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	Hora: 
	9:00 a.m. 

	Imputado: 
	José Artemo Medina Valencia

	Cédula de ciudadanía No:
	4’451.673 de Marsella

	Delito:
	Homicidio y Porte de Arma

	Occiso:
	Roosvelt Ferrer Correa Quiceno

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la sentencia de condena de primer grado proferida el pasado diez (10) de marzo de 2006, por apelación de la defensa.


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. Lo fáctico del asunto lo dejó reseñado la Fiscalía en los siguientes términos: 

“…tuvieron ocurrencia el pasado quince (15) de octubre -de 2005-, sábado, a eso de las 17:00 horas, en el sector de la galería del vecino municipio de Marsella, cuando luego de presentarse una discusión entre los señores JOSÉ ARTEMO MEDINA VALENCIA y ROOSVELT FERRER CORREA QUICENO, este agredió al primero de los citados propinándole dos golpes en la cara, concretamente a la altura de la boca, reaccionando MEDINA VALENCIA el cual desenfundó una arma de fuego, propinándole tres disparos en diferentes partes del cuerpo a su contrincante. Debido a las lesiones recibidas falleció el señor CORREA QUICENO”.

1.2. Ante el Juez Segundo de Control de Garantías de Pereira, se llevó a cabo la audiencia de imputación e imposición de medida de aseguramiento, haciéndosele sabedor de los cargos por Homicidio simple voluntario en concurso con la conducta de Porte Ilegal de Arma de fuego. En esa diligencia, el imputado renunció a su derecho de guardar silencio y explicó los pormenores del asunto, para cuyo efecto expuso la problemática surgida con el hoy interfecto a causa de problemas de linderos en un predio ubicado en el Municipio de Marsella (Rda.).

1.3. El asunto llegó al juicio oral ante la señora Juez Tercera Penal del Circuito con funciones de conocimiento en esta capital, autoridad que al concluir la audiencia anunció un fallo de condena y con posterioridad dictó la providencia de cuya revisión se trata, por medio de la cual descartó la posibilidad de una legítima defensa, no dio lugar a la atenuante de la ira e impuso como sanción privativa de la libertad la mínima establecida para el Homicidio simple voluntario, con un incremento de dos (2) meses por la conducta de porte ilegal de arma de fuego. Adicionalmente, fijó como pena accesoria la interdicción de derechos y funciones públicas por un término de diez (10) años, y negó el subrogado de la condena de ejecución condicional con la consiguiente orden de encarcelación.

1.4. Inconforme la defensa con los términos de esa determinación, la impugnó y es la razón para que el asunto haya llegado a esta Corporación.

2.- El Debate

2.1. Lo promueve la defensa cuando disiente del fallo de condena, con fundamento en los siguientes tópicos:

2.1.1. Nulidad (petición principal)
2.1.1.1. Por fallas sustanciales en la defensa técnica, al no aplicar las nuevas reglas del juicio oral y por su inactividad con respecto a fallas protuberantes que se advertían en la actuación. Todo lo cual se concreta en:

a)- Violación al principio del Juez natural: porque al indiciado se le traslada a Pereira donde un Juez de esta capital realiza el control de garantías, es decir, a un Juez de distinto territorio a aquel donde se realizaron los hechos, situación que la defensa no advirtió y por supuesto no alegó a su favor.

b)- No trámite a la aceptación parcial de los cargos: porque en lo que hace al delito de porte ilegal de armas renunció a su derecho a guardar silencio y habló, situación que perjudica a su cliente puesto que no pudo acceder al descuento punitivo.

c)- Desconocimiento de los testigos por parte de la defensa: lo que traduce en que no tenía una estrategia defensiva, al contrario de la Fiscalía que trajo todo su arsenal.

d)- Uso indebido de la entrevista como medio de impugnación: porque la señora Fiscal hábilmente usó en forma ilegal la entrevista anterior del testigo LUIS EDUARDO CAÑAS MARÍN, para lograr desvirtuar aquella afirmación dentro del juicio de haber visto al hoy occiso cuando perseguía a su cliente, lo cual tomó por sorpresa a la Fiscal pues su propio testigo estaba desmoronando su teoría del caso. Y no podía leerle esa entrevista porque esto sólo está permitido en el contrainterrogatorio, no en el interrogatorio directo. Lo que debió hacer la señora Fiscal era tachar al testigo de hostil y ahí si contrainterrogarlo, pero no en la forma como lo hizo, todo de conformidad con las reglas que contienen los artículos 347 y 403 del C.P.P.

Ante semejante abuso, nada hizo el defensor de turno, no refutó, no objetó. De ese modo, el testigo confundido tuvo que decir que lo real era lo vertido en la entrevista. En conclusión, la señora Juez le otorgó valor de prueba a la entrevista pues fundó en ella su sentencia, lo cual viola flagrantemente la legalidad.
Situación similar acaeció con el testimonio del Inspector de Policía, pues la defensa no le hizo claridad a la Fiscalía en que la queja que había presentado fue por amenazas contra su vida; en cambio, la queja del hoy occiso fue por el problema de linderos, es decir, un asunto civil, un trámite bien diferente. Aquí volvió entonces la señora Fiscal a profanar el debido proceso, cuando usa la entrevista en forma inadecuada.

e)- Estimación inapropiada de prueba de referencia: pues no obstante el resto de testigos haber tenido un conocimiento indirecto de los hechos, se les dio valor para sustentar la condena. Muy a pesar de ello, la defensa no hizo nada para contrarrestar este irregular proceder.

f)- Preguntas repetitivas acerca de si los testigos de cargo conocían a los testigos de la defensa, lo cual se traduce en impertinencia que debió advertir el abogado defensor y no lo hizo.

g)- No se hizo valer la corrección del pliego acusatorio cuando se dijo que quien había agredido primero había sido el hoy occiso: lo cual dejaba la vía expedita para alegar a su favor el estado de ira, pero nada se hizo para la obtención de ese fin.

h)- No contrainterrogatorio al perito: El defensor, en vez de contrainterrogar al perito, lo que hizo fue contrainterrogar a la Juez. Al final quien contrainterroga al testigo es la Juez.

i)- Renuncia prohibida de la prueba: porque el defensor de turno, sin estar autorizado para ello, hizo dejación del 60% de las pruebas, al no llamar al juicio a todos los testigos que había mencionado en la preparatoria. Eso no lo podía hacer, a juicio del actual defensor, porque “las pruebas no son de las partes sino del proceso”. De ese modo cercenó el derecho de defensa de su protegido.
j)- No introducción de medios probatorios: se quedó la defensa sin esa posibilidad, pues cuando quiso hacerlo por medio de la declaración del acusado en juicio, éste dijo no renunciar al derecho de guardar silencio.

