 HOMICIDIO Y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO 
RADICACIÓN:    660016000035 2012 01221 01 
PROCESADO:   ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO 

CONFIRMA ABSOLUCIÓN
S. N°14

TESTIGO ÚNICO Y PRUEBA DE REFERENCIA/ Duda en favor del procesado generada por la incertidumbre respecto de las versiones contradictorias del testigo único que no compareció a juicio y la falta de convencimiento de la prueba de corroboración periférica 
“En esas condiciones, tal como lo señaló la falladora, no hay manera de establecer en cuál de las versiones HENRY RESTREPO PULGARÍN dijo la verdad, o cuál fue objeto de presión, lo que solo podía aclararse con su testimonio, así como los demás aspectos que se cuestionan sobre lo manifestado por él, tales como: el que tuviera conocimiento que la víctima fue llevada a Salucoop, si según aseguró inmediatamente se marchó del lugar, o que dijera que la placa de la motocicleta la observaron muchas personas pese a que indicó que en el lugar no se encontraba mucha gente, o que el lugar presentaba buena visibilidad cuando se supo que era un sitio oscuro. Mismos que si bien en criterio del Tribunal no son tan relevantes, también podían ser dilucidados en aras de despejar la totalidad de las dudas que se presentan. De igual manera, si verdaderamente su señalamiento fue respecto de ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO.

Lo que si puede extraerse sin la menor hesitación es que alguien está mintiendo, el señor HENRY PULGARÍN, los investigadores de la Fiscalía, o el investigador de la Defensoría, pero con los medios de conocimiento aportados no pude determinarse cuál de estas personas faltó a la verdad (…)
Así las cosas, es más que evidente que no existe una prueba sólida sobre el compromiso de ANDRÉS FELIPE en los acontecimientos objeto de juzgamiento, y en cambio sí una gran incertidumbre acerca de su verdadera participación en los mismos, por cuanto las circunstancias anotadas impiden darle credibilidad a lo manifestado por el testigo de cargo HENRY RESTREPO PULGARÍN y determinar que realmente fue el autor del hecho; por tanto, se concluye que la decisión exonerativa de responsabilidad adoptada por la juez a quo se encuentra acorde con el examen conjunto de las pruebas allegadas a la actuación (…)”
Cita: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencia de 4 de junio de 2013 -rad. 40893-.
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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 456
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Mayo 27 de 2016, 9:48 a.m.

	Imputado: 
	Andrés Felipe Flórez Agudelo

	Cédula de ciudadanía:
	1´087.993.040 expedida en Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Homicidio y porte ilegal de arma de fuego

	Víctima:
	Juan de Dios Villareal Nieto

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia absolutoria de julio 22 de 2014. SE CONFIRMA


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 así:
1.1.- Dan cuenta los registros, que en marzo 10 de 2012 aproximadamente a las 9:30 p.m. en el parqueadero de la discoteca “La Caseta” sector La Badea del municipio de Dosquebradas (Rda.), el señor ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO disparó un arma de fuego contra la humanidad de JUAN DE DIOS VILLAREAL NIETO, con la cual le ocasionó una herida en su cabeza. Éste último fue trasladado a la Clínica SaludCoop de Pereira (Rda.), en donde falleció un día después a consecuencia de la lesión señalada.
1.2.- Por esos hechos, la Fiscalía ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (junio 29 de 2012), luego de hacerse efectiva la orden de captura dictada en su contra, y decretada la correspondiente legalización, le formuló imputación a ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO como autor a título de dolo de la conducta punible de homicidio –art. 103 C.P.- en concurso con el delito de porte ilegal de arma de fuego –art. 365 ibídem- verbo rector “portar”, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ. De igual forma, debido al hallazgo que se hizo en su residencia en la diligencia de registro y allanamiento practicada en forma concomitante a su aprehensión, le fue enrostrado el punible de tráfico de estupefacientes –artículo 376 inciso 2° del C.P.- en la modalidad de “conservar”, al cual se allanó y es objeto de otro proceso. En esa misma fecha se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento de reclusión. 
1.3.- Ante el no allanamiento unilateral a los cargos, el ente persecutor presentó formal escrito de acusación (agosto 21 de 2012), el cual correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), despacho que realizó las respectivas audiencias de acusación (septiembre 12 de 2012), preparatoria (agosto 28 y diciembre 10 de 2013), y juicio oral (julio 16 y 17 de 2014), al cabo del cual se anunció un sentido del fallo absolutorio, del que se dio lectura (julio 22 de 2014). Los fundamentos principales de esa decisión fueron: 

