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ASUNT0

Resuelve la Sala la impugnación interpuesta oportunamente por la defensora del encausado Wilson Alberto Cardona Sierra, contra la sentencia mediante la cual el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, lo condenó a la pena principal privativa de la libertad de 380 meses de prisión como coautor responsable de las conductas punibles de Homicidio Agravado, Tentativa de Homicidio Agravado y Fabricación, Tráfico y Porte de Armas de Fuego o Municiones.
ANTECEDENTES
En horas de la mañana del 5 de diciembre del año 2004, en una vivienda ubicada en el barrio ‘Charco Negro’ de esta ciudad, funcionarios de policía judicial practicaron inspección al cadáver de la mujer que en vida respondía al nombre de María Inés Carmona Puerta. Acerca de la situación fáctica génesis de este proceso, desde el mismo instante de la primera diligencia se conoció que esa madrugada, dos individuos arribaron a la residencia de la hoy occisa lanzando amenazas a sus habitantes, luego procedieron a echar abajo la puerta, ingresaron y una vez en su interior dispararon contra la humanidad de aquella y de su menor hijo Jhon Edison Aguirre Carmona, quien pese a recibir dos impactos de arma de fuego logró salvar su vida gracias a la intervención oportuna de los médicos, aunque quedó con secuelas físicas y psicológicas, las primeras de carácter permanente.
También se comentó el día de la inspección al cadáver, que el autor de tal atrocidad había sido un individuo conocido como Wilson Alberto Cardona Sierra, alias ‘Chichi’, con quien días antes el señor José Jairo Aguirre Zuluaga, compañero de María Inés, había sostenido un altercado debido a que éste había accionado hacia el aire un arma de fuego una de cuyas vainillas había caído en la residencia de Cardona, por tal razón se dispuso su captura.
Producida la aprehensión de Cardona Sierra, fue escuchado en indagatoria (Fol.69 original 1), en la cual se limitó a negar toda participación en los hechos que se le endilgan, aunque admitió haber estado esa noche en el sitio de los acontecimientos, pero dice que fue atacado con arma de fuego por desconocidos y se vio obligado a huir del sector para evitar ser alcanzado por las balas.
Luego de resolverse sobre la situación jurídica se decretó el cierre de investigación y se calificó la actuación con resolución de acusación (Fol.163 original 1), la que dio paso a la etapa del juicio, cumplida la cual el a-quo profirió sentencia condenatoria en su contra como coautor responsable de las conductas punibles de Homicidio Agravado, Tentativa de Homicidio Agravado y Fabricación, Tráfico y Porte de Armas de Fuego o Municiones (Fol.23 original 2).
IMPUGNACIÓN

Dos nortes toman las consideraciones con las que la defensa sustenta su recurso:
1.- El primero está dirigido a proclamar afectaciones al debido proceso, cuya solución es decretar la nulidad de todo lo actuado.
Una de ellas según la censora, consiste en que se violó dicho derecho fundamental, cuando se llevó a cabo un reconocimiento en fila de personas con la víctima Jhon Edison  Aguirre Carmona, porque éste, antes del mismo, había visto al por reconocer a través de los periódicos.
Otra, surge de haberse llevado a cabo la captura de Wilson Alberto Cardona Sierra de manera irregular, habida cuenta que no se hizo en situación de flagrancia ni mucho menos por orden de la autoridad judicial competente.
Y finalmente, que cuando se profirió el primer fallo, el cual fue recurrido oportunamente, no se debió haber decretado la nulidad para que fuera el mismo Juez de Instancia quien entrara a corregir la falta de motivación del mismo frente a la conducta punible de fabricación, tráfico y porte de armas o municiones y al haberlo ordenado así esta Sala en aquella oportunidad, contravino el Derecho a la Defensa y al Debido Proceso.-

2.- En lo atinente al aspecto fáctico-jurídico con que se soportó la sentencia recurrida, se limita a cuestionar el testimonio del menor Jhon Edison  Aguirre Carmona, de quien dice no puede dársele credibilidad habida cuenta que fue aleccionado por su padre José Jairo Aguirre, además de éste dice que tampoco puede ser tenido en cuenta al momento de efectuar la valoración probatoria debido a su personalidad proclive al delito.
Frente a los demás testimonios, manifiesta que varios de ellos de manera consciente y voluntaria se retractaron de las acusaciones que por presiones de José Jairo Aguirre Zuluaga habían lanzado en contra de Wilson Alberto Cardona Sierra, por lo que tampoco puede dárseles ningún valor probatorio y en consecuencia, se vislumbra que no existe prueba que comprometa a su defendido, por lo que la decisión que se impone es revocar la sentencia impugnada y en consecuencia dictar en su favor fallo absolutorio.
CONSIDERACIONES: 

