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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El día diez (10) de enero del corriente año entre las 8:30 y las 9:00 p.m., dos menores de 15 y 12 años, de nombres YEIMY ANDREA BERMÚDEZ y NATALY RESTREPO, respectivamente, transitaban por la calle 66 que corresponde a la vía principal del barrio “Restrepo” de la Ciudadela Cuba, cuando de manera intempestiva se escuchó una detonación producto de un disparo de arma de fuego, cuyo proyectil terminó alojándose en el cuerpo de NATALY.

1.2.- La infante es trasladada a la Clínica “Los Rosales” de esta capital, en donde es intervenida quirúrgicamente por el médico PEDRO NEL MILLÁN, profesional que recupera el proyectil y dispone la remisión de la paciente a la Unidad de Cuidados Intensivos del Hospital Universitario San Jorge. Con posterioridad se supo de su fallecimiento.

1.3.- Comentarios en el barrio señalaban a un grupo de jóvenes que acostumbraban frecuentar la parte alta del sector, al parecer para consumir estupefacientes, personas que no obstante lo ocurrido permanecieron en el lugar e incluso, según se afirma, ayudaron a la consecución de un vehículo para el traslado de la niña al Hospital.

1.4.- Entrevistada por  los investigadores la joven YEIMY ANDREA -quien acompañaba para aquel fatídico momento a la hoy occisa-, narró que ella sabía quién había hecho el disparo pues se trataba de un joven a quien describe como “amemado”, portador de una gorra blanca y azul, conocido por el apodo de “morocho”, que vive en el barrio Las Mercedes y que acostumbraba acosarla enseñándole el arma y haciéndole gestos que indicaban que “la iba a acostar”; lo anterior, por el simple hecho de que no le hacía caso a sus pretensiones amorosas. Añade que lo vio de lejos cuando extendió el brazo con una pistola en la mano y en ese momento se escuchó el disparo.

1.5.- Con esa información las autoridades de policía procedieron a la captura de quien respondía al nombre de HÉCTOR FABIO CARDONA VELASCO, joven que dijo haber estado en aquél morro para el instante en que se escuchó el disparo, en compañía de su hermano OSWALDO y de sus amigos DIEGO IVÁN RESTREPO y EDISON ORTIZ, pero fue enfático en sostener que no fue él quien disparó, pues el tiro se hizo desde la parte baja del bosque que allí existe, razón por la cual descendieron al barrio “Restrepo” para enterarse de lo ocurrido. 

1.6.- Al indiciado se le hizo la imputación correspondiente, se le decretó como medida de aseguramiento la detención preventiva por la índole del punible y fue acusado formalmente por la Fiscalía General de la Nación, como autor material en los delitos de HOMICIDIO simple voluntario y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO. Ante su declaración de inocencia, el caso continuó su trámite ordinario hasta la audiencia pública del Juicio Oral, a cuyo término la señora Juez del conocimiento profirió el día veinticuatro (24) de Junio del año que transcurre un fallo de carácter condenatorio con la imposición de una pena de diecinueve (19) años y cuatro (4) meses de prisión.
1.7.- Inconforme con la determinación, la señora Defensora Pública interpuso recurso de apelación, razón para que el caso haya sido conocido por este Tribunal. 

2.- El Debate

La señora Juez dijo textualmente que “...El despacho sólo hará mención de las pruebas y evidencias físicas necesarias para la fundamentación de la decisión…”; en ese orden, dio valor al testimonio del Dr. PEDRO NEL MILLÁN quien intervino quirúrgicamente a la menor y sostuvo que esa herida fue mortal; lo mismo que al acta de exhumación acreditada con la declaración del médico HENRY CARLOS HERRERA, para efectos de dar por demostrado el fallecimiento de NÁTALY RESTREPO. Lo anterior, no obstante la omisión por parte de la Fiscalía de incorporar al juicio el acta de necropsia, la inspección al cadáver, el acta de levantamiento y la historia clínica.

La señora Juez, luego de advertir que “el video y las fotografías tomadas en el lugar de los hechos, se hicieron muchos días después del homicidio, sin determinarse qué lámparas estaban habilitadas el día que sucedió el episodio delictuoso”, procede a darle total credibilidad a la testigo YEIMI ANDREA cuando dice que pudo ver cuando ese joven que la acosaba desde antes les disparó, para concluir en la adjudicación del HOMICIDIO por dolo eventual, pues se infiere que el disparo se dirigió en contra de YEIMY ANDREA pero por equivocación lesionó fue a NATALY (figura que conocemos como aberratio ictus o error en el golpe); lo anterior, en concurso con el Porte Ilegal de Armas.

