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CONFIRMA PARCIALMENTE
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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
HOMICIDIO / RETRACTACIÓN DEL TESTIGO DE CARGOS / NO DESVIRTÚA POR SÍ SOLA SU DECLARACIÒN INICIAL / ANÁLISIS PROBATORIO / DOSIFICACIÓN PUNITIVA.
El punto álgido a resolver es lo atinente a la responsabilidad que en los hechos le puede asistir a los involucrados, en el entendido que los testigos de cargo CRISTIAN DAVID ORTIZ RIVERA y YORMAN MONTES DÍAZ se retractaron de lo dicho en entrevista rendida al día siguiente de los hechos, donde le endilgaban responsabilidad en la ilicitud a los acá acusados, para a última hora en juicio señalar que los mismos no tuvieron participación alguna porque lo que supuestamente ocurrió es que se pusieron de acuerdo para tildarlos de responsables amén de la rabia que tenían por ser sus enemigos y por haber ultimado a uno de sus compañeros. 

Frente a tan particular proceder, la juzgadora decidió darle crédito a lo dicho por los testigos en la primera ocasión y reiterado al efectuar meses después los reconocimientos fotográficos, máxime que no se advertía la existencia de motivos reales para cambiar la versión…
Ese proceder de la funcionaria de primer grado encuentra respaldo en lo que se tiene decantado a nivel de la jurisprudencial nacional desde los albores del sistema acusatorio. Véase: 

“En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso. (…)
A juicio de esta Corporación, en total armonía con lo que a ese respecto sostuvieron fiscal, procurador y funcionaria de conocimiento, si bien los testigos cambiaron su versión al momento de desarrollarse el juicio oral, lo fue únicamente para intentar excluir a como diera lugar la responsabilidad de los aquí incriminados y endilgarle la misma a quienes se refirieron como el “MONO” y otras personas que no lograron identificar, pero se torna evidente que lo sostenido por esos mismos testigos tanto en las entrevistas como en los reconocimientos fotográficos es absolutamente creíble, con mayor razón cuando en esa retractación no se observa un cambio en lo atinente a la situación fáctica del asunto…

En cuanto al disenso del Agente del Ministerio Público en punto de la dosificación punitiva, al estimar que la a quo incurrió en un yerro en su labor dosimétrica, la Sala estima que ello es verdad…
Al parecer, conforme lo entiende la Colegiatura, la sentenciadora incurrió en un lapsus en tal actividad dosimétrica, si en cuenta se tiene que al referirse a los incrementos que haría por las comportamientos concursales señaló: “todos los aumentos que se hicieron por el otro tanto que establece la ley, corresponden a la mitad de la pena a imponer si los mismos se hubieran sancionado independientemente”; pero aun así, es decir, no obstante esa advertencia, al final terminó imponiéndole por la tentativa la totalidad de la pena mínima a la que se harían acreedores los acusados de haberse tasado de manera autónoma.
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    Pereira, cinco (05) de mayo dos mil veinte (2020)
  ACTA DE APROBACIÓN No 365
  SEGUNDA INSTANCIA

	Acusados: 
	VGGC y MLO

	Cédulas de ciudadanía:
	1´093.224.016 y 1´093.215.113 expedidas en Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delitos:
	Homicidio, tentativa de homicidio y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego.

	Víctima:
	Jhonatan Alirio Osorio Benjumea, menor Y.M.D. y la Seguridad Pública.

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa y el Ministerio Público contra la sentencia condenatoria de fecha septiembre 04 de 2017. SE CONFIRMA PARCIALMENTE.


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.- De lo consignado en escrito de acusación se desprende que los hechos tuvieron ocurrencia en diciembre 04 de 2014, cuando a eso de las diez de la noche se encontraban en la carrera 16 con calle 30 de Santa Rosa de Cabal los menores Y.M.D. y C.D.O.R., así como el señor JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMEA, quienes fueron agredidos verbalmente por miembros del “combo de la 27”, por lo cual salieron a su encuentro en la calle 28 con carrera 15. Al notar la presencia policial se regresaron y al llegar al sitio donde confluyen las carreras 15 y 16 con la calle 30, se hallaban VGGC -alias “Víctor”-, MLO -alias “Chamo”-, y WILLIAM JAVIER CIRO PENAGOS -alias “Mono Zarco”-, el primero de los cuales empezó a disparar a Y.M.D. quien corrió en compañía del otro menor C.D.O.R. con dirección a la carrera 15 con calle 31, en tanto JHONATAN lo hizo en dirección contraria hacia la calle 30 con carrera 14, mientras se percataban que los tres individuos disparaban de manera indiscriminada. Se indica que VÍCTOR y WILLIAM JAVIER siguieron a JHONATAN a quien le dispararon de manera repetida, en tanto MATEO los incitaba para que les diera muerte. En los hechos resultó lesionado en un brazo el menor Y.M.D., y el señor JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMEA falleció en el centro hospitalario.

1.2.- Luego de adelantadas las labores investigativas y lograda la identificación y posterior captura del VGGC, se llevaron a cabo ante el Juzgado Penal Municipal con función de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.) las audiencias preliminares (febrero 26 de 2015), por medio de las cuales se legalizó su aprehensión y se le formuló imputación por los delitos de homicidio, en concurso con tentativa de homicidio, y fabricación, tráfico o porte de armas de fuego -artículos 27, 103  y 365 C.P.- con la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el numeral 10 artículo 58 C.P.; cargos que NO ACEPTÓ.  