Competencia:
En virtud de los factores objetivo, territorial y funcional, y de lo preceptuado por el artículo 76 de la Ley 600 de 2000 que rige el presente trámite procesal, esta Sala es competente para conocer y decidir sobre la apelación interpuesta contra el fallo adverso a los intereses de Cardona Sierra.

Problema jurídico:

Le corresponde establecer a la Corporación si la providencia recurrida se encuentra dentro de los parámetros legales, en cuyo caso habrá de acompañarse al operador jurídico de instancia en su determinación, o en su defecto, se impondrá su abrogación o modificación, de acuerdo con los resultados que arroje el estudio del material probatorio.

SOLUCIÓN:
1.- Control de Legalidad.
Revisada tanto la actuación procesal como el haz probatorio, no se advierte irregularidad sustancial que afecte el debido proceso en cualquiera de sus manifestaciones como lo proclama la defensora del encausado Cardona Sierra, por el contrario, se observa que las etapas antecedentes a esta decisión se adelantaron dentro de los marcos jurídico-formales preestablecidos.
Dentro de los principios orientadores de la institución de las nulidades se encuentra el de ‘convalidación’, contenido en el artículo 310-4 del C. de P. P.,  cuyo tenor literal es el siguiente:

“Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las garantías constitucionales.”

La defensa, pese a estar activa durante toda la actuación procesal, fue enterada oportunamente de la iniciación de la fase del juicio, esto es, antes de la realización de la audiencia preparatoria, diligencia que según mandato del artículo 401 de la Ley 600 de 2000, tiene dentro de sus finalidades, la de resolver sobre nulidades originadas en la etapa de investigación, y a pesar de ostentar dicha facultad, nada dijo respecto de las posibles nulidades que ahora impetra, tales como que se afectó el debido proceso ante la captura irregular, ora por la práctica del reconocimiento en fila de personas efectuado por el menor Jhon Edison  Aguirre Carmona cuando antes había observado a quien iba a identificar o individualizar.
O sea, que en ese momento se mostró conforme con la ritualidad observada a lo largo de la actuación, con lo cual convalidó lo que ahora considera un yerro; y así el artículo 308 del C. de P. P. señale que las nulidades pueden invocarse en cualquier estado del proceso, la propia sistemática procesal muestra con claridad, que tratándose de nulidades originadas en la fase instructiva, es dentro de los 15 días siguientes a la ejecutoria del pliego de cargos, el escenario procesal adecuado para impetrarse, conforme lo establece el artículo 400 del Estatuto citado, lo cual ha sido convalidado por la jurisprudencia,
 lo que significa que al admitir como acertada la posición del a-quo, precluyó dicha oportunidad, y por ende no le es posible como ahora lo pretende, volver a invocar tan drástica sanción como sustento de la apelación de la sentencia.
Además, se tiene entendido de manera indiscutible, que la privación legal o ilegal de la libertad de una persona en manera alguna puede comportar nulidad porque no atrofia o afecta el desarrollo del proceso, en tanto con persona capturada o sin ella la acción penal debe encaminarse y adelantarse debidamente como aquí ha ocurrido, y la legalización del cautiverio queda consolidada con la medida de aseguramiento.
Respecto al otro supuesto yerro, que según la impugnante acaeció cuando esta Sala decidió nulitar el fallo condenatorio proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad el 11 de mayo de 2006, no se entiende cuál es la trascendencia del mismo, máxime que no se cumple en su planteamiento uno de los principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidación, contemplado en el numeral 2º del artículo 310 de la Ley 600 de 2000, en donde se dice claramente que “Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta garantías de los sujetos procesales, o desconoce las bases fundamentales de la instrucción y el juzgamiento”.
Y es claro que no puede demostrar la afectación, porque lo dispuesto por esta Instancia en el proveído del 23 de abril del año 2007 fue precisamente garantizar tales derechos, ya que ante la falta de motivación suficiente de la decisión recurrida, que afectaba las garantías del procesado en cuanto fue de condena, lo correcto en aras de garantizar los derechos de defensa y de contradicción, era precisamente decretar la nulidad a efecto de que el a-quo, procediera a subsanar la falencia detectada para brindarle la oportunidad a los sujetos procesales de controvertir las consideraciones fáctico-jurídicas del fallo.
