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1.- VISTOS  

Se desata el recurso de apelación oportunamente interpuesto por la Fiscalía Quinta Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, contra el fallo absolutorio proferido el pasado veintinueve (29) de agosto por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, a favor del procesado JOSÉ FERNANDO PORRAS TORRES a quien se le formularon cargos como autor material del punible de Tentativa de Homicidio en la persona de Flor María Franco Gómez.

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

2.- HECHOS 

Se registraron en zona céntrica de esta capital, el día veintinueve (29) de Diciembre de dos mil tres (2003) a eso de las 11:00 p.m., momento en el cual la señora Flor María Franco Gómez, quien ejerce como meretriz, recibió varios impactos con proyectil de arma de fuego por parte del aquí involucrado JOSÉ FERNANDO PORRAS TORRES.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de JOSÉ FERNANDO PORRAS TORRES, natural de San Juan de Arana (Meta), donde nació el 26 de Julio de 1969, de 36 años de edad, en unión libre con NELLY BETANCUR, hijo de Leonel y Soledad, comerciante, con cédula de ciudadanía No 4’380.270 de Balboa, residente en Coodelmar Manzana A Casa 16 de Pereira.

4.- CARGOS
La instrucción y calificación de la actuación sumarial correspondió a la Fiscalía Quinta Seccional Delegada, autoridad que decidió formular Resolución de Acusación en contra del involucrado PORRAS TORRES por el punible de TENTATIVA DE HOMICIDIO, contemplado en el Libro Segundo, Parte Especial del Código Penal, Título I, Capítulo II, artículo 103, en armonía con el artículo 27 de la misma codificación.

5.- FALLO 

Comenzó su disertación afirmando que aquí existía certeza acerca de la ocurrencia de un serio atentado contra la vida de la señora Flor María Franco, como quiera que recibió un impacto de proyectil y su muerte no se produjo por circunstancias ajenas a la voluntad del agresor; igualmente, que el causante de dicha agresión lo fue el sujeto JOSÉ PORRAS, pues incluso él mismo así lo admitió.

Destacó que la versión defensiva del acusado, consistente en haber tenido que disparar para defenderse de la mujer y otro sujeto que lo querían despojar violentamente de sus pertenencias, no permaneció oculta hasta su indagatoria, porque eso fue precisamente lo que les dijo a los oficiales que conocieron del caso, tal y como éstos lo dan a conocer. 

Observó que existían testimonios que corroboran su dicho, como eran los empleados de un lavautos en donde el aquí procesado estuvo ingiriendo licor, quienes dieron fe de la agresión de la cual fue víctima. Que por lo mismo, no había razones para dudar de sus dichos, pues eran personas que estaban cerca del lugar de los acontecimientos (carrera 37 entre carreras 6ª y 5ª bis, al decir del agente JOSÉ ORLANDO CARDONA HOLGUÍN, tanto en su declaración como al momento de la Inspección Judicial; no en la 37 con 5ª como lo menciona la Fiscalía).

Igualmente, estaba la narración de la directa ofendida en audiencia pública, la cual consideró que no era vaga o superflua y que merecía crédito para avalar la posición defensiva. Lo anterior, muy a pesar de no poderse individualizar al compañero de andanzas, pues sencillamente no se investigó suficientemente al respecto.

A su entender, no era lógico pensar que alguien que dispara sobreseguro se autolesione, menos aún cuando es persona que sabe usar armas de fuego. Que más bien era entendible que ante el forcejeo y la reacción descontrolada de su parte, uno de los proyectiles perforó una de sus manos.

Restó mérito a las declaraciones de los taxistas que entran en contradicción con la prueba de descargo, bajo el argumento de que en realidad no presenciaron lo sustancial de este acontecimiento, ni estaban en capacidad de identificar al hombre que realizó el atentado, ni por supuesto de precisar si en realidad fue o no objeto de un asalto.

Como a su juicio aquí sólo existía una posibilidad de acción dolosa y no una certeza al respecto, estimó que la decisión más acorde con la realidad procesal era la absolución.