Posteriormente y ante la detención del coprocesado MLO, se realizaron ante el Juzgado 39 Penal Municipal con función de control de garantías de Bogotá (D.C.) similares audiencias preliminares (marzo 5 de 2015), en las cuales se le endilgaron las mismas conductas delictivas del antes mencionado, las que igualmente NO ACEPTÓ.

1.3.- Por tal motivo, la Fiscalía presentó escrito de acusación (abril 27 de 2015) que le fuera asignado al Juzgado Penal del Circuito con función de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (julio 3 de 2015) y luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (marzo 31 y abril 21 de 2017), fecha en la cual la defensa interpuso recurso al negarse la exclusión de unas pruebas pedidas por la Fiscalía, determinación que fue confirmada por la Sala (julio 10 de 2017), para finalmente desarrollarse el juicio oral (agosto 9 y 10 de 2017), fecha esta última en la que se emitió un sentido de fallo de carácter condenatorio, y en septiembre 04 de 2017 se dictó la respectiva sentencia por medio de la cual: (i) se declararon penalmente responsables los señores VGGC y MLO como coautores de los delitos de homicidio en concurso con tentativa de homicidio y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, y se les condenó a una pena de 426 meses de prisión; (ii) se les impuso la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un término de 20 años y la privación del derecho a la tenencia de armas de fuego por 24 meses; y (iii) se les negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.4.- Para llegar a la anterior decisión, la a quo consideró que con las pruebas arrimadas a juicio, y que fueron objeto de estipulación probatoria, se logró establecer la materialidad de la ilicitud, esto es, la muerte ocasionada a JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMEA amén de las heridas que sufrió con proyectil de arma de fuego, las lesiones que con igual elemento recibió YORDAN MONTES DÍAZ -para esa época menor de edad-, lo mismo que la certificación acerca de que los acá procesados no se encuentra registrados en el Sistema de Control y Comercio de Armas; así mismo, se corroboró con los testigos que los citados fueron atacados por tres sujetos que llevaban armas de fuego.
En punto de la responsabilidad y luego de hacer relación de quienes rindieron declaración en juicio, se centró en lo referido por CRISTIAN DAVID ORTIZ RIVERA y YORDAN MONTES DÍAZ -víctima-, y no obstante que los mismos se retractaron de lo que en un comienzo habían expresado a las autoridades policivas, al comparar los dichos de estos señaló que fueron similares a lo que indicaron en un comienzo cuando tenían las cosas frescas y querían que se capturaran a los culpables, sin haber dado una explicación razonable acerca del por qué en juicio indicaron que no los habían reconocido, muy a pesar de las diligencias de reconocimiento que efectuaron, para decir que estaban arrepentidos y ahora querían decir la verdad. Lo dicho, no obstante que la captura de los procesados se produjo en febrero 25 de 2015, sin que durante todo ese tiempo hubieran acudido a la Fiscalía a modificar la entrevista, y por ende, de haber estado en verdad arrepentidos como lo indicaron, no se hubieran quedado callados por varios años y mucho menos los hubieran reconocido poco después de los hechos, donde no dudaron en señalarlos.

Lo anterior, en criterio de la falladora, permitía deducir que los hechos sucedieron tal y como lo narraron en sus iniciales entrevistas, en tanto sobre ello el único cambio que se dio en juicio fue acerca de la identidad de quienes allí participaron, sin modificación en lo demás. En esos términos, no era de recibo que la retractación se diera por cuanto “querían decir la verdad”, sin explicar la razón del cambio de versión, ni tampoco indicar qué fue lo que los motivó a variar el relato sobre los autores del crimen. 
Estimó la a quo, que el hecho de que ambos testigos conocieran con antelación a quienes identificaron, y que en el sitio hubiera bombillas que les permitía una plena visibilidad, no daba lugar a pensar que los hayan confundido con otros, a consecuencia de lo cual no se podía tener en cuenta tal retractación, al ser más creíble su primera versión en tanto la explicación de su variación no presentaba igual connotación.
Expresó finalmente que para llegar a esa determinación solo se tuvo en consideración lo aludido por dichos testigos, porque la defensa renunció a las pruebas que pretendía arrimar, y la inspección judicial que realizó en el sitio el CTI, no solo se hizo con flash, lo que distorsiona la posible percepción, sino que además se efectuó únicamente con la información que suministró el mismo investigador RUBIO, motivo por el cual es una prueba de referencia inadmisible. No obstante, resaltó que en este caso se cuenta con prueba suficiente en relación con el señalamiento de los acusados como coautores del ilícito.
Respecto al injusto contra la seguridad pública, puso de presente que los acusados no están registrados en la Sistema Nacional de Control y  Comercio de Armas, y quedó establecida la comunicabilidad de circunstancias, en tanto VÍCTOR disparó y MATEO era quien le decía que lo matara.

1.5.- El Agente del Ministerio Público y la Defensa no estuvieron de acuerdo con esta determinación, ante lo cual el primero procedió a sustentar de manera oral, y no obstante que la segunda indicó que lo haría por escrito, amén de los pronunciamiento sobre ese particular se aceptó citar para nueva fecha con el fin de que procediera a sustentar su disenso también de manera oral, como así lo hizo.
2.- Debate
2.1.- Ministerio Público -como recurrente-

Solicitó una modificación en la dosificación de la pena impuesta, por lo siguiente:
Existió exceso al dosificar la sanción, en tanto si bien la a quo se ubicó en los cuartos medios del delito más grave que es el homicidio, para lo cual escogió la cifra mínima de 268 meses, al acreditarse una circunstancia de mayor punibilidad como lo fue la coparticipación, disiente del aumento efectuado por el concurso toda vez que se incrementó dicha pena en 104 meses por la tentativa de homicidio y 54 meses por el porte ilegal de armas, y en su sentir esos 104 meses equivalen a la suma aritmética de las penas de homicidio y tentativa de homicidio, situación que vulnera lo normado en el art. 31 C.P.