La Defensa, acorde con su teoría del caso y con sus alegatos de conclusión en la audiencia, sustentó  el recurso en los siguientes términos:

- La sentencia no hizo un análisis de conjunto de la prueba existente y se basó únicamente en el testimonio único de la testigo de cargo y en tesis no probadas por parte de la Fiscalía, al paso que excluyó de todo análisis las pruebas aportadas por la Defensa. No fue por tanto un estudio imparcial sino emocional.

- No se probó que la muerte fuera consecuencia de la acción de su defendido. La libertad probatoria no exime a la parte del deber de probar lo que le corresponde. El testimonio del Dr. MILLÁN es la única referencia que existe acerca de la trayectoria del disparo, pues no se incorporó la necropsia, ni el acta de inspección al cadáver, ni la historia clínica. No entiende cómo pudo saber la señora Juez que NATALY falleció en el Hospital San Jorge, cuando no está probado el hecho de la muerte, ni el día y la hora en que sucedió. Se quedó el proceso huérfano de la prueba de la forma de la muerte, pues el médico no pudo dar un concepto sobre la causa y condiciones del deceso, porque no estaba cuando la niña murió, toda vez que esto sucedió, al parecer, varios días después de la cirugía. 

- No hay certificado de defunción y la exhumación traída a juicio se hizo sobre un cadáver en descomposición y no suple la omisión de la necropsia.

- Se presentó ruptura en la cadena de custodia, tanto del proyectil como de la cachucha que según se afirma pertenece a su representado. Tampoco se incorporó al juicio el dictamen del balístico, con lo cual, la única referencia acerca de ese proyectil nos la da el médico, quien nos habla de uno deformado, cuando se sabe que no impactó contra ninguna parte sólida del cuerpo de la menor, en consecuencia, surge una duda al respecto.

- No existe prueba atendible acerca de la responsabilidad, por lo siguiente: a)- Dada la trayectoria de ese disparo, indica que éste se hizo en forma horizontal, cuando de haberse hecho desde el lugar en donde estaba su representado necesariamente la trayectoria debía ser de arriba hacia abajo y por la espalda, no de frente como según se asegura ocurrió. Eran posible por tanto otras hipótesis con respecto al lugar desde donde provino el disparo, pero esto no lo analizó el Juzgado; b)- Es falsa la afirmación de la Juez de primera instancia cuando dice que en plena audiencia su representado se paró y arremetió contra la testigo principal de cargo, eso nunca ocurrió; c)- Esta testigo no describió a su defendido, sólo lo reconoce por una gorra; es más, sin la gorra no lo reconocería según lo dijo en la entrevista. Situación que se agrava cuando se sabe que la policía se lo mostró de manera ilegítima una vez fue aprehendido; d)- La testigo dice haber escuchado un disparo, pero no vio disparar; además, la policía omitió una prueba de absorción atómica para confirmar o descartar el uso de arma por parte del joven HÉCTOR FABIO, e)- Según se puede apreciar en el video que aportó como evidencia No 1 de la Defensa, se trata de una pendiente con mala iluminación, sin que en ese sector se pueda ver absolutamente nada, y son las mismas condiciones existentes para la noche de los hechos según lo dio a conocer la testigo VILMA PIEDAD OROZCO. Por demás, no se allegó al juicio otra prueba diferente sobre el lugar; f)- El antecedente que por porte de arma posee su procurado, no lo desacredita ni es prueba de responsabilidad en este caso específico; y g)- Finalmente, y según lo pudo dar a conocer la Defensa, el verdadero autor del disparo fue un joven conocido como YONY.

La señora Fiscal, a su turno y como réplica al anterior pronunciamiento, argumentó:

- La Defensa presentó apartes sesgados de la evidencia en juicio y solicita del Tribunal observar con detenimiento los testimonios de los investigadores.

- Acepta la omisión de su parte al no presentar en juicio la necropsia, pero esa no es la única forma de probar la muerte. Hay libertad probatoria, en consecuencia, todo se puede establecer por medio de la exhumación toda vez que ella se hace a una persona muerta, no a una persona viva; igualmente, por el testimonio del Dr. PEDRO NEL MILLÁN quien nos dice que esa lesión fue mortal y da la trayectoria, lo mismo que con los testimonios de los padres de la menor occisa.

- Acerca de la visibilidad en el lugar de los hechos, llama la atención del Tribunal acerca de la fotografía No 2 aportada por la Defensa, en la cual se puede apreciar buena visibilidad de arriba hacia abajo y de abajo hacia arriba. Interrogó al fotógrafo y este aclaró que el ojo humano se adapta más a la oscuridad.

- No está probado que todas esas personas estuvieran allí, pues unos son amigos y otro es el hermano.

- En cuando a la presencia del taxi por el lugar, no aparece por parte alguna. La Fiscalía indagó en ese sentido a los padres de la menor y no se confirmó que para ese instante pasara algún vehículo.

