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	Imputada: 
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	Cédula de ciudadanía:
	1.004.684.496 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tentativa de Homicidio en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego

	Víctima:
	José Robinson González Osorio y la Seguridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo fechado septiembre 17 de 2014. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos fueron plasmados en el fallo objeto de revisión por el juzgado a quo de la siguiente manera:

“El 11 de mayo de 2013 se encontraba el señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO acompañado por otras personas, en vía pública del barrio Cortés, exactamente en la carrera 27 con calle 65 y compartía unas cervezas con ellas, cuando se acercó un sujeto que le disparo en varias oportunidades causándole lesiones que lo dejaron gravemente herido.”

1.2.- En mayo 12 de 2013 se llevaron a cabo ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías las audiencias concentradas de legalización de captura, formulación de imputación (abril 11 de 2013) en la que se le endilgaron cargos al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO por el delito de tentativa de homicidio en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, en la modalidad de “portar”, consagrados en los artículos 27, 103 y 365 C.P., e igualmente se le dictó medida de aseguramiento. Ante la no aceptación de cargos por parte del indiciado, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (julio 11 de 2013) en el que ratificó los cargos como autor de las conductas referidas, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que llevó a cabo las audiencias de formulación de acusación (agosto 27 de 2013), preparatoria (octubre 8 de 2013), y juicio oral (diciembre 4 y 6 de 2013, marzo 28 y agosto 29 de 2014) en el que se anunció sentido de fallo de carácter condenatorio, para proferir en septiembre 17 de 2014 sentencia por medio de la cual: (i) se declaró responsable al acusado por los delitos de homicidio en grado de tentativa y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 144 meses de prisión e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena; (iii) a la prohibición de portar armas de fuego por quince años, y (iii) se le negó cualquier subrogado o sustituto penal.

1.3.- Los fundamentos que tuvo en consideración la funcionaria a quo para llegar a la conclusión de condena por acceso carnal violento, se hicieron consistir en lo siguiente:

- Con las declaraciones rendidas en juicio se demostró que JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO fue atacado con arma de fuego y se le causaron varias lesiones, las cuales conforme lo expresó el médico legista de no ser atendidas adecuadamente le podrían generar la muerte, por lo que era clara la intención de matar en este caso, máxime cuando se dispara de manera desprevenida y se dirige la misma a la cabeza de la víctima, y aunque la defensa discute que a su prohijado se le condenó por el hecho de vestir un buso blanco de manga larga el día de los hechos, que los testigos de la Fiscalía incurrieron en contradicciones y que existe una prueba técnica que demuestra que su defendido no accionó un arma de fuego, contrario a lo esgrimido por la defensa se tiene que el día del atentado el señor JOSÉ ROBINSON no se encontraba solo sino en compañía de otras personas, por lo cual resulta altamente probable que hubieren visto al que maniobró el artefacto y que algunos de ellos, como así sucedió, se ocuparan de seguir al victimario.

- El hermano de la víctima -GUSTAVO ADOLFO GONZÁLEZ- inició esa persecución y refirió de forma detallada el recorrido que hizo el agresor e incluso reconoció que lo perdió por un instante pero alguien lo alertó de donde se hallaba y retomó el camino que éste seguía hasta que ya estaba en manos de la policía. A éste lo acompañaron LUIS ARCESIO BONILLA y JORGE NILSON ARRUBLA quienes informaron cómo operó la captura del procesado, y de las fijaciones fotográficas que tanto fiscalía como defensa arrimaron al juicio quedó claro que tenían visibilidad y se les permitía tener presente al que huía.

- El señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ no fue aprehendido y judicializado por llevar un buso blanco, sino que lo aprehendió la policía a raíz de que varios ciudadanos iban detrás de él y lo reseñaban como quien momentos antes había disparado un arma de fuego contra otra persona, y además porque quienes lo siguieron desde que ejecutó la acción fueron insistentes en señalarlo.

- No existieron contradicciones significativas entre los testigos, sino más bien el interés de éstos de convencer a la juzgadora que no se presentó solución de continuidad en el seguimiento, por lo que exageraron algunas de sus manifestaciones como se apreció de lo dicho por LUIS ARCESIO BONILLA al decir que nunca fue perdido de vista el muchacho y que incluso en el recorrido intentó dispararle, lo cual no fue así, conforme lo narrado por GUSTAVO ADOLFO quien hizo un rastreo más de cerca, pero ello no empaña la credibilidad de lo expresado en conjunto y menos hace perder crédito a lo relatado por el hermano de la víctima quien persistió en su persecución.

