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	Delito:
	Tentativa de Homicidio y Porte de Arma de fuego de defensa personal.

	Víctima:
	Fabián Botero Marín.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra el fallo de condena proferido el día dos (2) de mayo de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Los acontecimientos que dieron lugar a la presente investigación, fueron reseñados así por la Fiscalía instructora:

“El día 19 de abril de 2007, el señor FABIÁN BOTERO MARÍN, se encontraba en la parte de afuera del conjunto residencial BOSQUE DE LA ACUARELA SEGUNDA ETAPA del municipio de Dosquebradas y en momentos que se realizaba un control de tránsito de motocicletas por parte de personal de policía de vigilancia y tránsito municipal, empezó a lanzar palabras ofensivas al personal de policía, en ese momento sale del conjunto residencial otra persona de sexo masculino, toma por la espalda al que estaba vociferando, desenfunda un arma de fuego y le dispara en la cabeza, ocasionándole herida en la región occipital izquierda siendo necesaria cirugía en base de cráneo donde fue alojado el proyectil, permaneciendo hospitalizado por espacio de diez días”.

1.2.- El día veintisiete (27) de mayo de ese mismo año, se llevan a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de control de garantías con sede en Pereira, autoridad que: (i) declaró ilegal el procedimiento de captura y dispuso la libertad inmediata del comprometido; (ii) se continúa con la audiencia de formulación de imputación a la cual no se hizo presente el indiciado y fue declarado contumaz, razón por la cual en presencia del defensor se le formula imputación por las conductas punibles de Tentativa de Homicidio y Porte Ilegal de Arma de Fuego; y (iii) se le impone como medida de aseguramiento la detención preventiva en establecimiento de reclusión, ordenándose su captura.

1.3.- Con fecha catorce (14) de Junio de 2007, la Fiscalía 33 Seccional presentó formal escrito de acusación en contra del imputado, a quien le atribuyó iguales cargos contenidos en la imputación, razón por la cual el asunto pasó al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad que llevó a cabo la respectiva Audiencia de Formulación de Acusación (03-08-07), para posteriormente aceptarse por esta Corporación el impedimento manifestado al haber conocido en segunda instancia de las decisiones adoptadas por el Juzgado de control de garantías. 

1.4.- El caso fue asignado al señor Juez Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta capital, quien se trasladó al municipio de Dosquebradas (Rda.) para llevar a cabo las audiencias Preparatoria (16-11-07) y de Juicio Oral (06-02-08), al cabo del cual se anunció un fallo de condena. Con fecha dos (2) de mayo del presente año, se dio lectura a la decisión final por medio de la cual se declaró responsable al justiciable como autor material en el punible de Tentativa de Homicidio y Porte Ilegal de Arma de Fuego, con imposición de una pena privativa de la libertad de 116 meses de prisión, la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso, sin derecho al subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
Para llegar a esa conclusión, el a quo, luego de una extensa disquisición en orden a dejar en claro que el tipo penal infringido era el de Tentativa de Homicidio en atención a la intención que animó al agente, dio crédito al testimonio del agente de policía de vigilancia EDISON GARCÍA quien hizo una sindicación directa en contra del justiciable, lo mismo que al reconocimiento fotográfico efectuado por la propia víctima poco después del insuceso.

1.5.- El defensor se mostró inconforme con el fallo y lo impugnó, razón por la cual los registros fueron enviados a esta Colegiatura con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Comienza por hacer una remembranza de lo acaecido, para concluir que el fallo de condena sólo le dio valor al testimonio del agente EDISON GARCÍA VÁSQUEZ, al que calificó de verosímil; lo mismo que a la declaración del hermano de la víctima, señor MISAEL BOTERO, que es últimas un testimonio de referencia pero directo en cuanto a lo dicho por su hermano. 

A lo anterior se añadió el reconocimiento fotográfico por parte del afectado, en el cual reconoció a su patrocinado como autor del delito, desconociéndose que éste fue allegado sin la posibilidad legal de ser confrontado, en atención a que para ese instante no existía capturado y tampoco defensor, al igual que no fue llamado su cliente posteriormente cuando ya estaba privado de la libertad para realizar con él un reconocimiento en fila de personas al tenor de lo dispuesto por el artículo 252 C.P.P. Le pidieron al Fiscal que lo hiciera y no lo hizo, en tanto el juez manifestó que eso sería valorado al momento de la sentencia. 

