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1.- VISTOS  

Se resuelve el recurso de alzada que propone el procesado DUVÁN ALONSO CANIZALES y la defensa, en contra de la sentencia proferida el pasado primero de marzo del año que transcurre por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, por medio de la cual se le condenó a la pena principal de ciento sesenta (160) meses de prisión, interdicción de derechos y funciones públicas por igual término, multa por valor de $1’790.000 y decomiso del instrumento de fuego a favor del Ministerio de Defensa Nacional, al ser hallado autor responsable de los delitos de Homicidio, Lesiones Personales y Porte Ilegal de arma de fuego.

No se avizoran irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

A eso de las siete (7:00) de la noche del dieciocho (18) de diciembre de 2001, se presentó una riña en vía pública del barrio Nacederos en esta ciudad. Los señores CÉSAR AUGUSTO VARGAS MARTÍNEZ y WILLIAM ANTONIO GARCÍA ATEHORTÚA presenciaban juntos la reyerta, momento en el cual de manera repentina y sin motivo aparente, ambos fueron impactados con proyectil de arma de fuego que ocasionaron la muerte del primero y lesiones leves al segundo en una de sus piernas.

3.- IDENTIDAD 

DUVAN ALONSO CAÑIZALES RODRÍGUEZ, titular de la cédula No 10.014.214 de Pereira, es natural de Zarzal (Valle) donde nació el diecinueve (19) de septiembre de 1979, hijo de Nelly y Edgar Alberto, de profesión comerciante  oficios varios. Estar persona fue condenada por Porte Ilegal de Armas y Hurto por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito (en el 2000) y por Porte Ilegal de Arma por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad (en el 2003), providencia esta última que conoció de la cual conoció este Tribunal por vía de apelación y en la cual se le negó el subrogado de la condena de ejecución condicional por requerir tratamiento penitenciario.
4.- CARGOS
Correspondió la instrucción y calificación a la Fiscalía Trece Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, autoridad que decidió proferir resolución de acusación en contra dos de los comprometidos JOSÉ DAVID GRANADOS DUQUE y DUVAN ALONSO CANIZALES (ya Carlos Mauricio Marulanda Ceballos se había acogido a sentencia anticipada), como coautores materiales del concurso de delitos de Homicidio, Porte Ilegal de Arma de Fuego y Lesiones Personales.

Con respecto GRANADOS DUQUE la Fiscalía Delegada ante este Tribunal dispuso el rompimiento de la unidad procesal por la no presencia de prueba suficiente para una resolución acusatoria.

5.- FALLO 

Dejó establecida la ocurrencia de ambos hechos: el homicidio y las lesiones, de lo cual no hay discusión en el plenario. 

En cuando a la responsabilidad hizo un ejercicio progresivo en cuando a la forma en que se fue recopilando la información necesaria para llegar a la plena demostración de responsabilidad en cabeza de DUVAN CANIZALES. Que primero fue el reporte oficial del investigador judicial, quien dio a conocer a la Fiscalía que éste era el autor del crimen, momento para el cual se hizo acompañar de MAURICIO MARULANDA, personaje que obtuvo el arma para matar de parte de DAVID GRANADOS. El informante en este caso, como en muchos otros, permaneció incógnito.

La susodicha información, sin embargo, no quedó huérfana, porque: a)- Se pudo confirmar a ciencia cierta que en realidad fueron dos las personas que llegaron para asesinar, como se desprende de la información del afectado WILLIAN ANTONIO GARCÍA; b)- Los tres personajes (Canizales, Marulanda y Granados), no son inventados, existen y son amigos; c)- El segundo de los citados se acogió a sentencia anticipada por estos mismos hechos y fue condenado; d)- El proceso demuestra que GRANADOS DUQUE poseía para esa época un arma de fuego de defensa personal calibre 38 corto.

No le ve trascendencia a las alegaciones defensivas cuando destaca que “los proyectiles arrimados al proceso por el Homicidio de Abel Antonio Querubín, no corresponden con el recuperado del cuerpo de César Augusto Vargas Martínez”, por doble motivo: primero, porque no fue objetado; y, segundo, porque ni siquiera los tres proyectiles allegados al proceso adelantado por el Homicidio de Abel Antonio Querubín, coinciden entre sí.

