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Delito: Concurso punible de homicidio y porte ilegal de
armas de fuego

Bien juridico tutelado: La vida y la seguridad publica

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia
con funciones de conocimiento, en comisién en
la sede de Apia (Rda.)

Asunto: Decide apelacion interpuesta por la Defensa
contra la sentencia del 21-11-12, respecto de la
condena del acusado. SE MODIFICA.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en
los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situacién factica juridicamente relevante y la actuacion procesal esencial
para la decisién a tomar, se pueden concretar asi:

1.1.- Los hechos a los cuales se contrae la presente investigacion tuvieron
ocurrencia el 09-05-12 alrededor de las 23:13 horas, en la carrera 8 con calle
6 esquina del municipio de Apia (Rda.), donde fue ultimado con arma de
fuego el sefior RUBEN DARIO MUNOZ BERMUDEZ. Tal acontecimiento fue
presenciado por el patrullero WILSON LEANDRO POSADA RAMIREZ, porque
los hechos sucedieron frente a su residencia, quien pudo observar a una
persona que vestia ropa y gorra de color oscura cuando disparé en varias
oportunidades contra el hoy occiso. Este testigo indicO que una vez cesaron
las detonaciones sali6 de su residencia y vio al agresor huir, instante en el
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cual hicieron presencia unos agentes motorizados de la policia nacional a
guienes les sefiald al infractor por lo que éstos iniciaron veloz persecucion y
unas cuadras mas adelante fue capturado el ciudadano JULIAN MAURICIO
GUTIERREZ DUQUE.

1.2.- Por ese acontecer y a instancias de la Fiscalia, se llevaron a cabo las
audiencias preliminares de legalizacion de captura, imputacion e imposicion
de medida de aseguramiento ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Apia
(Rda.) con funciones de control de garantias (11-05-12), por medio de las
cuales: (i) se declar6 legal la aprehension, (i) se le imputé concurso
heterogéneo de homicidio y porte ilegal de armas de fuego, cargos que el
indiciado NO ACEPTO; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la
detencion preventiva de caracter intramural que aun soporta.

1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral a los cargos, el asunto pasé al
conocimiento de la sefiora Juez Promiscuo Penal del Circuito de La Virginia
(Rda.) -por impedimento del Juez Promiscuo del Circuito de Apia-, autoridad ante la
cual se llevaron a cabo las audiencias de formulacién de acusacion (03-08-12)
en la cual se hicieron los mismos cargos que al momento de la imputacion,
preparatoria (05-09-12), juicio oral (02-10-12 y 03-10-12) y lectura de
sentencia (21-11-12) por medio de la cual: (i) se declar6 al acusado
GUTIERREZ DUQUE responsable penalmente por el delito de homicidio simple
en concurso heterogéneo con el punible de porte ilegal de arma de fuego de
defensa personal; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad equivalente a
288 meses de prision e inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el lapso de 20 afios; (iii) no se condend al pago de perjuicios por
cuanto las victimas no promovieron el incidente de reparacion integral; y (iv)
se le neg6 el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena.

1.5.- La defensa se mostré inconforme con esa determinacion y la impugno,
motivo por el cual se dispuso la remision de los registros ante esta
Corporacion con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1- Defensor -recurrente-

Dice no compartir la valoracién probatoria con fundamento en lo siguiente:
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- La juez cimento su fallo con el testimonio del patrullero WILSON LEANDRO
POSADA RAMIREZ, testigo presencial del acto criminoso, pero sin un anélisis
l6gico sobre el vital y medular aspecto de que el arma de fuego con la que se
ultimo al sefior RUBEN DARIO MUNOZ BERMUDEZ jamas fue encontrada en
poder de su defendido, ni en el lugar de los hechos, y tampoco por el
supuesto trayecto por donde éste corrio.

- Le llama la atencién el hecho que el testigo presencial no vio la cara del
agresor, siempre lo vio de espaldas cuando disparaba y cuando huia, e
insiste en que nunca se le hallé en su poder el arma de fuego.

- El analisis que efectud la juez sobre este testigo presencial fue parcializado
y sOlo tomé apartes del mismo para cimentar su decision y olvidé analizarlo
de forma integral.

- Tampoco examiné la funcionaria de forma detallada el testimonio del otro
testigo presencial y quien acompariaba a la victima, sefior MANUEL GARCIA
OCHOA, porque en su declaracion dijo que no observé al patrullero WILSON
LEANDRO POSADA RAMIREZ en el lugar de los hechos, mucho menos verlo
cuando tomaba los signos vitales a su amigo, a sabiendas que ambos
observaron al agresor huir del sitio del crimen, y que tampoco observo a los
policias motorizados que arribaron al lugar.

- Le parecié sospechoso que el patrullero que supuestamente presencio los
actos criminosos -WILSON LEANDRO POSADA RAMIREZ- entrevistara a una
persona que vio correr al agresor, es decir, la sefiorita LEYDlI ALEJANDRA
PENA, lo cual -a su parecer- va en contravia de la ética institucional y merece
ser investigado disciplinariamente porque si él era testigo no podia a su vez
asumir las funciones de investigador del caso.

