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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha 09-03-09


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Dan cuenta los registros, que al final de la tarde el día diez (10) de mayo de 2008, en la pesebrera “Los Infieles” ubicada en la calle 8 No 26-30 del barrio El Japón de Dosquebradas, varias personas se reunieron en ese lugar para departir con ocasión del día de la madre, en cumplimiento de la invitación que les hiciera el señor BERNARDO RESTREPO BARCO. Estando en ese lugar, el señor ÓSCAR ANDRÉS RODRÍGUEZ HERNÁNDEZ y sus acompañantes expresaron algunos piropos a una dama que iba acompañada de un sujeto, persona ésta que los miró feo. El citado ÓSCAR reaccionó ante esa actitud y quiso averiguar de quién se trataba, pero otro individuo que resultó ser BERNARDO MURCIA, se opuso a ello y le dijo a ÓSCAR que si era que él miraba muy bonito, añadió que él respondía por el otro, sacó un arma y le hizo dos disparos que ingresaron por el cuello. Las personas que acompañaban a ÓSCAR reaccionaron al verlo herido y se fueron encima del agresor quien finalmente resultó herido en un tobillo. En ese instante aparece en escena un tercero sujeto hasta el momento desconocido, quien les disparó a los acompañantes de ÓSCAR por la espalda y causó lesiones al menor ÁNDERSON HERNÁNDEZ, OLVER HERNÁNDEZ y GEIBER HERNÁNDEZ, de los cuales el último falleció.
1.2.- En atención al señalamiento directo que como responsable de esos ilícitos se efectuó en la persona de BERNARDO MURCIA, la autoridad de policía que atendió el procedimiento lo aprehendió y al día siguiente se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de control de garantías las respectivas audiencias de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento. El indiciado no aceptó los cargos.  
1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral a los cargos imputados, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación por medio del cual se atribuyó autoría material en los delitos de homicidio, tentativa de homicidio, lesiones personales dolosas y porte ilegal de arma de fuego de defensa personal. El caso fue asignado al Juzgado Penal del Circuito con sede en Dosquebradas, autoridad que llevó a cabo las audiencias de Formulación de Acusación (28-07-08), Preparatoria (29-08-08) y Juicio Oral (09-12-08, 20-01-09 y 21-01-09), al final del cual la titular del despacho cognoscente anunció un sentido del fallo de carácter condenatorio, con la posterior lectura de la sentencia en donde: (i)  se declaró penalmente responsable al acusado pero sólo por los delitos de tentativa de homicidio en la persona de ÓSCAR ANDRÉS RODRÍGUEZ HERNÁNDEZ y porte ilegal de arma de fuego de defensa personal, por cuanto por los restantes cargos fue absuelto; (ii) se le impuso como pena privativa de la libertad la de 128 meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por expresa prohibición legal.
1.4.- El profesional del derecho que representa los intereses del procesado, no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos ante esta instancia con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
A su cliente inicialmente lo acusaron de un homicidio, una tentativa de homicidio, unas lesiones personales dolosas en dos personas y un porte ilegal de arma de fuego de defensa personal, pero al final del juicio todo quedó reducido a la tentativa de homicidio y al porte de arma; es decir, que el 70% de esos cargos quedaron “desiertos”, sin embargo, no han quedado conformes con el fallo.
Puede asegurar que su cliente no llevaba arma consigo y por lo mismo no disparó, no lesionó, no mató; pero sí fue sujeto pasivo de una agresión injusta.
Si BERNARDO MURCIA hubiera herido o atentado contra OSCAR, contra ANDERSON, o contra OLVER, todos de una misma familia, sería imposible que ellos se hubieran resistido, como lo hicieron, a declarar. Lo que ha ocurrido es que “no quisieron manchar su corazón con una acusación falsa” y de lo que se trató fue de un “falso positivo” de parte de un oficial de la policía de apellido VILLOTA. 
No se puede decir que su defendido fue capturado en flagrancia. No fue sorprendido en el lugar descrito por el “malvado policía”, ni tampoco conducido desde el sitio de los acontecimientos. No ve entonces por qué se le acusa, si lo único que hizo fue recibir un castigo por nada.