Lo aseverado en juicio por parte de la víctima no fue atendido, bajo el argumento que se retractó sin justificación alguna, pero en su criterio no fue así, simplemente la víctima aclaró que si bien le dijo eso a los investigadores, ya no se encontraba tan seguro de que lo afirmado en un comienzo fuera la verdad. Adicionalmente, es importante anotar que la entrevista tomada a la víctima fue alterada, en atención a que el aparte que contiene las características del agresor, está con una letra diferente y corresponde a un agregado que hicieron indebidamente los investigadores. Esta situación no la supieron explicar los agentes en el desarrollo del juicio.

No puede pasarse por alto que la víctima es un drogadicto y no como lo mencionó la Procuradora que “se estaba haciendo el pendejo”. Cuando rindió la entrevista estaba afectado por lo del disparo en su cabeza y por lo mismo no estaba en sus cinco sentidos, razón de más para que no tenga mucho crédito lo sostenido inicialmente en contra de su procurado. 

Es verdad que existe un indicio de oportunidad para delinquir en atención a que su defendido estaba en el lugar de los acontecimientos cuando éstos se ejecutaron, pero ese indicio se desvanece cuando se sabe que además de él existían muchas otras personas en el lugar. 

Debe tenerse presente que de todos los declarantes que presentó la Fiscalía el único que sostuvo haber visto a su pupilo disparar, fue el patrullero CASTAÑO ALZATE, luego entonces, a los restantes debe dárseles credibilidad. Eso es una violación indirecta de la ley por error de hecho que el Tribunal debe entrar a corregir.

Existe una enorme cantidad de contradicciones y vacilaciones en los testigos de cargo; además, el caso es complejo y da lugar a una duda probatoria. Dígase no más que a él lo detuvieron el mismo día de los hechos y fue dejado en libertad poco después, porque su aprehensión no se produjo en flagrancia y no existía denuncia. En criterio de la defensa, no existe una razón atendible para que lo dejaran en libertad y no se entiende el motivo para que en el juicio nadie quiera decir quién lo capturó; es más, niegan que haya sido capturado. Y se pregunta: ¿no era suficiente el informe del mismo EDISON GARCÍA para legalizar la aprehensión?, ¿acaso no pasó ese informe? o ¿no le creyeron? Conclusión: no estaban seguros de la autoría en cabeza de su representado y no se entiende la razón para que ahora sí se tenga esa certeza.

No se le practicó a LEONARDO prueba de absorción atómica como era un deber de las autoridades, y eso es una falla importante de la investigación. Tampoco se probó nada acerca del disparo, porque ni siquiera fue encontrado el proyectil, se ignora su calibre y la distancia desde la cual fue efectuado. Menos se examinó el arma encontrada en la residencia al momento del registro a efectos de determinar si había sido disparada, ni se supo si era corta o larga. Igual con un radio también supuestamente hallado en la morada del cual se afirma pertenecía a la policía. 

No se le debe adjudicar responsabilidad a su cliente por el simple hecho de haber huido, porque en realidad todos huyeron tan pronto se escuchó la detonación, en eso coinciden todos los testigos. Tampoco se puede asegurar que estuviera armado, porque al decir de la víctima y del testigo de la defensa, contrario a lo sostenido por los patrulleros, en ese momento todos los presentes fueron requisados, incluido LEONARDO. Le parece extraño que los uniformados negaran ese dato tan importante, seguramente lo hacen porque de admitirlo tendrían que aceptar que estaba desarmado para ese instante. En síntesis: sólo los agentes poseían armas.

Llamó la atención durante el juicio acerca de que los dos patrulleros charlaron en el pasillo del edificio luego de haber rendido testimonio GARCÍA VÁSQUEZ. Por eso pidió que el relato del agente BEDOYA fuera desechado y ahora invoca tal situación para que se le desestime en su credibilidad en consideración a que se violó una clara regla del procedimiento. 