- Extrafid el resultado de la prueba de residuos de disparos que se le practico
a su representado y a la que él de forma voluntaria asintio, ya que la misma
hubiera servido para dilucidar el asunto, porque tiene la firme conviccion que
el resultado fue negativo y por eso la Fiscalia no present6 ese dictamen.

- No se aprecio por parte de la sentenciadora el testimonio de la sefiora LUZ
DARY LOPEZ GARZON, duefia de la residencia en la que se hospedaba su
defendido, y nada dijo sobre los allanamientos practicados al inmueble.
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- Por altimo, sostuvo que la prueba del delito de porte ilegal de armas es
nula, porque no se presenté documento idéneo para probar que el acusado
no tuviera permiso para portar armas.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Contrario a lo expuesto por la defensa, dice estar convencido de la
responsabilidad del justiciable, para lo cual argumenta:

- Refiere que es verdad que por el lugar de huida del incriminado no habia
forma de ocultar un arma de fuego, pero si el homicida actué con ayuda de
otro u otros era posible que en la huida la hubiera entregado o desprenderse
de ella sin ser visto.

- Por el hecho de no haberle encontrado el arma de fuego en nada descalifica
el testimonio del policial, porque reitera, el agresor tuvo tiempo de
desprenderse del arma sin ser visto, maxime que era de noche.

- Sobre el testimonio del sefior MANUEL GARCIA OCHOA, quien acompafiaba
momento antes a la victima, le da toda credibilidad y si bien afirmé no haber
visto al patrullero cuando salié de su casa a tomarle los signos vitales a su
amigo, esta circunstancia fue producto del panico, del schok, pero lo que si
guedo claro fue que vio correr al agresor calle abajo.

- Culmina su exposicién con el argumento que del contenido el articulo 381
C.P.P. no se infiere que se requiera plena certeza para llegar al
convencimiento que una persona es culpable o no culpable.

3.- consideraciones
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y
funcional a voces de los articulos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -
modificado este ultimo por el articulo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido
oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelacién contra
providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo

-en nuestro caso la defensa-.
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3.2.- Problema juridico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto que contiene el fallo
opugnado, a efectos de determinar si la decision de condena impuesta esta
acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se
dispondréa su confirmacién; o, de lo contrario, se procedera a la revocacion y
al proferimiento de una sentencia absolutoria.

3.3.- Solucién a la controversia

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador
llegue el conocimiento mas alld de toda duda, no solo respecto de la
existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la
responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las
pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Se avizora de entrada que las pruebas obtenidas fueron allegadas en debida
forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a
plenitud en clara aplicacion de los principios de oralidad, inmediacion,
publicidad, concentracion y contradiccion.

No se ha puesto en duda la real ocurrencia del hecho cometido con arma de
fuego en la humanidad del sefior RUBEN DARIO MUNOZ BERMUDEZ, hoy
occiso; lo que se discute y es objeto de apelacion, no es nada diferente a lo
atinente con la responsabilidad que en esos hechos puedan tener el aqui
comprometido.

Como se indicara al comienzo, se trata de unos acontecimientos ocurridos el
09-05-12 alrededor de las 23:13 horas, en la carrera 8 con calle 5 esquina del
Municipio de Apia (Rda.), lugar a donde hizo presencia la autoridad de policia
gue patrullaba por el sector, instantes después de haber escuchado varias
detonaciones.

Al dirigirse los uniformados al sitio de los acontecimientos, un patrullero de la
Policia Nacional que se encontraba de descanso les sefialé a un sujeto que iba
corriendo calle abajo como el autor del hecho de sangre donde perdi6 la vida
el sefior RUBEN DARIO MUNOZ BERMUDEZ, a consecuencia de lo cual
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lograron observar cuando el individuo que portaba ropa y gorra oscuras
volted dos cuadras mas abajo, y de forma veloz salieron en su persecucion.
Aseguraron que se percataron que fue el mismo individuo que pudieron
observar cuando giraba la esquina y por eso lo interceptaron; ademas,
cuando le practicaban una requisa el patrullero que presencié los
acontecimientos les informé que dicha persona fue la misma que observé
cuando disparaba, a consecuencia de lo cual fue capturado y puestos a
disposicién de la autoridad competente.

El patrullero WILSON LEANDRO POSADA RAMIREZ fue insistente en afirmar
que esta persona fue la ejecutora del crimen, al tiempo que quien
acompafiaba a la victima -MANUEL GARCIA OCHOA- Yy una mujer que transitaba por
el sector -LEIDY ALEJANDRA PENA HERNANDEZ- informaron que vieron correr a
una persona de contextura delgada, estatura media, quien vestia gorra y
prendas oscuras.