No existe discusión sobre la materialidad de los ilícitos por los que se procede, los cuales quedaron acreditados con las estipulaciones probatorias ingresadas, tales como, inspección a cadáver e informe pericial de necropsia. 
El punto de debate es lo atinente a la responsabilidad del judicializado en los aludidos punibles, respecto de lo cual la Fiscalía señala que el vínculo de éste se soporta con el señalamiento directo del señor HENRY RESTREPO PULGARÍN, cuya entrevista ingresó como prueba de referencia, mientras que la defensa refuta la credibilidad de ese testigo y enfatiza el valor menguado de ese tipo de medios probatorios. Controversia a la que se suma la discusión sobre la manera como se obtuvo la versión de dicho ciudadano, por cuanto hay acusaciones recíprocas entre los investigadores de la Fiscalía y el de la Defensoría con relación a lo que inicialmente manifestó y su posterior retractación.

Es claro que el señalamiento y reconocimiento fotográfico que hizo RESTREPO PULGARÍN es el que permitió relacionar a ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO con los hechos materia de juzgamiento, de quien de acuerdo con las labores realizadas se logró determinar que se conoce con el alias de “Suela”, tal como aquél lo refirió. No obstante, no pudo realizarse el reconocimiento en fila de personas debido a que el acusado se negó a asistir a esa diligencia.
Varias de las afirmaciones de dicho testigo fueron corroboradas con otros elementos, lo que permitiría pensar que sí estuvo en el sitio de los hechos, puesto que nada diferente explica el conocimiento que tenía sobre el lugar, sobre la distancia a la cual se realizaron los disparos, así como sobre el posible móvil del crimen; sin embargo, al tratarse de una prueba de referencia algunos aspectos se quedaron sin explicación, tales como: ¿en qué forma se enteró el testigo que el lesionado fue trasladado a SALUDCOOP?; ¿por qué  dio una entrevista en la que hizo un señalamiento y luego al parecer firmó una retractación?; y ¿cuál de las versiones fue objeto de presión?. Además de ello,  el señalamiento se hizo hacia alias “Suela”, y el reconocimiento de ANDRÉS FELIPE fue mediante fotografías.

Debe concluirse entonces que hay un margen de duda que debe resolverse a favor del procesado, aunado a que por prohibición expresa del artículo 381 C.P.P. no se puede fundar la sentencia condenatoria únicamente en medios de conocimiento de esa naturaleza. 

1.4.- El representante de la Fiscalía no estuvo conforme con esa decisión y la impugnó, a consecuencia de lo cual pasó a sustentar la alzada en forma escrita, y los registros fueron remitidos a esta Colegiatura para definir lo pertinente.

2.- Debate

2.1- Fiscalía -recurrente-
Solicita se revoque la determinación proferida por la juez de primer nivel, y en su lugar se profiera sentencia de carácter condenatorio contra el acusado. Al efecto argumentó:
Lo que informó el señor HENRY RESTREPO PULGARÍN, testigo presencial del hecho, a los policiales JHOVANY VILLOTA y JOSÉ OSVALDO CARDONA sobre el conocimiento que tenía de lo ocurrido, y posteriormente lo que le indicó al técnico forense CONRADO BELTRÁN ROBAYO para la reconstrucción y fijación del lugar, permitió la individualización, identificación y reconocimiento mediante fotografías del hoy acusado. Dicho testigo estuvo dispuesto a reiterar ese señalamiento en diligencia en fila de personas, pero el investigado no accedió, lo que constituye un indicio en su contra.