Del conjunto probatorio lo único que lo toca es de pronto el informe de balística que dio positivo para porte de arma, pero eso queda disipado por el informe del 19-08-08 rendido por el criminalístico, quien le envió respuesta a su inquietud, en el sentido de que la presencia de residuos de disparo en mano puede tener explicación en el hecho de haber estado cerca de quien disparó -a menos de un metro de distancia-, o por haber manipulado elementos contaminados. Y para el caso que nos ocupa se supo que los disparos fueron plurales, en consecuencia, el ambiente permite avizorar esa posibilidad.
El señor OLVER HERNÁNDEZ al igual que el menor ÁNDERSON HERNÁNDEZ, no comparecieron ni pudieron ser conducidos al estrado, con lo cual, no existen pruebas que comprometan a su procurado. No obstante, le parece sumamente extraño que el día del juicio se hiciera presente un testigo “estrella” de la Fiscalía, no otro que el empleado del hoy occiso de nombre DIEGO ALEJANDO QUINTERO HERNÁNDEZ, a quien con ruegos el Fiscal trataba de convencerlo para que declarara porque lo sorprendió andando por los pasillos del juzgado.
La Procuradora fue muy acuciosa en el juicio, pero al momento de hacer sus alegaciones de conclusión perdió el hilo probatorio, puesto que aseguró que la pistola se le había caído a MURCIA; afirmación falsa porque en la audiencia pública quedó claro que lo que se encontró fue un proveedor de la pistola de OSCAR RODRÍGUEZ. 
El verdadero autor de este crimen huyó, según lo dieron a conocer DIEGO y OLVER, y la duda fue resuelta en contra del procesado. Se condenó a un inocente y por eso solicita de este Tribunal decretar la absolución.
2.2.- Procesado Bernardo Murcia

Asegura no haber llevado arma a ese lugar. Se la decomisaron en el 2003.
Estando allí, empezó una balacera, le dieron un tiro y cayó al suelo, sin poder hacer nada más. Simplemente se protegió.

Le decían que tenía que saber quién era la persona que les había disparado, pero en ningún momento le dijeron que fue él quien disparó.

Se salvó porque la policía hizo presencia, de lo contrario, otra suerte le hubiera correspondido debido a que lo iban a matar. No obstante, los policías no fueron a dar el testimonio a su favor.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

Solicita de entrada la confirmación del fallo condenatorio al menos por los delitos de tentativa de homicidio y porte ilegal de arma, en los términos en que lo hizo la juez de conocimiento.
La defensa dejó entrever algo acerca de que su defendido no fue capturado en flagrancia; pero ese tema ya fue objeto de controversia ante un juez de garantías, quien dijo que sí hubo aprehensión en flagrancia.

El informe balístico de absorción atómica no fue controvertido en juicio, debido a que el perito que rindió informe no pudo comparecer por estar en vacaciones, y muy a pesar de la insistencia para que enviara un reemplazo como perito-testigo, ello no fue posible. Recuerda que las normas procesales vigentes exigen la presencia física del perito en el juicio para que el citado informe adquiera valor.
Los testigos DIEGO QUINTERO y OLVER HERNÁNDEZ rindieron entrevistas incriminatorias, mismas que fueron ratificadas en el juicio por medio del Patrullero VILLOTA, persona ésta que a su vez dio a conocer la forma en que operó el traslado de las víctimas al Hospital Santa Mónica y cómo se desarrollaron los episodios que rodearon este lamentable insuceso. 

El tiempo transcurrido y la no comparecencia de las víctimas, traduce problemas de seguridad. Pero menos mal el legislador habla de la posibilidad de la “prueba de referencia”, y la jurisprudencia nacional nos dice que la simple no presencia de un testigo no es suficiente para derrumbar la prueba de la Fiscalía.
La información suministrada por DIEGO ALEJANDRO QUINTERO fue muy valiosa porque habló de cosas muy importantes. Hizo un relato en su entrevista tan detallado, que es imposible que lo hiciera alguien que no estuvo en el lugar de los acontecimientos para el instante de esa confrontación armada. El testigo sí se presentó al juicio e incluso admite haber firmado la entrevista, pero se retractó. Se trata en síntesis de un “testigo hostil” y como tal debe ser tratado y valorado.