6.- RECURSO

La Fiscalía hizo las siguientes reflexiones en orden a desquiciar los cimientos argumentativos que dieron pábulo al fallo absolutorio:

- El fallo hizo caso omiso de los testimonios que incriminan, concretamente del vertido por JHONATAN SOSSA VALENCIA y de los taxistas, que porque éstos no fueron testigos de los hechos, cuando la realidad es que el señor SILVIO CORREA CORREA, aunque no vio el momento de los disparos, si aseguró que la aquí ofendida la sacó un sujeto de su carro y luego supo que esa persona le disparó; de igual manera, DARLING LARGO MOSQUERA, va más allá al decir que sí vio cuando esa persona que sacó a la mujer del taxi, la remató con un segundo disparo. Los dos testigos aseguraron que la joven iba sola y no acompañada, razón suficiente para desacreditar el dicho del procesado. En cambio, sobredimensionó el relato de las otras personas que trataron de sacar avante la coartada del incriminado, como fue el caso de DIANA LORENA CÁRDENAS ZULETA y GUSTAVO ALBERTO URIBE MONTAÑO, de quienes se dice que presenciaron el atraco del cual fue víctima el aquí procesado, cuando la realidad es que éstos dijeron lo contrario, que no habían visto ese acontecimiento, y la realidad procesal indica que tampoco estaban en condiciones de ver nada desde el sitio donde se encontraban trabajando.

- Se dio también crédito a VICTOR ALFONSO RAMÍREZ VALLEJO y a JOSÉ HERNÁN LÓPEZ HOLGUÍN, cuando se trata de testigos amañados, pues se contradicen acerca del lugar en donde se encontraban para ese instante, que dieron información fantasiosa, como el decir que la víctima anduvo dos cuadras con esa herida en la cabeza, y que ubicaron al aquí procesado en la cafetería del Lavautos ingiriendo licor en compañía de un amigo, cuando PORRAS TORRRES nunca dijo nada al respecto.

- Igual aceptación se hizo de la versión del uniformado JOSÉ ORLANDO CARDONA HOLGUÍN, olvidando las inconsistencias de éste con especto al lugar donde cayó la lesionada (señaló la esquina de la calle 37 con 5ª, como lo enseñan las fotografías, cuando en realidad fue en la carrera 5ª bis), pues en este se contradice frontalmente con lo vertido por su compañero el patrullero JHON CARDONA FLÓREZ.

- No se entienden las expresiones del procesado cuando afirma que: “no lo habían cogido haciendo vueltas grandes para que lo cogieran con esa roña”; lo cual, a su modo de ver, desnaturaliza la supuesta agresión de la que dice fue objeto.

- El relato defensivo del procesado, dista mucho de lo narrado por la lesionada en Audiencia Pública, razón para pensar que no es real y simplemente quiere favorecerlo a último momento.

- No tuvo en consideración el señor Juez, la fotocopia enviada a dicho Juzgado por la Fiscal 18 de esa Unidad, en la cual el señor GONZALO CASTAÑO BECERRA declaró en otro proceso que PORRAS TORRES sí discutió con la aquí lesionada. Ese testimonio corrobora los rendidos por los taxistas y deja sin piso la causal excluyente de responsabilidad. Es verdad que se trata de un documento allegado después de la audiencia, pero fue rendido antes de proferirse el fallo de primera instancia.

Intervino como sujeto procesal no recurrente, la defensa, en aras de solicitar la confirmación el fallo y para ello recordó:

- Que desde el primer momento su prohijado sostuvo que tuvo que defenderse del asalto del cual fue víctima por parte de la aquí lesionada en compañía de un sujeto conocido como “El Calvo”.

- Que los testigos visuales y de referencia, que se hallaban apostados sobre la carrera 6ª entre calles 37 y 38, lugar donde lavan carros, dieron fe de la necesidad de defensa por parte de PORRAS TORRES.

- Que la misma afectada, al momento de la Audiencia, hizo una narración coherente y coincidente con lo vertido al expediente por su representado.

- Que la Fiscalía no pudo sustentar su teoría de que los hechos sucedieron en un sitio diferente (carrera 5ª con calle 37) al que relaciona la defensa (carrera 6ª con calle 37); pues se basó en una confusión del patrullero JHON CARDONA, sin atender lo expuesto por el compañero JOSÉ ORLANDO CARDONA quien en Inspección Judicial ubicó a la víctima en el sitio donde la encontró, con lo cual le dio la razón a la defensa y al sindicado.