2.1.1.2. Por fallas adjudicables a la Fiscalía, al Ministerio Público, al representante de las víctimas, o a la señora Juez del conocimiento, en lo siguiente:

a)- Violación del principio de objetividad y transparencia por parte de la Fiscalía: por cuanto muy a pesar de haberse corregido el escrito de acusación, esta vez afortunadamente a petición de la defensa, para dejarse en claro que el agresor inicial fue el hoy occiso y no su cliente, esta situación no surtió el efecto que le era obligado, pues al final no se le reconoció la ira y el intenso dolor. Todo esto, pasando inadvertido que las pruebas en el juicio fueron concluyentes a ese respecto, a cuyo efecto llama la atención acerca del testimonio del señor ALEJANDRO RÍOS GONZÁLEZ, testigo de la Fiscalía.

b)- Perito no designado en debida forma: No hubo nombramiento, se ignora su experiencia en la materia.

c)- No advertencia acerca de la no obligación de declarar: por cuanto fue escuchada bajo juramento la esposa del aquí acusado y la señora Juez no le dio a conocer que no estaba obligada a declarar contra su consorte y que su intervención era voluntaria. En esos términos, la actuación está viciada de nulidad. 
d)- No protección a testigos: Se le advirtió a la señora Juez que el testigo JOSÉ ALVARO MOLINA había tenido problemas con el hoy occiso y que no había venido por amenazas, pero la señora Juez no hizo nada al respecto.

e)- Negación indebida de la intervención del procesado en juicio: pues ya éste había renunciado a su derecho de guardar silencio desde el momento de las preliminares, con lo cual, no había lugar a preguntar nuevamente si hacía dejación de esa potestad.

f)- Inactividad del Ministerio Público: No hizo nada para garantizar el debido proceso.
g)- Utilización indebida de actuaciones por parte del representante de las víctimas: por cuanto utilizó lo vertido por el Inspector y por don JOSÉ ARTEMO para efectos de impugnar la credibilidad de los testigos, lo cual no podía hacer porque eso no había sido introducido al juicio.

h)- Improcedencia en la ejecución de la medida carcelaria: por cuanto la señora Juez no debió hacer efectiva la encarcelación sin antes proceder a revocar la detención domiciliaria.
i)- Exigencia inapropiada de sustentar motivos de la apelación en la primera instancia: porque la falladora le exige al defensor al momento de interponer su recurso, que lo sustente, cuando esto debe ocurrir en la segunda instancia.
j)- Concesión inapropiada del recurso: por cuanto se le concede la apelación a la Fiscalía y no a la defensa, cuando fue ésta y no aquélla quien lo interpuso.
Con fundamento en todo ello, la defensa solicita la anulación de lo actuado incluso desde la audiencia de formulación de la imputación.

2.1.2. Concurrencia de la ira e intenso dolor (petición subsidiaria)

El recurso parte del supuesto fáctico reconocido en la corrección de la acusación, consistente en que el agresor inicial fue el hoy occiso al darle golpes en la cara al señor MEDINA VALENCIA. La reacción de éste se debe por tanto entender amparada en la circunstancia especial de la ira pues no podía exigírsele un comportamiento diferente al de hacer respetar la hombría pues estaba de por medio su deshonra pública.

De conformidad con la tesis de la acusación, su cliente se hizo presente a ese establecimiento para dar lugar al enfrentamiento, pero se olvida que esa es la única carnicería y en esas condiciones se le estaría negando a don JOSÉ ARTEMO la posibilidad de adquirir carne.

Termina su intervención refiriendo que por el hecho de no haberse alegado la ira durante el transcurso de la audiencia, ello no es óbice para su reconocimiento oficioso al tenor de jurisprudencia la Sala de Casación Penal de la Corte del 20 de agosto de 1996, Radicación 9392.

2.2.- A todo lo anterior responde la Fiscalía:

- Con relación a la ausencia de Defensa Técnica, sostiene que: No existe fundamento probatorio para argumentar ausencia de Defensa técnica. El trámite que se imprimió a la actuación era el que correspondía. El acusado siempre estuvo representado y no se le irrespetaron sus derechos; que incluso contó con la orientación de la señora Juez en todo momento. Lo que ocurre es que el cambio de defensor hace que cada uno tenga su teoría sobre el caso, pues mientras el primero ensayó la ausencia de responsabilidad por legítima defensa, el de ahora plantea una nulidad; pero la realidad es que ninguno de los defensores tiene respaldo y sus posiciones son amañadas. Lo que ameritaría esta situación, sería la correspondiente denuncia ante la Sala Disciplinaria, pero no proponer la nulidad que se pide. Recuérdese que también los Fiscales en muchas ocasiones han incurrido en desconocimientos del nuevo sistema que han dado lugar a absoluciones, entonces también se podría decir que eso daría lugar a una nulidad para su remoción y para que otro Fiscal entre a corregir la falta de acuciosidad del anterior, pero así no ha ocurrido.

- La Defensa olvidó que el Distrito está dividido en Circuitos, entre ellos el conformado por los Municipios de Pereira y Marsella, sin que en este último Municipio exista Fiscal Seccional, sólo Fiscal Local.

- Cuando el indiciado se presentó voluntariamente al proceso, aceptó haber cometido el hecho en la audiencia preliminar de imputación, pero a renglón seguido se justificó en la legítima defensa, sin que en momento alguno hiciera una aceptación parcial de los cargos formulados. Y seguramente fue así porque era lo que más le convenía, pues recibiría condena por dos hechos independientes y no en concurso como aquí ha ocurrido.

- En cuanto al juicio oral, puede asegurar que la Fiscalía no desbordó sus atribuciones, pues cuando puso de presente la entrevista al testigo LUIS EDUARDO CAÑAS, lo hizo con el consentimiento de la contraparte y de la señora Juez. El defensor olvida también que de conformidad con el artículo 403.4 C.P.P. se trataba de un testigo de cargo y por lo mismo no lo podía contrainterrogar, pues quien lo contrainterroga es la defensa. Estima que ella sí podía impugnar su credibilidad por medio de la entrevista porque de no ser así, entonces ¿cuándo iba a poder usar tal entrevista?

- No considera que el preguntarse a sus testigos si conocían los de la defensa, sea utilización indebida de testimonio de referencia, pues en la preparatoria se dijo que todos eran testigos presenciales o sea que era lógico preguntar si se conocían.

- El hecho de haber dado aplicación al artículo 337 C.P.P. para corregir el escrito de acusación, tenía sentido porque se aceptó una ambigüedad en la descripción de los hechos, pero eso no significa que la Fiscalía reconozca desde ese momento la ira porque ese ente acusador explicó las razones por las cuales no había lugar a ese reconocimiento. 

- No es tampoco cierta la irregularidad con respecto a la designación de un perito, pues a diferencia de la codificación anterior, en esta no hay lugar a la posesión, basta con su mención por parte de la Policía Judicial en el programa metodológico. Se trata de un funcionario adscrito a la Secretaría de Planeación de Marsella capacitado en obras civiles.

- Entiende que las partes si pueden hacer dejación de los elementos materiales probatorios, es decir, pueden renunciar a los que no les interesa. Lo que ocurre es que una vez practicadas, es decir, cuando ya son realmente pruebas, ya no se pueden desistir. Esto ocurre frecuentemente como en el caso de los testigos que ya no están, pues por sustracción de materia no tienen posibilidad física de comparecer al juicio.
- No es verdad que a la esposa del acusado se le haya obligado a presentarse. Se trata de una testigo de la defensa que quiso voluntariamente comparecer. Si no se le hizo la advertencia a su no obligación de declarar en contra de su cónyuge inicialmente, esto si ocurrió con posterioridad en el mismo acto.

- Llama la atención con respecto a la protección de testigos amenazados, porque está haciendo carrera en los estrados judiciales la costumbre de decir que el testigo no comparece por esta razón. Recuerda que las amenazas no son delito y corresponde a un trámite de policía, y que aquí no hay nada evidente, simplemente se utilizó una expresión abierta, genérica, sin mayores precisiones. La Fiscalía siempre ha traído sus testigos incluso cuando están amenazados.


- Decir que por el hecho de haber hablado el hoy sentenciado en el momento de las preliminares es porque renunció a su derecho a guardar silencio en todas las etapas posteriores, no tiene sentido, toda vez que esas actuaciones previas hacen “tránsito a cosa juzgada” por decirlo de alguna manera y el juicio es otra cosa. La obligación del Juez es preguntar en todo momento si se quiere o no renunciar al derecho a guardar silencio. Ahora, si la defensa olvidó introducir algo, no puede el Juez suplir esa deficiencia; esto le ha pasado a los Fiscales también, pero se trata de una de tantas eventualidades que pueden llegar a ocurrir dentro de un juicio. En conclusión, si el acusado dijo que no quería hablar, eso debía respetarse. 