El menor ANDERSON, hijo del finado GEIBER, declaró a petición de la Procuraduría, pero no habló por temor.
Considera que está probado tanto el delito de sangre como la conducta contra la Seguridad Pública, porque a pesar de no haberse hallado el instrumento de fuego, los testigos dan fe de su utilización y el Batallón San Mateo certificó que aunque MURCIA SÁNCHEZ sí tuvo un arma amparada, ya no tenía el salvoconducto vigente para el día en que ocurrieron de estos hechos.
3.- consideraciones

3.1.- Competencia

La tiene la Corporación por los factores objetivo, territorial y funcional, de conformidad con lo establecido en el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Al Tribunal le corresponde establecer el grado de acierto que contiene el fallo confutado, a efectos de determinar si la decisión de condena impuesta está acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia absolutoria.

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de vicio sustancial que afecte las garantías fundamentales en cabeza de alguno de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no sólo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legalmente aportadas en el juicio.

Se avizora de entrada, que las pruebas obtenidas fueron recepcionadas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción. 

No se ha puesto en duda la real ocurrencia del hecho de sangre. Tanto Fiscalía como Defensa dan por sentado que el día diez (10) de mayo de 2008, hubo un enfrentamiento entre varias personas desconocidas que hacía poco se habían hecho presentes en la pesebrera “Los Infieles” ubicada en el municipio de Dosquebradas (Rda.), invitados por el señor BERNARDO RESTREPO BARCO con el fin de celebrar el día de la madre. Una vez allí, alguien miró feo a otro por el simple hecho de quedarse observando a una mujer muy bonita que lo acompañaba, a consecuencia de lo cual se sobrevino una confrontación verbal y finalmente la balacera que dejó como saldo trágico un muerto (persona que respondía al nombre de GEIBER HERNÁNDEZ) y varios lesionados (el menor ÁNDERSON -hijo del occiso-, OLVER HERNÁNDEZ -colateral del finado-, ÓSCAR ANDRÉS RODRÍGUEZ HERNÁNDEZ -también pariente del obitado- y, finalmente, el mismo BERNARDO MURCIA -hoy acusado-).

Muy a pesar que por esos acontecimientos la Fiscalía imputó y acusó al señor MURCIA SÁNCHEZ por un concurso de conductas punibles de homicidio, tentativa de homicidio, lesiones personales dolosas y porte ilegal de arma de fuego de defensa personal, la Sala sólo se referirá en este fallo a lo concerniente con la agresión de la que fue víctima OSCAR ANDRÉS RODRÍGUEZ HERNÁNDEZ (calificada como tentativa de homicidio por el órgano Fiscal al tratarse de dos impactos de proyectil único en el cuello que según dictamen médico forense ocasionaron “hipoestesia en miembros superiores e inferiores por lesión medular”) e igualmente al porte ilegal de arma de fuego de defensa personal, por cuanto en relación con las restantes conductas concursantes fue absuelto en la primera instancia en atención a que el delegado Fiscal no solicitó condena en el instante de sus alegaciones de conclusión, ni interpuso recurso de apelación contra la decisión desvinculante.
En la intervención sustentatoria, el profesional del derecho nos dice que muy a pesar de las sendas absoluciones a favor de su cliente, sigue inconforme con el fallo de primer nivel e insiste con énfasis en que su protegido no disparó, no lesionó, no mató, y antes por el contrario fue víctima de una agresión injusta. El verdadero criminal fue un tercero que huyó y se desconoce su identidad y su paradero.
A confirmar o a desvirtuar ese aserto se ocupará la Sala a continuación, pero antes de hacerlo bueno es mencionar que la presente investigación está signada por un denominador común y consiste en que las personas que directa o indirectamente tuvieron conocimiento del asunto, se mostraron temerosas de ratificar en juicio lo que dieron a conocer en forma previa a las autoridades de policía.
Y no es para menos, porque unos son parientes cercanos del difunto -ÁNDERSON, ÓLVER y ÓSCAR ANDRÉS-, y otro un dependiente suyo -DIEGO ALEJANDRO QUINTERO-, personas que tuvieron ocasión de vivir en carne propia ese cruento episodio y sabían las consecuencias que podrían sobrevenir de su intervención judicial.
No es de extrañar por tanto, que se atrevieran a decir algo a las autoridades que hicieron presencia en el lugar, movidos por el sentimiento de dolor que les embargaba la muerte violenta de un ser querido; empero, otra cosa distinta pensaron cuando con cabeza fría analizaron su participación en juicio público.