- Que no dan confiabilidad el dicho de dos taxistas que se contradicen.

- Que los testigos que exponen a favor de su procurado, estaban a menos de media cuadra del lugar de los acontecimientos, luego entonces, estaban en capacidad de percibir lo acaecido. Había buena visibilidad, no existían obstáculos, como lo pudo constatar la señora Fiscal.

- Finalmente, tilda de sospechoso el traer una declaración tardía que fue vertida en otro proceso, de parte de persona que nadie la llamó y que posee un interés extraño en cooperar con la Justicia.

7.- MOTIVACIÓN

Nada corresponde decir acerca de la comisión del punible, ni de la autoría material en cabeza del comprometido PORRAS TORRES, no sólo porque son hechos debidamente establecidos, tanto por las pruebas testimoniales y periciales que obran en el expediente, lo mismo que por la flagrancia en la que fue sorprendido, sino porque ninguno de los intervinientes ha intentado poner en tela de juicio esos factores de responsabilidad.

Lo que atañe definir en esta instancia, es al lado de cual de los grupos antagónicos de testificantes está la verdad, pues la confrontación es radical, unos en pro y otros en contra del justiciable.

Al lado del ente acusador se enfilan: JHONATAN SOSSA VALENCIA, SILVIO CORREA CORREA, DARLING LARGO MOSQUERA y el patrullero JHON CARDONA FLÓREZ. Al lado de la Defensa: DIANA LORENA CÁRDENAS ZULETA, GUSTAVO ALBERTO URIBE MONTAÑO, VICTOR ALFONSO RAMÍREZ VALLEJO, JOSÉ HERNÁN LÓPEZ HOLGUÍN, el uniformado JOSÉ ORLANDO CARDONA HOLGUÍN, y el testimonio de la ofendida en Audiencia Pública.

La Fiscalía enrutó la acusación por el sendero de una agresión premeditada de PORRAS TORRES contra la humanidad de la meretriz Flor María Franco. La Defensa, en cambio, saca a relucir una legítima defensa por haber sido sujeto pasivo de una acción violenta de parte de FLOR MARÍA y un sujeto conocido como “El Calvo” (éste cogiéndolo sorpresivamente por detrás y aquélla requisándolo por delante), pues la finalidad no era otra que despojarlo de sus bienes; a consecuencia de ello, hubo de extraer su arma de fuego y disparar contra ella.

Para sacar avante su pretensión, la señora Fiscal demerita la credibilidad de los testigos de la Defensa, bajo el argumento de que no estaban en posibilidad de apreciar los hechos pues estos ocurrieron en lugar diferente al que se anuncia (lavautos ubicado en la mitad de la carrera 6 con calle 37); en tanto la Defensa, secundada por el fallo, soslaya el potencial incriminatorio de la prueba de cargo bajo el entendido que tampoco estuvieron en capacidad de ver el preciso instante de la confrontación.

Se hace especial énfasis por la defensa y el Juzgado, en el hecho de que el implicado ofreció esa misma versión desde el primer instante (ante los policiales), es decir, que no fue algo traído a colación a último momento; igualmente, que inexisten elementos de juicio para no creer en el relato de los empleados del lavautos. Por la Fiscalía, con igual persistencia, se sostiene en que esos testimonios son amañados y no hay razón para que el juzgador desprecie lo narrado por los taxistas.

Como vemos, el punto álgido y en torno al cual gira toda esta polémica, es la existencia o no de una legítima defensa por parte de PORRAS TORRES, pues probada como está la existencia de las graves lesiones, lo mismo que el ser él y no otra persona el causante de las mismas, lo único que lo exoneraría de la condena es la demostración de esa excluyente de responsabilidad. 

Indispensable resaltar desde ya, que todo indica que por parte del fallador se perdió el norte que debe guiar el análisis probatorio en un caso como el presente. Nos atrevemos a decirlo de esa manera porque si se mira bien el contenido de la sentencia materia de revisión, allí se concluye que hay lugar a la absolución porque sólo existía una posibilidad de acción dolosa y no una certeza al respecto, lo que en buen romance traduce que aquí se absolvió POR LA POSIBILIDAD DE UNA LEGÍTIMA DEFENSA, cuando la verdad es que una posibilidad en tal sentido no puede ser suficiente para la absolución, toda vez que, como se sabe, las causales excluyentes de responsabilidad deben estar PLENAMENTE ESTABLECIDAS en el plenario. Y no sólo eso, sino que QUIEN ALEGA LA EXCLUYENTE POR JUSTIFICACIÓN DEL HECHO TIENE EL DEBER DE PROBARLA MÁS ALLÁ DE TODA DUDA.