Valoró positivamente la versión de CARLOS MAURICIO MARULANDA CEBALLOS, al concluir que compromete seriamente al enjuiciado porque: a)- Se acogió a sentencia condenatoria al aceptar su culpabilidad, b)- No le resta credibilidad a ese testimonio el haber declarado en tres oportunidades de manera diferente, porque en la primera no confesó, pero a las pocas horas quiso ampliar su relato para informarle al Fiscal que había acompañado a DUVÁN ALONSO quien sí disparó; para luego, en otra intervención, ratificar su dicho y adicionar información sin mayor incidencia; c)- Todo lo dicho por él se puede corroborar con otras pruebas: que acompañó a CANIZALES al barrio Nacederos y éste le disparó a una persona; y, que el arma empleada era de JOSÉ DAVID GRANADOS DUQUE.

Concluye en la necesidad de condenar por las tres conductas imputadas (homicidio simple voluntario, porte ilegal de arma de fuego y lesiones personales) y define la situación con la imposición de una pena de ciento sesenta (160) meses de prisión y multa equivalente a 1’790.000.oo.

6.- RECURSO

6.1. Por la Defensa

Su solicitud de absolución la podemos concretar así:

- Es el mismo fallo el que contiene las falencias de la investigación, en consecuencia, no observa como es posible que aquí se esté hablando de certeza. Esas fallas fueron, entre otras: las inconsistencias del dictamen balístico en cuanto a la evidencia material encontrada -proyectiles-; la desconfianza que ofrece la indagatoria de CARLOS MAURICIO MARULANDA (único testigo que señala a su representado); y, la ausencia de prueba sobre la individualización de los verdaderos responsables. Lo único que eso arroja es la duda y la duda se resuelve a favor del procesado.
- No entiende el motivo para que a pesar de advertirse que los proyectiles no son los mismos recuperados en el cuerpo de la víctima, se diga que no se hará caso de esa falencia que porque “el dictamen no fue objetado”.

- El fundamento de la acusación consiste en que a CÉSAR AUGUSTO VARGAS se le dio muerte con el arma de fuego de propiedad del señor JOSÉ DAVID GRANADOS, como se desprende de ese dictamen balístico en donde se hizo el cotejo respectivo; pero ocurrió, que el proyectil inicialmente examinado por Medicina Legal y que si era el recuperado en el cuerpo de la víctima, no fue el mismo que sirvió para hacer el respectivo cotejo con el arma decomisada en allanamiento a JOSÉ DAVID GRANADOS, luego entonces, la conclusión del dictamen es equivocada.

- Si lo anterior es así, entonces pierde todo fundamento la afirmación según la cual, existe prueba de que CANIZALES RODRÍGUEZ dio muerte a VARGAS MARTÍNEZ con el arma de GRANADOS.

- No es que se haya roto la cadena de custodia, sencillamente nunca la hubo.

- El informe rendido por el investigador judicial DIEGO RICARDO GARCÍA MUÑOZ, no surte efecto alguno en contra de su patrocinado, toda vez que se sustentó en supuestas personas que nunca se identificaron (anónimos).

- El testigo único que señala al procesado, CARLOS MAURICIO MARULANDA,  no ofrece ninguna credibilidad, su interés en perjudicar nace de su afán por “arreglar el camino jurídico a la ganancia de beneficios”. Declaró en tres ocasiones: en la primera niega autoría y no menciona a su cliente; en la segunda lo inculpa sin dar explicación alguna de su inicial silencio; y en la tercera allanó el camino para la obtención de beneficios por colaboración eficaz.

- No sólo lo hizo para ganar beneficios jurídicos, sino también para salvar de toda responsabilidad a su hermana de crianza JOSÉ DAVID GRANADOS -dueño del arma- Aprovechó por tanto que CANIZALES estaba detenido para obrar en consecuencia. Trae a colación pasaje doctrinario acerca de la valoración negativa del testimonio del acusado que confiesa.

- Es además inverosímil la versión, porque: 1)- Si DUVÁN compartía residencia con GRANADOS y sabía que allí tenía el arma, es ilógico que la tomara cuando GRANADOS la llevó a otra casa que DUVÁN poco frecuentaba (la de Marulanda); 2)- Si salieron para el barrio donde ocurrieron los hechos en horas de la tarde, no tiene sentido el homicidio se haya cometido en horas de la noche; 3)- Si inicialmente sostuvo que CANIZAL no frecuentaba su casa, tampoco tiene explicación el que ya en ampliación diga que sí lo visitaba, y 4)- Primero dice que el arma la sacó de un rincón de la casa, y luego que fue él mismo quien la sacó debajo de un colchón.

