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ACCESO CARNAL VIOLENTO Y OTROS / SE CONFIRMA / ABSOLUCIÓN EN PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO / SE CONFIRMA / “Al efecto indicó que ella y SEBASTIÁN CARDONA IBAÑEZ arribaron en un vehículo al sitio conocido como “El Mirador” en Santa Rosa de Cabal (Rda.), y al poco tiempo de estar en este lugar llegaron dos sujetos que golpearon las ventanas del carro, y posteriormente quebraron los vidrios por cuanto SEBASTIÁN intentó huir. Precisó que a ella la tomaron por la fuerza, la despojaron de sus pertenencias, tales como bolso, billetera y celular, le quitaron la ropa, la obligaron a que les practicara sexo oral, y luego la ingresaron en una zona boscosa, la accedieron carnalmente, y finalmente la dejaron allí desnuda. Ella logró salir y pedir ayuda, en tanto a SEBASTÍAN lo encerraron en la cajuela del automotor.

Lo dicho por la referida declarante es contundente en relación con la forma en la que se presentaron los hechos, y de manera muy concreta en lo que tiene que ver con una de las personas que estuvo implicada, esto es, JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ, a quien posteriormente reconoció en álbum fotográfico, y estuvo dispuesta a ratificar ese señalamiento en fila de persona, pero no fue posible pese a que en dos ocasiones acudió al establecimiento carcelario en compañía de los investigadores del caso con ese propósito.”

(…)

“Al respecto debe decir el Tribunal, que si bien el señor JORGE HERNÁN TORO después de su captura y vinculación al proceso mediante imputación estuvo privado de la libertad, al poco tiempo de dictarse en su contra medida de aseguramiento en centro carcelario  la misma fue cambiada por detención en lugar de residencia en atención a su condición de padre cabeza de familia, e incluso le fue otorgado permiso para trabajar en un establecimiento de comercio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), y fue esa la razón para que en la cárcel se les hubiese indicado que el procesado no se encontraba en ese lugar, y por tanto no haya sido posible realizar el aludido reconocimiento.”

(…)

“La jurisprudencia nacional ha sido reiterativa en orden a predicar que un reconocimiento no es una prueba autónoma que pueda apreciarse de manera independiente. Se trata de una prolongación del testimonio de quien lo realiza el cual se entiende sometido en su estimación a las reglas de la sana crítica. En ese sentido, su no realización no puede en momento alguno afectar de nulidad el proceso (cfr. a ese respecto fallos de casación de 10 de abril, 24 de abril y 29 de Mayo de 2003, con radicaciones 16485, 15.931 y 15.302, respectivamente).”

(…)

“Finalmente, en lo que tiene que ver con los testigos de la defensa, concretamente JOSÉ FERNANDO LONDOÑO URUEÑA y MARÍA LUZ DARY MARTÍNEZ GIRALDO, si bien los mismos aseguraron que JORGE HERNÁN para la época de ocurrencia de los hechos se encontraba trabajando en el municipio de La Tebaida, más allá de que eso sea cierto, lo realmente trascedente es que esa situación en manera alguna descarta que hubiese estado en Santa Rosa de Cabal el día que tuvo lugar el suceso en el que fueron víctimas NMCM y SEBASTÍAN CARDONA IBAÑEZ, puesto que a pesar de que éstos sostuvieran que no había transporte en dicho municipio después de las 6:00 p.m. y él no tenía un vehículo propio, bien pudo acceder a otro medio de transporte prestado y llegar hasta dicho municipio.”

(…)

“Es cierto que de acuerdo con nuestra normativa actual, y concretamente desde la modificación incorporada por el artículo 19 de la Ley 1453/11 al artículo 365 C.P., no solo se sanciona entre muchos otros verbos rectores el porte de artefactos de fuego sino también el de sus partes o accesorios esenciales, pero resulta que ese argumento no tiene cabida en este asunto porque no se determinó que el utilizado por los agresores fuera verdaderamente un arma de fuego, menos aún que tuviera sus partes principales, pues bien podía tratarse incluso de un arma de juguete; y, en esas condiciones, no podría haberse puesto en riesgo en manera alguna el bien jurídico tutelado de la Seguridad Pública. 

