuestro medio. Empero, que así sea, no significa que los organismos de seguridad y la Fiscalía en su función coordinadora, puedan omitir esa obligación de identificar a los indiciados, a efectos de evitar suplantaciones u homonimias como situaciones que han venido siendo de común ocurrencia en el ámbito judicial
. Bajo esa línea de entendimiento, sólo cuando se sepa que las autoridades han intentado sin éxito identificar al indiciado, procede por vía excepcional y supletoria la vinculación con la simple individualización. Nos parece por tanto que lo argüido por la señora Juez es plausible y debe acolitarse en orden a impedir injustas condenas a terceros ajenos al hecho delictual.
La afirmación según la cual, la Juez de conocimiento no debió tocar el punto habida consideración a que se tenía como hecho superado en las audiencias preliminares ante el Juzgado de Control, como autoridad que ya le había dado validez a la imputación, es interesante pero no puede acogerse por el Tribunal ya que los Jueces de conocimiento sí están habilitados para verificar situaciones esenciales que ya fueron consideradas en las preliminares, a efectos de proferir el fallo de condena. En ese sentido ya existe pronunciamiento jurisprudencial.

Con relación a la querella y a la ausencia de la obligada conciliación, también coincidimos con lo sostenido en la primera instancia, puesto que no existe fundamento para inferir que la misma dejó una incapacidad superior a los sesenta (60) días, ni fue tampoco la causa de la deformidad física que afectó el cuerpo de carácter permanente.
Ante estas conclusiones, no queda alternativa distinta a disponer la confirmación tanto de la absolución como de la condena impuesta que fueron objeto de impugnación.
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 de conformidad con lo sostenido en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� El art. 385 disponía: “En los casos en que varias personas tomen parte en la comisión de un homicidio o lesión, y no sea posible determinar su autor, quedarán todas sometidas a la sanción establecida en el artículo correspondiente, disminuida de una sexta a una tercera parte”.


� ARENAS, Antonio Vicente, Comentarios al Nuevo Código Penal, Decreto 100 de 1980, Tomo II, Parte Especial, Volumen II, pg. 196


� Se recuerda un caso reciente decidido por la Sala de Casación Penal, precisamente de nuestro Distrito, el cual hubo de conocerse por vía de tutela, habida consideración a la omisión de los organismos oficiales en identificar adecuadamente a los justiciables. Nos referimos al fallo de tutela del veintidós (22) de enero de 2007, Radicación 29.141, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.


� Cfr. Sentencia de Casación Penal del treinta (30) de Noviembre de 2006, Radicación 25136, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. 
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