- Le parece extraño que la defensa exija la revocación de la medida domiciliaria por parte de la Juez del conocimiento, cuando eso es de competencia del Juez de Control. Lo que la falladora hizo no fue otra cosa diferente a la de sustituir la medida para lo cual estaba facultada.

- La Defensa olvida un pronunciamiento de este Tribunal en cuanto a los límites de la apelación, que es distinto a la sustentación el mismo en la primera instancia, lo cual le parece sano a la luz de la nueva codificación.

- A su modo de ver el Ministerio Público siempre intervino activamente 

- La señora Juez sí dio trámite al recurso interpuesto por la defensa como se puede observar en el último folio de la providencia, lo que sucede es que en el acta respectiva quedó un error mecanográfico pues por decir Defensa se puso Fiscalía.

Por lo expuesto, considera que la sentencia se debe confirmar, toda vez que la Defensa no cuenta con un soporte probatorio para sacar avante el reconocimiento de la ira, pues entre otras cosas los testigos de descargo ni siquiera se encontraban en el lugar de los acontecimientos. 

2.3.- A su turno, el representante de la víctima expone:
- Califica de irresponsable las afirmaciones de la defensa tanto para él como para la señora Juez.

- Acerca de los temas de posible nulidad, lo deja al criterio del Tribunal, aunque comparte las afirmaciones de la señora Fiscal a ese respecto.

- Nadie pidió que a los testigos de la defensa se les trajera por la fuerza, cuando además ninguno de ellos había sido testigo presencial de los hechos.

- La trasgresión al principio de objetividad por no reconocerse la diminuente de la ira, debe probarse y no puede fundarse en los apartes que sólo le convienen a la defensa. A su juicio, tal y como quedó en claro que no se cumplían los requisitos para acceder a una legítima defensa, tampoco lo están para la aceptación de la ira, pues faltó una exigencia esencial, concretamente la falta de provocación lo que desnaturaliza la figura. Lo anterior, por cuanto la persona que provocó fue el señor JOSÉ ARTEMO y no el hoy occiso, toda vez que aquél realizó dos visitas a su lugar de trabajo precisamente a la hora en que terminaba su labor. Por otra parte, recuerda que el hoy finado no se dejó provocar, pues así lo admitió el aquí acusado ante el señor Juez de Control y así lo confirmó la esposa de éste en el juicio, pues al notar su presencia agresiva lo que hizo fue abrazarla y decirle que se fueran a casa. Se pregunta entonces: ¿qué hacía ARTEMO en la galería precisamente a esa hora y con un arma al cinto?, no otra cosa que provocar a la víctima. Recuerda que la ira no merma intensidad de la conducta sino cuanto ella es justa, pues no basta con decir que “maté porque me dio ira”, es preciso demostrar otras circunstancias adicionales que para el caso concreto no fueron demostradas.

3.- La Decisión

El Tribunal responderá, como tiene que ser, uno a uno los puntos de divergencia que contiene el debate y en el orden presentado por el distinguido Defensor, es decir, primero la nulidad del asunto tanto por los factores adjudicables al apoderado anterior como de aquellos otros atribuibles a los demás sujetos procesales, y en segundo término, lo referido al estado de ira e intenso dolor.

3.1.- LA NULIDAD 

3.1.1. Ausencia de Defensa técnica

Infatigable el señor apoderado recurrente en su afán por escudriñar por todos los rincones cualquier desfase o inconsistencia en el trámite para enrostrárselo ya a su antecesor o a la judicatura en pro de hacer respetar a su cliente el debido proceso en lo general y su derecho de defensa en lo específico. Hizo gala el distinguido profesional en demostrar algo que se ha tenido por dogma en el procedimiento judicial, que no es otra cosa que la inexistencia de procesos impecables, propensos como toda obra humana a la imperfección. Como era de esperarse, este no podía ser la excepción, menos aún cuando se trata del juicio oral con su compleja y novedosa ritualidad, que exige de los actores el cumplimiento de unas habilidades propias de su rol, muchas de ellas requirentes de una innata condición: de un lado, la avidez en la atención y la agudeza en los sentidos para reaccionar en el momento y lograr la oposición; y de otro, la claridad en el intelecto, la nitidez en la expresión, y la profundidad del argumento, para convencer en la propuesta.

Por eso, el tema de la inactividad del abogado que se nos propone como causa de anulación principal del juicio, no es fácil, es arena movediza que presenta unas aristas bien tenues en su definición, pues no por el hecho de afirmarse que una defensa pudo ser mejor, estamos en presencia de una deficiencia sustancial que genera nulidad. Si así fuese, sólo las defensas sobresalientes serían admisibles. 
Tendrá en cuenta la Sala por tanto las directrices jurisprudenciales que orientan el tema y analizará lo que contiene de sustancial el recurso en el siguiente orden:

Es verdad, como se afirma, que no por el hecho de no tener el defensor la obligación de intervenir en el desarrollo del juicio oral (art. 125.8 C.P.P.), sea excusa válida para dejar de cumplir su compromiso como defensor. La defensa pasiva, si bien puede constituir estrategia válida en algún caso, no puede ser tomada como regla. 

En tal sentido el criterio de la Corte ha sido uniforme, según se desprende de lo enunciado en Sentencia de Casación del dieciocho (18) de enero de 2002, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, Radicación 14109, que es del siguiente tenor:

No basta con la designación o nombramiento nominal de un profesional del derecho en la medida en que la Sala ha sido unánime en que la total pasividad, que no puede asimilarse a una válida estrategia defensiva, debe ser rechazada, como que la labor del abogado comporta el ejercicio de mecanismos que permitan mejorar la situación del sindicado.

La Corte también ha estimado que la dinámica de la defensa técnica debe cubrir funciones tales como la comunicación permanente con el sindicado, la asistencia a los actos de la defensa material (indagatoria, reconocimiento en fila de personas, declaraciones en reconstrucción de hechos, sentencia anticipada, etc), examen de las actuaciones y control de las mismas, reclamo de la libertad cuando sea procedente, petición y ofrecimiento de pruebas, proposición de diligencias, presentación de alegatos de defensa e interposición de recursos (Sentencias: Nov. 23/95 M.P. Ricardo Calvete Rangel, Sept. 18 de 1997 M.P. Fernando Arboleda Ripoll y Junio 3 de 1998, M.P. Dídimo Páez Velandia.).

Le corresponde al juez, figura central de la actuación judicial, estar atento a que el defensor realmente promueva una debida defensa del procesado. Se podría objetar que en tales circunstancias el juez se aparta de su sitio de neutralidad para favorecer a alguna de las partes pero esta posición resulta inadmisible pues, de una parte se ha constatado la existencia de un deber del funcionario judicial por lograr la igualdad de los sujetos procesales y, por otra, el deber genérico de asegurar el pleno goce de los derechos constitucionales así lo impone”. (Sentencia SU-014 de 2001, M.P. (e) María Victoria Sáchica Méndez).

Con todo, lo que entiende esta Sala de Decisión es que lo que se debe mirar no son sólo las fallas del abogado en su momento, sino la relación causal entre esas falencias y el resultado final desfavorable al procesado. Corresponde hacer una abstracción mental para determinar si en el caso hipotético en que la defensa hubiese sido activa y proba en su gestión, el resultado de la sentencia condenatoria probablemente no se habría producido. Y esto tiene su lógica en el principio de trascendencia de las nulidades, pues no obstante la presencia de una o varias irregularidades, lo que importa para disponer la sanción extrema de aniquilar la audiencia es la posibilidad de un cambio de rumbo en sus resultados, pues de nada sirve declarar una nulidad cuando dentro de una sana ponderación la decisión final seguiría siendo igual, habida consideración a lo endeble de la proposición defensiva que bien o mal presentada está llamada a fracasar ante la contundencia de la prueba válidamente vertida en el juicio.