Analizado en su conjunto el material probatorio aportado al juicio, encuentra
la Sala que es evidente que en el presente asunto si se presentd una debida
identificacién e individualizacién del responsable en el ilicito, no solo por parte
de una sino de varias personas que se encontraban en el sector, quienes
desde el mismo momento de sucedido el hecho de sangre sefialaron y vieron
en forma directa y contundente al aqui acusado JULIAN MAURICIO GUTIERREZ
DUQUE como el autor material del homicidio en la persona que en vida
respondia al nombre de RUBEN DARIO MUNOZ BERMUDEZ.

No obstante ello, la defensa inconforme con el fallo de condena centra su
disenso en tres situaciones en particular: la primera tiene que ver con las
declaraciones de cada testigo que a su modo de ver no tienen la suficiente
fuerza de conviccion para edificar una sentencia condenatoria; la segunda
hace relacion con la insuficiencia de la prueba incriminatoria, porque no se
hallé el arma utilizada para exterminar la vida de MUNOZ BERMUDEZ; y la
tercera tiene que ver con el no allegamiento al juicio de otras pruebas que
hubieran podido influir sustancialmente -segun dice- en la determinacion
judicial, como lo es el resultado de la prueba de absorcion atémica.

Con respecto al primer punto problemético, dira el Tribunal que como bien es
sabido, en todo testimonio debe procederse a un control por el aspecto
OBJETIVO y a un control por el aspecto SUBJETIVO. El primero comprende la
idoneidad fisica, como capacidad y madurez intelectual no s6lo permanente
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sino transitoria al momento de declarar, en relacion con las circunstancias que
rodean la percepcién, y el objeto materia de la vivencia. Se toma aqui la
declaracion en si, o en relacion con otra del mismo sujeto o con otra
declaracién de diferente testigo -confrontacion-, en otras palabras, se analiza
el testimonio en su contenido. El segundo -control subjetivo-, comprende la
idoneidad moral, que hace alusion al examen del INTERES que el testigo
pueda tener en el proceso.

Pero ademas, se debe hacer un juicio sobre: (i) El aspecto FORMAL, que hace
alusion a las ritualidades procesales que deben observarse con sancion de
inexistencia; (ii) La CREDIBILIDAD del contenido, referido tanto a los hechos
que el testigo afirma, como al modo en que dice los percibi; (iii) La
VEROSIMILITUD, que es la conformidad del contenido del testimonio con lo
gue la experiencia nos indica como ordinario modo de ser y de actuar de las
cosas y de los hombres; (iv) Los posibles ERRORES DE LA PERCEPCION, que
no son producidos por condiciones particulares del testigo, sino que
pertenecen por el contrario a su apreciacion objetiva; (v) La CERTEZA e
INDUBITABILIDAD en el testigo, (vi) La NO CONTRADICCION, pues tiene que
ser DETERMINADO, haciendo constar la causa de su conocimiento o la razon
de su dicho, y (vii)) Su caracter de PERMANENCIA, pues no debe revestir
contradicciones sustanciales o esenciales cuando la persona es llamada a
declarar varias veces.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el andlisis del contenido de los
testimonios por el factor netamente objetivo, que es concretamente en donde
radica la discrepancia que se plantea en el recurso, lo importante conforme a
la valoracion de la prueba testimonial es que los contenidos sean
esencialmente homogéneos, admitiéndose por la misma naturaleza humana
disparidades corrientes porgue no puede aspirarse a la obtencién de
declaraciones perfectamente iguales, y es ese precisamente un sintoma de su
lealtad con la verdad.

Lo que se acaba de decir es la sintesis del pensamiento uniforme que ha
tenido la Sala de Casacion Penal de nuestra Corte Suprema de Justicia, no
solo de ahora sino desde siempre, incluso podriamos asegurar que es esta
qguiza una de las posiciones mas reiterativas de la Alta Corporacion como lo
podemos ilustrar en el tiempo con la siguiente secuencia historica de
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referentes, de los cuales pasamos a mencionar someramente algunos apartes
de interés para el caso concreto:

En la década de los 70’s se observa la sentencia del 14-07-75, M.P. German
Giraldo Zuluaga, en la cual se expresé en relacion con la contradiccion en los
testimonios:

“No se puede pedir igual precision para el recuerdo de los hechos
fundamentales que para los que son simplemente cosas accidentales, ni se
puede desechar la declaracion que incurre en contradicciones para acatar
solamente las que coincidan plenamente como si hubieran sido vertidas en un

mismo molde”.

En similar sentido la sentencia del 30-09-77, M.P. Dr. José Maria Esguerra
Samper, cuando enfatizé:

“Teniendo en cuenta el largo tiempo transcurrido entre los hechos que narran
los testigos y el momento en que se les amplié sus declaraciones, es apenas
natural que sus relatos ofrezcan ciertas lagunas y contradicciones. Lo
sospechoso, lo inverosimil habria sido lo contrario. De conformidad con los
dictados de la critica testimonial, si tales declaraciones hubiesen sido
coincidentes hasta en sus mas minimos detalles, habrian carecido de toda
credibilidad. Los varios integrantes de un grupo de testigos no pueden tener
idéntico recuerdo de un mismo acontecimiento percibido por ellos, ni poseen
la misma memoria, ni todos los hechos que percibieron pueden ser

conservados en la mente y evocados y relatados luego con igual nitidez”.