- No se percibe contradicción entre los policías que intervinieron en el procedimiento, quienes llegaron al sitio y salvaguardaron la integridad del capturado, como éste mismo lo refirió en juicio; mucho menos que se trate de una venganza, pues mírese que la víctima dijo que no vio el instante en que el muchacho le disparó ni el arma con la que fue lesionado, simplemente indicó que tenía un buso blanco manga larga y en el juicio señaló al acá procesado con fundamento en lo que conoció posteriormente.

- Si bien las pruebas de análisis de identificación de residuos de disparos arrojaron resultado negativo, ello no releva la responsabilidad del señor JUAN DIEGO al existir factores externos que hacen que dichos vestigios desaparezcan de manos o prendas de vestir, y de acuerdo con lo referido por los testigos una vez lo perdieron de vista de manera momentánea, fue observado sentado cuando bebía un vaso con agua, situación que pudo derivar en el desaparecimiento de dichos rastros, aunado al hecho de que JUAN DIEGO en su huida se exaltó por el seguimiento, corrió por escalas, por una avenida, y fue alcanzado cuadras más adelante, lo que de igual modo pudo generarle sudoración.
- De lo declarado por el encartado se puede establecer que estaba en condiciones de ejecutar el hecho y de intentar guarecerse en su propio domicilio, pues esa era la dirección que llevaba al ser capturado, e igualmente que tenía la opción de perder a sus perseguidores como así creyó conseguirlo cuando detuvo su marcha y ello por cuanto declaró que casi toda su vida ha vivido en el mismo sitio y efectuado ese trayecto a pie en múltiples oportunidades, porque en el barrio Cortés vivieron unos familiares suyos, por lo que conoce los caminos y desvíos y ello le facilitó deshacerse del arma de fuego con la que causó el daño.
- Observa que el acusado soporta una condena por porte de arma de fuego, lo que deja en claro su capacidad para cometer esta clase de conductas y la habilidad que tiene para deshacerse de la misma, razón por la cual no apareció aquella con la que realizó el atentado.

1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, la defensa apeló el fallo y expresó que la sustentación la haría en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
- La Fiscalía no pudo probar que su patrocinado portara algún arma de fuego ni que haya accionado una, pues al efectuarle las prueba de identificación de residuos de disparo arrojó resultado negativo, misma que se estipuló con la Fiscalía, y deja claro que su representado nunca se cambió de ropa en tanto la persecución de que fue objeto se hizo casi de forma instantánea y no se opuso a su práctica.

- Luego de resumir algunos apartes de las declaraciones de ANDRÉS RIVERA TREJOS, JORGE NILSON ARRUBLA, JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO –víctima-, GUSTAVO ADOLFO GONZÁLEZ, JUAN LÓPEZ ALZATE y LUIS ARCESIO BONILLA ÁLVAREZ, indica que la a quo valoró la evidencia testimonial de manera tangencial y sin profundizar en situaciones que les restarían credibilidad, al no ser pocas las contradicciones esgrimidas que los hacen inverosímiles y poco veraces. Para la juez la única prueba verídica es la testimonial, pero desestima que todos los deponentes tienen un interés en el asunto lo que no les permite ser objetivos en sus versiones.
- No se tuvo en cuenta la prueba de residuos de disparos, pues la juez hizo un análisis que no se ajusta a la realidad de la misma, en tanto supone que se pudieron dar agentes externos que influyeron en la no presencia de partículas de pólvora en manos y ropa de JUAN DIEGO VÁSQUEZ, pero hizo caso omiso a los tiempos de la captura, ya que el subintendente ANDRÉS FELIPE TREJOS precisó que entre la llamada que recibió y el momento de la aprehensión transcurrieron dos minutos, siendo inverosímil que en ese lapso el encartado se hubiera lavado las manos al punto de quitar cualquier huella de pólvora. Tampoco llamó la atención de la a quo, el que su representado no se opuso al examen y que el policial tomó precauciones para impedir que se borraran las huellas.
- La señora juez no tuvo en cuenta que el objeto de la evidencia demostrativa de la defensa era corroborar que la Fiscalía alteró las condiciones del sitio como lo observó el investigador de la defensa, quien explicó que a la hora de los hechos era poca la visibilidad, y sorprende la forma en que el órgano persecutor acredita tal elemento en el que varía la característica del lugar del suceso, al utilizar una luz blanca y abundante que permitía ver perfectamente la zona, misma que no existía el día de los acontecimientos y por ende no reflejaba la realidad.