- La testigo YEIMY no entró nunca en contradicción, pues ya había visto a esa persona con el arma en anteriores ocasiones; en cambio, es extraño que uno de los testigos traído por la defensa hubiese afirmado haber visto “el fogonazo”, igualmente, que OSWALDO, el hermano del hoy comprometido, se hiciera pasar por éste al momento de hacer presencia en su casa la autoridad policiva. En síntesis, debe concluirse que fue HÉCTOR FABIO el responsable porque no le perdonó a YEIMY su actitud.

3.- La Decisión

Las posiciones de Defensa y Fiscalía son abiertamente antagónicas, polarizadas de manera irreconciliable y con sus correspondientes sustentos probatorios, al punto que correspondería analizar en caso de conceder la razón a alguna de ellas, si hay lugar o no a la compulsación de las piezas procesales pertinentes para investigar el punible de Falso Testimonio por parte de quienes declaran a favor o en contra del aquí acusado. Para abordar la problemática en un orden lógico, se indicará primero lo pertinente a la controvertida tipicidad y posteriormente lo relativo a la autoría y responsabilidad que se atribuye al aquí comprometido.

3.1. Tipicidad
Aquí se ha puesto en duda todo, incluida la demostración jurídica del HOMICIDIO. Para comenzar a contar lo que se confabula en contra de la acusación, corresponde partir del análisis de una situación bien particular toda vez que ha sucedido algo que bajo la égida del procedimiento anterior (Ley 600 de 2000) podría ser calificado como insólito y consiste en que: MUY A PESAR DE ENROSTRARSE AL ACUSADO UN CARGO POR HOMICIDIO, NO SE LLEVÓ A JUICIO LA NECROPSIA, NI EL ACTA DE LEVANTAMIENTO DEL CADÁVER, NI LA HISTORIA CLÍNICA DE LA PACIENTE.

Por supuesto que no se quiere hacer de esta providencia una diatriba en contra de lo que fue una humana omisión de quien representa los intereses del Estado, comprensible por la novísima legislación en esta zona del país; pero, la situación que aquí se presentó constituye una realidad procesal que debe ser imperiosamente analizada bajo las estrictas reglas del nuevo procedimiento. Nos obliga decir por tanto, que así la Defensa tenga conocimiento del protocolo y demás actos tendientes a la comprobación de las causas del deceso; así el Juez de Control de Garantías haya hecho su análisis para los fines que corresponden a sus funciones previas; y así podamos tener conciencia de la existencia material de ese protocolo; la realidad, la única realidad jurídica y atendible tanto por la señora Juez de instancia, como por este Tribunal, es que no fue aportado al JUICIO y por lo mismo no existe como prueba, ni hay lugar a valoración alguna acerca de su contenido.

Para intentar suplir la falencia, se quiso hacer uso del principio de Libertad Probatoria contrario a la tarifa legal  en procura de sacar avante los efectos de esa inocultable omisión, pues se expresa por parte de la Fiscalía que a falta de la necropsia presenta la exhumación y el testimonio del médico que intervino quirúrgicamente a la menor. A fe que el Tribunal no quisiera restar mérito a otros medios de convicción para superar la falla detectada, pero es imperioso decir que la necropsia era el medio idóneo para establecer lo que aquí se pone en entredicho, esto es: LA CAUSA DE LA MUERTE QUE DETERMINA EL NEXO ENTRE LA ACCIÓN Y ESE RESULTADO; es el tema de prueba en controversia que como lo veremos más adelante no se logra aclarar con la exhumación, ni mucho menos con la versión ofrecida por el médico tratante.

Nos corresponde hacer desde ya una distinción básica y consiste en la necesidad de no confundir la prueba de la muerte con la prueba de la causa que dio lugar a la misma. Por supuesto que en el caso que nos convoca no se puede poner en duda el deceso de la niña NATALY, como argumento extremo que sostuvo la defensa en algunos apartes de su intervención. Ese hecho es indiscutible y está demostrado por diversas vías, incluida obviamente la exhumación. En lo que asiste razón a la Defensa, conforme al análisis que hace este Tribunal, es en sostener que hubo INTERRUPCIÓN PROBATORIA DEL NEXO CAUSAL ENTRE LA ACCIÓN ATRIBUIDA AL HOY SENTENCIADO Y EL RESULTADO MUERTE. Y la razón elemental lo indica, porque: ¿CÓMO PROBAR QUE LA NIÑA FALLECIÓ FINALMENTE A CAUSA DEL DISPARO, SI ERA LA NECROPSIA PRECISAMENTE LA DILIGENCIA FORENSE POR MEDIO DE LA CUAL SE IBA A ESTABLECER LA CAUSA DE ESE FALLECIMIENTO? 