Ahora, una vez enderezada la actuación y proferido el nuevo fallo, si la defensa no hizo uso de tales garantías, ya que simplemente se limitó a pedir que se le tuviera en cuenta el memorial impugnatorio inicial, es algo que no tiene ninguna incidencia dentro del marco legal con el que se tramitó posteriormente la actuación procesal.
2.- De la Tipicidad.
Frente a este particular no es mucho lo que se pueda elucubrar, porque si bien es cierto, la defensa en su discurso impugnatorio se limita a criticar la prueba de cargo, de una manera tangencial alude a que no están dadas las condiciones de indefensión para que se configure el agravante ni mucho menos las circunstancias de la tentativa de homicidio, como también deja traslucir la falta de soporte para reprocharle a su protegido el delito de fabricación, tráfico y porte de armas o municiones, mas no presenta argumentos suficientemente sólidos que hagan procedentes sus aspiraciones. 
En efecto, si con ese discurso tan somero, lo que quiere es alegar la ausencia de la causal de agravación específica o la inexistencia de la tentativa, debe sostenerse que cuando una mujer y su menor hijo, son atacados de manera aleve y sorpresiva cuando se hallan durmiendo, es indudable que se está en presencia de la agravante contemplada en el numeral 7º del artículo 104 del C. Penal, sobre lo cual la jurisprudencia y la doctrina se han ocupado llegando incluso a concluir que la indefensión resulta ínsita por el sólo hecho de agredir a una mujer, a un menor de edad o a un anciano.
También es indiscutible que el homicida de María Inés Carmona Puerta, se valió del estado de indefensión en el que ella se encontraba, toda vez que la referida señora, se hallaba acostada en una cama cuando aquél entró y luego de amedrentarla e insultarla, procedió a dispararle a quemarropa, sin darle tiempo siquiera de pedir auxilio como lo sostienen algunos de los vecinos que escucharon el accionar criminal.
Ahora, frente a la tentativa, debe señalarse que también son varios los testigos que escucharon, como lo hiciera igualmente el menor agredido, cuando uno de los homicidas le decía al que llevaba el arma, que igualmente segaran la vida de éste para que no dijera nada y ese fue el propósito cuando le dispararon por tres ocasiones, buscando puntos vitales de su anatomía aunque no lo lograron porque se escuchó la presencia de las autoridades y gracias a la oportuna intervención de los galenos, pudieron salvarle la vida.
Finalmente debe decirse que no era necesario que a Wilson Alberto Cardona Sierra se le capturara portando el arma de fuego con la que causó la muerte a María Inés Carmona e intentó acabar con la del menor Jhon Edison, por el contrario uno de los hechos indicadores de su porte lo constituye la prueba técnica indicativa de que en ese nefato episodio se empleó una pistola calibre 9 m.m., para cuyo porte y utilización carecía del permiso respectivo.
Es más, esta conducta delictiva fue aceptada de alguna forma por el propio encausado en su indagatoria, cuando sostuvo: “…yo traigo un revólver calibre 38… la verdad es que no lo tengo amparado…” (Fol.70 Vto. Original 1) y se ratifica este aserto con el testimonio de su compañera permanente Luz Karime Blanco Rodríguez al manifestar que la noche de los hechos: “…Wilson también sacó un arma que portaba, no sé que tipo…” (Fol.110 Vto. Original 1).
De esta manera, sin necesidad de efectuar un análisis más extenso y guardando las proporciones con que la defensa plantea el tema, la Sala encuentra que sí está presente en los hechos la circunstancia de agravación específica de la indefensión, como también concurren las de la forma amplificadora del tipo de la tentativa y finalmente, existe prueba suficiente para endilgarle la conducta punible de porte ilegal de armas de fuego.
3.- Responsabilidad.-
Frente a este tema en particular, ha sostenido la defensora que no existen dentro del contexto procesal elementos de juicio contundentes para endilgar la autoría de las conductas punibles investigadas a su protegido.
3.1.- En primer lugar sostiene para sustentar su posición, que el testimonio de José Jairo Aguirre Zuluaga no reviste credibilidad por provenir de un individuo: “…con un prontuario penal bastante vasto, desde hace meses purga prisión en el establecimiento carcelario del INPEC denominado CARCEL  LA 40 de la ciudad de Pereira Rda… (…) quien se dio a la tarea de construir testimonios por el sector donde murió su esposa y herido su abandonado hijo, ese deber legal de ampararlo y cuidarlo no lo cumplió, y en desespero creó los testimonios…” (Fol.305 original 1).