- La misma Fiscalía pudo constatar que JUAN DIEGO desde hace muchos años vivía en el barrio la Divisa, y si se hace un análisis de la situación era factible llegar más rápido de la Divisa a Quintas de la Colina que del barrio Cortés, lo que analizó la a quo solo de forma tangencial. Ahora, si ese conocimiento del sector de su prohijado le facilitó que pudiera deshacerse del arma -como lo dice la funcionaria-, se pregunta entonces: ¿porqué motivo no aprovechó para esconderse y evitar su captura?.

- Llamó la atención de la a quo que JUAN DIEGO VÁSQUEZ iba con frecuencia al barrio Cortés, pero no examinó que los mismos testigos de la Fiscalía dicen que esto fue hace como 15 años y para esa época solo contaba con 7, siendo imposible que conserve los rasgos que tenía hasta su juventud, lo que hace increíble que dijeran que lo conocían porque visitaba el barrio en ese período. 

- Al dosificar la pena la juez tuvo en cuenta los antecedentes de su defendido y refirió a sentencia condenatoria que valoró como si hiciera parte de los hechos que se investigaron, pero este fallo solo debía tenerse en cuenta para negar el subrogado y no para que influir en la pena a imponer pues el derecho penal es de acto y no de autor y por ende no podía tenerse en cuenta tal sentencia para agravar su situación sino para negar el beneficio.
- Ante las dudas que se presentaron en este proceso y no haberse cumplido con las exigencias del artículo 381 C.P.P., solicita se revoque la sentencia proferida en contra del señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO y sea absuelto.

2.2.- Una vez sustentada la impugnación, la señora juez a quo la concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar si la decisión de condena declarada en contra del acusado JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia absolutoria, como lo pide la defensa recurrente.

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente se avizora de entrada, que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.

De conformidad con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906/04, para emitir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá 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.

La razón que motiva el examen de la sentencia condenatoria proferida por la funcionaria a quo en contra del señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO, no es otra que establecer si los hechos que conllevaron a su captura encajan en el punible de homicidio en grado de tentativa en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones; o si, como lo expresa la defensa, persisten dudas acerca de la responsabilidad del procesado amén de las contradicciones de los testigos del hecho y la no existencia de prueba técnica referida a la presencia de residuos de disparo en las manos y prendas de vestir del encartado.

Como se anotó en precedencia, los hechos que fueron materia del presente averiguatorio tuvieron ocurrencia en mayo 11 de 2013, cuando el señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO fue víctima de un atentado contra su humanidad cuando departía con algunos conocidos en vía pública del barrio Cortés de esta capital, lugar al que llegó un sujeto que le propinó tres impactos con arma de fuego que le produjeron diversas lesiones y que no derivaron en su deceso gracias a la oportuna intervención de los galenos. 

Respecto a la materialidad de la conducta de que fuera víctima el antes mencionado no le queda duda alguna a la Sala como tampoco lo fue para la funcionaria a quo ni mucho menos para quien ahora acude en alzada, pues es evidente que en esa oportunidad el señor JOSÉ ROBINSON fue víctima de un agresión con arma de fuego cuyos disparos le generaron secuelas de carácter permanente y que fueron debidamente descritas en los reconocimientos médico legales practicados, los que ingresaron como prueba en la vista pública.

Ahora bien, el quid del asunto, conforme los argumentos esgrimidos por la defensa, se enfocan en determinar si al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO le asiste responsabilidad en la comisión de la ilicitud por la cual fue enjuiciado.

Para la Fiscalía, no existe duda alguna que el señor JUAN DIEGO fue responsable del hecho delictivo, toda vez que fue visto por algunos testigos presenciales cuando cometió el hecho y además perseguido de manera inmediata por algunos de ellos, lo que a la postre conllevó a su captura en situación de flagrancia por parte de una patrulla motorizada de la Policía Nacional. Por el contrario, la defensa alude que persisten un sinnúmero de dudas para determinar el compromiso de su prohijado, en tanto aprecia diversas contradicciones en los dichos de los declarantes, mismos que no fueron debidamente examinados por la a quo, como tampoco lo hizo respecto a la existencia de una prueba técnica de análisis de residuos de disparo que resultó favorable para los intereses defensivos, ni en relación con la alteración de las fotografías que como prueba demostrativa arrimó al juicio el ente acusador al utilizar luces de apoyo que modificaron la iluminación del sitio para el momento de los acontecimientos. En su sentir, tales incertidumbres debieron llevar a la funcionaria a proferir sentencia absolutoria para su cliente. 
Del estudio de los registros del juicio oral allegados a esta Corporación, así como las estipulaciones y evidencias que ingresaron a juicio, considera esta Sala que contrario a la postura esgrimida por la profesional del derecho recurrente, milita prueba que acredita la responsabilidad más allá de toda duda razonable de que el señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO fue el autor material de la conducta atentatoria contra el bien jurídico de la vida e integridad personal del acá afectado y la seguridad pública.