Otras inconsistencias que existen en el plenario consisten en que no se sabe si la víctima cayó al frente de la portería o a quince metros de allí. Si el disparo fue por la parte auricular izquierda o por la derecha, porque mientras los testigos hablan de la derecha, el médico legista aclaró que el proyectil penetró por la izquierda. 

Resalta que hubo otra persona en el lugar de características similares a las de LEONARDO, la cual se encontraba “cerca de la portería” tomando licor y ofreciendo trago a todos los que allí estaban.

Por demás, el sector estaba oscuro y a LEONARDO solo lo vieron en dos ocasiones, la primera de ellas cuando simplemente quiso ayudar a entrar hacia el conjunto a la persona que estaba poniendo problemas. Es que nunca se ha negado que estaba en el lugar de los hechos, simplemente que no fue él quien disparó.

Le llama la atención que la Procuradora Judicial presente en el juicio, hiciera preguntas que distorsionaban la igualdad de armas y cita jurisprudencia sobre ese particular.

Concluye su intervención afirmando que hoy por hoy, es aún más exigente el grado de certeza que antes, debido a la forma en que está configurada la disposición; en consecuencia, dadas las contradicciones y las falencias investigativas existentes, considera que la única decisión posible es una absolución a favor de su defendido.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

En contrario, solicita en una muy breve alocución la confirmación del fallo confutado, por cuanto a su juicio no existe ninguna duda acerca de la autoría y responsabilidad en cabeza del acusado CASTAÑO ALZATE.

Refiere que este personaje intervino al momento en que otro insultaba a los guardas de tránsito que efectuaban el operativo, para sorpresivamente desenfundar un arma de fuego, disparar y huir para ocultarse.

Resalta como muy significativo los testimonios de los patrulleros EDWIN GARCÍA y ALEXANDER JURADO, porque mirados en forma conjunta hacen concluir que fue precisamente LEONARDO FABIO quien efectuó el disparo y huyó en las circunstancias ya conocidas. Igual cosa se puede concluir de lo sostenido por el vigilante del conjunto ante los organismos de investigación.

3.- La Decisión

Conoce esta Corporación de la apelación oportunamente interpuesta, debidamente sustentada por una parte legitimada para hacerlo y adecuadamente concedida en la primera instancia. 

Se tiene competencia objetiva, territorial y funcional para tomar la decisión de segunda instancia, en atención a la clase de punible, a su lugar de ocurrencia y al haber sido tomada la determinación por un Juzgado con categoría de Circuito con sede en esta capital pero cumpliendo comisión en el vecino municipio de Dosquebradas (Rda.).

No se avizoran fallas de orden estructural que pudieran transgredir de algún modo el derecho fundamental al debido proceso y de contera el de defensa o garantía en cabeza de alguna de las partes o intervinientes; por demás, la prueba recolectada se obtuvo cumpliendo las reglas preestablecidas de enunciación, descubrimiento, ofrecimiento, admisibilidad y confrontación en juicio oral, público y concentrado, con la inmediación del juez natural.

En esos términos, está habilitado el Tribunal para hacer un pronunciamiento de fondo acerca de todos y cada uno de los puntos expresados en la impugnación, a cuyo efecto se dejará en claro que tirios y troyanos están de acuerdo en la ocurrencia del hecho criminoso, pues nadie discute que el señor FABIÁN BOTERO efectivamente recibió un impacto de proyectil único de arma de fuego en su cráneo, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar reseñadas al comienzo de esta providencia. 

Tampoco ha sido tema objeto de controversia y por lo mismo sobran disquisiciones al respecto, en cuanto a que el delito adjudicable en este caso no puede ser otro diferente al de una Tentativa de Homicidio, como quiera que el sujeto que atentó contra la humanidad de BOTERO no podía tener intención diferente a su exterminio, al haber dirigido el disparo hacia una zona vital de su cuerpo y ser previsible el resultado muerte que finalmente no se produjo por la oportuna intervención médico quirúrgica.

El recurso estuvo orientado básicamente a poner en tela de juicio la real participación en estos hechos del hoy acusado CASTAÑO ALZATE, en cuanto se asegura no fue él quien disparó; en consecuencia, a dilucidar este aspecto centrará a continuación toda su atención la Sala.