Ese entendimiento se encuentra respaldado con la reciente interpretación que ha dado la Corte Constitucional sobre tan sensible tema, pues se asegura que la mera comprobación de una deficiente defensa técnica no es suficiente para fundar la anulación del procedimiento. Al respecto textualmente se dijo: 

Es necesario establecer si la falta de defensa técnica tuvo o puede haber tenido un efecto definitivo y evidente sobre la decisión judicial (…) no basta con demostrar que el defensor de oficio no cumplió a cabalidad con sus deberes profesionales, sino que es indispensable establecer si tal inactividad condujo a su vez a que el funcionario judicial adoptase una decisión que puede ser considerada una vía de hecho. En otras palabras, si a pesar de la deficiencia que presentó la labor desempeñada por un abogado de oficio, la decisión judicial fue adoptada por un funcionario competente, se respetaron todas y cada una de las etapas procesales correspondientes, se aplicó la legislación penal más favorable, las pruebas fueron debidamente aportadas al proceso y las partes contaron con la oportunidad para interponer los recursos legales pertinentes, no es posible aducir que la decisión judicial adoptada constituya una vía de hecho. En palabras de la Corte “si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decisión judicial o si no apareja una afectación ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podría proceder la acción de tutela contra las decisiones judiciales del caso”.

Como para llegar a una tal conclusión se hace necesario abordar cada uno de los puntos planteados en el recurso como deficiencias sustanciales por parte de la defensa y concluir acerca del grado de afectación que tuvo para su procurado cada una de esas anomalías, a ese estudio particular se procede a continuación.

3.1.2. Competencia del Juez de Garantías 

Podríamos decir, prima facie, que con respecto a las irregularidades que se remontan a las audiencias preliminares, deberían tenerse por tema ya superado habida consideración a los principios de progresividad y preclusividad de los actos procesales, pues cada petición, cada intervención dentro del proceso, tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no sólo entre las partes sino frente al Juez en todos sus niveles. La anulación que se invoca tenía su sede propia en la audiencia de Formulación de la Acusación en la cual se concedió la oportunidad para advertir ese tipo de anomalías y ser objeto de definición; sin embargo, ninguna aseveración se hizo en ese momento acerca de lo que ahora se desea revivir.

No obstante lo dicho, y en vista de la postura asumida por el nuevo defensor, acerca de la inaudita pasividad de su colega, la Corporación entrará a hacer el estudio respectivo. En tal sentido, diremos para comenzar que el artículo 39 de la actual codificación reza: “La función de control de garantías será ejercida por un juez penal municipal del lugar en que se cometió el delito. PAR. 2º: Cuando el lugar donde se cometió el hecho pertenezca a un circuito en el que haya cuatro o más jueces de esa categoría, uno de estos ejercerá la función de control de garantías”. Obviamente la disposición tiene por virtud ofrecer al ciudadano un Juez cercano para que dé pronta solución a su conflicto; sin embargo, es a su vez problemática por estar alejada de nuestra realidad, y así lo decimos porque, como también se sabe, la función de garantías se debe ejercer de manera permanente, con lo cual, si en el lugar de la ocurrencia del hecho existe un solo Juez Municipal, la normativa se torna forzosamente inaplicable, habida consideración a que no es posible que a un solo funcionario se le pueda exigir laborar día y noche los 365 días del año; incluso desconocedora de la realidad de orden público que vive el país, en atención a que en los Municipios apartados en los cuales se ejerce un dominio por parte de los grupos alzados en armas, cuando la acción penal se ejerce contra ellos, lo que acontece es el repliegue de la fuerza pública hacia las cabeceras de los Departamentos, razón por la cual pretender atender el requerimiento de justicia en el mismo Municipio es situación que escapa a las posibilidad oficiales.

Al margen de ese tipo de consideraciones prácticas o muy posiblemente con ocasión de las mismas, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, en ejercicio de su poder regulador, ha diseñado al menos para este Distrito y para el razonamiento apropiado de la función, dos figuras bien concretas, una de ellas la creación de Unidades Judiciales y otra la comisión. En tal sentido se tiene el Acuerdo No PSAA05-3015 de agosto 31 de 2005, por medio del cual: “Se crean Unidades Judiciales Municipales para atender la función de control en los fines de semana y festivos en el Distrito Judicial de Pereira”, el cual resulta aplicable a este caso específico toda vez que los hechos que se juzgan se registraron el día sábado quince (15) de Octubre del año próximo pasado a las 17:00 horas, en tanto la respectiva audiencia de control lo fue el día siguiente Domingo dieciséis (16). Y el artículo primero del citado Acuerdo, nos dice: “Crear a partir del 15 de Septiembre de 2005, la Unidad Judicial No 1, únicamente para efectos penales en la función de Control de Garantías, durante los fines de semana, la cual tendrá la siguiente comprensión territorial: Pereira, Dosquebradas, Santa Rosa y Marsella. La cabecera o sede de la Unidad Judicial es el Municipio de Pereira”.

Así las cosas, el funcionario que atendió la diligencia en Pereira, por hechos ocurridos en la citada fecha en la localidad de Marsella, estaba ejerciendo jurisdicción en toda la comprensión territorial de su Unidad y por lo mismo no estaba usurpando competencia alguna.

No hay lugar a censurar al anterior apoderado, entonces, por no haber ofrecido argumentos defensivos en tal sentido.

3.1.3. No trámite de la aceptación parcial de los cargos 

Se ha sostenido, que se presentó por parte del indiciado en la audiencia ante el Juez de Garantías, una admisión de imputación por el porte ilegal de arma, lo cual equivalía a una aceptación parcial de cargos al decir de los artículos 293 y 353 C.P.P., cuya omisión genera el desconocimiento del debido proceso que impidió acceder a la rebaja punitiva por tal concepto.

Una revisión de los registros, permite apreciar que tiene razón el apoderado recurrente por cuanto en efecto el aquí comprometido dijo que aceptaba la ilicitud por el porte de arma, mas no por el Homicidio; igualmente, tiene razón la señora Fiscal, cuando recalca que a continuación el procesado se despojó de su derecho a guardar silencio e hizo una exposición conforme a la cual estaba justificando ese proceder.

Formalmente entonces, es válido aseverar que lo que debió haber ocurrido era la orden de romper la unidad procesal para que lo concerniente al delito de Porte de Arma se adelantara en forma independiente bajo las reglas que orientan la terminación anticipada; sin embargo, mirado el asunto desde la óptica de lo sustancial, que lo es a no dudarlo lo concerniente a la menor punibilidad habida consideración al descuento de hasta una mitad de la pena por el ilícito contra la Seguridad Pública, nos hace concluir en la intrascendencia de una nulidad a esta altura del proceso, porque si se dispusiera la anulación para efectos de juzgar en forma separada ambos comportamientos (homicidio y porte), aquél por la vía ordinaria y éste por la anticipada, se haría más gravosa la situación del procesado. Lo correcto debe ser, a juicio de esta Corporación, permitir el juzgamiento conjunto y dar valor a la tasación punitiva efectuada que por supuesto es muy inferior a la pena establecida por el legislador para esa infracción, pues recordemos que la señora Juez de primera instancia incrementó tan sólo en dos (2) meses el monto de la pena mínima fijada para el Homicidio, en consideración al concurso de porte ilegal de arma que tiene señalada una sanción entre uno y cuatro años de prisión. No vemos por tanto que por la vía de la anulación se pueda dar lugar a una decisión de fondo más favorable para el acusado.

En últimas, tampoco hay lugar por tanto a censurar la omisión de la defensa anterior al no haber advertido esta anomalía.