Para la década de los 80’s observamos la sentencia de casacion penal del 10-
02-81, M.P. Dr. Luis Enrique Romero Soto, en la cual se precis6 con holgura
gue las aparentes contradicciones entre los diferentes testimonios no
constituyen motivo alguno para restarles credibilidad:

“El cotejo de testimonios es un socorrido método para pretender desvirtuar su
credibilidad con base en sus aparentes contradicciones, frecuentes en esta
clase de pruebas ya que, si ellos son sinceros y espontaneos, facil sera

encontrar divergencias de palabras y modos de expresion entre unos y otros.

Pagina 8 de 19



HOMICIDIO Y PORTE ILEGAL DE ARMAS
RADICACION: 66045600006120120011601
PROCESADO: JULIAN MAURICIO GUTIERREZ DUQUE
CONFIRMA HOMICIDIO Y ABSUELVE PORTE DE ARMAS
S. N° 021

“No pueden existir, dice Tesauro, ‘dos testimonios idénticos’. Y este mismo
autor cita a Fiore quien dice: ‘Para que dos testimonios sobre un mismo hecho
-que en realidad es un estimulo- fuesen perfectamente idénticos, deberian ser
perfectamente idénticos los dos procesos nerviosos en virtud de los cuales la
realidad se transforma en conocimiento y testimonio; y en consecuencia
deberan ser idénticos los dos sistemas nerviosos que aquellos procesos

elaboran”.

Posteriormente, ya en la década de los 90”s, encontramos la sentencia del
diecisiete 17-10-90, M.P. Dr. Eduardo Garcia Sarmiento, en la cual se informa:

“Como ya lo ha dicho esta Sala en providencias varias, segun el sistema de la
persuasion racional el poder demostrativo de la prueba testimonial se examina
en funcidn de ser las declaraciones responsivas, exactas y completas. Es
responsivo el testimonio, cuando cada contestacion se relata dando la razén
de la ciencia de lo dicho, con explicaciéon de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se haya ocurrido cada hecho y de la forma como llegé al
conocimiento del deponente; exacto cuando la respuesta no deja lugar a
incertidumbre; y completo, cuando la deposicibn no omite circunstancias

facticas que puedan ser influyentes o relevantes en la cuestion litigada”.

Para una mayor precision sobre la tematica en ciernes, la doctrina patria
también ha elaborado una guia de interpretacion que podemos sintetizar de la
siguiente manera:

El autor JAIRO PARRA QUIJANO, en su obra Tratado de la Prueba Judicial
refiere a fl. 94 y s.s.:

“El testimonio debe aparecer consistente y armdnico en los hechos narrados
entre si y en relacion con la razén de la ciencia del dicho. Esta consistencia y
armonia también se exige frente a la pluralidad de declaraciones de la misma

persona.
Contradicciones tales como el narrar varios hechos que se excluyen entre si, o

cuando los hechos narrados no tienen relacion alguna con la razéon del

conocimiento que adujo el testigo, restan eficacia probatoria a la declaracion.
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El funcionario judicial debe examinar cual es el motivo de las contradicciones y
aun de las retractaciones, para valorar la prueba, no en todos los casos tales

actitudes obedecen a falta de sinceridad del testigo”.

Como facilmente se advierte, es comun a la naturaleza humana la no relacién
milimétrica de todo lo acaecido, siendo sélo trascendente la contradiccion en
aquellos factores que sean esenciales al relato con incidencia directa en el
objeto de conocimiento y vinculante para los resultados del proceso penal.

Con fundamento en todo lo antes dicho y descendiendo al caso concreto,
encontramos que el defensor ha sido insistente en la descalificacion del
testigo principal, nos referimos al patrullero WILSON LEANDRO POSADA
RAMIREZ, con fundamento en que no fue visto por quien acompafaba a la
victima cuando le tomaba a ésta los signos vitales, y no coincidieron de forma
simultanea en ver correr al agresor.

Para esta Corporacion, tal inconsistencia que resalta la defensa es totalmente
insustancial, no hace parte de la esencia del relato que nos ofrece el testigo, y
se explica:

Una lectura exacta de la exposicion que hizo quien acompafiaba la victima
antes del suceso, sefior MANUEL GARCIA OCHOA, nos ensefia que al entrar a
su residencia escuch6 dos detonaciones, quedoé aturdido, y cuando reaccioné
se asomo a la puerta y vio a su amigo tirado en el piso y observé a una
persona con ropa oscura y con algo en la cabeza -no identificé bien si era una
gorra o una capucha- que corria calle abajo -corresponde a la calle 6- Y N0 ViO a
nadie mas. En ese instante entr6 en panico, retorné a su casa para llamar a
su mamay a su hermano, y al rato cuando volvio a salir ya estaba la policia y
varias personas del sector.