En el caso concreto, el acto de exhumación y el testimonio del médico tratante PEDRO NEL MILLÁN, prueban muchas cosas, pero no la CAUSA FINAL de la muerte de NATALY. Prueban por ejemplo, que fue lesionada con un proyectil de arma de fuego; prueban también que fue penetrante a región abdominal e interesó varios órganos; pero, no tienen la virtualidad de concluir la causa de su fallecimiento, por dos razones principales y que estimamos indiscutibles: En cuanto al testimonio técnico del médico, porque la envió CON VIDA a la Unidad de Cuidados Intensivos (UCI) del Hospital Universitario San Jorge; y, en cuanto a la exhumación, porque ésta se llevó a cabo tiempo después cuando los tejidos blandos eran irreconocibles por el fenómeno de la putrefacción. 

Como se observa, una y otra se convirtieron en pruebas inconducentes para la finalidad que se pretende. Sólo el médico forense que practica la necropsia está en posibilidad de establecer qué fue en últimas lo que ocasionó la muerte, punto clave para hacer la imputación por HOMICIDIO.

En el caso que nos convoca, existen varias circunstancias bien particulares que agravan la situación ya de por sí caótica, son las siguientes:

No es posible afirmar, científicamente, que la o las heridas ocasionadas por el proyectil en el cuerpo de la menor eran NECESARIAMENTE MORTALES; basta decir que el mismo profesional en cirugía nos dice que: “según la literatura el 95% de los casos en donde se presenta perforación de vena cava da como resultado la muerte”, lo que significa que un 5% sobrevive. Conclusión: NATALY pudo estar dentro de este último rango de sobrevivencia. Lo anterior, si es que en gracia de discusión diéramos por probado que esa vena cava fue perforada por el proyectil, porque en realidad, eso no aparece demostrado con certeza en esta actuación.

En la necropsia era posible concluir, entre muchas otras hipótesis, por ejemplo, que la causa final del deceso no fue la lesión producida con proyectil, sino un mal procedimiento quirúrgico; dígase por caso, un corte o incisión indebida sólo atribuible al cirujano. Para el caso a estudio, esa posibilidad no es del todo remota, pues si se hace un análisis detenido de lo que obra en el proceso se podrá constatar lo que el Tribunal pasa a reseñar. 

Ocurre que el médico PEDRO NEL MILLÁN nos hizo unos comentarios bien expresivos: “La niña no lloraba” (…) ”no tenía compromiso neurológico” (…) ”le dijo a los padres que el caso era delicado por cuanto no se sabía qué daños había ocasionado el proyectil y entonces iba a explorar” (…) “la situación era delicada a pesar de que la niña estaba estable” (…) “el orificio de entrada era amplio” (…) “cuando estaba operando a la niña el proyectil lo halló EN LA CABEZA DEL PÁNCREAS” (…) “además de la lesión en estómago y de los quemonazos en el intestino del íleo y duodeno, tenía una herida que casi lo infarta -al médico- y era la de la vena cava inferior que no se esperaba en una niña, la cual sangraba abundantemente, casi no la pueden controlar. Personalmente llamó a otro cirujano porque en ese momento estaba con un médico general y no le daba la capacidad suficiente para poder superar el problema, era muy angustiante porque el anestesiólogo les decía que se les estaba muriendo. Cuando llega el otro cirujano logran controlar el sangrado y suturan la vena cava. Como previamente había conversado con el Hospital para que recibieran la niña, allí la remitió posteriormente. En definitiva pudieron superar el problema gracias a Dios”.

De ese relato se extrae, que la niña llegó en condiciones favorables, pero al final salió para cuidados intensivos, lo cual podría bien considerarse como desenvolvimiento compatible con estas eventualidades, de no ser porque para el caso concreto no pasa inadvertido que la operación, según se refiere “se complicó”, hubo necesidad de traer otro cirujano para conjurar una situación delicada que se presentó durante el desarrollo de la intervención, cuya razón de ser y efectos no han quedado bien esclarecidos.

Obsérvese que la trayectoria del proyectil, según los órganos que interesó al decir del médico, fue la siguiente: ingreso por epigastrio, un poco más arriba del ombligo, luego pasó quemando el íleo, rozó el duodeno, atravesó el estómago cerca del píloro, y finalmente se alojó en el páncreas donde fue, según el cirujano, recuperado. Esa secuencia lógica y anatómica, nos permite asegurar dos cosas: la primera, que se trató de una trayectoria de adelante hacia atrás y al parecer de abajo hacia arriba, situación que es compatible con la indicación que el proyectil estaba aplastado y tenía residuos de cemento, es decir, que primero rebotó en el pavimento antes de hacer su ingreso en el cuerpo de la niña; y, segundo, que si el proyectil quedó en el páncreas toda vez que fue de allí de donde lo extrajo el cirujano, no pudo ese proyectil perforar la vena cava pues ésta corre por detrás del páncreas, muy cerca de la columna vertebral. Así las cosas, no habría razón atendible para afirmar que hubo UN QUEMÓN de la vena cava, ni muchos menos una perforación como consecuencia de la trayectoria del proyectil. 