3.1.4. Uso indebido de las entrevistas 

Se afirma por parte del defensor recurrente, que aquí se presentó un uso indebido de las entrevistas, por cuanto la señora Fiscal utilizó una de ellas en el transcurso del interrogatorio directo al testigo de cargo LUIS EDUARDO CAÑAS MARÍN y no en un contrainterrogatorio, como es lo reglado en la ley. Y que situación similar acaeció con el testimonio del Inspector de Policía, porque además de que la defensa no le hizo claridad a la Fiscalía en que la queja que había presentado fue por amenazas contra su vida, en cambio, la queja del hoy occiso fue por el problema de linderos, es decir, un asunto civil, un trámite bien diferente, permitió que volviera la señora Fiscal a profanar el debido proceso, cuando usó la entrevista en forma inadecuada.

Tiene razón el señor defensor en el sentido de que la señora Fiscal tuvo una confusión al momento de formular la pregunta pues no tuvo en cuenta que la queja que había presentado el señor MEDINA ante el Inspector era por amenazas, en tanto la de el hoy finado lo era por los linderos; sin embargo, muy a pesar de no haber intervenido el defensor de ese momento para hacer la claridad respectiva, lo cierto fue que el propio testigo hizo esa aclaración y en tales circunstancias no se observa un perjuicio final para los fines de la defensa en este asunto.

En cuanto al tema del uso indebido de las entrevistas, se tiene lo siguiente:

Nos dice el artículo 393 C.P.P.: “La finalidad del contrainterrogatorio es refutar, en todo o en parte, lo que el testigo ha contestado (…) Para contrainterrogar se puede utilizar cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaración jurada durante la investigación o en la propia audiencia del juicio oral”.
A su vez el artículo 347 de la Ley 906 de 2004, refiere: “Cualquiera de las partes podrá aducir al proceso exposiciones, es decir declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio, a efectos de impugnar su credibilidad (…) Las afirmaciones hechas en las exposiciones, para hacerse valer en el juicio como impugnación, deben ser leídas durante el contrainterrogatorio. No obstante, la información contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”. 
Y el artículo  403, como complemento, reza: “La impugnación tiene como única finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio, con relación a los siguientes aspectos: 1…2…3…4 Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías”.

Un análisis literal de las citadas disposiciones nos lleva a concluir que el señor apoderado tiene razón, toda vez que es verdad que el tema de la impugnación de credibilidad se encuentra diseñado para el contrainterrogatorio, salvo claro está, aquél aparte del artículo 347 ya citado, que confiere autorización expresa e indeterminada a todas las partes para allegar exposiciones anteriores para esos fines. Pero si un entendimiento literal nos conduce a esa aseveración, una comprensión más racional de la norma implica el deber de hacer extensiva su aplicación a determinados eventos en donde se lleva a cabo un interrogatorio directo, se explica:

Las normas que acabamos de citar, parten de un supuesto lógico y no es otro que el entender que la única persona interesada en refutar un testimonio por su credibilidad no es otra diferente a la contraparte, quien a su vez se sobreentiende tiene su participación al momento del contrainterrogatorio, no antes. Así las cosas, las disposiciones no contemplan aquellas otras situaciones salidas de lo normal, en las cuales la parte que presenta un testimonio que lo favorece se ve en la obligación de confrontarlo en juicio por una salida en falso del testigo, es decir, por una acción que sorprende y obliga a quien realiza el interrogatorio a refrescar la memoria del testigo. Precisamente, el autor Ernesto L. Chiesa, sostiene al respecto:

Las reglas permiten el uso de un escrito para refrescar la memoria del testigo, para revivir la memoria del testigo se permiten las preguntas sugestivas, con las precauciones de rigor [Véase 3 Mueller & Kirkpatrick, § 299, págs. 358-360]

Esta enumeración de instancias en las que se permiten preguntas sugestivas en el interrogatorio directo de testigos no es completa. El juez tiene discreción para permitirlas en otros contextos donde la regla general debe ceder ante la necesidad del testimonio cuando éste sólo es posible mediante preguntas sugestivas.

De ordinario se respeta la discreción del tribunal de instancia al permitir preguntas sugestivas en el interrogatorio directo. Es improbable la revocación de una sentencia por haber abusado el tribunal de su discreción al permitir preguntas sugestivas en el interrogatorio directo, incluyendo preguntas sugestivas por el fiscal; [Véase Pueblo V. Díaz, 91 D.P.R. 759,764 (1965] pero cabe la revocación [Véase Pueblo V. Díaz, 35 D.P.R. 230 (1926]

Y lo que aquí acaeció no es nada diferente a lo que se acaba de mencionar, porque como bien lo dijo el mismo defensor, ese testigo sorprendió a la Fiscal, pues de entrada planteó una situación que aparentemente la perjudicaba, y decimos aparentemente porque, como se explicará más adelante, aún aceptando que el testigo se hubiera sostenido en los golpes y persecución que hizo el occiso al aquí acusado, eso en nada cambia la decisión final adoptada por la primera instancia.

Asegura el Tribunal por tanto, que hay lugar a una aplicación analógica del precepto para hacer efectiva la igualdad de armas como principio rector del sistema, pues decir lo contrario implicaría en este caso que la Fiscalía ya no tendría oportunidad de refutar al testigo, salvo que se tratara de un testimonio compartido, que como se sabe no lo es pues sólo fue llamado a declarar por la Fiscalía y era por tanto considerado un testigo de cargo, no de descargo.

Por esta vía, la defensa concluye que la señora Juez le dio valor de prueba a la entrevista pues le sirvió para fundamentar el fallo, cuando en realidad lo que ha ocurrido, como no podía ser de otra manera, es una labor de estimación probatoria consistente en una acreditación o en un descrédito del declarante sometido a la impugnación, lo que es diferente a darle un valor probatorio a la entrevista autónomamente considerada. 

Ya esta Sala de Decisión con ponencia de quien ahora cumple igual función, había dejado en claro que:

…no podemos compartir el mensaje final según el cual: las entrevistas tienen el poder de llegar a suplir por sí mismas las declaraciones en el juicio (…) pues por esa vía se estarían equiparando o asimilándose en sus efectos a las que se rinden dentro del juicio oral. Si así fuese, sobraría la realización del testimonio en audiencia pública y bastaría con presentar la versión recogida en forma precedente por el ente investigador o por la defensa en su caso.

(…)

El autor Chiesa Aponte
, trae la entrevista de potenciales testigos como uno de los múltiples medios para impugnar la credibilidad y expresa que son sólo ilustrativos para efectos de realizar la llamada “impugnación por contradicción”.

(…)

Situación diferente es, que como ha ocurrido en este caso, la falladora no crea en el relato presentado dentro del acto público en consideración al contenido de las entrevistas recogidas por el organismo investigador, y que, en consecuencia, se pretenda restarle todo mérito para efectos de no fundar sobre él la absolución como es lo que pretende la defensa. En este caso, el no creerse en el contenido de esas deponencias, sólo permite eso, desestimarlas, pero no puede significar a su vez, que a las citadas entrevistas se les conceda pleno valor probatorio para cimentar sobre ellas la condena.

(…)

En ese orden de ideas, concluye la Sala que lo que se debió tomar en consideración para la sustentación del fallo de condena, no podían ser las entrevistas bajo el argumento de ser elementos materiales probatorios, sino los restantes medios de convicción válidamente allegados al juicio…

Por todas las anteriores aclaraciones, no vemos que esta sea en verdad otra razón para tachar de inactivo al defensor anterior, por el hecho de no haber objetado el uso de la entrevista en tan particulares condiciones.

3.1.5. Admisión incorrecta de la prueba de referencia

Se ha dicho, que aquí se otorgó credibilidad al resto de testigos que nada vieron y sin embargo la defensa no hizo nada al respecto. 