Señala que la coparticipación solamente puede ser aplicada al delito más grave, que sería el homicidio mas no así para la tentativa de homicidio, ya que ello implica una violación del principio del  non bis in ídem, y, por consiguiente, si la pena a imponer sería la mínima para la tentativa de homicidio que es de 104 meses, no podría la sentenciadora aplicar ese monto exacto como aumento por el concurso, sino una cifra inferior del orden del  50%, al ser el mismo margen usado para el delito de porte ilegal de armas. Sugiere por tanto que el incremento por la tentativa de homicidio sea de 52 meses, a consecuencia de lo cual quedaría la pena en 374 meses, 15 días, y no la fijada por la a quo.

Frente a la valoración probatoria comparte el análisis realizado toda vez que la prueba testimonial fue vehemente y directa al apuntar la responsabilidad contra los dos acusados por los delitos que se les atribuyó en la acusación.

2.2.- Fiscal -como no recurrente-

Solicita se confirme la sentencia al compartir plenamente la dosificación punitiva realizada, la cual estuvo ajustada a derecho.

2.3.- Defensa -como no recurrente-

Esgrime que fue acertado el análisis del Procurador acerca de la dosificación de la pena, por lo cual la misma debe variarse en el evento en que la sentencia se confirme, aunque sustentará las razones por las cuales el fallo debe ser revocado. 
2.4- Defensa -como recurrente-

Pide se revoque la sentencia de condena y se profiera un fallo absolutorio a favor de sus defendidos, con fundamento en lo siguiente:

La juzgadora se quedó solamente con lo dicho por los testigos presenciales, esto es, CRISTIAN DAVID y YORDAN MONTES, y no obstante referir que en lo atinente al reconocimiento se estaba frente a una prueba de referencia inadmisible, retomó la misma para aducir que si estos tenían tanto interés para retractarse de los hechos: ¿entonces por qué los identificaron cuando efectuaron los reconocimientos fotográficos? Para dilucidar lo anterior se debían analizar las personalidades y los dichos de esas personas al hacer los señalamientos como autores, ya que en juicio lo negaron.

Véase que conforme lo referido por CRISTIAN DAVID ORTIZ se encontraba bajo los efectos de la droga cuando dice haber percibido los hechos, y por ende existe la posibilidad que sus facultades auditivas y visuales estuvieran disminuidos; sin embargo, en juicio, donde realmente se práctica la prueba, adujo que vio un mono que disparó y no era ninguno de los dos detenidos. Y precisamente en atención al principio de inmediación la a quo tuvo la posibilidad de observar los testigos, de analizarlos, y apreció que CRISTIAN DAVID ORTIZ llegó en silla de ruedas y expresó que la lesión que sufrió fue producto de un atentado que le hicieron sus propios amigos, que ahora quiere decir la vedad, y la realidad es que ninguno de los dos detenidos es responsable de los hechos.

Se pregunta: ¿cómo no creerle a este joven que está en estado de invalidez cuando refiere tales circunstancias? A su juicio debió ser un poco más garantista el juzgado respecto a un ciudadano que suplicaba justicia para dos personas inocentes, y por ello no debió tener reparo la credibilidad de dichos testigos. 
YORDAN es conteste con lo dicho por CRISTIAN, quien llegó a la audiencia por sus propios medios, sin ser conducido por autoridad alguna, y pese a la insistencia de la Fiscalía para que ratificara su entrevista, corroboró lo dicho por su amigo, esto es, que se había puesto de acuerdo con CRISTIAN para perjudicar a estos dos jóvenes porque pertenecían a un “combo” diferente.

Así mismo, si el interés de estos era el de matar a alguna persona: ¿cómo es que se enfrentaban con palos y machetes y no con armas de fuego?, cuando lo que acá se produjeron fueron disparos. Y respecto de las personas que señalaron inicialmente se retractan para decir que no les observaron absolutamente nada. De ese modo, no entiende cómo un juez da credibilidad a una entrevista tomada por investigadores que solo cometieron falencias en la investigación, y no le cree a lo dicho por ellos en juicio donde dan claridad de la no participación de los acusados en el homicidio.

En su sentir, son personas que han querido enderezar su vida y no entiende cómo la judicatura les da plena credibilidad en una de sus intervenciones pero no en la otra, pese a que la retractación de CRISTIAN se dio luego de haber sido vulnerado en su salud, lo cual lo hizo flexionar; en tanto la de YORMAN -quien ya es mayor de edad- se presenta luego de haberse retirado de esos grupos. No existen razones para no creerles cuando lo que quieren es rectificar una actuar negativo para que se haga justicia. Por demás, esos testigos nunca se tildaron como mendaces, y ahora se le da credibilidad a una entrevista en una clara afrenta a la estructura del sistema acusatorio, en tanto las verdaderas pruebas se practican en juicio y las anteriores solo son actos preparatorios del debate.