RESTREPO PULGARÍN, de quien se pudo verificar su plena identidad, narró en forma tranquila y segura la manera en que llegó hasta el lugar de los hechos a comprarle sustancia estupefaciente al hoy occiso, cómo la recibió, y el sitio donde se ubicó a pocos metros de donde se encontraba la víctima. Refirió igualmente que observó cuando arribó una motocicleta con dos hombres, el parrillero se bajó, se acercó a JUAN DE DIOS, luego de ello escuchó dos o tres disparos, y vio que éste último cayó al piso. A continuación visualizó que quien accionó el arma pasó cerca de donde él estaba, se subió nuevamente en el vehículo y huyó del lugar. De igual forma mencionó que días después en el barrio Los Inquilinos de Dosquebradas (Rda.), volvió a ver al mismo sujeto, de quien le indicaron que era conocido con el alias de “Suela”, y controlaba el tráfico de estupefacientes en el sector.
Si bien se afirma que RESTREPO PULGARÍN en la entrevista rendida en abril 12 de 2013 ante el investigador de la defensoría JUAN MANUEL GONZÁLEZ LÓPEZ se retractó de lo que había dicho ante los policiales, e indicó que había recibido dinero por la información para individualizar al autor de los hechos investigados. De acuerdo con lo manifestado por GONZÁLEZ LÓPEZ en el juicio oral el testigo no quiso firmar el documento por cuanto iba a informar al respecto a la Fiscalía, y posteriormente, en mayo 02 de 2013, lo suscribió sin mirarlo. En todo caso, lo que éste dijo ante el ente investigador, según lo sostuvieron el S.I, JHOVANY VILLOTA y PT JOSÉ OSWALDO CARDONA en sus intervenciones en la vista pública, es que se sentía intimidado por el servidor de la Defensoría, puesto que se presentó en su casa y le manifestó que no era recomendable sostener su versión en un estrado judicial, ya que el acusado era una persona peligrosa y le podía ocurrir algo.
Sea como fuere, lo cierto es que por esa razón cursan investigaciones penal y disciplinaria contra JUAN MANUEL GONZÁLEZ LÓPEZ por el delito de constreñimiento, y a partir de la visita que éste le hiciera al señor HENRY es que surge el temor de él y no se logra su comparecencia al juicio, pese a las labores que se adelantaron por parte de la Policía Judicial para ubicarlo. Las dudas que refiere la juez de primer nivel sobre lo manifestado por éste no se presentan, por cuanto no se desvirtuó su dicho en relación con el conocimiento y su percepción sobre los acontecimientos que presenció, y el reconocimiento que hizo. La verdadera anomalía se presenta en la actuación del investigador de la defensa.
Además de la entrevista del mencionado ciudadano y el reconocimiento fotográfico que efectuó, se tienen otras pruebas e indicios que permiten despejar cualquier incertidumbre al respecto, y corroboran lo dicho por ese testigo, tales como: (i) la distancia y lugar en el que se efectuó el disparo coinciden con el estudio realizado por Medicina Legal en el que se determinó la trayectoria del proyectil y el disparo a menos de 1.25 cms por el lado izquierdo, los residuos en la gorra recolectada, y lo concluido en el protocolo de necropsia en cuanto a la lesión en la zona frontofacial izquierda; (ii) la venta de estupefacientes por parte de la víctima sin autorización de las organizaciones que operan en el sector como móvil del crimen, razón por la cual días antes había manifestado al señor HENRY que sentía temor que algo le sucediera, lo cual pudo verificarse en la diligencia de registro y allanamiento realizada en la residencia del judicializado en la que se encontraron sustancias alucinógenas  -cannabis y cocaína- que no eran para su consumo; y (iii) se logró establecer con lo dictaminado por el técnico forense que desde el lugar donde se encontraba ubicado tenía visibilidad de lo que ocurría en el sitio en el que estaba el hoy occiso.
La prueba aportada por la defensa no logra desvirtuar la contundencia de esos medios probatorios, ya que la cuartada consistente en que a  la fecha y hora de los hechos el acusado se encontraba en una residencia cercana a su casa en una celebración adelantada de su cumpleaños, no pudo demostrarse por cuanto lo manifestado por la testigo en ese sentido no se ajusta a la realidad.