Lo que a la Corporación corresponde decir, es que si bien al tenor del artículo 381 C.P.P.: “La sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”; esta disposición corresponde integrarla a la contenida en el artículo 440 del mismo estatuto procesal, que autoriza la utilización de la prueba de referencia para fines de impugnación. Así las cosas, no es por tanto totalmente inútil, como se cree, la prueba de referencia, pues al menos se le confieren algunos efectos específicos dentro de nuestro ordenamiento, y eso fue precisamente lo que utilizó válidamente la Fiscalía en este asunto, sin que a la defensa se le pueda tachar de alguna forma por el hecho de no oponerse a algo que en realidad no estaba en capacidad de impedir si respetamos las reglas que rigen el actual sistema.  

3.1.6. Preguntas repetitivas acerca de si los testigos de cargo conocían a los testigos de la defensa

Se nos dice que la Fiscalía no obró debidamente cuando preguntó en múltiples ocasiones a sus testigos de cargo si  conocían a los de descargo. No encuentra la Sala nada de anormal a esa postura, pues es entendible que el ente acusador se quiera cerciorar, para efectos de contrainterrogar a los posteriores testigos de descargo, si éstos eran personas conocidas y si estuvieron presentes en la escena, con mayor razón cuando dentro de su teoría del caso estaba sostener que no había nadie más conocedor de este asunto que aquellos que la Fiscalía había presentado y que los restantes no estuvieron en posibilidad de apreciar el desarrollo de lo acaecido.

Respetable y comprensible entonces la actitud procesal de la Fiscal, además de oportuna, pues de dejar pasar esa oportunidad para interrogar al respecto, ya no había ocasión posterior para contradecir la reputación de buen testigo en aquellos que rendirían su atestación en etapa posterior del juicio.

3.1.7. Violación del principio de objetividad  y transparencia por parte de la Fiscalía  

Nos dice el artículo 115 sobre el principio de objetividad: “La Fiscalía General de la Nación, con el apoyo de los organismos que ejerzan funciones de policía judicial, adecuará su actuación a un criterio objetivo y transparente, ajustado jurídicamente para la correcta aplicación de la Constitución Política y la ley”.
Se considera infringido ese principio orientador por el hecho de haberse corregido el escrito de acusación, esta vez afortunadamente a petición de la defensa, para dejarse en claro que el agresor inicial fue el hoy occiso y no su cliente; sin embargo, esta situación no surtió el efecto que le era obligado, pues al final no se le reconoció la ira y el intenso dolor consecuente con tal realidad.

No observa la Sala una relación causal entre esa aclaración fáctica contenida en la corrección del escrito de acusación y el pronunciamiento judicial sobre la procedencia o no de la atenuante de la ira. Lo primero es una manifestación de los hechos que no necesariamente implica concluir jurídicamente que hay lugar al reconocimiento de esa circunstancia de menor punibilidad, tal y como se dirá más adelante; lo segundo, es una institución jurídica compleja que contiene unas exigencias esenciales que deben concurrir y que deben ser materia de argumentación en cada caso.

Siendo así, tampoco es acertado censurar al defensor anterior por el hecho de no haber resaltado esa aparente inconsistencia.

3.1.8. Prueba pericial 

Refiere el artículo 406 de la Ley 906/04: “El servicio de peritos se prestará por los expertos de la policía judicial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, entidades públicas o privadas, y particulares especializados en la materia de que se trate (…) Todos los peritos deberán rendir su dictamen bajo la gravedad del juramento”

La designación está por tanto autorizada en la ley y lo que procede es el juramento de la persona cuya intervención se solicita ante la autoridad judicial competente, que en este evento tiene la condición de testigo técnico y de acreditación.

Si le asiste razón al distinguido apoderado ahora recurrente, en el sentido de que el defensor de aquél entonces no tuvo un manejo apropiado de la situación y no entendió la orientación que le hizo la señora Juez al momento de intentar contrainterrogar al perito. La pregunta que ahora debe hacerse es: ¿qué consecuencia puede genera ese desfase? y lo que encontramos es lo siguiente:

Ocurre que ese testigo técnico al cual nos estamos refiriendo es JULIO ANDRÉS SÁNCHEZ, funcionario de Planeación Municipal cuya colaboración fue requerida por la Policía Judicial a efectos de levantar el plano de la Galería en el Municipio de Marsella y a eso se limitó su intervención con orientación de los oficiales de policía. Se trata entonces de una actividad que se encuentra ratificada por otros medios de prueba, concretamente por las fotografías allegadas al plenario por parte del Patrullero FREDY STIVENSON GARCÍA y por la propia versión de los uniformados que dan a conocer lo observado en el lugar de los hechos. Así las cosas, si quisiéramos restar mérito al perito y por esa vía desconocer el plano allegado a la averiguación, en atención a la crítica que se hace sobre su designación, o su idoneidad profesional, o incluso por no haberse logrado un correcto contrainterrogatorio que pretendía pedir una explicación sobre la fuente que se tuvo en cuenta para la elaboración del plano, tendríamos que concluir que el poder demostrativo de ese diagrama se suple suficientemente con otros medios de convicción debidamente aportados al juicio, acerca de los cuales ni siquiera en este momento se pone en entredicho su validez.

Conclusión: la observación al punto no prospera para los fines que interesan al recurrente.

3.1.9. Imposibilidad de renunciar a las pruebas
El argumento central se hace consistir en que ellas -las pruebas- son del proceso y no de la parte que las aduce, razón por la cual, aquél defensor no podía válidamente hacer dejación de los testimonios que presentó en la preparatoria.

No creemos que esta afirmación sea cierta, porque quién más para descartar sus propios medios de convicción ante el Juez, que quien los ha solicitado. Es esa parte y no el funcionario imparcial quien les ha hecho la entrevista, quien sabe si encajan o no en su teoría del caso, en esos términos, es perfectamente admisible que la parte que enunció, descubrió y ahora pretende la práctica de un testimonio en juicio, sea el autorizado a decidir finalmente si quiere o no la comparecencia del testigo, ya porque no le conviene, ora porque los estima innecesarios, superfluos o irrelevantes en uso de un procedimiento de tendencia adversarial diferente al inquisitivo de antaño. Se podría incluso llegar a pensar, que una intervención del Juez para imponer su práctica por encima de lo que piensa la parte, puede entenderse como una injerencia indebida que desequilibra la confrontación.

La excepción a lo dicho podría encontrarse en aquellos eventos en los cuales el testigo haya sido citado también por la contraparte, es decir, que se trate de un testigo compartido por defensa y fiscalía, o que, en caso de que en gracia de discusión se admitiera la posibilidad de decretar pruebas de oficio (no obstante la prohibición legal que existe al respecto), así lo hubiese estimado la señora Juez en su momento. 

Tenemos claro, por tanto, conjuntamente con el pensamiento Fiscal, que los medios de convicción que se proponen son de la parte hasta antes de su realización efectiva en juicio, pues una vez practicado el medio cognoscitivo mediante la confrontación, es decir, cuando adquiere la calidad de prueba, entra a formar parte del proceso y se torna irrenunciable, antes no.

En esos términos, tampoco hay lugar a criticar la inactividad del anterior apoderado por este particular aspecto.

3.1.10. No advertencia de la no obligación de declarar 

Se alega el incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 385 C.P.P. cuando exige la advertencia de la no obligación de declarar contra el cónyuge, en el caso de la esposa del acusado, pues no tuvo la ocasión de renunciar a su derecho de permanecer en silencio.

De conformidad con la jurisprudencia decantada sobre el punto, se ha sostenido que esa omisión por parte del funcionario judicial, no conlleva la desestimación del testimonio. Así se dijo en los siguientes términos:

La simple inobservancia de tal formalidad por parte del juez o funcionario de instrucción no afecta la validez del testimonio y menos de la relación procesal a que accede; implica, eso sí, que este, al dejar de cumplir con ese deber, puede incurrir en falta disciplinaria. Pero, en cambio, si la persona que se sabe exceptuada de la obligación de testificar es constreñida de algún modo a hacerlo, no solo se viola la legalidad de la diligencia, sino que el juez o funcionario de instrucción que así procede, cometería delito.