Lo anterior lo decimos por cuanto de la valoración en conjunto de las declaraciones rendidas por los señores GUSTAVO ADOLFO GONZÁLEZ OSORIO, JORGE NILSON ARRUBLA y LUIS ARCESIO BONILLA, se puede establecer sin dubitación alguna que en la fecha de los hechos éstos se encontraban en el lugar de ocurrencia del ilícito, quienes al percatarse de las detonaciones en contra del señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ identificaron a un individuo que vestía un buso blanco manga larga que emprendió la huida, ante lo cual el señor GUSTAVO ADOLFO, hermano del agredido, comenzó su persecución a la que se unieron los antes mencionados.
Desde el mismo sitio en que se presentó la agresión se inició el seguimiento del individuo quien con arma en mano corría en procura de huir de quienes lo seguían, tanto así que metros más adelante y con antelación a subir las escalas que conducen al puente de la avenida la independencia intimidó con ese artefacto a quienes lo alcanzaban, circunstancia que incluso se tornó un tanto peligrosa para ellos pues es claro, según los dichos de GUSTAVO ADOLGO GONZÁLEZ y LUIS ARCESIO BONILLA, que éste procedió a “martillarles” el arma de fuego sin que ésta respondiera, lo que para ellos implicaba que al parecer se había quedado sin munición, lo cual los motivó aún más a continuar en la búsqueda de su captura.
Si bien frente a esta situación el señor JORGE NILSON ARRUBLA, alias “ñato”, indicó que en ese preciso lugar el agresor les hizo un disparo, ello fue desvirtuado por sus otros dos compañeros de persecución, pero tal circunstancia no tiene el alcance suficiente para resquebrajar su testimonio, pues a raíz del peligroso evento en que se encontraban y la adrenalina generada pudo haberlo llevado a pensar que éste les disparó, pues aunque ello no tuvo ocurrencia en ese momento, sí acaeció un tal acontecimiento metros más adelante, cuando al seguimiento se unió un miembro de la policía nacional quien efectuó unos tiros de advertencia en contra de quien huía, lo cual pudo hacerlo confundir respecto al instante exacto en que ello se presentó.

Fueron claros los antes mencionados que luego de que el victimario ascendiera a la avenida la independencia, procedió a ingresar a la vía que conduce al barrio Los Nogales y posteriormente al barrio Villa Helena, punto éste donde según el hermano de la víctima vio a un policía que se desplazaba en una “motico señoritera” a quien le pidió ayuda pero éste le indicó que debía pedir refuerzos, lapso durante el cual el agresor continuó su recorrido y evitó ser visto por quienes lo perseguían por algunos minutos como así lo relato el señor GUSTAVO ADOLFO, quien no obstante persistió en su búsqueda y momentos después con la ayuda de su otro compañero de persecución, alias “ñato”, observaron nuevamente al individuo cuando se encontraba sentado en un andén “altico” y con un vaso de agua, quien al verlos emprende carrera en dirección a la avenida principal del barrio La Divisa, siendo finalmente capturado frente al barrio Quintas de la Colonia por un uniformado quien minutos antes había sido alertado por la central de radio policial de lo acaecido.

Aunque es un hecho cierto, como así lo predicó el señor GUSTAVO ADOLFO GONZÁLEZ, que hubo un lapso en el cual perdieron de vista al agresor, mírese que tanto éste testigo como el señor JORGE NILSON ARRUBLA fueron claros al indicar que minutos después lo ubicaron nuevamente y continuaron en su persecución hasta que finalmente fue aprehendido.

Y esa detención se dio, no por el hecho de que el señor JUAN DIEGO llevara un buso blanco manga larga como lo esgrimió la abogada recurrente, sino porque fue visto en el lugar de los hechos cuando accionó un arma de fuego en contra del señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO, y de manera instantánea -como lo dice la misma defensa en su alzada- fue perseguido por varios ciudadanos, lo que la postre conllevó a su captura.
No existió para quienes emprendieron el seguimiento del señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ duda alguna que fue él  quien cometió el atentado contra la vida del señor JOSÉ ROBINSON, y ello quedó debidamente clarificado en la audiencia de juicio cuando los señores GUSTAVO ADOLFO, LUIS ARCESIO y JORGE NILSON lo reconocieron sin dubitación alguna como el sujeto que persiguieron en esa oportunidad y quien fuera aprehendido por la comisión de la conducta aludida.