Como se recordará, los acontecimientos tuvieron lugar en vía pública que pasa por el frente del conjunto cerrado Bosques de la Acuarela Etapa II, en el vecino Municipio de Dosquebradas (Rda.), cuando a eso de la una de la madrugada agentes de vigilancia adscritos a la Policía Nacional se disponían a efectuar un retén para el control del tránsito de motocicletas en la zona, con la consiguiente asistencia de autoridades de Tránsito cuya presencia fue requerida para la elaboración de los respectivos comparendos. 

Estando en esa labor, quien hoy figura como víctima salió del conjunto en estado de alicoramiento y la emprendió verbalmente contra los uniformados, a quienes les decía con palabras soeces y en repetidas ocasiones que no molestaran a los motociclistas, que los dejaran tranquilos. 

Una de las personas que estaban presentes, de nombre LEONARDO FABIO CASTAÑO -hoy acusado-, se acercó a ese individuo delgado que salió a ponerle problema a los guardas de tránsito, quien fue posteriormente identificado como FABIÁN BOTERO MARÍN, y le dijo que se callara, que no siguiera en ese plan, para a continuación, según se afirma, abrazarlo, sacar un arma de la cintura y dispararle en la cabeza, con los resultados ya conocidos.

Para dilucidar lo acaecido, la Fiscalía trajo un cúmulo de atestaciones, entre ellas por supuesto la de los agentes del orden tanto de vigilancia como de tránsito que se encontraban en el lugar y en el instante en que se produjo el funesto desenlace, lo mismo que la declaración del perjudicado y del hermano de éste quien figura como denunciante. A su turno, la Defensa sólo presentó en juicio dos relatos: el rendido por HUGO VANEGAS SALAZAR, quien dijo haber estado acompañando en tragos al hoy acusado esa noche y se desplazó con él hasta el sitio en donde se llevó a cabo el retén policial con las consabidas consecuencias, y el vertido por el propio procesado quien hizo dejación de su derecho a guardar silencio.

Luego de un análisis detallado del acervo probatorio, tanto individual como de conjunto, se observan varias situaciones de suma trascendencia para resaltar: (i) muy a pesar de ser varios los sujetos presentes en el lugar y con posibilidad de apreciar en forma personal y directa la acción delictiva, sólo uno de ellos se atrevió a sostener en juicio que vio el instante de la ejecución; (ii) quienes inicialmente corroboraron ese aserto, posteriormente declinaron, pues se mostraron evasivos y pretendieron deslegitimar el señalamiento; y (iii) la fortaleza de la defensa consistió en atacar las falencias investigativas, tanto de orden técnico como logístico.

El Tribunal comenzará por esto último, dado que no se puede desconocer el buen trabajo de la defensa en orden a poner al descubierto la falta de profesionalismo en los investigadores o quizá en el fiscal que adelantó el plan metodológico. Basta decir, por ejemplo: 

· que no obstante la prontitud en la reacción policial, puesto que los mismos patrulleros presentes fueron los que efectuaron la persecución y poco después hizo presencia la policía judicial para practicar el registro en la residencia del incriminado, no se le tomó prueba de absorción atómica a éste a efectos de confirmar o descartar su autoría.

· que muy a pesar de haberse hallado un revólver en la casa del justiciable, no se le hizo un análisis para determinar si había sido o no disparado en forma reciente, que porque según la información obtenida: el instrumento utilizado era pequeño en cambio el encontrado era grande; por demás, tampoco se hizo un cotejo balístico con el proyectil alojado en el cráneo del afectado, porque ni siquiera se pudo establecer, como lo dejó consignado en el juicio el médico legista, si ese proyectil fue o no extraído al momento de la intervención quirúrgica.

· Y, finalmente, que fue tal la imprecisión del primer reconocimiento médico legal al afectado, que no se cuenta con los datos necesarios para poder afirmar si el disparo fue hecho a corta o a larga distancia.

Por supuesto que todo ello amerita severo reproche por parte de la judicatura al trabajo profesional que se espera de los organismos oficiales encargados de los actos urgentes de investigación, razón por la cual lo que corresponde ahora es definir el grado de incidencia de esas falencias investigativas en el resultado del juicio, pues obviamente no por estar presentes esas fallas hay lugar a sostener ipso facto que el restante material probatorio carece de sentido y debe desecharse.