En efecto, si el apoderado hace lo que se ha dado en llamar una defensa positiva, corre con la carga probatoria. De donde se infiere correlativamente, que en caso de duda acerca de todos o alguno de los requisitos para su configuración, la eximente no está llamada a prosperar.

La jurisprudencia Nacional ha sido uniforme en considerar que  para el caso de las eximentes la duda no se resuelve a favor del imputado:

“La defensa, para que sea legítima, debe ser tan clara, objetiva y subjetivamente, que cualquier matiz que la perturbe o la haga borrosa no sirve como elemento de duda para darle apariencia favorable a quien la alega, sino para demostrar que esa actitud justificable no existió. De otra manera, toda riña imprevista, todo acto de ira injustamente provocado se convertiría en acción excusable”

 “...Debe recordarse que para el reconocimiento de la justificante como causal de exclusión de antijuridicidad debe aparecer plenamente demostrada en todos sus elementos conformantes ... de donde no tiene cabida el reparo probatorio que ponga en duda su existencia…” 
 

Esa afirmación según la cual, la carga de la prueba la tiene el acusado, es también el criterio acogido en otras latitudes por doctrina y jurisprudencia:

“…la prueba de su existencia recae sobre el acusado de acuerdo con los principios procedentes del Derecho Procesal: <<onus probando incumbit qui dicit non ei qui negat y afirmati non neganti incumbit probatio, negatva non sun probanda>> (Sentencia del Tribunal Supremo Español de 18 de Noviembre de 1987) … La STS de 28 de abril de 1993, tras decir <<que la presunción de inocencia es un derecho de naturaleza reaccional que desplaza la carga de la prueba a la acusación>>, afirma que <<cuando se trata de un hecho impeditivo o de naturaleza contraria es a la parte acusada a quien corresponde la carga de la prueba, sin que ello contraríe en nada el espacio operativo de tal derecho fundamental>>; y la STS de 30 de noviembre de 1992 expresa: <<que la presunción de inocencia favorece a todo acusado de un delito y se extiende a los presupuestos o elementos descriptivos y normativos del mismo, a la participación y a las circunstancias de agravación, pero no sirve de cobertura a las circunstancias de exención o de atenuación de la responsabilidad criminal>> (negrillas son nuestras).

Si lo anterior es cierto, entonces el prisma por medio del cual debe analizarse este caso para que la decisión esté ajustada a Derecho, es contrario al que utilizó el fallador de primer grado y nos obliga a plantear como primera premisa la siguiente: ¿HAY O NO HAY DUDA ACERCA DE QUE PORRAS TORRES OBRÓ EN LEGÍTIMA DEFENSA?, y la respuesta es fundamental, porque si queda algún resquicio al respecto, la condena se impone por sobre la absolución.

A decir verdad, lo único que brota de este expediente son dudas acerca de la legítima defensa que se pregona. Esa categórica afirmación la funda el Tribunal en lo siguiente:

Dos taxistas, coincidieron en afirmar que la mujer aquí agredida iba en uno de los taxis y que de allí fue sacada a la fuerza por un sujeto. Ese sujeto, no podía ser otro diferente que PORRAS TORRES, toda vez que aparte de él sólo se ha mencionado tímidamente a otro personaje en la escena del ilícito (un tal “Calvo”), de quien se dice fue coautor en una supuesta agresión al mencionado PORRAS. Siendo lógicos, no iba a ser entonces el citado “Calvo” quien sacara por la fuerza a FLOR MARÍA, pues precisamente se está diciendo que obraban de consuno en un plan previamente definido.

Aunque nadie describe con precisión la fisonomía de la persona que hizo los disparos, sí mencionan al unísono que vestía un buso, chaqueta o camisa blanca, en eso hay uniformidad en todos los testigos. Además, quienes refieren que la víctima fue sacada de un taxi, también agregan que la persona que la sacó fue la misma que le disparó a continuación (cfr. fl.97 vto. y fl. 104 vto.)), y no sólo eso, sino que para ese instante ninguna otra persona de sexo masculino se hizo presente (fl.105 fte.). 