La falta de esa prueba impide determinar la responsabilidad del procesado TORO MARTÍNEZ en ese ilícito, porque no puede suponerse simplemente que se trató de un instrumento de esa naturaleza, en cuanto existe la posibilidad de que lo usado  fuera un elemento que lo simulara, evento en el cual de forma evidente no se configuraría la conducta; por tanto, la duda en ese sentido debe resolverse a su favor, y en consecuencia habrá de confirmarse la decisión de carácter absolutorio que por ese específico delito profirió la funcionaria de primera grado.”

                                                                                     REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                               PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


                                                                                                    RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, cinco (5) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN N°1125

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 06 de 2016, 10:31 a.m.


	Imputado: 
	José Norbei Muñoz Ayala y Jorge Hernán Toro Martínez

	Cédula de ciudadanía:
	18´615.053 y 18´619.254 de Santa Rosa de Cabal (Rda.), respectivamente

	Delitos:
	Acceso carnal violento, hurto calificado y agravado, concierto para delinquir y porte ilegal de armas

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa y la Fiscalía contra la sentencia de diciembre 15 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 concretar así:

1.1.- Dan cuenta los registros que durante los años 2009 y 2010 se presentaron una serie de hurtos, accesos carnales violentos y homicidios en el municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), perpetrados por un grupo de personas las cuales se denominaban “La Banda o Combo del Pio XII”, en razón al barrio donde residían.

Según las pesquisas realizadas, la banda delincuencial estaba integrada por un jefe a quien se le conocía con el alias de “El Papi” de nombre GUSTAVO ARLEY GARCÍA VALENCIA –fallecido en diciembre 25 de 2012- y en ese orden le seguía JOSÉ NORBEI MUÑOZ AYALA, alias “Norbey”, quien era el encargado de recoger, transportar y entregar las armas para la comisión de los ilícitos. Los delegados para ejecutar los diversos ilícitos eran FLANGER ANDRÉS HERNÁNDEZ SERNA -fallecido el noviembre 01 de 2010-, LUIS FERNANDO ZULUAGA RAIGOZA -alias “el Pisco” quien falleció en septiembre 04 de 2011-, JHONATAN SÁNCHEZ HURTADO -alias “el Flaco” actualmente detenido-, y JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ -alias “la Bandida”-.
Según lo afirma el ente persecutor los delitos imputados fueron realizados en diciembre 30 de 2009, enero 03 de 2010, y enero 15 de 2010, por el sector de “Los Tanques”, vía termales, sitio frecuentado por parejas, debido a la soledad, poca iluminación y rodeada de vegetación, al estimarse propicio para el consumo de bebidas alcohólicas, alucinógenos, y prácticas sexuales.

El modus operandi de la banda delincuencial era el aprovechamiento de tales circunstancias para intimidar a las parejas con armas de fuego y corto punzantes, despojarlas de sus pertenencias, y acceder carnalmente a las mujeres luego de obligarlas a practicarles sexo oral. Posteriormente, los victimarios se reunían en la casa de alias “el Papi”, quien era el encargado de distribuir los elementos hurtados.