Del recuento de la situación relatada por parte de los testigos del hecho, quienes por demás narraron con detalle el recorrido que efectuaron por diferentes barrios  -Cortés, Los Nogales, Villa Helena, Quintas de la Colina- con miras a lograr la detención del ofensor del señor JOSÉ ROBINSON, se desprende sin dubitación alguna para esta Sala que el ciudadano que fuera capturado y quien no fue nadie diferente al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO, es el directo comprometido en la conducta endilgada.

No obstante lo anterior, procederá la Sala a pronunciarse respecto de todos y cada uno de los argumentos esgrimidos por la profesional del derecho que asiste los intereses del procesado, tanto en sus alegaciones conclusivas como en su alzada, del siguiente modo:

· Contradicciones de la prueba testimonial y su errada apreciación.

Aunque estima la defensa que la a quo valoró la prueba testimonial obrante en juicio sin analizar circunstancias que restarían la credibilidad a sus dichos, por las discordancias en que incurren, máxime que éstos tienen un interés directo en el proceso por ser familiares del afectado, para la Sala tal aseveración no encuentra respaldo alguno por cuanto el núcleo central de las manifestaciones que en juicio rindieron los señores GUSTAVO ADOLFO GONZÁLEZ, JORGE NILSON ARRUBLA y LUIS ARCESIO BONILLA, quienes fueron testigos directos, giró en establecer que efectivamente el día de los hechos presenciaron cuando una persona, posteriormente identificada como JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO, fue el causante de las lesiones al señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO.
Es cierto como lo dice la recurrente, que entre los testigos hay algún grado de familiaridad, en tanto GUSTAVO ADOLFO es hermano del afectado y los otros dos son cuñados suyos, pero precisamente tal cercanía fue la que los motivó, sin medir las posibles consecuencias, a seguir a quien momentos antes había atentado contra la vida del señor JOSÉ ROBINSON.

Los referidos testigos dieron cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que acaecieron los hechos y en especial de la actividad que desplegaron con el fin de dar captura al agresor, y aunque existen algunas contradicciones en sus dichos, como por ejemplo la aludida al señor LUIS ARCESIO BONILLA quien manifestó que nunca perdió de vista al victimario, cuando en contraste el señor GUSTAVO ADOLFO señaló que tal situación tuvo ocurrencia por unos minutos, o el hecho de que JORGE NILSON BONILLA hubiera indicado que el victimario les hizo un disparo antes de subir las escalas del puente que comunica a la avenida la independencia, éstas no tienen la connotación suficiente para predicar que faltaron a la verdad, por cuanto al apreciar tal prueba testimonial, acorde con los demás elementos probatorios arrimados a juicio, se puede establecer que sus manifestaciones no están para nada alejadas a la realidad y que por el contrario, suman un importante componente para determinar que efectivamente conocieron de la ilicitud que cometió el señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO y que su valentía a la hora de seguirlo ameritó su posterior captura.

No avizora la Sala que los testigos además de narrar lo acaecido, tuvieran un ánimo vindicativo como así lo hizo ver la defensa en sus alegatos conclusivos, en tanto sus dichos se limitaron a esgrimir lo que percibieron, siendo enfáticos a la hora de señalar en la audiencia de juicio oral al señor VÁSQUEZ HENAO como el responsable de las lesiones ocasionadas al señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ, en tanto para los mismos fue la persona a quien siguieron desde el momento en que accionó el arma de fuego en contra de éste y el que luego de tratar infructuosamente de huir de sus persecutores, fue finalmente aprehendido por la Policía Nacional.

En relación con la manifestación del policial ANDRÉS RIVERA TORO, no se vislumbra contradicción alguna, en tanto si bien indicó que al capturar al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO éste corría solo y que posteriormente llegaron unas ocho personas, cuando al parecer quienes lo perseguían no superaban el número de cuatro –los 3 testigos y un policial que se sumó a la persecución-, ello tampoco demerita la actuación adelantada por el servidor público, quien en ejercicio de su función constitucional y legal arribó al sitio luego de ser alertado por la central de radio sobre los hechos acaecidos y fue así como en la avenida principal del barrio la Divisa, más concretamente a la altura de Quintas de la Colonia, aprehendió al señor VÁSQUEZ HENAO.

El policial que lo capturó reveló que fueron muchos los ciudadanos que llegaron al lugar y que incluso trataron de agredir al detenido, por lo cual debió pedir apoyo y llevar al mismo al CAI más cercano, lo que no se aleja de lo sucedido, pues si bien inicialmente eran tres personas quienes lo seguían, a ellos se sumó un policía que antes de la captura realizó unos disparos para que el agresor detuviera la marcha, y como igualmente lo narraron los testigos, al sitio se hizo presente mucha más gente de la comunidad, entre ellos, al parecer familiares de quien había sido detenido.