Como ese es el desolador panorama probatorio y obviamente de él hace uso la parte recurrente, al Tribunal le corresponde despejar de una vez por todas lo que a nivel jurisprudencial se tiene decantado para situaciones de similar jaez.
Desde la casación penal del nueve (09) de noviembre de 2006 con radicación 25738, que se recuerde, la Corte Suprema de Justicia dejó sentado que cuando los términos en que se rindió una entrevista no coinciden con la exposición que bajo juramento hace el declarante en juicio, el juez puede escoger de las dos la que considere más atendible en sana lógica y que se ajuste con mayor precisión al caudal probatorio apreciado en su conjunto. Textualmente se dijo:
“No se trata, se reitera, de que la declaración previa entre al juicio como prueba autónoma, sino que el juez pueda valorar en sana crítica todos los elementos que al final de un adecuado interrogatorio y contrainterrogatorio ejercido por las partes,  entran a conformar el testimonio recibido en su presencia. Lo declarado en el juicio oral, con inmediación de las manifestaciones contradictorias anteriores que se incorporan a éste, junto con las explicaciones aducidas al respecto, permitirán al juzgador contrastar la mayor veracidad de unas y otras, en una apreciación conjunta con los restantes elementos de juicio incorporados al debate público.
Véase cómo desde la perspectiva de la inmediación, el juez tiene en su presencia al autor del testimonio. Puede por ello valorar su cambiante posición frente a afirmaciones anteriores y también puede valorar lo manifestado al ejercer la última palabra, optando por la que en su convicción considere más fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya se ha expuesto cómo el contenido de las declaraciones previas accede al juicio oral a través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes. Y frente al derecho de contradicción, queda salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte contraria formular al testigo todas las preguntas que desee en relación con los hechos previamente relatados e incorporados al testimonio en el juicio oral a través del procedimiento señalado.  
El juez debe tener libertad para valorar todas las posibilidades que le pueden llevar al conocimiento de un hecho más allá de toda duda razonable, sin tener que desdeñar situaciones conocidas a través de medios procedimentales legales y obligatorios”.
   

Significa lo anterior, que ante determinadas circunstancias y dado que en principio una entrevista no está llamada a suplir el medio probatorio que se practica en audiencia, sí puede llegar a aniquilarlo, y esto ocurre cuando el funcionario judicial, haciendo uso de esa potestad valorativa, halla más crédito al contenido de una entrevista preconstituida que al testimonio en juicio.

Con posterioridad, el mismo órgano de cierre al analizar un caso procedente de este Tribunal, puntualizó:

“En materia de apreciación de medios de conocimiento: entrevistas (artículos 205 y 206 del C. de P.P. y testimonios (artículos 383-404 ib.) suele suceder –y así lo que advierte la Sala en este caso- que se presenten fallas en los procesos de rememoración, fallas en el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, fallas en las formas de sus respuestas y fallas en la personalidad del testigo como fuente directa del conocimiento de los hechos, porque es razonable que la persona que otrora declaró, reconoció,  fue entrevistado, dictaminó ante el órgano de indagación e investigación, a la hora de la audiencia de juicio oral y público no rememora por las más diversas razones ( entre las que no se descartan la voluntad del renuente –nada se, no recuerdo, nada digo, mi versión ya no revive al muerto, etc.-, el miedo, el terror, la amenaza, la amnesia, problemas fisiológicos o psicológicos que alteren el raciocinio, etc. (Cfr. Sentencia del 09/11/2006), rad. núm. 25738), sencillamente porque no es tarea fácil señalar en audiencia de juicio oral a uno dos o más procesados: “Tu mataste a mi hijo… a mi hermano, a mi tío, etc.”. ¡Ello es humanamente entendible!”