La Fiscalía asegura contar con las respectivas denuncias y con la entrevista y señalamiento de uno de los integrantes de la banda, quien hizo un relato detallado sobre cada uno de los ilícitos cometidos, que coincidió en todas sus partes con lo manifestado por las víctimas.
1.2.- De conformidad con lo anterior, ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías de esta ciudad (abril 19 de 2013) se realizaron las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión en virtud de órdenes de captura, y se ordenó la cancelación de las mismas; (ii) se le formularon cargos a JOSÉ NORBEI MUÑOZ AYALA como coautor de concierto para delinquir -art. 340 C.P.-, hurto calificado y agravado -arts. 240 inciso 1° y 241 numeral 9 C.P.-, y porte ilegal de armas art. 365 C.P.-, y a JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ como coautor de concierto para delinquir –art. 340 C.P.-, hurto calificado y agravado -arts. 240 inciso 1° y 241 numeral 9 C.P.-, porte ilegal de armas -art. 365 C.P.-, y acceso carnal violento -art. 205 C.P.-, los cuales NO FUERON ACEPTADOS; y (iii) se les impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario, la cual posteriormente fue sustituida por la detención en el lugar de residencia para ambos judicializados.
1.3.- En atención a la no aceptación de cargos la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 12 de 2013), cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (agosto 02 de 2013), preparatoria (marzo 17 de 2014) y juicio oral (abril 28, octubre 07, 08, noviembre 04, 06 y 19 de 2014), al cabo del cual se anunció un sentido del fallo de carácter absolutorio en relación con el procesado JOSÉ NORBEI MUÑOZ AYALA, y condenatorio para JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ por los delitos de acceso carnal violento en concurso con hurto calificado y agravado, del cual se dio lectura (diciembre 15 de 2014). Los fundamentos principales de esa decisión se pueden sintetizar de la siguiente manera: 
La materialidad de las conductas punibles de hurto calificado y agravado y acceso carnal violento fueron acreditadas con las declaraciones de FABIÁN LONDOÑO GARCÍA, SEBASTIÁN CARDONA IBAÑEZ, SANDRA LORENA ECHEVERRY OSPINA, SANDRA NATALIA GALLEGO LÓPEZ, y NMCM, quienes fueron coincidentes en decir que cuando estaban por el sector de los tanques del municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), en el sitio conocido como “El Mirador”, en diferentes fechas, y en compañía de su pareja, fueron abordados por varios sujetos que los amenazaron con armas de fuego y armas blancas, los despojaron de sus pertenencias, tales como: celulares, tenis, bolsos, entre otros, y posteriormente accedieron carnalmente a las mujeres.

No se encuentra demostrada la materialidad del ilícito de concierto para delinquir, ya que no se aportó ninguna prueba que indique que todas esas conductas hubiesen sido cometidas por personas que se concertaran para ello, incluso, ni siquiera que los mismos sujetos participaran en todos los actos delictivos mencionados, puesto que los diferentes testigos indicaron un número diferente de personas que intervinieron en los hechos de los que fueron víctimas, algunos refirieron dos, otros tres, y otros cuatro. Unos de ellos indicaron que los delincuentes tenían capucha y otros que tenían la cara descubierta, por lo que no puede tampoco hablarse del mismo modus operandi, y, en todo caso, la Fiscalía no pidió condena por dicho delito.
A su turno, la materialidad del injusto de porte ilegal de armas está demostrada en cuanto todos los afectados vieron a uno de los atacantes con arma de fuego; sin embargo, no fue probada la antijuridicidad de la conducta, toda vez que el ente acusador no demostró que las mismas fueran aptas para disparar, requisito indispensable para que se ponga en riesgo el bien jurídico de la seguridad pública, y ninguno de los testigos indicó que hubiese visto o escuchado que fueran accionaran, por lo que la duda en ese sentido debe resolverse a favor de los judicializados.
La única prueba de responsabilidad que presentó la Fiscalía fue la declaración de NMCM, quien efectuó un señalamiento directo del acusado JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ alias “la Bandida”, como la persona que le hurto a ella y a su acompañante SEBASTÍAN CARDONA IBAÑEZ sus pertenencias, y después la accedió carnalmente. Medio de conocimiento al que se le debe dar plena credibilidad por cuanto la declaración fue espontánea, clara, y coherente; además, lo manifestado por dicha testigo fue corroborado por su amigo CARDONA IBAÑEZ.
La señora NMCM tuvo mucho tiempo de ver a su atacante ya que estuvo muy cerca de él, incluso, no solo lo reconoció fotográficamente sin dubitación alguna, sino en otra ocasión que lo tuvo en frente en la calle en compañía de una mujer, pudo advertir que se trataba de la misma persona.