Si fue PORRAS, definitivamente, quien sacó por la fuerza a FLOR MARÍA, entonces la situación consiguiente era el enfrentamiento, el forcejeo, la reyerta, pero no fruto de un atentado contra el patrimonio económico como aquí se quiere hacer ver, sino producto de una situación hasta el momento desconocida pero que motivó a PORRAS a atacar a esta mujer (al parecer por celos al decir de la reacción iracunda del sujeto quien le exigía que no se fuera y preguntó acaloradamente que para dónde se pensaba ir). En ese desenlace, que fue el que, supuestamente, pudieron apreciar de lejos los empleados del lavautos (fl.127 fte.), se efectuaron los disparos con las consecuencias ya conocidas.

Nótese, de manera marginal, que en su injurada, el propio JOSÉ FERNANDO PORRAS no es contundente acerca de que lo que estaban realizando sobre él era un hurto, pues simplemente dice que “le pareció que lo iban a atracar” aunque en realidad no le robaron nada, ni tampoco le hicieron manifestaciones que coincidieran con tal finalidad. Se limita a decir que una persona desconocida lo cogió por detrás y la mujer le cogía las manos por delante (fl.15 vto.).

El testigo JHONNATAN SOSSA VALENCIA, que era la persona que más conocía a la aquí afectada y pudo ver el instante en que PORRAS TORRES la tenía sometida y ella le pedía que “la dejara quieta” porque al parecer quería obligarla a que “le chupara los genitales (fl.152 vto.), da fe que FLOR MARÍA no es persona que se dedique al hurto, nunca ha oído decir que haya estado involucrada en ese tipo de conductas (fl.153), lo único que puede sostener es que se dedicaba a la prostitución y nada más. He ahí un contraindicio que pone en tela de juicio el actuar antijurídico por parte de FLOR MARÍA.

El haber dicho JOSÉ FERNANDO PORRAS a los oficiales varias cuadras más adelante, cuando fue sorprendido en fuga, que había sido víctima de un hurto, obedece sencillamente a la única explicación que encontró para justificar la razón por la cual se encontraba herido en la mano. Basta observar su actitud displicente, temeraria, abiertamente hostil ante los gendarmes (ver fl. 38), para entender que no es la posición que asume una persona que ha sido víctima de un asalto. Entiéndase lo anterior como un indicio de conducta posterior que va en detrimento de la credibilidad de su dicho.

En su fallo, el a quo hace unas reflexiones lógicas pero que no apreciamos contundentes. Se dice que es absurdo que alguien que sabe del uso de armas se vaya a disparar a sí mismo en una de sus manos, lo cual es perfectamente entendible; empero, también es lógico que eso llegue a ocurrir en el desarrollo de un forcejeo (fl.104 vto.), pues a no dudarlo la señora FLOR MARÍA se tuvo que defender de la agresión que sobre ella emprendió JOSÉ FERNANDO PORRAS (así lo admite en algunos apartes de su indagatoria -fl.15 vto.-), quien no sólo la sacó por la fuerza del vehículo en el que viajaba sino que desenfundó un arma para dispararle “de frente”.

Si a la lógica debemos acudir, entonces es necesario decir que tampoco es lógico que si en verdad dos personas se hubieran reunido para atracarlo (Flor María y el fantasmagórico “Calvo”), uno cogiéndolo por detrás y la otra manipulándolo por delante, alcanzara a superarlos y tuviera ocasión de sacar el arma y dispararla en contra de la mujer sin mayor dificultad. Pero además, tampoco parece sensato que una vez desenfundada el arma, la misma sólo se accionara en contra de la mujer, cuando el mayor peligro aparentemente procedía del individuo de sexo masculino, a quien no se le infirió la más mínima lesión, o al menos nada se dice al respecto, pues PORRAS FLÓREZ se ensañó en FLOR MARÍA.   