Habíamos mencionado que muy a pesar de ser plurales las personas presentes en el lugar, una sola se atrevió a decir en juicio que vio el momento de la ejecución. Se trata del agente del orden EDISON GARCÍA VÁSQUEZ, quien luego de indicar el motivo por el cual se encontraba en esa vía pública, narró con precisión haber visto cuando el hoy acusado abrazó al joven que los insultaba, sacó un arma que llevaba en la cintura y le disparó en la cabeza, luego de lo cual salió corriendo, ellos lo persiguieron, pero como cerró la puerta del conjunto con pasador, hasta allí llegó el seguimiento en atención a que el vigilante del conjunto no les quiso abrir con la prontitud requerida.

Igualmente dijimos, que quienes corroboraron inicialmente esa aseveración después se retractaron. Y eso es bien importante en este análisis, porque debe existir una razón para cambiar de parecer, dado que no es entendible que alguien primero diga radicalmente una cosa y posteriormente afirme otra sustancialmente diferente, sin ofrecer un motivo convincente, con mayor énfasis en una situación tan delicada como la que es objeto de juzgamiento. Y ese es el caso tanto de la víctima, como del portero del conjunto.  

Nadie puede poner en duda, ni siquiera la defensa, que FABIAN BOTERO inicialmente fue categórico, no sólo ante su colateral encargado de formular la denuncia, sino también ante los investigadores que lo entrevistaron poco después, que quien le había disparado era un vecino de su conjunto a quien ya distinguía “de vista” y fue identificado como LEONARDO FABIO CASTAÑO ALZATE. Igualmente, nadie puede discutir, ni siquiera la defensa, que la intervención de la víctima en el juicio fue francamente deprimente, dada la forma burda en que evadía las preguntas, al punto de aceptar que aquel señalamiento sí lo hizo ante los investigadores y ante su hermano MISAEL, pero que ahora ya no estaba seguro de las cosas por la afectación que le generó ese disparo en la cabeza.

Ocurre sin embargo, como también es palmario en la investigación, que nunca el señor FABIÁN BOTERO presentó faltas de evocación, o sufrió daño neurológico alguno a causa del impacto de bala en el cráneo, puesto que el médico legista fue claro al aseverar durante el juicio que los reportes obrantes en la historia clínica indican que el paciente no sufrió deterioro a ese nivel y que permaneció lúcido en todo momento. Así lo corrobora el hermano cuando asegura que siempre observó a FABIÁN en condiciones normales en cuanto a su capacidad de raciocinio se refiere.

A lo anterior se une, el hecho del reconocimiento en álbum fotográfico con asistencia del Ministerio Público, dentro del cual la víctima fue enfática en decir una y otra vez que el causante del disparo fue su vecino LEONARDO FABIO CASTAÑO, de quien se supo oficialmente, como él mismo lo reconoció en juicio, ya posee un antecedente penal por los delitos de Tentativa de Homicidio y Hurto. 