Las declaraciones de las demás víctimas permiten demostrar que en contra de éstas se cometieron delitos similares, no obstante no hay un conocimiento más allá de toda duda en cuanto a que hubiera sido el señor JORGE HERNÁN quien participó en esos hechos, ya que la mayoría no pudieron reconocer a los atacantes, y en el caso de la testigo SANDRA NATALIA GALLEGO LÓPEZ, si bien hizo un reconocimiento, el mismo genera duda por varias circunstancias, principalmente porque en principio aseguró no haber visto la cara de quien abusó sexualmente de ella.
Los testigos de la defensa, JOSÉ FERNANDO LONDOÑO URUEÑA y MARÍA LUZ DARY MARTÍNEZ GIRALDO, no lograron desvirtuar la prueba de cargo, toda vez que incurrieron en contradicciones, resultan sospechosas, y permiten aseverar que el acusado no estuvo en el municipio de Santa de Cabal para el día en que se presentaron los hechos.
1.4.- La defensa y la representante de la Fiscalía impugnaron la decisión, razón por la cual pasaron a sustentar el recurso por escrito dentro de los cinco días siguientes, y el proceso fue remitido a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensora de JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ -recurrente-
Solicita se revoque la sentencia de condena emitida contra su representado por cuanto existen dudas que deben resolverse a su favor. Las razones de su disenso se pueden concretar así:
No comparte la valoración probatoria realizada por la juez de primer nivel, toda vez que el señor SEBASTÍAN CARDONA IBAÑEZ, quien figura como víctima en este proceso, indicó en su declaración que el sector era desolado, estaba muy oscuro, y no pudo reconocer a nadie puesto que los dos sujetos trataban de cubrir sus rostros con la capota de los buzos, mientras que NMCM, acompañante de SEBASTÍAN, afirmó que ella pudo ver bien con la luz de la luna, pero en su criterio las características del lugar no permitían observar rasgos faciales tan precisos como para realizar un reconocimiento fotográfico. 
La falladora tuvo en consideración el citado reconocimiento fotográfico, pese a que genera serias dudas porque no fue afianzado con un reconocimiento en fila de personas como lo exige la norma, y se dio credibilidad a lo dicho por los investigadores en cuanto a que en la cárcel les habían informado que su prohijado se encontraba en libertad, sin que se tenga ningún soporte de ello, máxime que éste siempre estuvo recluido en la cárcel de Santa Rosa de Cabal (Rda.), tal como puede corroborarse con las constantes remisiones que se hicieron a ese establecimiento para su traslado.
No entiende por qué la juzgadora no dio crédito a lo manifestado por los testigos de la defensa, quienes en forma desprevenida declararon sobre lo que les costa, esto es, que su defendido no se encontraba en Santa Rosa de Cabal para el día en que ocurrieron los hechos sino trabajando en el municipio de La Tebaida, en atención a que era el encargado del funcionamiento del alumbrado navideño, y del desmonte del mismo, como aparece consignado en los recibos de pago aportados por el señor JOSÉ FERNANDO LONDOÑO URUEÑA.
Pese a que la Fiscalía intentó hacer caer en error al citado declarante, al solicitar un contrato que no fue ni anunciado ni descubierto como prueba, éste aclaró que no lo tenía porque se había cambiado de casa, pero en caso de haber aportado esa documentación la misma no podía ser objeto de valoración; por tanto, lo que tenía que apreciarse era la declaración del testigo. 
La época navideña se recuerda fácilmente a pesar de los años, ya que es de alegría y luces, con mayor razón cuando este testigo era el encargado de los alumbrados de Pijao y La Tebaida, los cuales le generaron dividendos. No puede olvidarse que en los recibos aportados se señalan fechas, lo cual hizo más fácil que el señor JOSÉ FERNANDO se acordara de ello.

Pese a que la funcionaria concluyó que si en gracia de discusión los recibos se hubiesen firmado en esa época y se aceptara que el procesado laboró a finales del año 2009 y principio del 2010 para LONDOÑO UREÑA, de igual forma podía haberse desplazado a Santa Rosa de Cabal porque el tiempo de desplazamiento es de dos horas y medias, olvidó que no había transporte para salir de La Tebaida después de las 6 de la tarde, como sostuvo dicho testigo, y que su prohijado no contaba con ningún vehículo a su disposición; además, debía prender las luces a las 5:00 de la tarde y apagarlas a las 11:00 p.m., interregno en el que recorría los diferentes puntos en los que estaban ubicadas las cuchillas.
2.2.- Fiscalía -recurrente-

Solicita se revoque la sentencia absolutoria proferida a favor de JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ por el delito de porte de armas de fuego, y en consecuencia se emita una condena en su contra por ese punible.