No obstante, la fuente indirecta del conocimiento de los hechos (es decir, el testigo de acreditación, el representante del órgano de indagación o de investigación, policía judicial, perito, experto técnico o científico, etc.) que accedió al medio de conocimiento comparece como testigo, rememora bien, se somete a los contrainterrogatorios de parte, relata con exactitud el verdadero comportamiento del entrevistado, el verdadero sentido de sus respuestas, la verdadera incriminación, etc.

En este caso, el medio de conocimiento así acreditado (que está integrado por la versión preliminar –entrevista, reconocimiento, acta-, la versión de la audiencia pública del testigo –algunas veces retráctil, renuente, elusivo, etc.- y el testimonio del órgano de indagación e investigación) es prueba integral del proceso susceptible de contemplación jurídica y material articulada.

En estos eventos el juez tiene dos referentes con respecto al tema de prueba a los que se enfrenta:

De una parte, la posición -explicable- que adopta en la audiencia el primer testigo (fuente directa o primaria del conocimiento de los hechos) que ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en el juicio no se ratificó, se retractó, nada recordó, nada dijo, negó haber dicho, negó haber reconocido, etc., y de otra, la “versión del testigo de acreditación”, representante del órgano de indagación o investigación que lo entrevistó, lo examinó, etc., compareció a la audiencia pública, acreditó su idoneidad, acreditó la cadena de custodia de los elementos materiales probatorios y evidencia física, aportó documentos obtenidos (actas, entrevistas, dictámenes, fotografías, documentos gravados, reconocimientos, etc., se sometió a los contrainterrogatorios y su testimonio y aportes fueron admitidos legalmente como pruebas del proceso.

“En síntesis: No es regla del pensamiento judicial penal (tarifa probatoria negativa) predicar que si el testigo que ayer imputó ante el órgano de investigación y hoy se retracta o nada contesta en el juicio, por esa razón le imprima un sentido absolutorio a la sentencia. Dicho de otra manera, el juez tiene el deber constitucional y legal de apreciar las pruebas válidamente aducidas al proceso y fallar en justicia, de conformidad con el sistema de persuasión racional con apoyo en los medios probatorios con los que cuenta el proceso.

Es factible apreciar la credibilidad del dicho del renuente a partir del diálogo que ofreció durante el proceso desde el momento del recaudo del elemento material probatorio y evidencia física legalmente aceptado en el juicio (art. 275 ib.); es viable apreciar la versión (incluso la actitud pasiva del testigo en la audiencia de juicio oral y público) y confrontarla con aquella que rindió ante el órgano de indagación e investigación para hacer inferencias absolutamente válidas (Casación del 30/03/2006, Rad. núm. 24468), puesto que se trata en 
síntesis de apreciar un medio de conocimiento legítimo, de cara a los criterios de apreciación de cada prueba en concreto (testimonial, documental, etc.) […].

Es palmario que si ante el órgano de indagación e investigación dijo una cosa y en la audiencia de juicio oral y público dijo otra (u optó por no responder absolutamente nada –aquí algún testigo tuvo esa actitud-), el testimonio como evidencia del juicio que es, articulado con la evidencia que se suministre al proceso (entrevista, documento, acta, reconocimiento, video, etc.), y con el dicho del órgano de investigación e indagación (Policía Judicial, experto técnico o científico, testigo acreditado, etc.), ofrecen de hecho un diálogo a partir del cual es legítimo hacer inferencias probatorias a la luz de la contemplación material de la prueba testimonial, documental, etc.. ¡Esa es la esencia del papel del juez!”.
 -negrillas excluidas del texto- 

Con esos obligados prolegómenos, ahora sí miremos qué fue lo ocurrido en el presente asunto:
La víctima ÓSCAR ANDRÉS RODRÍGUEZ HERNÁNDEZ, cambió de domicilio y no pudo ser localizado.