De la descripción del médico MILLÁN no se pueden sacar conclusiones sino cavilaciones, pues es sabido que el páncreas es una glándula situada transversalmente en la parte más posterior de la cavidad abdominal, justo delante de la columna vertebral y de los grandes vasos sanguíneos (arteria aorta y vena cava). Su porción derecha, que es la más gruesa, recibe el nombre de cabeza, su extremo izquierdo que es la parte más estrecha, se denomina cola; y la región media se conoce como cuerpo
. Si el médico asegura que el plomo fue recuperado en la cabeza del páncreas, como lo expresó de manera categórica, se debe concluir que no alcanzó a llegar hasta la vena cava que está justo detrás de este órgano, en consecuencia, el daño que allí se presentó no es atribuible al proyectil.

De la exhumación nada se extrae en orden a clarificar esta particular situación, pues de manera simple se habla de la perforación en estómago y de unas suturas quirúrgicas. Para nada menciona la vena cava cuya perforación es causa de anemia aguda, seguramente por el grado de putrefacción, saponificación y esqueletización en que el cadáver fue hallado y que hacía difícil el reconocimiento en tejidos blandos. 

Queda claro de todas maneras, que el proyectil no chocó con ningún cuerpo sólido, en especial con la columna vertebral, razón por la cual se descarta que pudiera con ocasión de un rebote cambiar su trayectoria antero-posterior por una postero-anterior. De eso da fe no sólo la versión del médico MILLÁN sino también la exhumación. De igual manera, se descarta que existieran otros proyectiles que hicieran impacto por la parte posterior del cuerpo de la niña, pues ya se concluyó que sólo hubo un orificio de entrada y éste fue por la parte anterior, concretamente por la zona del epigastrio lado derecho.

Si podemos asegurar por lo analizado hasta el momento, que era indispensable allegar la necropsia, el acta de levantamiento y la historia clínica, por la trascendencia que poseían en este averiguatorio y que no se pueden suplir con la exhumación, ni mucho menos con el testimonio del cirujano,  entonces lo que jurídicamente corresponde decir al Tribunal es que efectivamente se rompió el nexo causal que hacía posible la atribución del punible de Homicidio, toda vez que el Derecho Penal toma en consideración tanto las causas mediatas del resultado, como las concausas o causas inmediatas del mismo, pues son trascendentes para la imputación al ser en últimas las que podrían dar lugar en forma autónoma al injusto.

Y entonces con todo esto: ¿cuál es la acción delictiva de la cual existiría certeza y que podría adjudicársele probatoriamente al autor en tan particulares condiciones? Para responder el interrogante tendríamos que desligar varios segmentos de este acontecer. El primero de ellos, el transcurrido entre el momento del disparo y el traslado de la niña hasta la Clínica “Los Rosales”. Hasta aquí, la Defensa no puede dudar que hay prueba, con nexo causal incluido, acerca de que NATALY fue impactada por un proyectil que le ocasionó una lesión corporal. 

Un segundo segmento está constituido por lo ocurrido entre el momento en que ingresa al citado centro asistencial, y aquél en que lo abandona para ser llevada CON VIDA a la Unidad de Cuidados Intensivos, acerca de lo cual no existe certeza, pues se introdujo en escena un procedimiento médico que por la forma en que se desarrolló pudo cambiar el rumbo de la secuencia causal, aspecto sólo descartable por medio de la necropsia que se echa de menos.

Y un tercer segmento, referido a aquél en que el cuerpo de NATALY llega a la UCI y se desconoce de su suerte hasta que se da la noticia de su fallecimiento no certificado Notarialmente, como lo resaltó la defensa.

Se entiende así la razón para tenerse acreditado jurídicamente sólo la lesión corporal, no así el homicidio consumado en los términos pregonados por la Fiscal y finalmente acogidos por la señora Juez del conocimiento.

3.2.- Autoría y Responsabilidad

Pasamos ahora a determinar si la prueba que se presentó en juicio para atribuir la acción al joven CARDONA VELASCO posee o no posee la fuerza de convicción suficiente para una sentencia de condena.

Como lo dijimos en un comienzo, en este caso hubo abierta controversia en todos los frentes de la investigación, y por supuesto lo referido a la autoría no estuvo exento, antes bien, sufrió un fuerte ataque por parte de la defensa. Miremos qué pasó:

La Fiscalía, presentó en juicio como soporte principal de la acusación, el testimonio de la niña YEIMY ANDREA BERMÚDEZ, quien dice que a su juicio el autor del disparo fue el joven HÉCTOR FABIO CARDONA. En forma directa no hay más probanzas que comprometan.