Pues bien, si comparamos este testimonio con el del patrullero WILSON
LEANDRO POSADA RAMIREZ, es forzoso concluir que guardan mucha
similitud, pues ambos coinciden en afirmar que luego de escuchar los disparos
vieron a una persona con vestimentas oscuras y con algo en la cabeza -gorra o
capucha- correr calle abajo. La uUnica diferencia en estos relatos es que
POSADA RAMIREZ lo apreci6 en el instante en que disparaba y al salir de su
casa lo vio correr con el arma en la mano, mientras que GARCIA OCHOA no
vio cuando el referido sujeto dispard, como tampoco le vio el arma en la
mano cuando bajaba por la calle 6. Diferencia en el relato que tiene cabal
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explicacién, porque el primero es miembro activo de la Policia Nacional y en
razon del entrenamiento que ha recibido resulta bastante creible que se
asomara cuando escuchd las primeras detonaciones y pudo ver a una persona
gue disparaba y como no tenia su arma de dotacion esperé6 el momento
preciso para salir de su casa, todo para salvaguarda su integridad personal.

Ahora, que no hayan coincidido al momento de salir ambos de sus residencias
para ver correr al agresor, también tiene sentido, porque no se puede pasar
inadvertido que GARCIA OCHOA en momento alguno sali6 de su casa, él
simplemente se asomo y vio tirado a su amigo en el suelo, instante en el cual
aprecié cuando el agresor corria y se entrd0 de nuevo; en cambio, POSADA
RAMIREZ si sali6 del todo de su vivienda y no solo vio correr al agresor sino
gue aprecio el instante en que le disparaba a la victima a quien procedio a
tomarle los signos vitales, e incluso tuvo la oportunidad de sefialarles a los
agentes de la policia motorizada que llegaron de inmediato al lugar a la
persona que momentos ante habia percutido en varias oportunidades el arma
de fuego, y precis6 que fueron dos cuadras hacia abajo las que corrié el
agresor, es decir, que no es descabellado afirmar que primero se asomé don
MANUEL quien estaba a un metro del porton y luego sali6 WILSON LEANDRO.

Notese que la reaccidn del patrullero fue acorde con su entrenamiento
policial, guardo la calma, sefial6 a los motorizados el lugar por donde huia el
agresor, mientras que la de don MANUEL fue de péanico y de autoproteccion.

Todo lo anterior concuerda con la declaracién del agente captor, quien
también tuvo la oportunidad de ver correr al agresor, y es contundente en
afirmar que la persona que aprehendi6 fue la misma que vio acelerar el paso
con el fin de evadir su persecucion.

Pasando ahora al analisis de las restantes censuras que contiene el recurso,
tenemos:

- La pérdida de visualizacién al momento de la persecucion y el no hallazgo
del arma

Se supo que hubo un lapso en que perdieron de vista al agresor porque
fueron casi dos cuadras sin tener contacto visual y no se dio con el paradero
del arma homicida; sin embargo, como lo informa con acierto el no apelante,
ello no significa necesariamente que entonces no fue el capturado el
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verdadero autor, porque como ya se indic0, el agente captor que declaré en
juicio fue enfatico en sostener que el aprehendido fue el mismo que persiguio
y ello lo corroboré el testigo principal POSADA RAMIREZ, y lo Gnico que tal
situacién traduce probatoriamente hablando en cuanto al arma se refiere, es
su efectivo ocultamiento mas no su inexistencia, ya que pudo arrojarla a un
entejado o hacia otro sitio.

- Resultado de la prueba de absorcién atémica

La defensa intenta soslayar que tal resultado debié ser negativo porque no
fue presentada en juicio por parte de la Fiscalia, pero sobre el particular ha de
decirse que este tipo de resultados en modo alguno puede probar que una
persona haya o no disparado un arma de fuego.

Precisamente por ello, la jurisprudencia atinente a ese particular punto en
controversia ha coincidido en afirmar que esa prueba de absorcion atomica o
de residuos de disparo es ambigua para la investigacion:

“Como ya ha sido precisado por la jurisprudencial, el resultado positivo,
a lo sumo, es indicativo de la presencia de residuos de disparo en las
manos del sospechoso, pero no de su autoria; por distintas razones es
posible que el hallazgo de plomo, antimonio, bario y cobre, no sea la
consecuencia de haber disparado un arma y, viceversa, la ausencia de
estos elementos puede ser el resultado de la prueba practicada en una

. . "2
persona que si disparé un arma”.

En sintesis: si JULIAN MAURICIO fue visto disparar contra la humanidad del
hoy interfecto, fue perseguido, fue aprehendido con las misma vestimenta -
ropa y gorra de color oscuros-, N0 obstante el no hallazgo del arma homicida en
su poder, la conclusibn sana en légica no puede ser diferente a la que
contiene el fallo confutado, porque si bien no se le vio la cara al momento en
gue dispar6 su arma, si se describid su vestimenta como quiera que por cada
cuadra gue pasaba habia una lampara que reflejada su presencia.