El bien jurídico tutelado por el ilícito en mención es la seguridad pública, la cual se ve trasgredida por el mero hecho de portar un artefacto de esa naturaleza, en este caso concreto un arma de fuego sin el permiso respectivo.
De acuerdo con la argumentación de la juez a quo la duda surgió por no haberse demostrado que el arma era apta para disparar, de lo cual se infiere que en su criterio no se puso en peligro la seguridad pública.

Se pregunta entonces ¿cómo el simple hecho de llevar munición o partes de un arma de fuego vulnera el bien jurídico tutelado? Para el legislador ello quedó claramente establecido al tipificar la conducta, puesto que se trata de un delito de peligro, es decir, con el solo hecho de tener o portar un instrumento de fuego sin el permiso respectivo se consuma la conducta ilícita. 

La Fiscalía aportó por intermedio del investigador prueba de que al procesado TORO MARTÍNEZ nunca le ha sido expedido permiso para porte de armas de fuego, y los testigos fueron claros, concretos y precisos al indicar que los asaltantes portaban un elemento de esas características con el que lograron doblegar la voluntad de éstos -cita aparte de la jurisprudencia CSJ SP, 14 jun. 1195, rad. 9094-.
En nuestro ordenamiento jurídico existe libertad probatoria y por ello no se exige un específico elemento de persuasión como único medio que induzca al juzgador al grado de conocimiento necesario para dar por probada una determinada situación. Al respecto señala fallo de la H. Corte Suprema de Justicia CSJ SP 19 mar. 2014, rad. 40480.
Dicho procesado cuenta con un antecedente judicial en virtud de sentencia judicial emitida también por el despacho de primer nivel, y ello debe tenerse en cuenta para los efectos pertinentes.
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 906/04 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395/10-, al haber sido oportunamente interpuesta y sustentada en debida forma una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la defensa y la delegada Fiscal-.
3.2.- Problema jurídico planteado
De conformidad con la sustentación del recurso, los puntos debatidos que deben ser analizados por el Tribunal a efectos de determinar si la decisión proferida por el a quo se encuentra ajustada a derecho, o si por el contrario hay lugar a la revocatoria de la misma como lo solicitan la defensa y la Fiscalía, por supuesto por razones diversas, la primera porque considera que no hay prueba suficiente para condenar al acusado JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ por las conductas de hurto calificado y agravado, y acceso carnal violento, ya que existen dudas que deben resolverse a su favor; y la segunda porque en su criterio el bien jurídico tutelado por el punible de porte de armas se pone en riesgo solo con portar un instrumento de fuego, y no se requiere determinar si el mismo es apto o no para disparar.
3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma de conformidad con los principios que rigen el sistema penal acusatorio.
En virtud del principio de limitación que rige la alzada, la Sala solo se pronunciará sobre los puntos que fueron objeto de censura por las partes recurrentes, esto es, lo atinente a la responsabilidad del señor JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ en los ilícitos de hurto calificado y agravado y acceso carnal violento, y en relación con la absolución de dicho judicializado por el punible de porte de armas.

De conformidad con esos planteamientos, pasará la Colegiatura a realizar el análisis de fondo que corresponde a cada uno de los temas en controversia, en consonancia con los argumentos presentados por los recurrentes.
3.4.- Prueba de responsabilidad de JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ en los delitos de hurto calificado y agravado, y acceso carnal violento