En esas condiciones, se encuentra plenamente superado el requisito establecido en el artículo 381 de la Ley 906/04, y por ello debe impartirse condena por la conducta punible de homicidio en concurso con porte ilegal de arma con circunstancia de mayor punibilidad –numeral 10 artículo 58 C.P.-.
2.2- Defensa -no recurrente-
Pide se confirme la decisión adoptada por la primera instancia, con fundamento en lo siguiente:
Es claro que la prueba de cargo es meramente de referencia, puesto que HENRY RESTREPO PULGARÍN, único testigo directo con el que contaba el ente acusador no compareció al juicio oral como era su obligación legal, y por ello se solicitó la introducción de la versión rendida por él en la entrevista, en la que narró situaciones frente a las cuales la defensa no pudo ejercer su derecho de contradicción, razón por la que su valor debe ser menguado. 
Contrario a lo sostenido por el delegado Fiscal, no existen otros medios de conocimiento para arribar a la responsabilidad del acusado, puesto que ninguno de los declarantes traídos a juicio presenció el hecho.
RESTREPO PULGARÍN ante el ente acusador indicó situaciones que en principio incriminan a su prohijado, pero al entrar en detalles lo dicho por él resulta poco creíble, por no decir inverosímil, puesto que: (i) indicó que la iluminación era buena cuando los funcionarios que hicieron presencia para los actos urgentes refirieron que era muy mala, razón por la que incluso tuvieron que valerse de linternas; (ii) no se sabe cómo se enteró que la víctima fue llevada a la Clínica Saludcoop después del atentado, si no participó de los primeros auxilios; y (iii) dijo que había poca gente en el lugar pero que la placa de la motocicleta la vieron muchas personas.
Adicionalmente, en entrevista posterior ante el investigador de la Defensoría  aseguró que había sido engañado por los policiales, y que en verdad nunca presenció los hechos en los que perdió la vida VILLAREAL NIETO. Cómo darle credibilidad entonces a una versión en esos términos, cuando desdice lo que había afirmado anteriormente. A ese respecto cita la sentencia de la Corte Suprema de Justicia radicado 40105 SP6700-2014 de mayo 28 de 2014.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Al Tribunal le corresponde establecer si la decisión absolutoria proferida por la primera instancia en contra del aquí implicado se encuentra ajustada a derecho, y para tal efecto es necesario confrontar los argumentos expuestos por la parte recurrente, y de allí establecer si procede la confirmación, la modificación, la aclaración, o la revocatoria del fallo confutado. 
3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

No se discute la ocurrencia del hecho violento cometido en contra de la humanidad de JUAN DE DIOS VILLAREAL NIETO, el cual se presentó en marzo 10 de 2012, aproximadamente a las 9:30 p.m., en el parqueadero de la discoteca “La Caseta” sector La Badea del municipio de Dosquebradas (Rda.), cuando fue agredido con arma de fuego en su cabeza, y trasladado a la Clínica SaludCoop de Pereira (Rda.) en donde falleció un día después a consecuencia de ese impacto de proyectil.
Ese acontecer fáctico se encuentra demostrado con la historia clínica, la inspección técnica a cadáver, y el informe pericial de necropsia. De conformidad con éste último se determinó que la víctima presentaba una lesión de entrada por proyectil de arma de fuego en la zona frontofacial izquierda a causa de la cual falleció. 