- De la declaración de GRANADOS se extrae que no era el dueño de esa arma para el momento del homicidio, situación que contradice la acusación que hace MARULANDA.

- No hay más pruebas en el proceso.

6.2. Por el procesado

Se argumenta:

- No ha contado con una verdadera asistencia técnica.

- No puede existir una sentencia condenatoria fundada en una persona que declaró en tres ocasiones y en cada una de ellas dijo cosas diferentes respecto a lo que afirmó conocer. ¿Porqué se le cree en sus versiones posteriores y no en la primera en donde no lo acusó?

- Debe hacerse una revisión pormenorizada de este asunto para arribar a un fallo absolutorio por falta de certeza.

7.- MOTIVACIÓN

Lo primero a significar en esta decisión, es la existencia de prueba suficiente para tener por demostrado el deceso violento del joven que en vida respondía al nombre de César Augusto Vargas Martínez y de las lesiones en la persona de William Antonio García Atehortúa. Al respecto tampoco se ha presentado debate procesal que amerite un pronunciamiento especial de la Sala.

Es lo concerniente a la fuerza de convicción del material probatorio allegado con respecto a la responsabilidad del comprometido CANIZALES RODRÍGUEZ, lo que ha generado controversia y con respecto a lo cual este Tribunal profundizará en el análisis.

En contra de CANIZALES se ha sostenido que fue la persona que se llevó sin consentimiento de su dueño -José David Granados- un arma de fuego y la disparó en contra de la humanidad de VARGAS MARTÍNEZ, para cuyo efecto se hizo acompañar de CARLOS MAURICIO MARULANDA CEBALLOS. Para corroborar ese aserto, se cuenta con: a)- La información obtenida por los investigadores; b)- La delación hecha por el codelincuente MARULANDA CEBALLOS; y c)- El resultado de un dictamen balístico por medio del cual se determinó que el proyectil recuperado a la víctima fue disparado por el arma decomisada en allanamiento a GRANADOS DUQUE.

La defensa no ha ahorrado esfuerzos en hacer un incisivo ataque a todos esos medios de convicción pues le parece que el reporte policivo no sirve como prueba; que la delación es un mecanismo para evadir responsabilidad y ganar prebendas judiciales; y que el dictamen balístico fue realizado sobre un proyectil diferente al recuperado en la necropsia (crasa equivocación). 

Por supuesto que esta última aseveración es la que causa mayor escozor y cuyo estudio se hará en primer término porque podría llegar a pensarse que si no hay prueba de ser esa el arma homicida, la restante prueba perdería su firmeza.

Acorde con lo expuesto por la recursiva defensora, es cierto que no sería atinado decir que la pericia vale porque no fue objetada en tiempo oportuno por la parte interesada. Esa sería en verdad una indebida argumentación, toda vez que la inactividad de una de las partes no puede, por supuesto, impedir la desestimación probatoria de un medio de convicción que presenta irregularidades sustanciales.

Si admitiéramos los razonamientos que se han esgrimido por parte de la defensa para desestimar la conclusión de la pericia (cotejo hecho con un plomo equivocado), no habría lugar a sostener que era necesario un incidente de objeción al dictamen, que como es sabido, debe estar fundado en un error de valoración por parte del perito. Así lo decimos porque si de lo que se trató fue de un cambio del proyectil, eso nada tiene que ver con la incursión en una errónea apreciación científica, pues simple y llanamente el perito en balística hizo un correcto cotejo entre el proyectil y el arma recibidas. Una equivocación en el envío, en nada empaña por tanto la labor profesional, ni amerita tacha alguna en el resultado obtenido, pues este fue bien concebido dentro de las técnicas que rigen la materia. Lo que ocurriría entonces, es la ineficacia demostrativa de ese resultado o carencia de efectos procesales, por rompimiento o inexistencia de la cadena de custodia del proyectil, que es cosa diferente; en otras palabras, se tendría por inexistente.