No se ha puesto en duda la real ocurrencia de los hechos en los cuales fueron víctimas los señores NMCM y SEBASTÍAN CARDONA IBAÑEZ, los cuales se presentaron en enero 15 de 2010 en el sector conocido como “El Mirador” del municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), sitio al que estos llegaron aproximadamente a las 7:00 p.m. en un vehículo particular, y después de un rato de estar en ese lugar fueron abordados por dos sujetos que golpearon las ventanas del carro, y quebraron los vidrios. A SEBASTÍAN le hurtaron sus pertenencias, y lo encerraron en la cajuela del carro, mientras que a NEYDY  además de despojarla de sus objetos personales, la tomaron por la fuerza, le quitaron su ropa, la obligaron a practicarles sexo oral, la ingresaron en una zona boscosa, y finalmente la accedieron carnalmente vía vaginal. 
El principal motivo de controversia es lo atinente a la responsabilidad y participación del acusado en las conductas delictivas por las cuales se procede. Por parte de la defensa se niega cualquier compromiso de su representado en esos hechos, ya que según se demostró con los testimonios de descargo, para la fecha en que los mismos se presentaron, JORGE HERNÁN trabajada en La Tebaida (Qdío.), y debido a que estaba encargado del alumbrado navideño y a la falta de transporte en ese municipio, por más que el mismo se encuentra relativamente cerca de Santa Rosa de Cabal (Rda.), éste no podía trasladarse en la noche, y por tanto no es posible que hubiese estado en el lugar de los acontecimientos para la fecha y hora que se anuncia.
En ese sentido debe decirse, en consonancia con lo analizado por la funcionaria de primer nivel, que la principal prueba de cargo con la que se cuenta es la declaración de NMCM, quien fue clara y contundente en sus manifestaciones y acerca de los detalles del hecho.

Al efecto indicó que ella y SEBASTIÁN CARDONA IBAÑEZ arribaron en un vehículo al sitio conocido como “El Mirador” en Santa Rosa de Cabal (Rda.), y al poco tiempo de estar en este lugar llegaron dos sujetos que golpearon las ventanas del carro, y posteriormente quebraron los vidrios por cuanto SEBASTIÁN intentó huir. Precisó que a ella la tomaron por la fuerza, la despojaron de sus pertenencias, tales como bolso, billetera y celular, le quitaron la ropa, la obligaron a que les practicara sexo oral, y luego la ingresaron en una zona boscosa, la accedieron carnalmente, y finalmente la dejaron allí desnuda. Ella logró salir y pedir ayuda, en tanto a SEBASTÍAN lo encerraron en la cajuela del automotor.
Lo dicho por la referida declarante es contundente en relación con la forma en la que se presentaron los hechos, y de manera muy concreta en lo que tiene que ver con una de las personas que estuvo implicada, esto es, JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ, a quien posteriormente reconoció en álbum fotográfico, y estuvo dispuesta a ratificar ese señalamiento en fila de persona, pero no fue posible pese a que en dos ocasiones acudió al establecimiento carcelario en compañía de los investigadores del caso con ese propósito.
Para la Colegiatura, dicha declaración resulta digna de credibilidad por cuanto el relato es espontáneo, claro y seguro, no se advierte en el mismo ningún ánimo de faltar a la verdad o inculpar falsamente a TORO MARTÍNEZ, a quien por cierto la afectada no conocía con antelación, por lo que no se conoce ninguna razón para que ésta quisiera implicarlo en un hecho en el cual él no haya tenido participación.

Además de lo anterior, la versión dada por esta declarante se encuentra respaldada en los aspectos esenciales por el testimonio de SEBASTIÁN CARDONA IBAÑEZ, pues si bien éste no presenció las maniobras sexuales a las que fue sometida su acompañante, puesto que como ya se dijo fue encerrado en la bodega del automotor, sus manifestaciones corroboran que dichos sujetos tomaron por la fuerza a NMCM y se la llevaron, y cuando logró salir de donde lo habían encerrado, la buscó y no la encontró, por lo que fue a buscar ayuda a la estación de policía, y allí llegó ella en un patrulla que la auxilió, y de inmediato le manifestó que había sido abusada sexualmente.
Por parte de la defensa se cuestiona que NMCM haya podido visualizar los rasgos físicos de uno de los agresores, pese a que el acontecimiento se presentó en horas de la noche, había poca iluminación artificial, y los implicados no obstante no tener cubiertos sus rostros trataban de ocultarlos, como lo sostuvo SEBASTÍAN.