Y es tan claro que allí se reunieron varias personas que el mismo JUAN DIEGO en juicio indicó que los uniformados lo protegieron y evitaron que lo agredieran, con lo cual se desprende que sí fueron muchos los ciudadanos que acudieron a ese sitio donde se presentó la aprehensión del antes mencionado, entre ellos claro está, los que iniciaron su seguimiento; y si por parte del uniformado se procedió o no a su requisa, o si le leyó o no los derechos del capturado en esa precisa oportunidad, ello fue materia de discusión en la respectiva audiencia ante juez de control de garantías, frente a lo que se opuso inicialmente en esa instancia la hoy recurrente, y pese a que la decisión fue contraria, no interpuso recurso alguno.
Para la Sala entonces, pese a observarse algunas discrepancias en los dichos de los testigos, los mismos no tienen el alcance suficiente para desvirtuar la comisión de la conducta que le fuera endilgada al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO.

· Falsa motivación relativa a la prueba de residuos de disparo negativa.

Expresa la defensa que lo aludido por la a quo en relación con la existencia de factores externos que influyeron en la no presencia de vestigios de disparo en las manos y prendas de vestir de su prohijado no se ajusta a la realidad, al no tener en cuenta el corto tiempo en que se efectuó la captura de JUAN DIEGO lo que no le permitía lavarse las manos ni cambiarse de prendas, que no se opuso al examen y que la policía tomó precauciones para evitar que se borraran tales huellas; para la Sala tales apreciaciones no son de recibo por lo siguiente:

Si bien alude la togada que fueron solo dos minutos entre el momento en que el policial ANDRÉS RIVERA TORO recibió la llamada de la central de la policía y aquél en que capturó al señor JUAN DIEGO, con lo cual era imposible que las huellas de residuos de disparo se perdieran, más aún que el policial embaló sus manos en papel para el posterior registro, esa manifestación es parcialmente cierta, por cuanto lo que se desprende de las demás pruebas arrimadas al juicio es que al menos por un espacio de entre 10 a 15 minutos se realizó la persecución desde el barrio Cortes hasta Quintas de la Colina, y existe la posibilidad que en ese lapso -como así lo analizó la a quo- el señor JUAN DIEGO presentara un episodio de sudoración en sus manos que conllevara a la desaparición de cualquier clase de rastro de disparo.

No fueron solo dos minutos con los que contó el señor JUAN DIEGO para que tales vestigios desaparecieran, sino que tuvo desde el mismo instante en que emprendió la huida para procurar que tal situación se presentara, porque recuérdese que en ese episodio donde los persecutores lo perdieron de vista y que en sentir del señor GUSTAVO ADOLFO fue de aproximadamente cinco minutos, el señor JUAN DIEGO fue hallado sentado en un andén en poder de un vaso con agua. Ello para predicar que tuvo la oportunidad de borrar cualquier rastro de huellas de disparo en sus manos y prendas de vestir.

Y aunque la prueba de residuos de pólvora es un insumo importante para establecer si una persona de manera reciente accionó un arma de fuego, ella tampoco es concluyente por sí misma, pues existen factores externos que impiden que ello se logre determinar y como así lo enunció el perito en su dictamen -el cual ingresó como estipulación probatoria- ello se puede dar por: lavado de manos, frotado y limpieza de manos, sudoración excesiva, cuando ha transcurrido mucho tiempo entre el disparo y la toma de muestra, entre otros.
No es un despropósito entonces suponer como lo hizo la a quo que la persecución de que fue objeto el señor JUAN DIEGO pudiera generar en él una sudoración excesiva en su cuerpo y manos, máxime que el lugar por donde huyo traía aparejado algunos ascensos como lo describieron los testigos, lo que podría haberle permitido evadir la prueba de residuos. Tampoco que al verse solo por haber dejado a sus perseguidores metros atrás hubiera limpiado sus manos para impedir cualquier clase de resultado favorable frente al examen. Y mucho menos se puede dejar de lado que entre el momento en que se presentó el hecho -20:15 horas-  y aquel en que se le tomaron las muestras pertinentes -23:28 horas-, transcurrió un término superior a las tres horas, lo cual también podría haber influido en la conclusión de tal examen.

Pese a que la prueba de residuos de disparo o también conocida como “absorción atómica” fue negativa, para la Sala ello en nada desvirtúa la autoría del señor JUAN DIEGO en la comisión de la ilicitud, máxime cuando frente a esta situación, así se ha pronunciado desde otrora la jurisprudencia:

“Como ya ha sido precisado por la jurisprudencia
, el resultado positivo, a lo sumo, es indicativo de la presencia de residuos de disparo en las manos del sospechoso, pero no de su autoría; 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 persona que si disparó un arma”.