Sin embargo esa posición resulta huérfana de asidero probatorio, ya que el señor Aguirre Zuluaga es un testigo de cuya información solamente se deriva el indicio de manifestaciones o hechos antecedentes a la comisión de los ilícitos, porque se ha limitado en sus diferentes intervenciones a explicar el altercado que sostuvo con el procesado Cardona Sierra, del que se dice se derivó el móvil para quitarle no solamente la vida a su compañera y herir a su menor hijo, sino que el objetivo principal era él, quien para su fortuna no pernoctó esa noche en su residencia o si no se estuviera hablando de más víctimas.
Esa cadena de acontecimientos narrados por el referido Aguirre, no puede verse afectada porque en la actualidad el mismo se encuentre en un centro penitenciario, ya que igual se halla revestido de la presunción de inocencia y finalmente, porque en la valoración testimonial, la personalidad es apenas uno de los criterios que se deben tener en cuenta, e inclusive el funcionario judicial está en la obligación, según lo establece el artículo 277 de la Ley 600 de 2000, de analizar la prueba en conjunto con los demás elementos de juicio allegados oportunamente, todo dentro del límite que señalan los principios de la sana crítica, tal como lo prevé el artículo 238 ibídem.

Y precisamente bajo esa óptica se hace necesario sostener que no existe dentro del expediente ningún elemento indicativo de que el señor José Jairo Aguirre haya faltado a la verdad, porque la sola afirmación de la defensa no es suficiente y tampoco constituye indicio de mentira su personalidad, por el solo hecho de estar privado de la libertad, es necesario que se esgrima por parte de quien lo critica, un argumento contundente, indicativo de que al acudir a la justicia faltó a la verdad, y aquí el mismo brilla por su ausencia.
Todo lo contrario, como adelante se analizará por parte de esta célula judicial, son varias las pruebas que resultan corroborando el dicho del señor Aguirre Zuluaga, las mismas que sin lugar a hesitación alguna, conllevan a que de su narración se desprendan los indicios de manifestaciones anteriores y del móvil para delinquir, que comprometen en gran medida la responsabilidad de Cardona Sierra.
3.2.- Al igual que la anterior crítica, la defensa sin soporte alguno sostiene en segundo lugar, que la versión suministrada por la víctima -Jhon Edison  Aguirre Carmona-, no es digna de credibilidad, porque éste menor ha acudido al proceso aleccionado por su padre, quien al igual que hiciera con otros testigos, les vendió la idea de que el homicida era Cardona Sierra.
Para la Sala, así como lo fue para la Fiscalía y para el a-quo, el testimonio de Jhon Edison  Aguirre emerge como prueba idónea y contundente de responsabilidad en contra de Cardona Sierra, y es finalmente el único testigo directo de todo el hecho criminoso, porque fue él quien vivió los momentos de zozobra, de terror producidos al tener que ver a un individuo causándole la muerte a su progenitora, el sufrir en carne propia un atentado y el escuchar que a él también tenían que causarle la muerte para no dejar testigo.
Como reiteradamente lo ha sostenido la Honorable Corte Suprema de Justicia, el testimonio único es suficiente para conducir a la certeza sobre la materialidad de los hechos y de la responsabilidad penal, sobre todo cuando el mismo es el de la víctima de una conducta punible, obsérvese: 
“Es evidente que instaurada la sana crítica como sistema libre de apreciación probatoria, el aforismo testis unus testis nullus no puede seguir aplicándose como regla de la experiencia para desechar el poder de convicción de la prueba única.
“No existe tarifa legal o asignación ex ante del mérito a las pruebas en el sentido de conceder poder suasorio a un específico medio de prueba o descartarlo. Contrariamente, con la adopción del método de apreciación denominado sana crítica, artículos 254 y 294 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991), y artículo 238 del régimen de procedimiento vigente (Ley 600 de 2000), el juez tiene cierto grado de libertad frente a las pruebas para arribar a un estado de conocimiento acerca de los sucesos y de la responsabilidad Penal; y nada obsta para que la convicción destinada a resolver un caso la derive de un testimonio único, siempre que el raciocinio del funcionario judicial no desborde el margen racional sugerido por los postulados de las ciencias, las reglas de la lógica y las máximas de la experiencia”
.
El meollo del asunto se enmarca en lo dicho por la defensa como soporte a las consideraciones de la impugnación, en el sentido de que el mismo no es suficiente para endilgar la responsabilidad al encausado, habida cuenta que los demás testigos, de los cuales nos ocuparemos adelante, se retractaron no sólo de lo dicho al investigador del C.T.I., sino de lo sostenido bajo la gravedad del juramento ante la Fiscalía.
La posición asumida por la impugnante, pareciera revivir el proscrito método de valoración probatoria denominado como ‘tarifa legal’, el cual exigía determinada cantidad de elementos de juicio para predicar la materialidad y la responsabilidad penal.
Sin embargo es necesario recordar como ya se dijera en precedencia, que según el artículo 238 de la Ley 600 de 2000: “Las pruebas deberán ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica”, además agrega dicha normatividad que: “El funcionario judicial expondrá siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.-