- Allanamientos

1 €.S.J., casacion penal del 06-09-01, radicacién 14.587, y 13.871 de 21-02-02, entre
otras.
2 C.S.J., casacion penal del 17-02-10, radicaciéon 29.734.
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Es verdad la practica de allanamientos en la residencia donde se hospedaba el
hoy acusado GUTIERREZ DUQUE, con resultados infructuosos, pero los mismos
se hicieron al dia siguiente de los hechos, y tenian su razon de ser en el
conocimiento que se poseia acerca de la existencia de dos personas mas
acompanando al acusado, de las cuales no se supo finalmente el rumbo que
tomaron. Pero como bien lo asintié la sefiora LOPEZ GARZON, ella siempre
permitié la entrada de los agentes y no avizoré que con tal proceder se haya
transgredido derecho alguno.

- Entrevista por parte del testigo principal a otra testigo

Llamo la atencion del togado el hecho que el patrullero WILSON LEANDRO
POSADA RAMIREZ le tom6 una entrevista a la testigo LEIDY ALEJANDRA
PENA HERNANDEZ, lo que supuestamente no podia hacer porque en su
condicion de testigo no podia asumir la de investigador; sin embargo, en
criterio del Tribunal si bien se trata de una situacion sui generis, ello en modo
alguno afecta la verticalidad del relato efectuado por la citada PENA
HERNANDEZ, como quiera que en el testimonio que rindié en juicio conté lo
por ella percibido, y afiadié que tal apreciacion la habia referido a un familiar
del occiso, a consecuencia de lo cual fue citada por la policia, pero en
momento alguno se percibio en su testimonio algun grado de mentira o
engafio.

A todo lo anterior se aunan estas otras consideraciones desfavorables al
procesado:

El testimonio de la sefiora LUZ DARY LOPEZ GARZON deja muy mal librado al
acusado porgque mientras ella refiere que lo conoce porque estuvo dos o tres
dias en su residencia, el acusado cuando renuncié a su derecho a guardar
silencio sostuvo que él y sus amigos decidieron quedarse la noche de su
captura en Apia porque era muy tarde y continuarian su recorrido al dia
siguiente; luego entonces ¢quién dice la verdad?

De todas formas si tomaramos como cierta la excusa que ofrecié el acusado
en el sentido que él y sus amigos se dirigian al municipio de Itsmina (Choc6)
en busca de empleo, cabe preguntarnos: (i) ¢por qué les cogio la noche en
Apia, cuando sabemos que de esta capital a ese municipio hay una diferencia
de apenas 1 hora y 40 minutos?, no hay nada que justifigue la parada en
Apia; (ii) ¢si el acusado se encontraba en la plaza principal cuando escuché
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los disparos, por qué fue capturado siete cuadras mas adelante por la policia
motorizada quien también se encontraba en la plaza principal y salieron de
forma inmediata al lugar de donde provenian las detonaciones, a sabiendas
que él andaba a pie? -La informacién de las siete cuadras se extrae de los
testimonios que rindieron el policia captor HECTOR FABIO GARCIA GRAJALES vy el
topégrafo del CTl JORGE ELIECER MARTINEZ BETANCUR, el primero cuando afirmo que
del lugar de los hechos al parque principal hay 3 cuadras, mientras el segundo indicé
que del lugar de los hechos al sitio de la captura hay 4 cuadras-; (iii) ¢por qué no
acudieron sus amigos en su defensa, ni el dia de su captura, ni el dia del
juicio?.

Téngase en cuenta, valga anotarlo, porque alguna alusion hizo sobre el
particular el delegado Fiscal como no recurrente, que para llegar al
proferimiento de un fallo de condena basta la verdad formal que se
desprende del acervo probatorio, y no indispensablemente la verdad material
gue nunca estara al alcance del juez. Sobre ese particular se ha dicho:

“En los Estados de Derecho contemporaneos, para administrar justicia sigue
siendo necesario acceder a una verdad acerca de lo ocurrido. Pero se
abandona la idea de llegar a verdades absolutas, y se opta por una
aproximacion confiable o razonable al conocimiento de esa verdad; esta es
una nocién normativa de verdad y un aspecto fundamental de la légica del
meétodo judicial moderno, pues se parte del supuesto de que una vez agotado
el tramite de manera adecuada, la conclusién a la que llegue el juez debe
revestirse politicamente con las presunciones de veracidad y legalidad. Esto
implica muchas cosas relevantes. En primer lugar, que al Juez no le es
exigible que agote la totalidad de las pruebas susceptibles de practicarse para
que se forme un juicio acerca de la realidad de lo ocurrido; el primer fin del
proceso no es llegar a la verdad, sino aproximarse tanto como sea
razonablemente posible, lo que se traduce en hacer el mejor esfuerzo por

establecer lo realmente ocurrido.?

En lo Unico que si acierta la Defensa es en relacion con el delito de porte de
armas de fuego, punible sobre el cual no se aportaron pruebas de cargo que
demostraran que el acusado en verdad no contaba con el permiso para llevar
consigo ese tipo de artefactos.