Así mismo y aunque es cierto que al procesado no le fue hallado instrumento alguno, también lo es que quienes lo persiguieron fueron enfáticos en afirmar que en su huida la llevaba en una de sus manos e incluso los intimidó con ésta, y pese a no lograrse establecer en juicio cuál fue su destino final o el sitio exacto en el cual al parecer se deshizo de éste, ello per se no desvirtúa lo probado, en el sentido que fue él quien utilizó un arma de fuego para atentar contra la vida del señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ, sin contar con permiso para su porte.

· Alteración de la evidencia demostrativa por parte de la Fiscalía

Considera la togada que el ente acusador varió las condiciones de visibilidad del sitio del acontecimiento cuando realizó las tomas fotográficas del recorrido efectuado por los testigos en contra del presunto agresor, por cuanto para ello se utilizó una lámpara de apoyo que permitía ver claramente la zona, sin que se reflejara las circunstancias reales del lugar al momento de la comisión de la ilicitud.  Frente a tal planteamiento, estima la Sala que la policía judicial en ejercicio de sus labores investigativas debía hacer uso de los medios técnicos de que dispone para llevar al funcionario judicial al conocimiento de los hechos; y ello no fue nada diferente a lo acá acaecido, donde por parte de los servidores adscritos a la Sijín se plasmó en un álbum fotográfico el trayecto recorrido por quienes persiguieron al ahora procesado desde donde fue herido con arma de fuego el señor JOSÉ ROBINSON hasta el lugar de la captura, con lo cual se hizo evidente que por tratarse de una diligencia a ejecutarse en horas de la noche se requería de un apoyo lumínico para que las tomas fueran debidamente apreciadas por la falladora.
Lo que se pretendía mostrar con tales registros fotográficos y efectivamente así se hizo, fue el lugar por donde huyó el victimario, las rutas que tanto éste como sus perseguidores tomaron, y finalmente el sitio donde se realizó su aprehensión.  No desconoce la Sala de acuerdo con la comparación efectuada por el perito de la defensa, que algunas de las tomas que él hizo sin apoyo de flash, frente a las presentadas por la Fiscalía, se perciben diferentes y éstas últimas tienen mejor visualización, pero del análisis de las mismas lo que se estima es que en solo unas pocas áreas la luminosidad es deficiente, en tanto en la mayoría de ellas la iluminación artificial permite tener una buena visibilidad.

No existe, en sentir de esta Corporación, alteración alguna de la escena como así lo pregona la defensa, lo que se aprecia es una representación gráfica de lo que en sentir de los declarantes acaeció en esa oportunidad y tales fotografías -tanto las de Fiscalía como la defensa- conllevan a pregonar que pese a las condiciones de iluminación, los testigos tenían la posibilidad de establecer que la persona a quien perseguían era indudablemente aquella que minutos antes atentó contra la vida de su familiar, sin que para ello hubiera influido en algo los pequeños espacios en los que la luminosidad se reducía.
· Imposibilidad de los testigos de conocer al agresor por frecuentar cuando niño el barrio donde acaecieron los hechos.
Frente al hecho de que algunos de los testigos conocieran o no con antelación a los acontecimientos al señor JUAN DIEGO, ante lo cual esgrime la defensa que no era cierto que lo recordaran porque 15 años atrás visitaba el sector siendo apenas un niño, estima esta Corporación que es cierto como así lo pregona la defensa, que es difícil rememorar la fisonomía de un pequeño a quien se vio años atrás, máxime cuando se ha dejado de tener contacto con él por largo tiempo. Pero en juicio lo que se corroboró es que el señor JUAN DIEGO no dejó de frecuentar el lugar donde por largo tiempo vivió su tía y su abuela.

Mírese que la misma víctima al preguntársele si distinguía al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ fue enfático en señalar que: “[…] yo lo distingo hace muchos años, porque una familia de él vivía en el barrio, mas nunca lo he tratado […]”, ello para predicar que si bien los familiares del encartado pudieron haberse ido del sector quince años atrás, éste por el contrario aún lo frecuentaba con alguna regularidad, lo que corroboro ante similar pregunta el señor JORGE NELSON ARRUBLA, quien expresó que “lo había visto por ahí en varias ocasiones […] en ese mismo barrio tiempo atrás, por ahí unos cinco o seis meses antes lo había visto con otra persona […]”. Ello para pregonar que sí era conocido en el sector y por ende no es extraño que haya sido visto por allí en ocasión anterior a lo ocurrido, como así lo indicó el testigo.