La defensa quiso restar mérito a ese reconocimiento, con fundamento en que la Fiscalía incumplió el deber de practicar uno similar pero en fila de personas como lo ordena el artículo 252 C.P.P., dada la aprehensión posterior del indiciado. Esa postura defensiva es comprensible, pero sobre el punto ya el Tribunal ha tenido ocasión de hacer claridad en múltiples decisiones anteriores y al efecto puede asegurarse: (i) esa ulterior diligencia no sólo puede llevarse a cabo a instancias de la Fiscalía, también puede tener esa iniciativa probatoria la defensa, por respeto al principio de igualdad de armas; (ii) la jurisprudencia nacional ha sido reiterativa en orden a predicar que un reconocimiento no es una prueba autónoma que pueda apreciarse de manera independiente; se trata de una prolongación del testimonio de quien lo realiza el cual se entiende sometido en su estimación a las reglas de la sana crítica -cfr. entre otros, casación de 10 de abril, 24 de abril y 29 de Mayo de 2003, con radicaciones 16485, 15.931 y 15.302, respectivamente-; y (iii) más recientemente, en casación del 29 de agosto de 2007, rad. 26.276, con relación precisamente al verdadero entendimiento de la norma que evoca la defensa -art. 252 C.P.P.-, se expuso que el reconocimiento fotográfico y el reconocimiento en fila de personas no se excluyen, se complementan en aquellos casos en los cuales existe duda con respecto a la identificación del verdadero responsable. Y para el presente caso no se trataba de un desconocido, pues siempre se afirmó que el autor del disparo era un vecino a quien BOTERO conocía desde mucho antes; luego entonces, resultaba inane todo otro esfuerzo de identificación cuando no había lugar a un potencial equívoco en tal sentido. Cosa distinta es que ya durante el juicio el ofendido haya querido cambiar de posición para decir que si bien acepta haber hecho ese señalamiento, ya tiene dudas acerca de si dijo o no la verdad a ese respecto; lo que es bien distinto a decir que se equivocó de personaje.  
Recordemos que las palabras utilizadas en forma reiterada por la víctima en el juicio, fueron: “estoy confundido”, y explica que para aquel instante: “había consumido toda clase de drogas y licor, al punto que cuando volvió a salir a la calle, se enlagunó, le dio el oasis mental”. Sin embargo, esas expresiones son totalmente infundadas, no sólo porque una cosa es tener confusión en lo que se percibe y otra es no recordar nada de lo sucedido, sino también porque a su hermano le dijo que sólo había tomado licor. Adicionalmente, es un absurdo que si en verdad “se obnubiló y entró en una amnesia total”, a renglón seguido pase a explicar en detalle todo lo ocurrido al salir por segunda vez a la vía pública. Estamos en presencia por tanto de una total inconsistencia.

Podría llegar a discutirse, como lo hace la defensa, que existe una parte aparentemente agregada con letra distinta en la entrevista rendida por el ofendido ante los organismos de seguridad, en la cual se introducen las características morfológicas del denunciado; no obstante, así haya sido en realidad una introducción posterior y arbitraria al texto, como situación obviamente censurable, lo único claro en esta averiguación es que FABIÁN BOTERO sabía bien a quien estaba señalando, tanto así, que a pesar de su constante evasiva en juicio, al menos admite que él sí describió a los investigadores a la persona que lo había agredido, aunque ahora ya no esté seguro si en realidad dijo la verdad. 

Palabras más, palabras menos, para el Tribunal no cabe la menor duda que lo inicialmente vertido tanto por la víctima como por su hermano MISAEL BOTERO MARÍN –denunciante-, tiene mayor poder de convicción, incluido el reconocimiento, que lo vertido anómalamente en juicio. Siendo así, refulge como verídica la información aportada por el patrullero GARCÍA VÁSQUEZ cuando sostuvo haber visto el preciso instante en que el hoy enjuiciado sacó un arma y le disparó en la cabeza a FABIÁN BOTERO.

Por su parte, en nada cambia la situación la actitud poco colaboradora asumida por el celador del conjunto MAURICIO FERNÁNDEZ CARVAJAL, persona que en un primer momento no abrió la puerta a los gendarmes que porque sintió temor, aunque posteriormente les indicó la dirección de la casa de aquel inquilino que ingresó apresuradamente luego de escucharse la detonación. Tanto en su entrevista como en su ulterior declaración en juicio, se mostró ajeno a estos acontecimientos al asegurar finalmente que para el momento crucial del disparo se encontraba dándole la espalda al sitio donde se originó la confrontación.
De igual forma confunde el relato ofrecido por el testigo presentado por la defensa en juicio, porque muy a pesar de asegurar que estaba cerca de la víctima, tanto así que nos habla que éste cayó a sus pies luego de la detonación, no haya visto quién le disparó. Que esto lo diga el guarda de tránsito que se encontraba elaborando de su puño y letra el comparendo, es comprensible, pero que lo diga alguien que simplemente estaba atento a todo lo que sucedía, ya no tiene el mismo poder de convicción.

Y a lo anterior se une, para mayor perplejidad, el que tanto los testigos que finalmente se retractaron y quisieron favorecer al justiciable, como el citado por la defensa para sacar avante la inocencia, no sindican en momento alguno como responsables del disparo a los uniformados, antes por el contrario, intentan ingenuamente hacer creer, aunque tampoco se atreven a asegurarlo de manera directa, que quien tal vez, posiblemente, pudo ser el autor del disparo, fue otro sujeto que estaba sentado a la entrada del conjunto con una botella de licor en la mano, puesto que ese sujeto tenía “similares características” a las de LEONARDO, es decir, una persona gruesa, alta y cachetona que repartía trago a todo aquel que pasara por allí.  