Para la Sala dicho argumento no resulta de recibo, puesto que SEBASTIÁN tuvo muy poco contacto con los implicados, ya que una vez éstos le arrebataron sus pertenencias lo encerraron en la bodega del carro, en tanto NEYDY pudo visualizarlos por mucho más tiempo, ya que la despojaron de su ropa, la obligaron a practicarles maniobras de tipo sexual, la llevaron a un sitio alejado de ese lugar, y finalmente la accedieron carnalmente. Por ello es entendible que SEBASTIÁN no estuviera en capacidad de reconocer a alguno de los agresores y NMCM sí.
Ahora, la togada recurrente también censura el citado reconocimiento fotográfico debido a que el mismo no fue ratificado mediante un reconocimiento en fila, pues pese a que los investigadores y la declarante aseguran que en dos ocasiones fueron a la cárcel con ese propósito, y se les indicó que el procesado estaba en libertad, cuando lo cierto -según afirma- es que su representado siempre estuvo detenido.

Al respecto debe decir el Tribunal, que si bien el señor JORGE HERNÁN TORO después de su captura y vinculación al proceso mediante imputación estuvo privado de la libertad, al poco tiempo de dictarse en su contra medida de aseguramiento en centro carcelario  la misma fue cambiada por detención en lugar de residencia en atención a su condición de padre cabeza de familia, e incluso le fue otorgado permiso para trabajar en un establecimiento de comercio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), y fue esa la razón para que en la cárcel se les hubiese indicado que el procesado no se encontraba en ese lugar, y por tanto no haya sido posible realizar el aludido reconocimiento.
En criterio del Tribunal, de conformidad con la crítica efectuada por la defensa, resulta por lo menos extraño que el inculpado haya optado por no estar presente en el juicio, actitud que si bien representa el ejercicio legítimo de un derecho de su parte, al mismo tiempo puede considerarse como la dejación de una oportunidad única para esclarecer todo lo atinente al tema de la ratificación y reconocimiento por parte de la víctima. Es que, en este último sentido, la situación de presentarse a un reconocimiento directo dentro de la vista pública debe tenerse como una situación neutra, probatoriamente hablando, dado que su presencia física en ese acto podría tanto beneficiarlo como perjudicarlo. Sea como fuere, lo más coherente con el discurso planteado, sería que su protegido asistiera para aclarar lo atinente a un potencial error en el reconocimiento. En otras palabras, ese era el escenario propicio para demostrar que no fue partícipe en los punibles investigados.

Recuérdese de todas formas, que NMCM aseguró habérselo encontrado en una ocasión con posterioridad a los hechos, en compañía de una mujer, momento en el que también lo reconoció, y casualmente la señora que estaba con él en esa oportunidad, la ha visto en varias audiencias del juicio oral, y ha acudido tanto a su puesto de trabajo como a su casa a buscarla para recriminarla por su acusación frente a JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ.
La jurisprudencia nacional ha sido reiterativa en orden a predicar que un reconocimiento no es una prueba autónoma que pueda apreciarse de manera independiente. Se trata de una prolongación del testimonio de quien lo realiza el cual se entiende sometido en su estimación a las reglas de la sana crítica. En ese sentido, su no realización no puede en momento alguno afectar de nulidad el proceso (cfr. a ese respecto fallos de casación de 10 de abril, 24 de abril y 29 de Mayo de 2003, con radicaciones 16485, 15.931 y 15.302, respectivamente). 