La situación no es sencilla toda vez que, como lo mandan las reglas de apreciación de la prueba testimonial, el Juez no debe acoger acríticamente un testimonio, debe descomponerlo en sus partes esenciales, confrontarlo con las reglas de la experiencia, establecer si estaba en capacidad física y mental para percibir por sus sentidos lo que dice que vio, oyó o escuchó.  

¿Y qué sucede con lo vertido al proceso por parte de YEIMY ANDREA?, pues que todo se confabula para pensar que no pudo ver lo que dice que vio, o al menos, la prueba recogida en juicio antes que confirmar esa posibilidad la desvirtúa. En efecto:

- Nos dice la Fiscalía, que el aquí comprometido tenía interés en afectar a la joven, pero el motivo que se aduce puede pregonarse en verdad de cualquier persona de ese sector, incluso de sus propios amigos. En efecto, lo que se puede extraer del expediente, es que la testigo es una niña a quien muchas personas del barrio la molestan por su forma de ser. Quienes la conocen -incluido su propio hermano y los padres de Nataly-, dan a entender que se trata de una joven con un carácter fuerte, que no acostumbra relacionarse y eso ha dado lugar a que se le tome como se dice en el argot popular como “una fresa”, “una picada” o, si se quiere “una creída”. No es de extrañar por tanto que incluso sus propios amigos le censuren esa forma de ser, como de hecho se supo en varios episodios de la investigación, que aquellos más allegados le hicieron ese tipo de manifestaciones el día del insuceso. Sea como fuere, no parece ser una razón para causarle un daño.

- Ella misma, dada su personalidad esquiva, intentaba alejarse de los jóvenes que de alguna manera la pretendían y hasta les huía, razón por la cual esa noche asegura que salió prevenida para no toparse en particular con un muchacho con quien se sabe nunca entabló un diálogo y que apenas veía de lejos con un arma, le decía flaca linda y le hacía gestos a distancia poniendo las manos a un lado de la cabeza, como indicándole, según su personal apreciación, que “la iba a acostar”. Ella no conocía su nombre, tampoco su apodo porque se lo vino a preguntar luego de este insuceso a una amiga, lo único que sabía era su aspecto “amemado” y una gorra blanca y azul que acostumbraba llevar consigo. 

- Ese joven a quien ella señala, es decir, el aquí procesado, asegura que no conocía a YEIMY, nunca habló con ella, nunca la amenazó, no tenía motivos para hacerlo, nunca le mostró armas y menos le dijo con señas que la iba a matar. 

- Hasta aquí, podemos decir que todo esto es equívoco, que si la joven se sintió amenazada no existía una situación objetiva que así llevara a pensarlo, pues un gesto como el que se menciona (poner las manos a un lado del rostro y girar la cabeza hacia ese lado) puede significar muchas cosas, incluso hasta una peculiar forma de hacerle saber a la joven que tenía deseos de llevarla a la cama dado que le atraía físicamente; en fin, puede significar muchas cosas, no necesariamente que su deseo era “acostarla” en el sentido de darle muerte. Raro además, que si se trataba de una amenaza, la misma YEIMY nos cuente que eso lo hacía ese joven delante de muchas otras personas.

- Para concluir entonces, YEIMY estaba sugestionada y creía que las personas extrañas le querían hacer daño, razón por la cual la noche de este infortunio tenía esa idea fija en su mente.

- Recordemos entonces que salió de su casa en compañía de NATALY, hoy occisa, hacia una tienda del lugar, siempre mirando, según ella, hacia el morro que era el lugar en donde acostumbraba hacerse el aquí implicado con un grupo de amigos, por lo que pudiera ocurrir; igual situación, según afirma, sucedió de regreso cuando volvían a casa. Es el momento en que se escucha el disparo y la niña NATALY recibe el impacto en región abdominal.

- A ese singular estado de angustia, corresponde agregar ahora unas circunstancias de orden externo, concretamente, que el hecho ocurrió en horas de la noche, que el sitio en donde estaba el aquí implicado con sus amigos era bien distante del lugar en donde se encontraban las niñas para el momento del disparo, y que la iluminación era deficiente como lo podremos concluir más adelante. No se trata de una suposición de la Sala, es lo que se extrae de la prueba obrante en el juicio y diremos porqué:

Lo primero que llama la atención, es que una situación como la que aquí ha sido materia de discusión, en donde están en juego distancias, posiciones y factores de visibilidad, ponía de manifiesto la importancia de una inspección judicial al lugar de los hechos, en donde la señora Juez del conocimiento se apersonara de lo pertinente para su decisión. Ante la ausencia de esa diligencia, que como se indica sería la ideal para estos eventos, podemos asegurar que lo que Fiscal y Defensa conocieron de primera mano sobre el terreno, no tuvo oportunidad de percibirlo con sus propios ojos la señora Juez y por supuesto tampoco este Tribunal. 