Ahora sí nos podemos preguntar: ¿ante semejante panorama, qué quitan o qué ponen las falencias técnicas detectadas con buen juicio por la acuciosa defensa?, creemos respetuosamente que para el caso concreto no alteran en nada la decisión final, porque los resultados de esas pruebas que se echan de menos, podían ser tanto favorables como desfavorables al inculpado, es decir, que la omisión de su práctica no sirve ni para beneficiar ni para perjudicar, por lo mismo, son situaciones neutras que no desvanecen la prueba que incrimina, pero tampoco fortalecen las que intentan exonerar de responsabilidad.

Tampoco tienen poder de persuasión aquellos otros datos traídos a colación por la defensa tanto al momento de sus hipótesis conclusivas como en el recurso, como son:

· que su defendido fue inicialmente capturado y dejado en libertad sin una razón atendible, lo que da la idea, a su entender, que no le creyeron al patrullero GARCÍA, que éste no pasó el respectivo informe, o que en ese momento no estaba seguro de lo que ahora sostiene. Para el Tribunal, ese hecho de la inicial captura y ulterior liberación, fue simplemente una interpretación jurídica de los funcionarios judiciales de turno al considerar que no se había dado un estado de flagrancia y que por lo mismo LEONARDO FABIO debía ser dejado en libertad, no obstante lo cual, con posterioridad se libró la correspondiente orden de captura.
· que el lugar estaba oscuro, no es cierto, esto lo vino a mencionar tangencialmente el portero del conjunto, al igual que el testigo traído por la defensa en las postrimerías del juicio, pero ante el oportuno contrainterrogatorio del señor Fiscal, cuando se le replicó que si así era entonces cómo había hecho para detallar los rasgos físicos del gordo, cachetón que se encontraba a quince metros de distancia a la entrada de la portería, el declarante tuvo que admitir que en realidad no estaba tan oscuro y que era factible visualizar a las otras personas que allí se encontraban.
· que el disparo fue por la izquierda y no por la derecha, es verdad, pero se debe aclarar que se trataba de cuerpos en movimiento y quienes incurren en esa imprecisión son los investigadores de la policía judicial, no el testigo principal de cargo GARCÍA VÁSQUEZ, porque si se mira bien su declaración dentro de ella en ningún momento incurrió en el error anunciado por la defensa, pues siempre fue claro en explicar que el agresor identificado como LEONARDO FABIO CASTAÑO ALZATE: “lo abrazó, sacó un arma de fuego de la cintura y le disparó al flaco en la cabeza”; aseveración que coincide con la realidad consignada en el protocolo de necropsia. 
· que los patrulleros dialogaron en el pasillo de esas instalaciones, luego de haber rendido testimonio uno de ellos, como situación que está prohibido en norma expresa, también es cierto, pero el punto fue materia de discusión en el juicio, el juez tomó una determinación y fue aceptada por la parte que ahora hace esta observación. Por demás, la Procuradora Judicial dejó expresa constancia que nunca se supo de qué estaban hablando como para aseverar que hubo una indebida influencia de un testigo a otro, y si se observa con detenimiento la exposición que luego rindió el otro patrullero, no hay nada en ella que indique esa situación, puesto que cada uno se limitó a exponer lo que desde su particular punto de vista apreció en la escena del crimen.
· finalmente, que la Procuradora hizo algunas preguntas a los testigos durante el juicio y que esto desequilibró la igualdad de armas, es una afirmación no válida, no solo porque ella estaba autorizada a hacerlo al tenor de lo dispuesto en los artículos 395 y 397 C.P.P., cuando expresamente se le faculta tanto para objetar como para hacer preguntas al testigo de manera excepcional, a efectos de obtener “un cabal entendimiento del caso”. Y a fe que a ello se limitaron sus atinadas intervenciones.
En esos términos, a la Sala no le queda alternativa diferente que respaldar a la primera instancia en su determinación de condena, porque en verdad es lo que se extracta del conjunto probatorio. 

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 extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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