Estima que en la retractación se tienen que mirar los motivos que llevaron a la persona a adoptar tal determinación, sin que pueda desecharse su testimonio cuando se demuestre que hubo amenazas, pagos, o miedos; sin embargo, la funcionaria dijo que no les creía pese a no existir un motivo fundado que permitiera imaginar alguna razón oculta para cambiar la versión. Y en ese sentido observa que no obstante decirse que el sitio de los hechos tenia visibilidad, se desecho el informe fotográfico del investigador porque lo hizo con flash; luego entonces, si ello se hizo así, lo fue por cuanto era oscuro, y como lo indicó uno de los testigos solo se logró ver a un mono cuanto estaba cerca a una bombilla. 
Así las cosas, al no existir pruebas contundentes contra sus clientes, solicita la revocatoria del fallo y en su reemplazo se profiera uno de carácter absolutorio.
2.5.- Fiscalía -no recurrente-

Pide se confirme el fallo en los términos en que fue confeccionado, y al respecto considera:

La a quo analizó de manera detallada cada una de las pruebas debatidas en juicio, y el uso de la inmediación le permitió exponer los motivos que la condujeron a darle credibilidad a las entrevistas o declaraciones anteriores incorporadas al juicio, respecto de las cuales la Fiscalía resaltó cada una de las situaciones que los testigos vinieron a desvirtuar o a retractarse en juicio.

De conformidad con lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia, la retractación del testigo no desvirtúa de por sí lo afirmado y por eso deben analizarse las razones que dieron lugar a la variación de las manifestaciones efectuadas ante los investigadores. 
En este asunto no solo se hizo la entrevista al día siguiente de ocurridos los hechos, sino que unos meses después se realizaron los reconocimientos fotográficos donde señalaron en forma vehemente a quienes habían sido los responsables de una muerte y de una tentativa de homicidio. 
Cuando la juzgadora se refirió a una prueba de referencia, hacía alusión exclusivamente a las fotos tomadas por los investigadores en el lugar de los hechos, las que no fueron admitidas precisamente por ser inadmisibles y desde luego no fueron tenidas en cuenta, pero ello no ocurrió así frente a los reconocimientos fotográficos porque en esas diligencias los identificaron como los autores del hecho.
En este caso no se observa ninguna señal de arrepentimiento, como quiera que pese a tener conocimiento que esas personas llevaban varios años detenidas, en dicho lapso no se presentaron ante ninguna autoridad para retractarse de sus dichos, muy a pesar que CRISTIAN DAVID ha estado vinculado en otros asuntos como víctima o como acusado. Y aunque tanto CRISTIAN como YORMAN dicen que van a venir a decir la verdad, por lo cual la defensa resalta ese gran valor civil del buen ciudadano, un tal arrepentimiento no se ve reflejado en ninguno de los actos, ni en sus dichos, ya que en juicio dijeron que se habían puesto de acuerdo para endilgarles responsabilidad a VÍCTOR y MATEO, y con ello dejar a los verdaderamente responsables por fuera de una investigación, para al final presentarse en juicio a clamar justicia frente a unas personas “inocentes” que ellos falsamente habían señalado, pero sin decir entonces quiénes eran los verdaderos culpables.
En síntesis, no existe en la actuación nada que nos permita pregonar que fue una retractación la que arrojara una verdad en el proceso, y que en verdad los acá acusados no fueron los responsables, ya que por el contrario, lo que se aprecia es que se trata de personas que sin saberse el motivo variaron sus versiones sin cumplir las exigencias que se requieren para echar por tierra lo manifestado en sus diferentes exposiciones, y por ello considera que se debe confirmar la sentencia.
2.6- Ministerio Público -como no recurrente-

Igualmente solicita que se confirme la decisión adoptada, salvo el punto que fue objeto de apelación en cuanto a la dosificación de la pena, y para ello aduce: 

No comparte la discrepancia de la defensa respecto a las presuntas irregularidades en el proceder de los policiales, en tanto lo único que no hicieron bien fue hacer una reconstrucción fotográfica y planimétrica sin contar con la presencia de los testigos, lo cual como lo dijo la a quo, torno en inadmisibles por ser pruebas de referencia las fotografías y planos efectuados, pero sin que la defensa hubiera logrado infirmar la legalidad de las entrevistas tomadas a CRISTIAN DAVID y YORMAN MONTES, mismas que se realizaron al día siguiente de la ocurrencia de los hechos y en donde fueron vehementes al incriminar a VÍCTOR y a “Chamo” o sea MATEO, como quienes dispararon contra JHONATAN ALIRIO; para meses después, esto es, en diciembre 5 de 2014, señalarlos en diligencia de reconocimiento fotográfico.

Es claro que en juicio se retractaron de los dichos y acomodaron sus manifestaciones para decir que el “Mono” y otras personas que no vieron fueron los que dispararon, sin explicar la razón de su retractación porque de haber tenido ese “ánimo de justicia” planteado por la defensa, o de arrepentimiento por el montaje inicial, a lo mejor se hubieran presentado a la Fiscalía o al juzgado, mas no esperar casi tres años para a regañadientes acudir a la audiencia a decir que lo que habían dicho era falso.