En lo atinente al porte de armas, además de esos elementos que dan cuenta que la lesión sufrida por la víctima fue generada con un instrumento de esa naturaleza, se cuenta con el informe pericial de balística realizado a la vainilla incautada, en el cual se concluyó que la misma era de calibre 9 mm, que fue parte constitutiva de un cartucho del mismo calibre, con signos de percusión central, y que normalmente es percutida por armas de fuego tipo pistola o subametralladora.
De igual forma se cuenta con la certificación expedida el Jefe Seccional del Departamento de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos de No. 37 de las Fuerzas Militares, en la que se consigna que ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO no se encuentra registrado en el sistema que maneja esa dependencia, de lo que se extrae claramente que no cuenta con permiso de autoridad competente para portar ese tipo de artefactos.

Lo que es materia de controversia es lo referente a la participación y responsabilidad de FLÓREZ AGUDELO en esas conductas delictivas, puesto que tanto la juez de instancia como la defensa aseguran que hay dudas al respecto y no es posible soportar un fallo de condena únicamente con prueba de referencia. En tanto, por parte del delegado fiscal, quien funge como recurrente, se asevera que sí está plenamente demostrado el compromiso del acusado de acuerdo con el conjunto probatorio allegado al plenario, el cual no solo está constituido por la entrevista y reconocimiento fotográfico realizado por un testigo presencial del hecho, sino por otras pruebas e indicios que soportan el señalamiento efectuado por éste.
Puntualmente la juzgadora de primer nivel concluyó que de acuerdo con las pruebas incorporadas existía duda que debía resolverse a favor del procesado, pues si bien lo dicho por HENRY RESTREPO PULGARÍN en la entrevista tiene confirmación con otros elementos que obran dentro de la actuación, no es posible darle total credibilidad a sus manifestaciones, ya que con posterioridad rindió una versión diferente ante un investigador de la Defensoría en la que se retractó de la inicial, y al contarse únicamente con prueba de referencia no es posible emitir un fallo de condena, máxime que señaló como autor del hecho a alias “Suela” y no a ANDRÉS FELIPE, y de éste no se hizo un reconocimiento directo sino mediante fotografías.
Por su parte la defensa sostiene que además del cuestionamiento acerca de la veracidad de las afirmaciones del señor HENRY RESTREPO PULGARÍN, por cuanto finalmente aseveró que no había presenciado los hechos en los que perdió la vida JUAN DE DIOS VILLAREAL NIETO, sus dichos resultan pocos creíbles y hasta  inverosímiles, sumado a que únicamente se cuenta con prueba de referencia, la cual de acuerdo con lo establecido en el artículo 381 del C.P.P. impide que se arribe a una determinación de responsabilidad.