®* BARBOSA CASTILLO, Gerardo. “Estructura del Proceso Penal. Aproximacién al Proceso
Penal Colombiano”, en Reflexiones sobre el nuevo Sistema Procesal Penal. Publicacion
del Consejo Superior de la Judicatura, Bogota D.C. 2004, pg. 81.
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Al respecto debe precisar el Tribunal que si bien no cabe duda acerca de la
materialidad de la conducta de homicidio con arma de fuego, como quiera
gue precisamente el deceso fue producto de heridas ocasionadas con esa
clase de artefacto segun el protocolo de necropsia, y por lo mismo queda
claro que el homicida lo llevaba consigo, no se puede sostener o mismo en
cuanto a la demostracién del ingrediente normativo “sin permiso de autoridad
competente” que contiene el dispositivo 365 del Codigo Penal.

Es asi porque como bien lo sostiene la defensa, por parte de la Fiscalia no se
allegd la certificacion del Departamento de Control y Comercio de Armas,
Municiones y Explosivos de las Fuerzas Militares, en donde se hiciera constar
gue GUTIERREZ DUQUE carecia del permiso para la tenencia y/o porte de
instrumentos de fuego, como tampoco ningun otro elemento de conocimiento
gue probara ese aspecto, lo cual impide que se arribe a la certeza requerida
para determinar la ilegitimidad en el porte atribuido.

Lo concluido por la Sala en ese sentido, se sustenta en la posicion que sobre
el asunto tiene el 6érgano de cierre en materia penal, asi:

“[..] 2.2. La Sala, en reciente providencia del sistema acusatorio® (que,
dadas sus repercusiones sustanciales, también tiene aplicacién para la Ley
600 de 2000), sostuvo que el ingrediente del tipo objetivo “sin permiso de
autoridad competente”, contemplado en el articulo 365 del Cédigo Penal,
tiene que probarse con medios de conocimiento distintos a los relacionados
con la simple posesion, tenencia o porte del arma de fuego o de la

municién. Lo anterior, por lo siguiente:

Dicho elemento tiene un indiscutible componente descriptivo, en el sentido
de que alude a una situacion factica segun la cual el agente debe realizar la
accion sin contar con autorizaciéon o salvoconducto legal. (ii) La Fiscalia
tiene la carga procesal de sustentar tal ingrediente tipico con medios
probatorios. (iii) Por lo tanto, no es posible ‘presumir’ la configuracion de
dicho enunciado sin que haya prueba de la cual pueda predicarse su
existencia. Y (iv) tampoco podra extraerse argumentativamente, ni siquiera

con base en méximas de la experiencia“.®

* C.S.J. casacion penal del 02-11-11, radicado 36544.
% C.S.J. casacion penal del 25-04-12, radicado 38542.
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“[...] Esta Corporacién ya se pronuncié en dos oportunidades sobre esta
tematica®: En un primer evento, con ocasién a la insistencia oficiosa
promovida por uno de los Magistrados integrantes de la Sala que no habia
participado en la decision de inadmision de la demanda de casacion quien
considero, entre otros aspectos y en relacién con la condena por los delitos
de porte ilegal de armas, que no es viable mantener su vigencia, cuando se
soslaye acreditar la materialidad del punible y la motivacion de condena,

sea insuficiente en su soporte.

En el segundo, atendiendo también a la motivacion legal de los fallos, la
Corte precisé’, que el punible de fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego y municiones descrito en el articulo 365 del Cédigo Penal®, contiene
en el supuesto de hecho descrito por el legislador, un ingrediente objetivo
del tipo -sin permiso de autoridad competente-, consistente en la carencia
del sujeto activo del comportamiento de la licencia o autorizacion
administrativa para portarlas, elemento que judicialmente y para impartir

condena debe estar debidamente acreditado.

Del mismo modo, que su demostracién no es suficiente con elementos de
persuasion relacionados con la mera posesion, tenencia o porte del arma de
fuego o de la municién, sino que para ello es necesario partir de datos o
hechos de naturaleza objetiva, emanados de los medios conocimiento
recaudados durante la audiencia del juicio oral, incluso, estipulacion de las
partes en ese sentido, que permita concluir de manera razonable y fundada

que la posesion o tenencia del arma o municion adolece de amparo juridico.

[.]

Agrega la Corte, que en el evento en que no se cuente con la circunstancia
como fundamento factico para declarar la ocurrencia del ingrediente
objetivo del tipo —sin permiso de autoridad competente-, ésta no se puede
presumir argumentativamente, porque se desconoceria el mandato legal

por el cual se impone la carga de la prueba en el érgano de persecucion

¢ C.S.J.casacion penal del 08-06-11, radicacion No. 33202; y de 25-04-12, radicacion 38542.
7 C.S.J.casacion penal del 02-11-11, radicacion 36544.

8 «“Articulo 365. Fabricacion, tréfico y porte de armas de fuego o municiones. EI que sin permiso de autoridad
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competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte
armas de fuego de defensa personal, municiones o explosivos, incurrird en prision de...””(Destaca la Sala).
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penal; y en donde se pretenda superar esta exigencia mediante la
proposicion de una maxima empirica sin soporte probatorio para el
enunciado factico esencia de acreditacion, se incurre en la transgresion de
la presuncion de inocencia, si por ese camino se declara demostrada un

elemento relevante para la configuracién del hecho punible”.