ÓLVER HERNÁNDEZ, rindió entrevista en la cual coincidió en señalar al capturado como la persona que disparó en repetidas ocasiones en su contra y la de sus familiares, pero tampoco se logró ubicar para efectos de procurar su presencia y finalmente el Fiscal desistió de su práctica.
Con respecto al menor ÁNDERSON HERNÁNDEZ OSSA -hijo del hoy occiso-, tuvo que ordenarse su conducción por la renuencia a comparecer al estrado, pero luego se supo que estaba fuera de la ciudad puesto que viajó junto con su madre la noche anterior al juicio, y por lo mismo no se logró su atestación como lo había solicitado la Procuradora Judicial.
Sólo quedaba la posibilidad de obtener la asistencia del también testigo presencial DIEGO ALEJANDRO QUINTERO HERNÁNDEZ -empleado del finado GEIBER HERNÁNDEZ-, quien ya había sido entrevistado por los investigadores en la fecha del violento suceso, y a fe que se logró, pero cuando fue preguntado acerca del conocimiento que tenía sobre el desarrollo de los hechos, sorprendió con sus respuestas evasivas al decir que en realidad no había podido darse cuenta de nada porque se ocultó detrás de un vehículo y esto le impidió reconocer a los culpables. 
Esa actitud, es la propia que caracteriza al denominado “testigo hostil” y por eso el Fiscal se vio en el deber de confrontarlo con los términos de su entrevista inicial, a lo cual al menos atinó en decir que es verdad que esa exposición sí la ofreció en aquella fecha a la autoridad pero que así obró porque cuando le dijo al judicial que no había visto a la persona que disparó, éste le respondió que si no decía que había visto quien disparó tenían que dejar en libertad la persona que tenían capturada y por eso el señor puso que él había hecho el señalamiento; además, que como él estaba muy asustado firmó sin leer. 

Como vemos, muy a pesar de ser DIEGO ALEJANDRO la persona que señaló a BERNARDO MURCIA ante los oficiales de policía como el autor de los disparos tan pronto lo vio ingresar herido al Hospital en donde él también se encontraba colaborando con el traslado de los demás heridos (entre ellos su patrono GEIBER HERNÁNDEZ), al final de su intervención en el juicio desatinó al asegurar que no estaba en capacidad de reconocer al agresor y que no sabía si estaba en la sala de audiencias. 
Para el Tribunal, como lo fue para la juez de la causa, esa actitud última del testigo no sólo es comprensible, sino que no tiene la virtud de cercenar el contenido comprometedor de la entrevista por múltiples motivos: 
(i) Porque en la entrevista hizo una narración tan pormenorizada o detallada de todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon el acontecimiento, que sólo una persona que hubiera estado presente en la escena podía describirla con tanta precisión.

(ii) Porque el lugar y momento en que operó el reconocimiento es sumamente fidedigno, como quiera que efectivamente BERNARDO MURCIA estaba herido y fue trasladado al Hospital, sitio en el cual también se encontraba el testigo DIEGO ALEJANDRO como quiera que con la ayuda de otras personas logró el traslado de ÁNDERSON, de ÓSCAR y de GEIBER a ese centro asistencial. Hasta allí se hizo presente la patrulla y lograron entrevistarlo con los resultados ya conocidos; al punto que fue en este momento en que DIEGO les hace entrega a los oficiales del revólver de su patrono y del proveedor de la pistola de ÓSCAR dado que el arma no la pudo encontrar.

(iii) Porque contrario sensu a esa inicial narrativa, el último relato que improvisó DIEGO ALEJANDRO es totalmente carente de verosimilitud, en cuanto resulta ingenuo y hasta absurdo decir que se vio forzado a señalar a esa persona cuando el investigador le dijo que si no procedía así entonces se verían obligados a dejarlo en libertad. Obviamente, si ese no era el responsable o no le constaba que lo fuera ¿qué problema había que fuera dejado en libertad? 
(iv) Porque en la sala de audiencias dijo no estar en capacidad de reconocer a ninguno de los que participaron en el cruento episodio; sin embargo, en su testimonio al menos reiteró algo bien importante que ya había dado a conocer en la entrevista, nos referimos a que con anterioridad a la balacera hubo una pelea de gallos. Y decimos que es un dato importante, porque para aquél momento de la inicial exposición fue claro en explicar que reconoció bien al agresor al haberlo reparado durante todo el tiempo que permanecieron viendo la susodicha pelea de gallos (duró una media hora y ese sujeto se encontraba a dos metros de todos ellos), a cuyo efecto lo describió exactamente con las prendas de vestir que llevaba puestas para el instante de la aprehensión (jean azul, camisa blanca a rayas, poncho y gorra).