Sea como fuere, es lo cierto que la afirmación según la cual aquí se analizó un proyectil equivocado, deja serias dudas. Lo decimos así por lo siguiente:

             - A fl. 16 y 17 aparecen las características reales del proyectil obtenido en el cuerpo del occiso, cuyas características son: masa 9.63 grs., longitud 16.6 m.m., calibre .38 special, deformaciones internas: presenta rayado macroscópico visible de 4 estrías, 4 macizos, con sentido de rotación derecha, producidas por arma de fuego de ánima estriada.

             - Entre fls. 40 y 42 se observa el dictamen de cotejo balístico entre ese proyectil -supuestamente- y el arma incautada a GRANADOS DUQUE identificada con el número IM0208S. Aquí se observa que el proyectil tienen estas características:  masa 9.5 grs. (no 9.2 como lo refiere la defensa, pues ésta medida corresponde al diámetro), longitud 1.6 cm, calibre .38 special; estriado y rotación: dos estrías y dos macizos, que por su anchura dan un total de seis estrías y seis macizos en todo su cuerpo, con rotación derecha; deformaciones: desplazamiento de material constitutivo por costado de cabeza en rampa, con oquedades y perdida del mismo en la base y por un costado del cuerpo.
Como se observa, hay características que coinciden y otras no (las que resaltamos con negrillas); con lo cual, sí es factible argumentar que existe duda de si se trata o no del mismo proyectil recuperado en el cuerpo del occiso.

Hasta aquí podríamos decir, sin más, que tiene razón la defensa y que por lo mismo no hay prueba acerca de que esa fue el arma homicida y no fue CANIZALES RODRÍGUEZ quien disparó en contra de VARGAS MARTÍNZ. Ocurre, que esta última conclusión tendría algún sentido si se hace un análisis individual y aislado de la prueba, pero no es de recibo si se procede a un estudio del conjunto probatorio como corresponde. Obsérvese:

1.- Es de advertirse, que así como no se podría asegurar que existe prueba que establezca que el proyectil recuperado en el cuerpo de la víctima si proviene del arma incautada, es preciso aceptar que tampoco hay prueba en contrario, lo que equivale a sostener que no hay lugar -por falta de prueba adversa- a descartar esa posibilidad. En últimas, puede ser o puede no ser; se trata de un resultado que no perjudica, pero que tampoco favorece.

Sólo una prueba de descarte, es decir, un resultado de cotejo balístico que dijera que el proyectil realmente recuperado al cadáver NO PROCEDE del arma incautada, permitiría concluir que está probado que el arma de David Granados no es la que disparó los proyectiles que segaron la vida de Vargas Martínez e hirieron a García Atehortúa.

No es disonante decir que ese proyectil (el original) sí pudo provenir del arma de GRANADOS, cuando se compara el inicial resultado balístico (nos referimos al efectuado sobre el plomo efectivamente recuperado al occiso) con el tipo de arma incautada. Con ese dictamen se supo que: “…es de los comúnmente disparados por arma de fuego de funcionamiento mecánico tipo revólver del mismo calibre…”; en tanto, el arma obtenida es un Llama Scorpio calibre .38 special.
2.-  El contra-argumento defensivo que podría sobrevenir a lo hasta acá sostenido, sería el que se presuma que el proyectil no era compatible dado que la Fiscalía tenía la obligación de hacer el descarte y por una omisión del ente acusador no se logró el resultado investigativo deseado -carga de la prueba-. En esta tónica, también tendríamos que retomar una de las hipótesis que menciona la acuciosa defensora, al asegurar que GRANADOS DUQUE desvirtuó el relato de MARULANDA cuando de las fechas suministradas acerca del tiempo de posesión del arma incautada, permite inferir que para el momento del homicidio no era aún de su propiedad ese instrumento de fuego. Si esto es así, corresponde decir que ni siquiera era necesaria la orden de cotejo por parte de la Fiscalía, pues el arma en poder de GRANADOS para aquél entonces era una diferente a la obtenida en el allanamiento realizado en fecha posterior.

3.- Es forzoso estarnos al resultado del análisis de la versión de MARULANDA CEBALLOS, cuando asegura que GRANADOS sí era poseedor de un arma para la fecha de los hechos y que fue con esa arma con la cual se disparó a una persona en el barrio Nacederos. Para no ir más lejos, es el propio GRANADOS DUQUE quien admite no solo la propiedad del arma, sino que la misma efectivamente fue sacada “inconsultamente” del lugar donde la tenía, acerca de lo cual tuvieron que ver CARLOS MAURICIO y DUVÁN ALONSO.