Sea como fuere, es lo cierto que la intervención de la consorte no introdujo elemento de juicio que pudiera ir en contravía de los intereses del acusado, o al menos, no más allá de lo que ya se tenía decantado, es decir, que entre víctima y victimario existían problemas precedentes y que el señor MEDINA efectivamente llevaba consigo un arma de fuego como se da por cierto. Igualmente, se trata de una prueba de descargo pedida por la defensa, luego entonces, se presume, en principio, favorable a los intereses del acusado.

Así las cosas, no cabe recriminación alguna por este específico hecho al anterior defensor.

3.1.11. No protección a testigos
Es totalmente válido afirmar que es impositiva la protección de un testigo cuando se afirma su amenaza y de hacer lo pertinente para lograr su comparecencia al juicio si así se le solicita expresamente. Empero, se trata de una situación que tiene tanto de objetivo como de subjetivo, pues el hecho de no comparecer a juicio “por temor”, puede significar una amenaza seria que en verdad amerite la intervención oficial, o ser simplemente un pálpito, un presentimiento, incluso una disculpa para no comprometerse, con lo cual no es forzoso un desgaste innecesario en aras de prevenir algo inexistente. De allí que la petición de protección debe ser algo expreso, justificado y fundado, lo que no ocurrió en este específico asunto.

Es posible afirmar que el precedente defensor hizo mal en no pedir a la funcionaria una actividad en ese sentido, pero al momento no existen elementos de juicio para sostener que esa petición en realidad tenía algún sustento; pero además, lo que se deduce de lo actuado es que esos potenciales testigos no estaban en mejores condiciones de sostener lo que otros ya habían vertido al juicio.

3.1.12. Negación indebida de la intervención del procesado en juicio 
Tiene su fundamento, en el hecho de que el señor MEDINA VALENCIA ya había renunciado a su derecho de guardar silencio desde el momento de las preliminares, con lo cual, no había lugar a preguntar nuevamente si hacía dejación de esa potestad. En este punto sobra razón a la señora Fiscal, cuando dice que es deber de los funcionarios escuchar la aquiescencia del procesado a intervenir en cada momento de la actuación, con mayor razón en el juicio oral. Muy por el contrario, no proceder de esa manera, presuponiendo indebidamente que si lo hizo en las preliminares se entiende que lo haría en el juicio, sería irrogarse la señora Juez atribuciones que no le correspondían.

Mucho menos, por tanto, hay lugar a reproche alguno al anterior defensor por este asunto.

3.1.13. Utilización indebida de actuaciones por parte del representante de las víctimas: 

Por cuanto utilizó lo vertido por el Inspector y por don JOSÉ ARTEMO para efectos de impugnar la credibilidad de los testigos, lo cual no podía hacer porque eso no había sido introducido al juicio. 

No se observa improcedencia a ese respecto por cuanto al tenor de los artículos 393 y 403 ya transcritos, era posible utilizar para efectos de impugnar credibilidad lo siguiente: cualquier declaración anterior del testigo, ya sea hecha a terceros (o sea de referencia), en entrevista, en exposiciones, en declaración jurada durante la investigación, en interrogatorios en audiencia ante el Juez de control de garantías o en la propia audiencia del juicio oral. 
Como se aprecia, es bien amplia la opción que tienen los intervinientes para hacer uso de los medios de impugnación, pues abarca todas las intervenciones anteriores del testigo, tanto procesales como extraprocesales.

3.1.14. Improcedencia en la ejecución de la medida carcelaria
Argumento fundado en que la señora Juez no debió hacer efectiva la encarcelación sin antes proceder a revocar la detención domiciliaria. En este punto el Tribunal comparte lo dicho por la Fiscalía, pues la señora Juez respetó la posición asumida por el Juez de control de garantías (cfr. para el efecto lo establecido en el artículo 318 C.P.P.), y se limitó a disponer lo que a ella correspondía al estar definiendo el proceso con sentencia de mérito de conformidad con el artículo 450 C.P.P. según el cual: “Si la detención es necesaria, de conformidad con las normas de este Código, el Juez la ordenará y librará inmediatamente la orden de encarcelamiento”.
3.1.15. Exigencia inapropiada de sustentar motivos de la apelación en la primera instancia:

Sostiene la parte recurrente, que la falladora le exigió al defensor al momento de interponer su recurso, que lo sustentara, cuando esto sólo debe ocurrir ante la segunda instancia. 

Miremos lo que nos dice el artículo 179 C.P.P.: “El recurso se interpondrá y concederá en la misma audiencia en la que la parte recurrente solicitará los apartes pertinentes de los registros, en los términos del artículo 9º de este código, correspondientes a las audiencias que en su criterio guarden relación con la impugnación. De igual manera procederán los no apelantes. Recibido el fallo, la secretaría de la Sala Penal del tribunal superior correspondiente deberá acreditar la entrega de los registros a que se refiere el inciso anterior”

No dudamos en decir por tanto, que lo ocurrido sólo es fruto de un equivocado entendimiento, porque el Tribunal nunca ha dado a entender que los Jueces en primera instancia deban exigir sustentación alguna al momento de la interposición del recurso, ni parcial, ni total, ni tácita, ni explícita, pues sería un despropósito habida consideración a que esa sustentación está diseñada única y exclusivamente para la segunda instancia. En lo que esta Corporación ha querido hacer énfasis, es en algo diferente, que no es otra cosa que en el deber que tiene el impugnante de delimitar el contenido de su apelación, que es cosa bien diferente a sustentar el recurso. Y decimos que es exigencia válida el delimitar la apelación, por múltiples razones, veamos algunas de ellas: 1)- Porque la apelación pone límites a la segunda instancia; 2)- Porque el legislador actual requiere que la parte que recurre debe precisar qué registros se remiten al superior, y esto lleva consigo un control no sólo por el Juez sino por la contraparte, porque a renglón seguido se le autoriza a ésta para complementar esos registros según precisamente los motivos de la apelación. Siendo así, la única manera de ejercer control acerca de los registros que se envían es sabiendo los temas que serán tratados por la segunda instancia, que no pueden ser otros que aquellos que indique de manera clara y precisa el apelante; 3)- No tiene sentido que la ley obligue a seleccionar los registros que serán remitidos a la segunda instancia, si previamente no se le exige a la parte decir sobre qué apela, si sobre toda la decisión o sobre parte de ella, pues no pueden ser los mismos registros para quien recurre el fallo de fondo, que para quien simplemente apela la negación de un subrogado, o de un sustituto, o algún manejo inapropiado en la graduación de la pena. Incluso, es posible que el sujeto procesal no esté interesado ni siquiera en recurrir el fallo, sino simplemente una decisión interlocutoria que se ha adoptado dentro del mismo, pues recuérdese que algunos incidentes pueden definirse en la sentencia, v.gr. el de entrega o restitución, con lo cual, sería absurdo no exigir por parte del funcionario de primera instancia que pida al interesado precisar si la apelación se reduce a esa sola parte de la providencia o también a otras, con los consabidos registros pertinente; y 4)- Porque la precisión que se tenga acerca de los temas de la providencia sobre los cuales se interpone recurso de apelación, va en proporción directa con el interés y la legitimación para recurrir con respecto a cada uno de los intervinientes, porque al Juez le corresponde precisar a efectos de conceder el recurso, si el interesado en la impugnación si está en condiciones de oponerse a esa parte de la decisión.