(v) Porque una revisión de la entrevista enseña que efectivamente DIEGO ALEJANDRO alcanzó a protegerse y por eso no resultó herido, pero esto tuvo lugar luego de ver a BERNARDO MURCIA cuando sacó el arma, se la puso a ÓSCAR en la cara y le disparó dos veces; y 
(vi) Porque al final de esa misma entrevista, el referido testigo dejó constancia que estaba dispuesto a ratificarse en sus aseveraciones ante cualquier autoridad judicial: “siempre y cuando le presten protección”; con ello, desde aquel preciso instante el testigo advirtió del peligro que corría y de la necesidad de que le proporcionaran apoyo o de lo contrario no estaría en condiciones de repetir lo que estaba diciendo. Y, como ya se sabe, no le dieron la requerida protección porque en la audiencia de juicio oral la Procuradora Judicial le preguntó que si él era un testigo protegido y respondió que no.
Ahora bien, si como ha de concluirse, para este caso prima más el contenido de la entrevista que el testimonio en juicio por el poder de convicción que ostenta y las singulares circunstancias que se presentaron; también hay lugar a decir que a ello se une la otra entrevista comprometedora rendida por el también testigo y víctima ÓLVER HERNÁNDEZ, toda vez que ella adquiere validez como prueba de referencia admisible bajo la figura del “testigo no disponible” de que trata el artículo 438 de la Ley 906 de 2004, pues recordemos que no se logró dar con el paradero de este testigo y al estar ausente era factible introducir la entrevista rendida por él -evidencia marcada con el No 6- para darle validez por medio de un testigo de acreditación, en nuestro caso el investigador JULIÁN VALENCIA LÓPEZ a través del cual era viable el ejercicio del derecho de contradicción. 
Recordemos que dentro de esa entrevista también se señala de manera contundente a BERNARDO MURCIA como la persona que disparó y que se le vio en la mano un arma que posteriormente no fue recuperada; además, que ante el patrullero el testigo ÓLVER se mostró muy ofendido porque lo tenían dentro de la sala de atención del Hospital a escasa distancia del sujeto que había matado poco antes al hermano, y que sólo declararía si lo sacaban de allí, como efectivamente ocurrió.
De otra parte, la prueba de descargo nada sustancial logra suministrar, porque aunque es verdad que el señor  BERNARDO MURCIA también fue herido, ello por sí sólo no desvirtúa la información que obra en su contra en su condición de injusto agresor de ÓSCAR RODRÍGUEZ, con mayor razón cuando se corrobora lo aseverado en un primer momento por el testigo de excepción DIEGO ALEJANDRO QUINTERO, en el sentido de que quienes acompañaban a ÓSCAR y lo vieron herido se fueron lance en ristre contra la humanidad de MURCIA SÁNCHEZ,  con los resultados ya conocidos.
Finalmente, si los hechos sucedieron en la forma en que aquí se ha dejado consignado, esto es, que el acusado MURCIA SÁNCHEZ sí fue la persona que disparó en repetidas ocasiones contra la humanidad de ÓSCAR RODRÍGUEZ con la intención inequívoca de exterminarlo, a ese específico comportamiento se le debe adicionar lo referido con la conducta contra la Seguridad Pública, como quiera que usó arma de fuego sin contar con el correspondiente permiso de autoridad competente, en tanto el único que le fue expedido por las Fuerzas Militares -según constancia obrante en la carpeta- ya había fenecido en su vigencia y no amparaba el porte que con esta acción judicial se recrimina.
Así las cosas, sobran razones de peso para considerar que la juez de instancia no se equivocó al condenar al menos por los punibles de tentativa de homicidio y porte ilegal de arma de fuego de defensa personal contenidos en el pliego acusatorio.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, 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

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
�  Sentencia del 9 de noviembre de 2006, M.P.  Sigifredo Espinosa Pérez.


�  Sentencia del 08 de de noviembre de 2007, Rad. 26411, M.P. Alfredo Gómez Quintero.
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