En contraposición a esos argumentos, como ya se dijo, el representante del ente acusador sostiene que sí se encuentra acreditado el compromiso del procesado en los delitos que son materia de juzgamiento, y ello se soporta con la narrado por HENRY RESTREPO PULGARÍN y el reconocimiento que hizo respecto de ANDRÉS FELIPE como autor del hecho, lo cual está corroborado con otros medios de conocimiento, por lo que la valoración efectuada por la falladora a esos elementos de convicción fue inadecuada, ya que no puede restarse mérito a lo mencionado por el entrevistado por la supuesta retractación, en cuanto ésta fue obtenida a través de procedimiento indebido del investigador de la defensa; y, en todo caso, lo sostenido por él se mantiene en cuanto al señalamiento del acusado.
Lo primero que advierte el Tribunal es que en efecto en el caso sometido a estudio solo se tiene conocimiento de un testigo presencial del hecho, el señor HENRY RESTREPO PULGARÍN, quien desafortunadamente no se hizo presente en el juicio para aclarar las dudas que sobre sus manifestaciones surgen -que serán objeto de análisis más adelante-, no obstante los ingentes esfuerzos que realizaron los investigadores de la Fiscalía, y por ello hubo lugar a admitir  dos entrevistas rendidas por él así como el reconocimiento fotográfico que hizo del acusado, en condición de pruebas de referencia.
Dicho ciudadano en su primera versión indicó detalles pormenorizados de lo acontecido la noche en la que se ejecutó el atentado contra la vida de JUAN DE DIOS VILLAREAL NIETO, el cual aseguró haber presenciado. Aseveró que aproximadamente a las 9:00 p.m. llegó hasta el sitio de los hechos, le compró sustancia estupefaciente al hoy occiso, éste se la entregó, y él se ubicó a pocos metros en un puesto de dulces de donde alcanzaba a visualizar a VILLAREAL NIETO. Entonces observó cuando arribó una motocicleta con dos hombres, el parrillero se bajó, se acercó a JUAN DE DIOS, luego de ello escuchó dos o tres disparos, vio que éste último cayó al piso, y el agresor pasó cerca de donde él estaba, se subió nuevamente en el vehículo y huyó del lugar. Precisó que en días posteriores vio al sujeto que disparó contra la víctima, y pudo averiguar que es conocido con el alias de “Suela”. 
Así mismo, el testigo dio a entender que el móvil de ese hecho pudo ser el que JUAN DE DIOS vendiera estupefacientes al margen de las organizaciones que realizan esa actividad en el sector, toda vez que en días anteriores aquél le comentó que debía ser muy reservado porque “uno de los duros” del barrio La Graciela ya lo tenía “fichado”.
Según lo narrado por el uniformado JHOVANY VILLOTA GÁLVEZ, luego de realizadas labores investigativas se estableció que el sujeto conocido con el alias de “Suela” era ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO, a quien el testigo reconoció fotográficamente como el autor del hecho, documento que también fue introducido como prueba de referencia. Además de ello, se demostró mediante cotejo dactiloscópico que en efecto quien suscribió la entrevista es HENRY RESTREPO PULGARÍN.
En criterio de la Colegiatura, en la actuación no se cuenta únicamente con la entrevista a la que se ha hecho alusión y el reconocimiento fotográfico que se hizo del acusado, como lo sostiene el fiscal impugnante, sino que además de ello existen otros medios de conocimiento e indicios que corroboran las manifestaciones de dicho ciudadano; por tanto, si bien está expresamente prohibido emitir una sentencia de condena cimentada únicamente en prueba de referencia, éste no sería el caso, por cuanto se aportaron otros medios de persuasión que la acompañan, lo que ha sido denominado por la jurisprudencia de nuestro órgano de cierre en materia penal como “prueba de corroboración periférica”. En pronunciamiento atinente al tema se expresó lo siguiente: 

“[…] Es decir,  que cuando se trata de la prueba de referencia, la actividad probatoria compete estar centrada, en orden a realizar una corroboración periférica, en torno al contenido de aquella y que comprometa la responsabilidad del acusado.

En la labor verificadora y con sustento en el principio de libertad probatoria que regla el artículo 373 de la Ley 906 de 2004, según el cual, los hechos y circunstancias de interés “para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este Código o por cualquier otro medio técnico o científico que no viole los derechos humanos”, entre ellos, los indicios, el operador puede basar el juicio de responsabilidad del acusado, siempre y cuando se arribe al grado de conocimiento más allá de toda duda.

[…]

Aclarado lo anterior, se advierte que el juzgador basó su fallo de condena no solo en prueba de referencia (la entrevista que rindió el señor Manuel Antonio Buitrago), sino que la misma fue confirmada con otro medios de convicción (corroboración periférica), como lo fueron los indicios construidos a partir del dicho de los policiales que participaron en la captura de los procesados, en razón de las voces de auxilio de la ciudadanía que se hallaba en el lugar en donde fue ultimada la víctima (testigo de referencia) y de lo que ellos percibieron directamente (testigos directos), en torno a que los procesados mientras corrían se iban cambiando la ropa.[…]

De conformidad con lo dicho en precedencia queda claro que no es necesario que la prueba de referencia deba confirmarse con una de carácter directo, como parece entenderlo la falladora de primer nivel y la defensa, ya que por el contrario ésta puede corroborarse “por cualquier medio” en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso, mediante indicios.