4.- Tan cierto es que fue en esas condiciones como se dio muerte a VARGAS MARTÍNEZ y se lesionó a GARCÍA ATEHORTÚA, que ya hubo una aceptación de responsabilidad y se profirió sentencia de condenada, la cual recayó precisamente en la persona de CARLOS MAURICIO MARULANDA CEBALLOS, acompañante de CANIZALES RODRÍGUEZ y quien ahora lo acusa. 

5.- Bien difícil le quedaba a MARULANDA CEBALLOS aceptar su responsabilidad sin delatar a CANIZALES, pues ¿cómo iba a admitir que fue él quien directamente disparó, si era otro quien lo había hecho; y cómo decir que lo hizo solo cuando fueron dos las personas que huyeron? 

6.- La prueba obrante en el expediente permite asegurar que CARLOS MAURICIO MARULANDA no miente, porque: a)- Desde un comienzo se dijo que eran dos las personas que llegaron para ejecutar la acción y que huyeron en un vehículo de servicio público. Tanto el informe policivo, como la versión ofrecida por lesionado WILLIAM GARCIA, dieron cuenta al respecto; b)- Es absolutamente cierto que este joven no es muy coherente en sus relatos, específicamente en la forma como se sacaron el arma de la casa; pero lo que de allí se deriva no es que haya mentido acerca de que esa si fue el arma utilizada por CANIZALES, sino el deseo que muestra en no comprometer también al dueño del artefacto (Granados Duque, su hermano de crianza) quien muy seguramente prestó colaboración con el ilícito dando el consentimiento para que fuera utilizada (responsabilidad que será definida por cuerda separada ante el rompimiento de la unidad procesal decretada por la Fiscalía); y c)- No se ve por parte alguna un interés en perjudicar precisamente a CANIZALES RODRÍGUEZ, si era su amigo, persona que visitaba con frecuencia el hogar y sabía de muchos pormenores (incluida la tenencia del arma por parte de Granados). El mismo DUVÁN ALONSO CANIZALES no deja entrever durante su interrogatorio algún motivo que pudiera explicar la acusación que le hace MARULANDA.

7.- Pensar que MARULANDA CEBALLOS obró así porque quería recibir un beneficio por colaboración eficaz, es introducir a examen un proceder que no guarda proporción con la acusación falsa de aquel a quien se considera su amigo, e incompresible en persona que confiesa y admite que se le castigue en igualdad de condiciones al autor.

8.- En forma complementaria y para concluir, cómo pasar inadvertido el indicio de capacidad para delinquir que recae en la persona de DUVÁN CANIZALES. Se trata de un personaje condenado en varias ocasiones por los delitos de porte ilegal de arma y hurto (aunque en su indagatoria admite haber sido condenado por hurto pero calla curiosamente toda información sobre los portes de armas; incluso, niega haber estado en posesión de instrumentos de fuego -salvo en el Ejército-
). A CANIZALES RODRÍGUEZ se le ha negado el derecho a todo subrogado penal por el factor subjetivo, conforme al análisis hecho en su momento por los señores Jueces Penales del Circuito y por este mismo Tribunal. La anterior información
, es contraria a los datos favorables -entiéndase contraindicio- que se tienen de GRANADOS DUQUE, pues acerca de éste dice el mismo CANIZALES RODRÍGUEZ en su intervención visible a fl. 118: “…es padre de familia, responsable, no se mete en problemas con nadie ni tiene problemas…”. Nos preguntamos entonces: ¿quién podría tener más capacidad de realizar un hecho a sangre fría como el que da cuenta esta actuación?, la respuesta salta a la vista.

En esas condiciones, el fallo de condena es un imperativo y debe confirmarse.

8.-  DECISIÓN

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, materia de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Cfr. pg. 118 vto.


� Confirmada incluso con los datos que aportó CARLOS MAURICIO en su inicial indagatoria -fls.55 s.s.-, es decir, cuando aún no había declarado en su contra, pues se refirió a DUVÁN ALONSO como integrante de bandas delincuenciales y peligroso sicario.
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