Es un hecho cierto que algunos familiares de JUAN DIEGO vivieron en el barrio Cortés de Cuba, mientras él lo hacía en el barrio la Divisa, ubicado unas cuadras más arriba, lo que nos permite deducir que por el tiempo en el que ha vivido en el sector ello le permitía moverse con habilidad al conocer dichos barrios y eso fue lo que en principio le facilitó que una vez ejecutado el hecho de sangre emprendiera la huida con dirección al barrio La Divisa, sin lograr su cometido porque fue aprehendido en el barrio Quintas de la Colina, el cual queda antes del barrio donde vive el procesado. De ahí la postura errada de la recurrente al indicar que a JUAN DIEGO le era más rápido llegar de La Divisa al barrio Quintas de la Colina -lo cual es cierto por su cercanía- y no a éste último desde el barrio Cortés, ya que no precisó la togada que la persecución no se dio en ese sentido -la Divisa a Quintas de la Colina- sino desde el barrio Cortés donde se presentó el hecho hasta donde finalmente fue detenido.

Para la Sala, y como así lo pregonó la a quo, el conocimiento que tenía JUAN DIEGO de esos barrios le permitió no solo perder de vista por unos minutos a quienes lo trataban de alcanzar, sino incluso deshacerse del arma de fuego con el cual cometió la ilicitud; y aunque predica la recurrente que tal desenvolvimiento por esos lugares lo debió utilizar para esconderse y evitar su captura, ello no se dio por cuanto el mismo seguimiento se lo impidió y en el breve lapso que pudo hacerlo, muy seguramente el cansancio de su huida lo llevó a sentarse y pedir agua –quizás a algún conocido suyo en atención a las preguntas que le hacía y de las que dio cuenta el testigo GUSTAVO ADOLFO- tal vez al creer que había perdido a sus persecutores, con tal infortunio para él que fue prontamente ubicado y por ello corrió en dirección al barrio la Divisa, sin lograr dicho objetivo al ser aprehendido.
· Sentencia condenatoria previa tenida en cuenta para agravar la pena.

Expresó la togada que la juez al dosificar la pena valoró una sentencia condenatoria previa del señor JUAN DIEGO la que influyó en la pena a imponer, cuando ésta solo debió tenerse en cuenta para negar los subrogados. Al respecto estima la Sala que tal apreciación es totalmente errada, por cuanto de la lectura del fallo condenatorio se evidencia que la señora juez en la parte motiva refirió a la existencia de sentencia por un delito contra la seguridad pública para argumentar que el hoy procesado poseía la habilidad de deshacerse de las armas de fuego como se presentó en este asunto donde no se le encontró el referido artefacto, pero en modo alguno utilizó dicha sanción para incrementar la pena impuesta.

Y si bien la a quo no partió del mínimo de la pena a imponer por el delito de tentativa de homicidio por ser el más grave, esto es de 104 meses luego de aplicar la diminuente contenida en el canon 27 C.P., ello lo fue por la lesión irrogada a la víctima que le generó una perturbación funcional de carácter permanente del miembro superior derecho, lo cual lo imposibilitó para continuar con el ejercicio de su actividad laboral en el sector de la construcción, así como los demás daños físicos que ostenta; tal escenario conllevó entonces a la funcionaria judicial a considerar que la pena a asignar no podía ser inferior a 120 meses –monto que se encuentra dentro de los límites del primer cuarto- aumentado en otro tanto, esto es 24 meses, por el delito contra la seguridad pública, para finalmente imponerle la pena de 144 meses de prisión, misma que en sentir de la Sala es acorde con la situación fáctica presentada, sin que exista fundamento alguno para proceder a su modificación, como lo pretende la recurrente. 
Corolario de todo lo expuesto, se evidencia que efectivamente por parte del órgano encargado de la persecución penal se alcanzó a demostrar, más allá de toda duda razonable, no solo la materialización de la conducta endilgada al señor JUAN DIEGO VÁSQUEZ HENAO sino su responsabilidad en la ilicitud de que fue víctima el señor JOSÉ ROBINSON GONZÁLEZ OSORIO, por lo cual la Corporación observa que la prueba válidamente allegada al juicio, examinada tanto en forma individual como de conjunto como corresponde, da pie a aseverar que la juez de primer nivel no se equivocó en sus apreciaciones y existe mérito suficiente para confirmar la determinación de condena.

En mérito de lo analizado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de apelación. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Casación 14587 del 06-09-01, y 13871 del 21-02-02, entre otras.


� C.S.J., sentencia de casación penal del 17-02-10, radicación 29734, M.P. Dr. Augusto Ibañez Guzmán.
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