Igualmente el legislador consagró el principio de libertad probatoria en el artículo 237 ibídem, según el cual:
“Los elementos constitutivos de la conducta punible, la responsabilidad del procesado, las causales de agravación y atenuación punitiva, las que excluyen la responsabilidad, la naturaleza y cuantía de los perjuicios, podrán demostrarse con cualquier medio probatorio, a menos que la ley exija prueba especial, respetando siempre los derechos fundamentales”.
Y evidentemente, al aplicar dicha técnica probatoria, se desprende que en ningún momento el menor está faltando a la verdad, cuando señala que Wilson Alberto Cardona Sierra, luego de golpear y tumbar la puerta de su residencia, procedió a disparar en contra de la integridad física de su progenitora y de la suya, y de sus afirmaciones no se avizora aleccionamiento alguno.
Uno de los medios de prueba que corroboran su dicho, lo constituye precisamente el testimonio del señor Fredy Antonio Donoso Rubiano, quien en su condición de Agente de la Policía Nacional, una vez se enteró de la aprehensión del encausado, acudió al lugar donde se había perpetrado el crimen y allí, como lo plasmó en el informe obrante a folio 42 del cuaderno número 1, entrevistó a varios vecinos, quienes de una u otra forma, fortalecen el testimonio único del menor lesionado.
No atina la defensa cuando dice que a esas versiones no puede dárseles valor probatorio porque están insitas en un informe policivo, sin embargo debe recordarse, que los medios de conocimiento obtenidos en actos de indagación, de investigación y de juzgamiento como experticias, diagnósticos, reconocimientos,  informes de investigación de campo, testimonios inclusive de los denominados de oídas, etc., pueden constituir medios de prueba importantes para el éxito de una investigación, conforme lo señala el artículo 233 de la Ley 600 de 2000, y para cuya valoración probatoria están amparados por el principio de permanencia de la prueba, de tal suerte que el testimonio de Fredy Antonio Donoso Rubiano, debe ser apreciado y controvertido de conformidad con las normas que disciplinan esta actividad.
En tal orden de ideas, si lo dicho por Donoso Rubiano en su declaración no fue desvirtuado, debe aceptarse como válido lo que ante él sostuvieron Elizabet Mechan Ocampo, Amelia Giraldo, Francisco Javier Villegas Villegas, Dora Valencia Avendaño y Mariza Eugenia Cardona Carrillo, máxime que esas versiones las recepcionó en su condición de miembro de la fuerza pública.