Palabras más, palabras menos, lo que aprecia el Tribunal es que no fue afortunado el manejo que se le dio a este tema en la primera instancia, cuando lo que se debió hacer, acorde con la línea de pensamiento de esta Sala de Decisión, era pedirle simplemente que delimitara su recurso, que como vimos es situación diferente, en procura de establecer la procedencia de los registros que se debían remitir a la segunda instancia y para definir si en verdad existía interés y legitimación en la interposición del recurso. De allí surgió la confusión que ahora enardece a la defensa y que por supuesto no tiene el sentido y alcance que se le quiere imprimir en este momento para efectos de una anulación, pero que sirve a la Corporación para dar claridad en el tema con miras a un apropiado manejo hacia el futuro de parte de los señores Jueces de instancia.

3.1.16. Concesión inapropiada del recurso
Por cuanto se le concede el recurso a la Fiscalía y no a la defensa, cuando fue ésta y no aquélla quien lo interpuso. Se trata de un simple error mecanográfico sin trascendencia alguna, que no debió ocurrir pero cuya real intención por parte de la funcionaria se extrae fácilmente de las actas respectivas
3.1.- La ira e intenso dolor 
Este es el asunto de fondo que corresponde definir dado que no se observa viable la nulidad del juicio. Para comenzar, y tal como ya lo habíamos explicado, se debe descartar de plano el argumento central de la defensa en cuanto basta apreciar la corrección del escrito de acusación para arribar a la procedencia de esta diminuente.

Diremos por tanto, que lo que un estudio pormenorizado de los registros indica, es que la defensa tanto de antes como de ahora, insisten y persisten en que se defina cuál de los contrincantes dio el primer golpe, y eso, dígase de una vez, no es definitorio para lo que corresponde resolver. En esas condiciones, acéptese o no se acepte que fue el finado CORREA QUICENO quien dio el primer golpe, en nada cambia lo sustancial del asunto.

¿Y qué es lo sustancial de este asunto?, pues que entre esas personas existía desde antes un conflicto, así lo dice la Fiscal y así lo acepta tanto la defensa de antes como la de ahora. Es una situación que brota de bulto, inocultable, porque toda la evidencia está indicando que existió un problema de linderos y que por tal motivo se insultaron mutuamente y hubo una amenaza recíproca, no solo entre estos contertulios sino entre los familiares de éstos. Ahora bien, esos episodios no se pueden pasar de lado en el análisis, por el contrario, son determinantes, y lo son porque inciden en la valoración de lo que sobrevino o se desencadenó de ahí en adelante.

Basta decir que, según lo sostuvo el Inspector de Policía de la localidad y se allegó validamente documento al respecto, el día doce (12) de Octubre, es decir, tres días antes del insuceso, el hoy imputado puso en conocimiento de esa autoridad las amenazas de muerte recibidas de parte de CORREA QUICENO. Ese mismo día, había concurrido al mismo despacho el hoy occiso para poner en conocimiento el problema de linderos que requería ser solucionado y dos días después, es decir, el viernes, el propio Inspector le comunicó en forma personal a ROOSVELT FERRER que existía una queja en contra suya, a lo cual respondió que entonces el requerimiento era para los dos porque también el señor MEDINA lo había amenazado. Conclusión: las amenazas eran mutuas, y si esa es la realidad insoslayable que presenta el caso, es imperioso sostener que ambos personajes sabían que en cualquier momento podía presentarse el enfrentamiento físico, pues era la situación anunciada.

Con todo eso, la pregunta es obvia: ¿por qué, o para qué se iba a presentar MEDINA VALENCIA a la plaza de mercado en poder de un arma de fuego? Y así se dijera que a comprar carne y no se le podía impedir alimentarse, es obvio que en su mente tenía que pasar la idea de ese potencial enfrentamiento, en otras palabras, tenía clara la previsión según la cual eso ocurriría. Y no sólo eso, sino que su mera presencia en el lugar era ya un motivo provocador o incitador a la contienda, pues sabedor era que sólo debía darse lugar a un pretexto para obtener el resultado deseado.

Así se pueda decir por tanto, que el hoy finado alcanzó a golpear y a perseguir al aquí comprometido, no es situación que sirva por si sola para fundar una legítima defensa o en su defecto la atenuante de la ira, pues repetimos, lo que en criterio del Tribunal resulta importante y prioritario esclarecer, no es quién fue el agresor inicial, quien golpeó primero al otro, sino más bien, quién provocó el desencadenamiento violento, a quien se le puede tildar de injusto provocador, toda vez que el derecho no puede amparar ni para excluir ni para aminorar, aquellos comportamientos preconcebidos, planeados, programados, es decir, las preparaciones malintencionadas que buscan como objetivo mortificar al contrario para que éste reaccione violentamente y de ese modo en forma consecuencial responder mortalmente para alegar una causal excluyente o aminorante de responsabilidad. Quien actúa con esa ponderación, con ese cálculo, no puede pretender el amparo de la ley. 

Y nos preguntamos: ¿cómo poner en duda que don JOSÉ ARTEMO, no sabía, no advertía, o al menos presentía, que ese funesto desenlace se iba a realizar, y que en vez de evitar el encuentro, lo motivó, o mejor, logró llevarlo a cabo según lo fríamente calculado, cuando se tiene claro que lo que entre ellos existía lo tenían como un problema serio, con el agravante que para ese preciso instante tenía en su poder un arma de fuego que le daba primacía en la anunciada contienda; desde luego que la única parte que quiere desconocer esa realidad es el procesado y su defensor pero eso no lo puede hacer la judicatura so pena de incurrir en un desbordamiento de sus deberes.

La ira es un impulso, un ímpetu, una fuerza interior que conmueve, agita o caldea los ánimos de manera incontrolada, es decir, un sentimiento que obnubila, bien diferente al rencor, al ánimo vengativo, provocador y calculado. 

La intensidad de ese sentimiento es bien difícil probarlo a través de testimonios, pues se trata de aquellos aspectos espirituales que hacen parte de lo que el autor HASSEMER denomina “esfera interna del delito”, caracterizada según él por su “impenetrable invisibilidad” 
. No obstante, una secuencia clara de lo ocurrido si nos debería permitir concretar si su reacción fue o no justa. Recuérdese que el actuar con ira e intenso dolor, si lleva inmersa una venganza, pero debe tratarse de una venganza justa, contraria a la venganza abyecta, baja, ruín, que antes que aminorar la pena, la agrava. La circunstancia de la ira no fue creada para amparar temperamentos irascibles, fácilmente irritables, ni personalidades agresivas, en otros términos, no está llamada a proteger la intolerancia, la que en este caso es evidente, pues antes que exponerse al enfrentamiento, lo que las circunstancias exigían al señor MEDINA era prevenir cualquier actitud provocadora

Tampoco está llamada a ser aplicada a eventos en los cuales el transcurso del tiempo torna la reacción en un acto premeditado, frío, calculador, como lo hace notar el profesor ORLANDO GÓMEZ LÓPEZ en los siguientes términos: “…Sólo la venganza fría, calculada, serena, por fuera de la ira o del dolor, excluye la atenuante, pues en tal caso el acto vindicativo no es secuela del fragor afectivo, que arrasa la parte consciente del hombre, sino precisamente una abyecta personalidad criminal…”
 Si ya hacía tres días el mismo señor MEDINA había acudido a la autoridad para que remediara el problema, lo que se debía esperar era una solución pacífica del asunto y no preparar un desencadenamiento en otra forma como es lo que aquí revela la actuación.

Son esas las razones que nos llevan a confirmar la providencia de primer grado, no sin antes advertir un desfase en los términos en que se impuso la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas, pues se impuso una limitante contenida en la codificación penal ya derogada, es decir, diez años, cuando la disposición que ahora regula la materia indica la posibilidad de un término igual al de la pena principal que no supere los veinte (20) años. Por supuesto que el Tribunal no puede modificar para agravar esa sanción, así que por respeto al principio de la no reformatio in pejus la determinación de la señora Juez debe quedar en esos términos.

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, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE              IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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