De lo sostenido en la entrevista por CRISTIAN DAVID ORRIZ, contrastado con lo narrado en juicio, se aprecia que aunque en la audiencia dijo no acordarse de armas por cuanto no se veía muy bien, se observa que en el sitio sí había iluminación en tanto vieron el lugar por donde escaparon los agresores, el tipo de armas, y por ende captar imágenes de quienes los agredieron; e igualmente CRISTIAN  fue preciso al decir que tuvieron una pelea antes con otra banda, con un señor conocido como el “bosudo” y donde igualmente estaba VÍCTOR, pero cuando ya se presentó el homicidio según lo dijo en juicio, VÍCTOR no participa, y por ende debe decirse que de haber sido cierto que se inventaron una historia para vengarse de sus oponentes, se pregunta por qué no plantear que fueron otros quienes participaron del mismo, lo que lleva a sostener que fue tal la espontaneidad de la entrevista que CRISTIAN fue vehemente al decir quiénes fueron los agresores y en ello no puede existir equívoco alguno.
De igual manera YORMAN expresa que se inventó una historia en la entrevista, que VÍCTOR y MATEO no fueron los que dispararon, pero incurrió en serias imprecisiones como decir que no se veía nada para finalmente reconocer que se veía algo, luego entonces, no había problemas de visibilidad. Personaje que entre otras cosas no quiso venir a la audiencia y tuvo que ser conducido por orden del juzgado, razón demás advertir que ese “interés de justicia” se ve truncado. 
Añade que YORMAN se retractó infundadamente en la audiencia de juicio, sin saberse la razón, cuando lo cierto es que en su versión inicial brindó detalles que ratifican el reconocimiento que efectuó, y por ende lo relatado al día siguiente a la ocurrencia de los hechos es más creíble que lo referido a última hora en juicio.

Para concluir señala que en este caso se cumplen las exigencias de inmediación y contradicción para valorar como plena prueba el testimonio adjunto, conforme lo tiene decantado la jurisprudencia, y por ende la juzgadora estaba legitimada para valorar acertadamente la declaración anterior como testimonio adjunto.
2.7.- Debidamente sustentado el recurso, la funcionaria de primer nivel lo 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 906/04 -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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a corroborar el grado de acierto de la providencia de primer grado en cuanto profirió fallo de condena en contra de los señores VGGC y MLO, como coautores de las conductas de homicidio, en concurso con tentativa de homicidio y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego; o si, por el contrario, militan pruebas que permiten determinar su ausencia de responsabilidad en este caso, como lo pregona la defensora recurrente. Así mismo, en caso de confirmarse tal proveído, se deberá establecer si existió equívoco alguno al momento de realizar la dosificación punitiva como lo asegura el delegado del Ministerio Público.
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 proferir 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.

Como quiera que en este asunto tanto el agente del Ministerio Público como la defensa de los acusados interpusieron recurso de apelación, para efectos metodológicos se deberá resolver primero lo atinente al disenso de la abogada de los sentenciados, ya que de aceptarse su tesis y proceder a revocar la decisión emitida, se haría inocuo resolver lo atinente a la contrariedad esgrimida por el representante de la sociedad en punto de la dosificación punitiva.

La razón que motiva el examen de la sentencia de condena proferida por la a quo en contra de los señores VGGC y MLO, no es otra que determinar si en verdad en los hechos en los cuales perdió la vida el señor JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMERA y fue lesionado de gravedad el señor YORDAN  MONTES DÍAZ –para esa época menor de edad-, les asiste compromiso a los aquí acusado como coautores en dicha ilicitud, conforme así lo indicó la falladora de primer grado; o si, como lo pregona la defensa, obran pruebas que permiten desvirtuar la responsabilidad atribuida.
En el caso objeto de estudio, la prueba testimonial de cargo practicada en juicio oral se concretó en lo expuesto por DUVER ANDRÉS URUEÑA VARGAS, JHON FERNANDO MONDRAGÓN POSADA, ALEXÁNDER ROJAS AGUDELO y  DARWIN ALEXÁNDER ALFARO YASNO –servidores de la Sijín y del CTI-, y de CRISTIAN DAVID ORTIZ RIVERA –testigo directo- y YORMAN MONTES DÍAZ -víctima-, así como los respectivos reconocimientos fotográficos efectuados por estos y las entrevistas que rindieron y que ingresaron como testimonio adjunto. A su turno, la defensa desistió de las pruebas que pretendía allegar al juicio.

Del estudio de la actuación se puede asegurar que no admite discusión alguna la materialidad de sendas ilicitudes, como quiera que ha quedado claro que en la noche de diciembre 04 de 2014 el señor JHONATAN ALIRIO OSORIO BENJUMEA y YORDAN MONTES DÍAZ fueron víctimas de una agresión con arma de fuego que ocasionó el deceso al primero de ellos y heridas al segundo, habiéndose obtenido el acta de inspección técnica a cadáver, el dictamen de necropsia y de lesiones que así lo soportan, y que fueran materia de estipulación probatoria. 
De igual modo, con el oficio allegado por la Oficina de Control y Comercio de Armas del Comando General de las Fuerzas Militares, se da cuenta que los aquí enjuiciados VGGC y MLO no registran permisos para porte o tenencia de armas de fuego.

El punto álgido a resolver es lo atinente a la responsabilidad que en los hechos le puede asistir a los involucrados, en el entendido que los testigos de cargo CRISTIAN DAVID ORTIZ RIVERA y YORMAN MONTES DÍAZ se retractaron de lo dicho en entrevista rendida al día siguiente de los hechos, donde le endilgaban responsabilidad en la ilicitud a los acá acusados, para a última hora en juicio señalar que los mismos no tuvieron participación alguna porque lo que supuestamente ocurrió es que se pusieron de acuerdo para tildarlos de responsables amén de la rabia que tenían por ser sus enemigos y por haber ultimado a uno de sus compañeros. 