Podría decirse, por supuesto, que la inspección en juicio no era necesaria porque las partes traerían a la Juez todos los elementos indispensables para su convencimiento, planos topográficos, fotos y videos respaldados por los correspondientes técnicos, pero ¿qué sucedió finalmente?, pues que por parte de la Fiscalía, extrañamente, no se introdujo a juicio ni un plano, ni una foto, ni un video, fue la Defensa quien aportó al menos unas fotos y un video, con un agravante, que la Fiscalía no los objetó, no se opuso a ellos para decir que no correspondían a la realidad y más que eso, indicó al Tribunal que se pusiera atención a la fotografía No 2 porque de allí se extraía la visibilidad en el lugar de los hechos.

El video que presenta la Defensa nos enseñó sin lugar a dudas un terreno bien inclinado, boscoso, un paraje oscuro, que permitía más visión de arriba hacia abajo que de abajo hacia arriba, es decir, más desde donde estaban los jóvenes hacia donde estaban las menores, que desde donde éstas se encontraban hacia donde aquéllos permanecían, en consideración a que la mayor iluminación se encuentra en la vía principal por donde caminaban YEIMY y NATALY.  

Algunos testigos que desean respaldar el dicho de la menor que acusa, hablan de que existía buena iluminación y en verdad que sí existía, pero en la parte baja, es decir, por la vía que transitaban las niñas, pero no en la parte de arriba en donde se aprecia tan solo una lámpara a un lado de la casa de la señora VILMA PIEDAD OROZCO que está en la parte posterior del sitio en donde estos jóvenes departían y que resulta insuficiente para precisar los rostros de esas personas, menos para decir con tanta precisión como lo hace la joven YEIMY que le vio estirar el brazo en ese preciso instante y que además le vio un arma en la mano. A esa distancia, con las condiciones de visibilidad anotadas, imposible.

Y lo que acontece con las fotos presentadas por la Defensa, para completar, es que no pueden servir para el análisis, por varios motivos: el primero, que no fueron allegadas al juicio como evidencia material ni por lo mismo incorporados en calidad de elementos probatorios, simplemente sirvieron de material de apoyo con el único fin de que los testigos indicaran el lugar en donde se encontraban para aquél momento; y, segundo, que se trata de fotos tomadas en horas de la tarde, lo cual tiene sentido porque se buscaba la nitidez precisamente para permitir una mejor visión del sector y de esa manera servir para la pretendida finalidad de ubicar al testigo en el contexto geográfico (confrontar al respecto lo manifestado por el testigo Oswaldo Cardona visible en el Video No 7 minuto 32:00).

Luego entonces, si la niña YEIMY hace su apreciación en un estado de sugestión, a una distancia considerable, con la oscuridad de la noche, sin buena iluminación como se aprecia en el video presentado por la defensa y no controvertido por la Fiscalía, nos obliga decir que el señalamiento no es concluyente al no estar la testigo en condiciones propicias para apreciar el preciso instante en que se hace el disparo y poder sostener que fue el joven HÉCTOR FABIO quien disparó y no otro de los que estaban junto a él.

En tan particulares circunstancias por tanto, no está llamado a prosperar tampoco el cargo complementario por Porte Ilegal de Arma, pues ante la ausencia de una evidencia demostrativa concluyente respecto a que en realidad fue el joven HÉCTOR FABIO quien tenía en su poder un instrumento y que este era de verdad un arma de fuego apta para percutir cartuchos, la aseveración respecto a un ilícito contra la Seguridad Pública carece de fundamento.

Para concluir, no podemos pasar inadvertidas las otras hipótesis tejidas en la investigación que poseen algún sustento en orden a generar la duda probatoria, pues se repite, todo aquí fue controvertido. Ellas son:

- Se aseguró que el testigo HÉCTOR FABIO era conocido como “morocho” y se le reconocía por llevar siempre consigo una cachucha blanca y azul, que incluso los agentes captores lo vieron con ella puesta al momento de su aprehensión. Pues bien, hay testigos en la investigación que indican que a quien le dicen “Morocho” es otro joven que vive en “Las Mercedes” y efectivamente también acostumbra usar gorra, razón por la cual se pone en tela de juicio el señalamiento de HÉCTOR FABIO, tanto por el apodo como por el uso de esa prenda. La dificultad en verdad no radica tanto en sostener si HÉCTOR FABIO es o no la persona a la cual hacía referencia YEIMY, pues aunque lo del apodo queda en entredicho dado que fue una averiguación hecha a último momento por parte de la testigo, es lo cierto que  fue aprehendido con la susodicha gorra; el problema más bien radica en el hecho de sostenerse a pié juntillas que para el instante en que sucede el disparo sí era en verdad él quien portaba esa gorra y que además ninguno de los otros jóvenes que allí se encontraban poseía similar elemento, pues a esa distancia bien difícil quedaba hacer una precisión en tal sentido.