En cuanto a los testimonios de los taxistas, se les quiere restar mérito que porque no vieron el momento de los disparos y no se sabe de dónde salieron, quién los trajo al proceso o el motivo por el cual quisieron declarar en contra del acusado
. Ambas críticas, contrario a lo que se quiere, se confabulan para asegurar que se trata de personas sin ningún interés en mentir, imparciales, desprevenidos, narradores de lo que les consta y nada más. No hicieron alarde de un conocimiento superior a aquél que tuvieron posibilidad de percibir, pero que en últimas es suficiente para desequilibrar la coartada defensiva.

Dígase de todas formas, que la presencia de ellos en el lugar está más que justificada, porque ese es el lavadero de carros que frecuentan los taxistas precisamente a altas horas de la noche (fl.28 fte. y 36 fte.), con lo cual, nada de raro es que varios de ellos se enteraran de lo ocurrido.

Se ha querido formar polémica acerca del verdadero lugar en que el hecho se produjo y al respecto se presentan tres posiciones divergentes: a)- Que fue en la carrera 5ª con calle 37 esquina (esto lo dice el informe policivo, lo ratifica el patrullero CARDONA FLÓREZ, lo sostienen los taxistas y finalmente lo corrobora el joven JHONATAN SOSSA); b)- Que fue en la calle 37 con carrera 5ª bis (lo da a conocer el otro uniformado CARDONA HOLGUÍN y se expone así en la diligencia de Inspección Judicial); y c)- Que fue en la calle 37 con carrera 6ª esquina (lo indicó el procesado y lo mencionan las personas que declaran a su favor como empleados de un lavautos que queda en esta dirección). La discusión tiene trascendencia en orden a sostener que alguno de los grupos de testigos no estaban en condiciones físicas de poder visualizar el momento de la agresión.

Sobre ese particular, el Tribunal, al hacer un análisis conjunto de tan particular situación, observa:

- Está claro que existen dos lavautos, uno en la 37 con 5ª y otro en la 37 con 6ª. 

- No hay lugar a pensar que los taxistas, al igual que el joven JHONATAN, se equivoquen al dar la dirección. Los primeros, porque su profesión los obliga a estar en conocimiento preciso de direcciones en la ciudad, con mayor razón en esa zona que frecuentan a diario; y, el segundo, porque es persona que visita esos lugares de prostitución a donde lleva mujeres para el oficio y de ello recibe una contraprestación dineraria, además, porque en su relato se observa que conoce a la perfección la nomenclatura del sector. Tanto los unos como el otro, coinciden con la dirección que fue anotada en el Informe policivo y ratificada por uno de los Oficiales. Luego entonces, difícil creer que no fue en la calle 37 con carrera 5ª en donde se llevó a cabo el episodio, tal y como lo ha venido sosteniendo la señora Fiscal.

- Que fue en la calle 37 con carrera 5ª bis, es posible, en atención a que la pareja hizo un recorrido luego de haber sido sacada FLOR MARÍA del rodante (ver fl. 95 fte.). Tal situación, no generaría problema alguno en la credibilidad que detentan los taxistas y el joven JHONATAN pues permanecerían incólumes sus atestaciones. 

- Y, que fue en la 37 con 6ª, sólo es situación expuesta por el proceso en armonía con los lavadores de carros y la joven de la cafetería de ese otro lavadero que existe en esa dirección, los mismos que entran en desacuerdo con respecto a si PORRAS estaba o no acompañado de otra persona para aquél instante (fl.125 fte.). 

Tal y como están las cosas, es posible pensar que los del lavadero de la 37 con 6ª apreciaron de lejos el enfrentamiento entre PORRAS y FLOR MARÍA, el cual fue real pero no fruto de un hurto sino de otra situación diferente; o que, en un esfuerzo por coordinar todas las hipótesis, se haya presentado un inicial altercado entre la pareja en la calle 37 con 6ª y un segundo enfrentamiento posteriormente en la calle 37 con 5ª que culminó en la 37 con 5ª bis.

Sea como fuere, es lo cierto que no hay lugar a demeritar los testimonios de cargos por este específico aspecto.