De otra parte, debe decir la magistratura que no corresponde a la defensa
probar que el acusado no contaba con el permiso para portar armas, porque
no puede presumirse que todos los colombianos tienen autorizacion para
llevar consigo ese tipo de artefactos, cuando ello es excepcional. Ademas, el
argumento fundado en el principio de la carga dinamica de la prueba no
aplica, dado que, como acaba de verse, no basta la mera argumentacién para
demostrar la falta de ese permiso.

Incluso, en precedente del 25-05-12 bajo el radicado 33660, el 6rgano de
cierre itera que es a la Fiscalia a quien corresponde presentar las medios de
persuasion que soportan la acusacién, por lo que no puede entenderse que
por virtud de la carga dinamica de la prueba queda relevada de esa
obligacion, pues ello estaria en detrimento de la presuncidén de inocencia que
le asiste al acusado. Por tanto, la interpretacion que debe darse a ese
principio es que a cada parte le corresponde probar sus afirmaciones, es
decir, que la defensa debe presentar los elementos de conviccion que tenga a
su alcance para controvertir los aportados por el ente acusador.

Los apartes pertinentes del pronunciamiento en cita rezan:

“[...] El concepto de carga dinamica de la prueba, al que alude la cita
anterior, ha sido reconocido por la Jurisprudencia de la Sala con
ocasion especialmente de la entrada en vigor del sistema procesal
acusatorio, el cual permite exigir a la parte que posee la prueba, que
la presente y pueda asi cubrir los efectos que buscag. Porque, si bien,
como ya se anoto, el principio de presuncién de inocencia demanda
del estado demostrar los elementos suficientes para sustentar la
solicitud de condena, no puede pasarse por alto que en los eventos en
los cuales la Fiscalia cumple con la carga probatoria necesaria,
allegando pruebas suficientes para determinar la existencia del delito

y la participacion que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es

°C.S.J., casacion penal del 09-04-08, radicacion 23754, criterio reiterado en la casacion 31147 del 13-05-09.

Pagina 17 de 19



HOMICIDIO Y PORTE ILEGAL DE ARMAS
RADICACION: 66045600006120120011601
PROCESADO: JULIAN MAURICIO GUTIERREZ DUQUE
CONFIRMA HOMICIDIO Y ABSUELVE PORTE DE ARMAS
S. N° 021

controvertir la validez o capacidad suasoria de esos elementos, es a la
contraparte, digase defensa o acusado, a quien corresponde entregar

Lo - .. 10
los elementos de juicio suficientes para soportar su pretension.

En manera alguna, el principio de la carga de la prueba implica
relevar de la obligacion que le compete al Estado, e invertir, en
trasgresion de los derechos fundamentales del acusado, la presunciéon
de su inocencia para que ahora, sea a él a quien se le exija probar
este aspecto; la carga dindmica de la prueba se aplica no para que al
procesado se le demande demostrar que es inocente, sino para
desvirtuar lo ya probado por el ente acusador. [...]” (negrillas fuera de

texto)

En esos términos, la Sala revocara la condena solo por el punible de porte
ilegal de armas de fuego y en todo lo deméas se confirmard porque hay
lugar a asegurar que la juez de primer grado hizo un analisis adecuado de
las pruebas y demés elementos de conviccién obrantes en el plenario, que
la condujeron a la certeza mas alla de toda duda acerca de la
responsabilidad del procesado en los hechos por los cuales fue convocado a
juicio.

Punibilidad

Como quedd establecido, el sentenciado debera responder como autor de la
conducta punible de homicidio simple -articulo 103 del Cédigo Penal modificado por
el articulo 14 de la Ley 890 de 2004-, Y Se respetara la pena impuesta por la juez
a quo para este delito en particular.

Asi las cosas al sustraerse el monto de la pena por el punible de porte ilegal
de armas, se fijara por tanto como pena principal privativa de la libertad la de
240 meses de prision.

La pena accesoria de inhabilitacion de derechos y funciones publica quedara
igual como quiera que la funcionaria a quo respeto el tope de los 20 afios
establecida para ella en la legislacion penal.

9 1hidem
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
(Rda.), Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso, en el sentido de
absolver al acusado JULIAN MAURICIO GUTIERREZ DUQUE por el punible de porte
ilegal de arma de fuego de defensa personal.

SEGUNDO: SE CONFIRMA la condena impuesta al mismo procesado por la
conducta punible de homicidio simple voluntario, a consecuencia de lo cual la
pena privativa de la libertad impuesta quedara en 240 meses de prision, de

conformidad con lo establecido en la parte motiva.

TERCERO: En todo lo demés se confirma la decision adoptada por la primera
Instancia.

CUARTO: Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el
recurso de casacion, que de interponerse habra de hacerse dentro del término
legal.

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARIA ELENA RiOS VASQUEZ
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