Por demás, la doctrina es coincidente con esas reflexiones. Al tratar el tema de los reconocimientos en el juicio oral, menciona el autor RIVES SEVA
, con estribo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Español, algo que nos debe llamar la atención dada la amplitud interpretativa que sobre el punto se ha dado en el ámbito del sistema acusatorio. El comentario del autor es del siguiente tenor:
“La diligencia de reconocimiento es propia de la instrucción sumarial, inidónea y atípica en el plenario y es prueba preconstituida que debe llegar practicada, siendo posible, al juicio oral (…); sin embargo, en el momento del juicio oral es permisible y procesalmente correcto que el interrogatorio de los testigos presenciales se extienda al reconocimiento del acusado como autor material del delito, sin que pueda tener la consideración de nueva prueba (…); y aún más, ´el reconocimiento efectuado en el juicio oral subsana cualquier incorrección en los reconocimientos anteriores”.
Finalmente, en lo que tiene que ver con los testigos de la defensa, concretamente JOSÉ FERNANDO LONDOÑO URUEÑA y MARÍA LUZ DARY MARTÍNEZ GIRALDO, si bien los mismos aseguraron que JORGE HERNÁN para la época de ocurrencia de los hechos se encontraba trabajando en el municipio de La Tebaida, más allá de que eso sea cierto, lo realmente trascedente es que esa situación en manera alguna descarta que hubiese estado en Santa Rosa de Cabal el día que tuvo lugar el suceso en el que fueron víctimas NMCM y SEBASTÍAN CARDONA IBAÑEZ, puesto que a pesar de que éstos sostuvieran que no había transporte en dicho municipio después de las 6:00 p.m. y él no tenía un vehículo propio, bien pudo acceder a otro medio de transporte prestado y llegar hasta dicho municipio.
Acorde con lo anterior, las referidas declaraciones y los recibos del pago que al parecer le fue efectuado a TORO MARTÍNEZ por parte del señor JOSÉ FERNANDO LONDOÑO, en manera alguna le restan credibilidad a las pruebas de cargo, ya que no permiten desvirtuar su contundencia, ni descartar la presencia del acusado en el sitio de los acontecimientos.
En esas condiciones, para la Colegiatura tal como lo concluyó la juez de primer nivel, contrario a lo expuesto por la profesional del derecho impugnante, no existe duda acerca de la responsabilidad que le asiste al señor JORGE HERNÁN TORO MARTÍNEZ en estos hechos; en consecuencia, se confirmará la sentencia objeto de apelación.
3.5.- Absolución ilícito porte de armas
De acuerdo con la inconformidad planteada por la Fiscalía, corresponde a la Sala pronunciarse en relación con el delito de porte de armas de fuego, punible sobre el cual en criterio de la representante del ente acusador debe revocarse la determinación absolutoria proferida por la primera instancia, por cuanto se determinó que el acusado no tenía permiso para el porte de ese artefacto y el mero hecho de incurrir en tal conducta pone en peligro el bien jurídico tutelado.

En ese sentido debe precisar el Tribunal que en efecto aquí se acreditó tanto la materialidad de la conducta como la falta de permiso del acusado, sobre lo cual  no existe ningún tipo de controversia; no obstante, en el presente caso no era suficiente con demostrar esos dos aspectos, porque se requería establecer que realmente el artefacto que según se afirma estaba en poder del acusado se encontraba en buen estado de funcionamiento y apta para disparar, lo cual no se logró acreditar con los medios de persuasión incorporados al juicio.

Es cierto que de acuerdo con nuestra normativa actual, y concretamente desde la modificación incorporada por el artículo 19 de la Ley 1453/11 al artículo 365 C.P., no solo se sanciona entre muchos otros verbos rectores el porte de artefactos de fuego sino también el de sus partes o accesorios esenciales, pero resulta que ese argumento no tiene cabida en este asunto porque no se determinó que el utilizado por los agresores fuera verdaderamente un arma de fuego, menos aún que tuviera sus partes principales, pues bien podía tratarse incluso de un arma de juguete; y, en esas condiciones, no podría haberse puesto en riesgo en manera alguna el bien jurídico tutelado de la Seguridad Pública. 
La falta de esa prueba impide determinar la responsabilidad del procesado TORO MARTÍNEZ en ese ilícito, porque no puede suponerse simplemente que se trató de un instrumento de esa naturaleza, en cuanto existe la posibilidad de que lo usado  fuera un elemento que lo simulara, evento en el cual de forma evidente no se configuraría la conducta; por tanto, la duda en ese sentido debe resolverse a su favor, y en consecuencia habrá de confirmarse la decisión de carácter absolutorio que por ese específico delito profirió la funcionaria de primera grado.

Acorde con lo discurrido en precedencia, la Sala acogerá el fallo de primera instancia, y hay lugar a asegurar que la juez de primer grado hizo un análisis adecuado de las pruebas y demás elementos de convicción obrantes en el plenario.
En mérito de lo expuesto, 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 recurso. 

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

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� RIVAS SEVA, Antonio Pablo, en Revista Actualidad Penal, Tomo II, Madrid, Editora General de Derecho, 1995, pg. 535, 536 s.s.
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