Para concluir, es evidente que la intervención de la ofendida en la Audiencia tenía un único objetivo: tratar de favorecer a toda costa a quien fuera su agresor. Hubo un desistimiento y la actitud que de ella se esperara era ser condescendiente con quien permanecía sub judice. No otro significado tiene el que designara desde un comienzo a un apoderado de la Parte Civil para hacer valer sus intereses en el proceso y al final declinara en su propósito. ¿Si en verdad ella estaba atracando a PORRAS TORRES y debía sentirse por tanto culpable por ese resultado que ella misma provocó, entonces para qué hacerse Parte Civil para mostrarse ajena a semejante provocación y pedir el pago de una indemnización? Esa actitud procesal obliga a pensar que si así obró es porque consideró que su atacante era culpable y debía responder por el daño causado, es eso y nada más lo que en sana lógica se desprende de lo actuado.

En esos términos, hay lugar a revocar la providencia y en su lugar condenar al procesado por el cargo que fue materia de concreción en la Resolución Acusatoria. No hay lugar a la tasación de perjuicios pues se desprende de lo manifestado por la parte afectada que existió indemnización o que ya no hay interés en su cobro, pues en forma expresa se desistió de la pretensión resarcitoria. 

Punibilidad:

De conformidad con lo preceptuado en el artículo 103 del C. P., la conducta punible de homicidio tiene aparejada una pena que oscila entre trece (13) y veinticinco (25) años de prisión. En virtud de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 27 de la misma codificación, por encontrarnos frente a un delito imperfecto, la sanción no podrá ser inferior a la mitad del mínimo (78 meses) ni superior a las ¾ partes del máximo (225 meses). Con tales extremos, procedemos a calcular el ámbito de movilidad y los cuartos, que serán: Mínimo de 78 a 114.75 meses, medios entre 114.75 y 188.25 meses; y máximo, desde 188.25 hasta 225 meses. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 61 del C.P., al no existir circunstancias genéricas de mayor punibilidad, pero si una de menor, por la ausencia de antecedentes –si bien es cierto existe constancia de tener en su haber el señor PORRAS TORRES una sentencia condenatoria en su contra, esta se profirió en el año 1999, no se allegó copia de la misma a esta foliatura y se trató de una contravención por la Ley 228 de 1995-, lo que corresponde es ubicarse dentro del cuarto mínimo. 

Es evidente que no se podrá tomar la cantidad menor de tal intervalo, habida cuenta de las especiales circunstancias que rodearon los hechos investigados, donde se procedió contra una indefensa mujer propinándole varios disparos, que al impactar su humanidad produjeron notables consecuencias tal vez la más trascendental, sea la enucleación de su ojo izquierdo, sin restarle importancia a las otras lesiones. Por tanto, se opta por imponer una cantidad intermedia, que corresponde a noventa y seis (96) meses de prisión.

La sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas será por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

Subrogado o sustituto

El sentenciado no tiene derecho al subrogado por expresa prohibición legal; en consecuencia, líbrese la orden de captura y hágase efectivo el cumplimiento de la pena en forma intramural.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, 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, REVOCA el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital  que ha sido objeto de revisión, y en su lugar dispone:

PRIMERO: Se condena al señor JOSÉ FERNANDO PORRAS TORRES de condiciones civiles y personales conocidas en el presente proceso a la pena principal de noventa y seis (96) meses de prisión, por encontralo autor responsable de la conducta punible de HOMICIDIO (Tentado), en contra de la señora FLOR MARÍA FRANCO GÓMEZ; 

SEGUNDO: Se le impone como pena accesoria la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la pena intramural.

TERCERO:  Por las razones expuestas en la parte motiva, no se condena al pago de perjuicios.

CUARTO: No es acreedor el señor PORRAS TORRES a la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por tanto, líbrese la correspondiente orden de captura.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE               
         VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO                  

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala 
� C.S.J. Sentencia 25 de junio “G.J.” T. LXIV, pg. 256, 28 de Noviembre de 1950, “G.J.T XVII, pg.610)


� Casación Penal del 03 de diciembre de 2001, M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego, proceso 11130.


� RIVES SEVA, Antonio Pablo, (1995), “La prueba en el proceso penal. Apuntes jurisprudenciales”, en Actualidad Penal, Tomo II, Editora Gral. de Derecho, Madrid, pg. 512.





� Muy por el contrario, se supo que los empleados del lavautos de la 37 con 6ª y que se decidieron a declarar a favor del procesado, son sus amigos, como lo dio a conocer en su injurada a fl.16 fte.
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