En ese sentido se tiene: (i) el servidor del CTI HERNANDO MEDINA PINEDA quien participó en los actos urgentes, mencionó que muy cerca al lugar donde se presentó el hecho estaba un puesto de dulces, y que desde allí podía tenerse visualización hacia el sitio donde estaba ubicada la víctima, e indicó que la gente del sector refirió que el agresor se movilizada en una motocicleta, aspectos que fueron referidos por el señor HENRY en esa entrevista inicial; (ii) por parte del técnico forense CONRADO BELTRÁN ROBAYO se corroboró en la inspección al lugar del hecho que quedó registrada tanto en fotografía como en video, que en el sitio que señaló el testigo como punto de ubicación podía observarse hacia donde se ejecutó el hecho de sangre; (iii) en la diligencia de registro y allanamiento realizada a la residencia del acusado en forma concomitante a su captura, se le incautó una cantidad considerable de sustancia estupefaciente -125 gramos de marihuana y 270 papeletas-, que conservaba en el inmueble, lo que eventualmente permitiría inferir que el móvil del asunto que refirió RESTREPO PULGARÍN relacionado con el monopolio de la comercialización de la sustancia estupefaciente podría ser cierto; y (iv) la gorra con dos perforaciones y una vainilla hallados en la escena del crimen, al igual que el dictamen pericial de balística, ratifican lo expresado por este ciudadano en cuanto a que los disparos que recibió la víctima fueron en la cabeza y a corta distancia.
No obstante, muy a pesar de todo lo indicado, a juicio del Tribunal esos medios de convicción no son suficientes para arribar a una decisión de responsabilidad, como bien lo determinó la falladora de instancia, principalmente porque se encuentra en duda la veracidad de lo narrado por el entrevistado y el señalamiento directo hacia el acusado, como pasa a verse. 
Así se asegura porque de la entrevista posterior que HENRY RESTREPO PULGARÍN rindió ante JUAN MANUEL GONZÁLEZ LÓPEZ, investigador adscrito a la Defensoría del Pueblo, por más que se cuestione la actuación de ese servidor y la forma en la que fue suscrito ese documento, incluso, si verdaderamente la firma que allí aparece es realmente la de él, resulta más que evidente que su contenido no puede tomarse de otra manera sino como una retractación de lo que informó en forma inicial a la Fiscalía.
En dicho documento se consignaron acusaciones muy graves sobre los funcionarios de Policía Judicial que estuvieron a cargo de la misma, como el que hubieran contactado a HENRY RESTREPO para que diera información que no es cierta -no solo en esa ocasión sino en otras anteriores-, y a cambio le ofrecieron una cantidad de dinero, que finalmente recibió, pero no fue la prometida. Lo cierto es que de lo narrado en esta última ocasión se extrae fácilmente que no presenció los hechos y así puntualmente lo indicó, puesto que según lo afirmó fueron los investigadores quienes le suministraron los datos sobre lo ocurrido y le mostraron la fotografía de la persona que debía reconocer. En esas condiciones, no le asiste tampoco razón al recurrente en cuanto a que el señalamiento que hizo sobre el acusado permanece incólume.
Es cierto que el hecho de que se haya determinado que en este caso se dio una recompensa no es un aspecto que permita descartar las aseveraciones dadas por el testigo, máxime que no se sabe si en efecto fue él el que la recibió, pero el meollo del asunto es que el señor HENRY aseguró en esa segunda intervención que el dinero fue a cambio de que señalara a alguien como autor de un hecho que no presenció, entonces en ese evento el premio monetario no sería por la información que él tenía en su poder sino por realizar afirmaciones que no correspondían a la realidad.