Frente a tan particular proceder, la juzgadora decidió darle crédito a lo dicho por los testigos en la primera ocasión y reiterado al efectuar meses después los reconocimientos fotográficos, máxime que no se advertía la existencia de motivos reales para cambiar la versión, postura a la que se adhirió el representante de la sociedad, en tanto que para la defensa la falladora debió ser mas garantista y analizar con más detenimiento las circunstancias en las que se presentó la situación fáctica, las condiciones en que se hallaban los testigos, la oscuridad en el lugar del acontecimiento, así como su clara señal de arrepentimiento ya que solo llegaron al juicio a decir la pura verdad, que no era otra distinta a que sus prohijados no fueron los autores de los ilícitos enrostrados.

De la información que válidamente se incorporó a la audiencia de juicio oral, se desprende que en efecto acerca de la comisión del crimen únicamente los testimonios de CRISTIAN DAVID ORTIZ RIVERA y YORMAN MONTES DÍAZ permiten a la judicatura establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su ocurrencia, porque de los dichos de los demás declarantes, todos ellos funcionarios de la Sijín y del CTI, solo se expone lo relacionado con actividades desarrolladas en ejercicio del programa metodológico de investigación, sin aportar datos de trascendencia a este averiguatorio.

Lo dicho, en cuanto si bien con la actividad adelantada por los servidores JHON FERNANDO MONDRAGON -fotógrafo del CTI- y DARWIN ALEXÁNDER ALFARO YASNO -planimetrista de la Sijín- se pretendía demostrar la visibilidad del sitio donde se presentó la agresión, es evidente que al no haber estado presentes en tal actuación alguno de los testigos directos, y que por consiguiente lo allí consignado se basó en la versión que entregó a dichos funcionarios el investigador líder LUIS ENRIQUE RUBIO -quien no rindió testimonio-, se tornaban a todas luces en pruebas de referencia inadmisibles, y por ende no podían ser objeto de valoración.

Así las cosas, solo quedaban por analizar, como así lo hizo la a quo, los testimonios que entregaron CRISTIAN DAVID ORTIZ RIVERA y YORMAN MONTES DÍAZ, quienes, como así quedó acreditado en juicio, al día siguiente de la comisión del hecho fueron abordados por investigadores de la Sijín y ante los mismos rindieron sendas entrevistas en las cuales, sin dubitación alguna, señalaron a “CHAMO” -identificado como MLO-, a VÍCTOR, y a un muchacho conocido como “MONO”, como aquellos que participaron en la agresión, con la claridad que los dos últimos disparaban mientras el primero los instigaba a que los mataran.
Muy a pesar de esas contundentes aseveraciones, sorpresivamente en juicio cambiaron la versión inicial para indicar al unísono que tanto VÍCTOR como MATEO, no tenían nada que ver en estos hechos, ya que no los vieron porque el sitio donde se presentó el episodio estaba oscuro y solo alcanzaron a reconocer al joven apodado “MONO”, persona que les disparó pero respecto de quien no ofrecieron datos acerca de su identificación.
Ante esa retractación y como era de esperarse, la Fiscalía les puso de presente las entrevistas rendidas al día siguiente de los acontecimientos, respecto de las cuales ambos manifestaron que lo allí plasmado fue lo que en esa oportunidad les dijeron a los investigadores, pero que así obraron para lograr que quienes han sido sus “liebres”, esto es, sus enemigos, fueran declarados culpables de esos hechos, y con tal finalidad atribuyeron a VÍCTOR, a MATEO y al “MONO” la comisión de los ilícitos; sin embargo, a esta altura del proceso ya habían cambiado de parecer y querían decir la verdad: “para evitar que personas inocentes pagaran por un delito que no cometieron”. 
Tal retractación motivó a que la Fiscalía solicitara la introducción de las entrevistas rendidas por los declarantes, cuando aún eran menores de edad -16 años cada uno-, en condición de testimonios adjuntos.

Como era lo que correspondía ante la declinación de las iniciales exposiciones, la falladora de primer nivel realizó una confrontación entre lo expresado anteriormente por los declarante en presencia de los organismos de policía judicial, lo mismo que al momento de efectuar los reconocimientos fotográficos en enero y febrero de 2015
, con lo finalmente dicho en juicio oral, y determinó cuál de esos medios de convicción le ofrecía mayor credibilidad, nada diferente a lo expuesto en un comienzo. 
Ese proceder de la funcionaria de primer grado encuentra respaldo en lo que se tiene decantado a nivel de la jurisprudencial nacional desde los albores del sistema acusatorio. Véase: 

“En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso.

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir del diálogo que ofreció durante el proceso desde el momento del recaudo del elemento material probatorio y evidencia física legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la versión (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio oral y público) y confrontarla con aquella que rindió ante el órgano de indagación e investigación para hacer inferencias absolutamente válidas (Casación del 30/03/2006, Rad. núm. 24468), puesto que se trata en síntesis de apreciar un medio de conocimiento legítimo, de cara a los criterios de apreciación de cada prueba en concreto (testimonial, documental, etc.).

Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvo esa actitud-), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano de investigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico o científico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partir del cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de la contemplación material de la prueba testimonial, documental, etc.. ¡Esa es la esencia del papel del juez!” 
 -negrillas excluidas-
A juicio de esta Corporación, en total armonía con lo que a ese respecto sostuvieron fiscal, procurador y funcionaria de conocimiento, si bien los testigos cambiaron su versión al momento de desarrollarse el juicio oral, lo fue únicamente para intentar excluir a como diera lugar la responsabilidad de los aquí incriminados y endilgarle la misma a quienes se refirieron como el “MONO” y otras personas que no lograron identificar, pero se torna evidente que lo sostenido por esos mismos testigos tanto en las entrevistas como en los reconocimientos fotográficos es absolutamente creíble, con mayor razón cuando en esa retractación no se observa un cambio en lo atinente a la situación fáctica del asunto, es decir, que todo lo que tiene que ver con la forma en que según ellos se desarrollaron los hechos no sufrió alteración alguna y se mantuvo incólume. 
No se sabe bien la razón por la cual los testigos variaron su versión en juicio, pero es palmario que no es cierto que a ellos los movió el interés de decir la verdad para evitar que personas inocentes fueran a la cárcel, porque de haber sido así, no se entendería el motivo por el cual muy a pesar de saber que VÍCTOR y MATEO llevaban un par de años detenidos, no hayan decidido contar con antelación ante ninguna autoridad las verdaderas circunstancias del crimen, y de esa forma evitar precisamente que permanecieran privados de la libertad sin tener supuestamente responsabilidad en estos hechos.

Tampoco es atendible para la Colegiatura, que la actual condición médica de CRISTIAN quien fue lesionado en su médula espinal y se encuentra en silla de ruedas, o que YORDAN sea padre de familia, sean circunstancias suficientes para considerar como válido lo aseverado en la vista pública, en contravía de lo que narraron justo al día siguiente del evento criminoso.

Es incontrovertible, amén de lo expuesto por dichos testigos, que entre ellos y los acá acusados existe una rivalidad de años atrás, y que en efecto son sus enemigos o “liebres” como lo señalaron en juicio de manera vehemente, y si bien dan a entender que precisamente fue por esa circunstancia que se pusieron de acuerdo para atribuirles falsamente este compromiso, en atención a la rabia que tenían, considera el Tribunal, en contravía de tal posición pero en concordancia con el análisis que contiene la sentencia de primera instancia, que si procedieron a inculpar a VICTOR, a MATEO, y al referido “Mono”, fue porque en realidad eran los causante del hecho.

Mírese que en la entrevista que rindieron y frente a lo cual se cuestionó a YORMAN, en esa ocasión describió las vestimentas que llevaban los atacantes. Y no obstante que ambos testigos trataron de hacer ver que el sitio donde se presentó el hecho era supuestamente oscuro, finalmente de sus dichos se puede aseverar que la luz artificial que provenía de las lámparas cercanas al sitio de los hechos, les permitió reconocer sin dubitación alguna a los agresores quienes no tenían sus caras cubiertas y se encontraban a corta distancia, lo que con seguridad les permitió impactar en la humanidad de JHONATAN en seis ocasiones, tres de ellas en su cabeza que le ocasionaron el deceso.

No existió duda alguna en los testigos al reconocer en ese primer momento a los realmente implicados y reiterar tal señalamiento al momento de efectuar los reconocimientos fotográficos -que valga decir en momento alguno fueron declarados prueba de referencia inadmisible, como de manera equívoca lo asegura la defensa, en tanto ello se dio solo de las fotografías y planimetría efectuada en el lugar del hecho-, como quiera que según manifestaron los conocían desde pequeños, y dada la rivalidad existente entre el “combo” de la 27 –al que pertenecen los testigos y víctimas- y el de la 29 –del que hacen parte los coacusados- permanentemente tenían rencillas, y una de ellas fue aquella que se presentó unos 15 minutos antes cuando con palos y machetes se enfrentaron a la altura de la calle 28, en la cual, según lo indicaron, participaron VÍCTOR y alias el “bosudo”.

Siendo así, como en efecto lo es, bien habrían podido asegurar que los tres portaban armas de fuego si en realidad la intención era enlodar a sus enemigos en el ilícito, o también les quedaba fácil inculpar al “bosudo” o a los restantes integrantes de la banda rival con quienes minutos antes habían tenido la aludida confrontación, pero no fue así.
Para la Sala entonces, el hecho de que los testigos CRISTIAN y YORDAN se hubieran retractado de sus iniciales exposiciones no le resta crédito alguno a lo que en su debido momento informaron en la etapa primigenia, y sin que las presuntas irregularidades en que incurrieron los investigadores al decir de la defensa, tengan la suficiente entidad para derruir esas iniciales aseveraciones.

Es totalmente acertado lo asegurado por el señor agente del Ministerio Público, en el sentido que si bien los servidores del CTI y la Sijín realizaron unas tomas fotográficas y levantaron planimetría en el sitio de los acontecimientos, tales pruebas no fueron objeto de valoración por cuanto, como se indicó al comienzo y así lo dejó consignado la falladora, se trató de prueba de referencia inadmisible dado que lo allí plasmado se hizo con fundamento en lo indicado por el investigador líder, mas no por lo informado de parte de los testigos directos del hecho como era lo esperado. En cambio, las entrevistas que para ese entonces obtuvieron no tienen reparo alguno, como tampoco lo tienen los reconocimientos en los que estos participaron.
Es verdad lo que asegura la defensa respecto a que ninguno de los intervinientes tachó de mendaces los testimonios de CRISTIAN y YORDAN, pero ello no obsta para señalar que vinieron a juicio para mencionar, casi de manera calcada, que no eran los acusados los responsables del hecho, en una abierta contradicción con lo referido en las entrevistas iniciales, pero única y exclusivamente respecto a la identidad de los autores, y sin saberse en realidad las razones para obrar en esa dirección muy a pesar que estos fueron enfáticos en manifestar que son sus enemigos.