- La Defensa, con buen tino, hace notar el rompimiento de la cadena de custodia tanto de esa cachucha como del proyectil; la primera, por la contradicción en que incurren los investigadores respecto a quien y en dónde fue embalada la misma; y, con respecto al proyectil, porque mientras el cirujano asegura que lo entregó a su instrumentadora, el mismo fue entregado al investigador del CTI por parte de un auxiliar de sexo masculino y pasadas varias horas de concluida la intervención quirúrgica. Son reales esas inconsistencias en la cadena de custodia y así debe reconocerse por la judicatura, sin embargo, huelga decir que no tienen mayor trascendencia para la definición de este caso, pues entre otras cosas no hubo lugar a una confrontación balística en lo que respecta al proyectil como para exigir su autenticidad ; pero además, otros elementos de juicio permiten concluir que tanto la cachucha como el proyectil presentados en juicio guardan las características de aquellos objetos descritos por quienes entraron en contacto con ellos.

- Finalmente y en lo que hace a la autoría material del disparo, se allegó a este informativo un relato que si bien no fue debidamente corroborado como hubiese sido lo deseable, sí presenta algunas características que dan a pensar que efectivamente pudo ocurrir. Se trata de la información aportada por la defensa, según la cual ese disparo provino de un bosque aledaño y ubicado en la parte baja de la montaña, por parte de un joven YONY a quien le fue prestada un arma de fuego por un sujeto conocido como “Machicho”, con el fin de disparar en contra de un taxista que pasaba por el lugar y con quien personas del sector habían tenido un disgusto el sábado anterior, es decir, tres días antes de este insuceso. De ese aporte podría pensarse que es una estrategia para desviar la investigación adelantada por la Fiscalía, sin embargo, llama la atención de este Tribunal por varias cosas: 1. El taxista sí existe, se llama MAURICIO MARTÍNEZ ALZATE y reside en el barrio Restrepo. Confirmó que efectivamente había tenido un problema el sábado anterior dado que acostumbra violar un tramo de vía en ese lugar; pero además, también aceptó haber pasado por ese mismo lugar a eso de las siete de la noche del día en que se le disparó a la niña, aunque menciona que de su parte no escuchó el disparo. La señora Fiscal nos asegura que se descartó esa información porque al averiguar con los padres de la menor se obtuvo información acerca de que ningún vehículo pasó por ese lugar en aquel instante; ocurre sin embargo, que la madre de NATALY nos dice en su versión que en el momento del disparo se encontraba entretenida con un cliente en la tienda que posee en su vivienda, razón por la cual no puede asegurar nada al respecto y, el padre de la niña, estaba dentro de la casa y salió al escuchar el disparo, conclusión: ninguno de los dos está en capacidad de confirmar o desvirtuar tal aseveración; 2. El mencionado “YONY” no es un personaje ficticio, existe y se llama JHON FREDY AGUDELO FLÓREZ; de igual manera, tampoco es inventado el sujeto “Machicho”, pues corresponde a MAURICIO HERNÁNDEZ VERA. Como se observa, es una historia que presenta una característica bien especial y consiste en que se hace una acusación directa en contra de personas determinadas o determinables, lo cual le ofrece un toque de credibilidad a la aseveración, aunque como se sabe no respaldada por la Fiscal y por lo mismo inatendible para una acusación formal.

- Llama fuertemente la atención que muy a pesar de la primigenia atribución de responsabilidad en cabeza de estos jóvenes, el aquí comprometido CARDONA VELASCO hizo frente a esta situación ante las autoridades y no abandonó el sector, como si lo hizo otro de los que allí se encontraban esa noche, nos referimos a EDISON ORTIZ de quien se asegura partió supuestamente para España pero sus padres siguen todavía en la misma casa. 

Con todo este oscuro panorama por tanto, no se aventura el Tribunal a concluir que fue el disparo la causa final del deceso de la menor NATALY, ni mucho menos se arriesga a sostener que fue el joven HÉCTOR FABIO quien disparó; en consecuencia, se opta por un fallo absolutorio haciendo eco de las peticiones de la defensa.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo de condena proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, y en su lugar ABSUELVE al acusado HÉCTOR FABIO CARDONA VELASCO de los cargos que como autor de los punibles de Homicidio y Porte Ilegal de Armas de Fuego le fueron atribuidos. En consecuencia, se le concede la libertad de manera inmediata, siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación, que deberá interponerse dentro de los sesenta días siguientes.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE            

VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

El Secretario Ad-hoc, 

   WILSON FREDY LÓPEZ

� Atlas del Cuerpo Humano. Diccionario de Medicina. Océano Grupo Editorial, 2001.
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