Los referidos testigos, al igual que lo hiciera el ofendido Aguirre Carmona, han manifestado que escucharon a un individuo que vociferaba a las afueras de la vivienda de las víctimas, que luego a puntapiés tumbó la puerta e ingresó a la misma y estando adentro se escucharon varios disparos de arma de fuego, incluso se han atrevido a decir algunos de ellos, que escucharon cuando uno de los criminales le decía al otro que también había que matar al menor.
Algunos de esos testigos si bien se retractaron, otros no lo hicieron y simplemente se limitaron a narrar de acuerdo con su conveniencia algunos aspectos de los hechos, que difieren en mucho con lo expresado en las entrevistas, como son: Dora Elsy Valencia Avendaño (Fl.95), quien bajo la gravedad del juramento ratificó lo dicho al agente de policía judicial, mas en la audiencia pública se retractó al igual que Amelia Giraldo de Villegas (Fol.60); quien también lo hizo cuando llevó a cabo el reconocimiento en fila de personas (Folio 159 original 1); lo mismo aconteció con Francisco Javier Villegas Villegas (Fol.97), quien si bien es cierto relata en forma calcada los hechos como lo hace la víctima sobreviviente, no se atreve a señalar directamente al responsable, e igual situación se presenta con Elizabeth Merchan Ocampo (Fol.128).

Pero claro, es muy difícil en nuestro país, que con una política de protección al testigo tan endeble, una persona sostenga su dicho ante la amenaza latente de verse agredida por un individuo con la personalidad del encausado Cardona Sierra, la cual entre otras cosas describe muy bien el ad-quem de la Fiscalía en la resolución obrante a folio 206 del cuaderno original 1; es más, el temor se encontraba latente cuando declararon por primera vez, y contrario a lo dicho por la defensa, no fue la presión que ejerció José Jairo Aguirre Zuluaga para que declararan la verdad lo que las llevó a mentir al comienzo, sino que pudo más el miedo de verse frente a frente con quien señalaban como el homicida, para que se retractaran.
Basta para ratificar esta posición, con traer algunos de los apartes de las declaraciones de los testigos antes de que se retractaran, en las cuales se ve reflejado el temor que los aquejaba cuando decían la verdad:

La señora Amelia Giraldo de Villegas sostuvo: 
“Todos muy adoloridos, todos con mucho miedo porque dicen que este muchacho está andando con personas muy peligrosas y dicen que es capaz de poner una bomba en ese barrio. Todas las casas son muy pegadas y una bomba nos matan a todos… que la policía ojalá esté pasando con más frecuencia por el barrio porque este individuo es capaz de mandar gente para que acaba con el barrio…” (Fol. 62 original 1).
Francisco Javier Villegas Villegas, pese a que se retracta en parte de lo dicho ante el agente investigador dijo:
“Nosotros los del barrio estamos preocupados, por cuanto el día de la captura de Wilson, él se encontraba tomando en la tienda de la esquina del barrio, que estaba con otros dos manes (sic.) desconocidos del barrio según eso, compinches de él, que cuando llegó la policía Wilson se fue hacia su casa, la policía lo siguió, que en ese momento también pasaba una muchacha y un muchacho en un taxi, que pasaban cada rato, que los compinches de Wilson dijeron al retirarse que tranquilos que ellos dijeron; todo bien pirobos, así nos toque acabar con este barrio, eso fue sapiado salieron y se fueron, nosotros tenemos temor, porque él si está en la cárcel, pero sus compañeros están en la calle, pues se dice que él tenía sus patrones para quienes trabajaba como matón. Es todo lo que yo tengo para manifestar y he dicho al verdad…” (Fol.98 original 1).
Por lo anterior, debe sostener con la Corte Suprema de Justicia, que: 
“… no es por sí misma —la retractación— una causal que destruya de inmediato lo sostenido por el testigo en sus afirmaciones precedentes. En esta materia, como en todo lo que atañe a la credibilidad del testimonio, hay que emprender un trabajo analítico, de comparación, a fin de establecer en cuál momento dijo el declarante la verdad en sus opuestas versiones. Quien se retracta de su dicho ha de tener un motivo para hacerlo, y este motivo debe ser apreciado por el Juez, para determinar si lo manifestado por el testigo es verosímil, obrando en consonancia con las demás comprobaciones del proceso (...) si el testigo varía el contenido de una declaración en una intervención posterior, o se retracta de lo dicho, ello en manera alguna traduce que la totalidad de sus afirmaciones deben ser descartadas. No se trata de una regla de la lógica, la ciencia o la experiencia, en consecuencia, que cuando un declarante se retracta, todo lo dicho en sus distintas intervenciones pierda eficacia demostrativa”
.
Lo anterior obedece a que lo más importante desde el punto de vista legal y razonable para lograr establecer en cuál de sus declaraciones sostuvo la verdad y por ende deducir la razón que la condujo a ello, es que existan y se pongan a funcionar los referentes empíricos y lógicos dispuestos en el artículo 238 del C. de P. Penal, que no necesariamente emergen de otras pruebas, tales como la naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los sentidos por medio de los cuales se captaron los hechos, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, la personalidad del declarante, la forma como hubiese declarado y otras singularidades detectadas en su testimonio, datos que ordinariamente se suministran por el mismo deponente y, por ende, dan lugar a una suerte de control interno y no necesariamente externo de la prueba; método que sin hesitación alguna, fue el que correctamente aplicó el a-quo al momento de valorar el testimonio de los antes citados, por ende, no puede aceptarse que haya existido un error de hecho o de apreciación, ora que se pueda hablar de un falso raciocinio o desfiguración tajante del juicio de valor probatorio.
Es evidente en el caso sub exámine, que lo dicho en el primer testimonio rendido ante la Fiscalía por parte de Amelia Giraldo de Villegas (Fol.60 original 1) y de Dora Elsy Valencia Avendaño (Fl.95), debe ser aceptado en todo su contenido, debido a que como ya se dijera, las exponentes han sido ponderadas en su relato, coherentes y su dicho está ausente de vacilación, confusión y contradicción en sus términos, lo que no acontece con lo afirmado en la audiencia pública, en donde a pesar de lo manifestado por la defensa, influiyó mucho la presencia del encausado para que la zozobra y el temor que ya imperaba en ellas, saliera a flote.
No alcanzan a mermar en nada la solidez de la prueba incriminatoria los testimonios de sus familiares, especialmente los de su compañera Luz Karime Blanco Rodríguez (Fol.110 original 1) y el de su progenitora Amparo Cardona Sierra, (Fol.130 original 1), porque aunque ellas relatan que estuvieron con él la noche de los hechos, hay que recordar que crean una historia acerca de un ataque del que fue víctima Wilson Alberto lo que lo obligó a huir para defenderse, pero después, no les consta lo que haya acontecido.
3.3.- Como ya se ha podido apreciar, no es sólo el testimonio único de la víctima sobreviviente el que hace vislumbrar el dolo del comportamiento del procesado, dejando al descubierto que realmente los hechos ocurrieron como aquella los ha narrado, sin que exista medio probatorio que advierta como cierta aquella afirmación infundada y sofística, de que mintió en esa oportunidad a la Administración de Justicia porque su padre lo aleccionó. Evidentemente, concurren varios hechos indicadores que al ser analizados en la forma prevista en los artículos 285 y 287 del C. de P. Penal conllevan a que se predique con claridad meridiana la responsabilidad del enjuiciado, porque es que el testimonio no es el único medio permitido por la técnica probatoria y autorizado por la ley para llevar el convencimiento al funcionario judicial, sino que igualmente son aptos para ello entre otros el indicio como lo enuncia el artículo 233 y lo reafirma el 237 ibídem, el cual consagra el principio de la libertad probatoria en los términos en que quedó consignados párrafos precedentes.

Y es precisamente de los testimonios de Luz Karime Blanco Rodríguez (Fol.110 original 1) y el de su señora madre Amparo Cardona Sierra, (Fol.130 original 1), de donde se desprenden los indicios de presencia, oportunidad y capacidad para delinquir, que con la demás prueba incriminatoria consolidan la responsabilidad de Wilson Alberto Cardona Sierra.
Lo anterior, porque son ellas las que ubican al encausado en el lugar de los hechos, a la hora de los mismos y portando un arma de fuego, si bien es cierto tratan de justificar tal presencia con el argumento de que éste fue atacado con disparos por dos individuos que lo obligaron a huir, ésta se cae por su propio peso con las versiones analizadas en el acápite anterior, donde los testigos han dicho que el único escándalo y disparos que escucharon, fueron los relacionados con el acontecimiento trágico que ocupa nuestra atención.-
En este orden de ideas, la Sala Confirmará en su totalidad la sentencia recurrida, máxime que luego de analizar el quantum punitivo impuesto por el a-quo, se aprecia que el mismo se sujeta a las previsiones legales del artículo 61 del Código Penal.-
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:
Primero:
Confirmar la sentencia condenatoria objeto de examen en cuanto fue materia de impugnación.
Segundo: Contra esta providencia procede el recurso extraordinario de casación.
COPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

WILSON FREDY LÓPEZ

Magistrado
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