En síntesis, los argumentos que se tienen por parte de la Corporación para darle mayor confiabilidad al contenido de las entrevistas que a la versión ofrecidas en juicio por parte de los testigos principales en punto a la identidad de los autores, se pueden concretar así:

-  Lo ofrecido en sendas entrevistas fue del todo espontáneo, se realizó al día siguiente de lo sucedido, y dos meses después nuevamente ratificaron la responsabilidad de estos personajes al reconocerlos mediante álbumes fotográficos, en todo lo cual ambos testigos fueron coherentes.

-  Si en realidad los coacusados son inocentes y solo se les acusó por la rabia de lo sucedido con su amigo JHONATAN o con alias “Pacho Reo” quien al parecer está detenido por una situación similar, según lo indicó YORDAN MONTES, no se entiende por qué decidieron esperar por algo más de dos años que llevaban VÍCTOR y MATEO detenidos para hacer tal manifestación, cuando bien podían haberlo hecho con suma antelación. 
- No es desde ningún punto de vista creíble o convincente lo expuesto por cada uno de ellos acerca de las razones para obrar como lo hicieron, ni mucho menos puede pretenderse poner en duda lo primigeniamente asegurado, bajo el argumento que supuestamente se encontraban bajo los efectos de sustancias estupefacientes, no solo porque una tal circunstancia nunca se acreditó, sino porque además de una narración temprana de los acontecimientos se evidenció que se encontraban en pleno uso de sus facultades mentales, sin impedimento para percibir lo sucedido e identificar a los agresores. 
Con fundamento en todo lo expuesto, el Tribunal no puede menos que concluir que la prueba válidamente incorporada al juicio, analizada tanto en forma individual como de conjunto, da pie a sostener que la funcionaria de primera sede no se equivocó en sus apreciaciones y existe mérito suficiente para confirmar el fallo de condena.

- De la dosificación punitiva.

En cuanto al disenso del Agente del Ministerio Público en punto de la dosificación punitiva, al estimar que la a quo incurrió en un yerro en su labor dosimétrica, la Sala estima que ello es verdad y se explica:

La funcionaria partió del delito más grave en el cual tuvo en consideración la circunstancia de mayor punibilidad, por lo que escogió el mínimo del primer cuarto medio fijado en 268 meses 15 días; empero, a renglón seguido y con respecto a los demás delitos en concurso, le incrementó por la tentativa de homicidio 104 meses y por el porte ilegal de armas 54 meses más, para un total de 426 meses 15 días.

El canon 31 C.P. dispone: “El que con una sola acción u omisión o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposición, quedará sometido a la que establezca la pena más grave según su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas […]”. -negrillas de la Sala-
El punible de tentativa de homicidio, acorde con lo señalado en los artículos 27 y 103 C.P., tiene una pena que oscila entre los 104 y 337 meses de prisión, y en este caso específico se impuso el límite inferior establecido en la ley para la aludida tentativa, lo que equivale ni más ni menos a una sumatoria aritmética de esta conducta con la del homicidio, proceder que se encuentra proscrito por el canon 31 C.P.
Contrario a ello, lo que la funcionaria debió hacer, como en efecto así lo hizo con respecto al delito contra la Seguridad Pública, era aumentar la pena “hasta en otro tanto” por el injusto de tentativa de homicidio, pero no fue así.

Al parecer, conforme lo entiende la Colegiatura, la sentenciadora incurrió en un lapsus en tal actividad dosimétrica, si en cuenta se tiene que al referirse a los incrementos que haría por las comportamientos concursales señaló: “todos los aumentos que se hicieron por el otro tanto que establece la ley, corresponden a la mitad de la pena a imponer si los mismos se hubieran sancionado independientemente”; pero aun así, es decir, no obstante esa advertencia, al final terminó imponiéndole por la tentativa la totalidad de la pena mínima a la que se harían acreedores los acusados de haberse tasado de manera autónoma.

Así las cosas, en consonancia con el agente del Ministerio Público, la Sala concluye que en el presente asunto se incurrió en un desfase punitivo y por tanto le compete a la Corporación remediar tal situación, y para ello, como quiera que la falladora indicó que el incremento de los delitos concursales debía corresponder a la mitad de la pena a imponer, tal cual así lo hizo para el delito de porte ilegal de armas donde tuvo en consideración el 50% de la pena mínima, se estima correcto tener en consideración ese mismo porcentaje para modificar el incremento por la tentativa de homicidio, la cual será de 52 meses acorde con lo pedido por el Procurador Judicial al momento de sustentar la apelación.

En ese orden de ideas, se modificará el numeral primero de la parte resolutiva del fallo proferido en contra de los señores VGGC y MLO, para señalar que la pena que los mismos deberán expiar por los delitos atribuidos, será la de 374 meses y 15 días de prisión.
Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de condena proferida en contra de los señores VGGC y MLO por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal; empero, SE MODIFICA el numeral primero de la parte resolutiva del citado fallo para indicar que los procesados serán condenados a la pena principal de TRESCIENTOS SETENTA Y CUATRO (374) MESES Y QUINCE (15) DÍAS DE PRISIÓN. En lo demás el fallo se mantendrá incólume.
En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no realizar audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta decisión se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes, mismo medio por el que los interesados podrán interponer los correspondientes recursos de ley. 
Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Álbum fotográfico y reconocimientos realizados por CRISTIAN ORTIZ DAVID RIVERA, visibles a folios 248 al 254 -se deja constancia que no aparece en el dosier la primera hoja del acta de reconocimiento del mes de enero-, y de YORDAN MONTES DÍAZ, visibles a folios 269 al  272 y 274 al 277.


� CSJ SP, 8 nov.  2007, Rad. 26411
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