Ahora, muy a pesar que no hay un dictamen que ratifique que verdaderamente la signatura que aparece en esta última pertenece al señor RESTREPO PULGARÍN, no puede pasarse por alto que el investigador de la defensa indicó que en efecto él pudo verificar con los rasgos de la individualización que sí se trataba de ese ciudadano.
De otra parte, según lo afirmado por el S.I. JHOVANY VILLOTA GÁLVEZ, el testigo HENRY lo buscó para darle a conocer que un investigador le manifestó que no era recomendable que sostuviera su versión en juicio por cuanto el acusado es una persona peligrosa, y por esa razón lo llevaron al despacho fiscal correspondiente para que rindiera nuevamente entrevista, pero ésta última no fue posible incorporarla como prueba de referencia, toda vez que no se había pedido como testigo de acreditación la declaración de la funcionaria que la recibió; sin embargo, en caso de que sí hubiera ingresado, y su contenido fuera en realidad el referido por los miembros de la SIJIN, ello no aclararía la confusión que en ese sentido se presenta.
Además de lo anotado, no puede pasarse por alto que resulta bastante extraño que el señor RESTREPO PULGARÍN no haya aceptado la protección que la Fiscalía le ofreció, cuando desde la entrevista inicial dio a conocer que sentía temor porque el autor del hecho quizá lo reconoció y podía encontrarlo fácilmente en el medio de las personas que consumen estupefacientes; y posteriormente, según lo  sostenido por el S.I. VILLOTA GÁLVEZ, se sintió amenazado con las manifestaciones que le hizo el investigador al parecer de la Defensoría. No obstante, tampoco se descarta que precisamente haya sido por miedo que no acudió a la vista pública.  
En ese punto es pertinente aclarar que si bien el acusado no quiso presentarse al reconocimiento en fila de personas, y ello podría tomarse como indicio en su contra, lo que se extrae de esa circunstancia es que no se tiene certeza que en efecto el señalamiento del testigo haya sido hacia ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO, puesto que éste no lo incriminó por su nombre sino por el apodo de “Suela”, el cual le fue suministrado por otra persona.

En esas condiciones, tal como lo señaló la falladora, no hay manera de establecer en cuál de las versiones HENRY RESTREPO PULGARÍN dijo la verdad, o cuál fue objeto de presión, lo que solo podía aclararse con su testimonio, así como los demás aspectos que se cuestionan sobre lo manifestado por él, tales como: el que tuviera conocimiento que la víctima fue llevada a Salucoop, si según aseguró inmediatamente se marchó del lugar, o que dijera que la placa de la motocicleta la observaron muchas personas pese a que indicó que en el lugar no se encontraba mucha gente, o que el lugar presentaba buena visibilidad cuando se supo que era un sitio oscuro. Mismos que si bien en criterio del Tribunal no son tan relevantes, también podían ser dilucidados en aras de despejar la totalidad de las dudas que se presentan. De igual manera, si verdaderamente su señalamiento fue respecto de ANDRÉS FELIPE FLÓREZ AGUDELO.
Lo que si puede extraerse sin la menor hesitación es que alguien está mintiendo, el señor HENRY PULGARÍN, los investigadores de la Fiscalía, o el investigador de la Defensoría, pero con los medios de conocimiento aportados no pude determinarse cuál de estas personas faltó a la verdad. Precisamente por lo singular del presente asunto se llevan a cabo investigaciones penales y disciplinarias a todos los investigadores involucrados en esa situación anómala.
Así las cosas, es más que evidente que no existe una prueba sólida sobre el compromiso de ANDRÉS FELIPE en los acontecimientos objeto de juzgamiento, y en cambio sí una gran incertidumbre acerca de su verdadera participación en los mismos, por cuanto las circunstancias anotadas impiden darle credibilidad a lo manifestado por el testigo de cargo HENRY RESTREPO PULGARÍN y determinar que realmente fue el autor del hecho; por tanto, se concluye que la decisión exonerativa de responsabilidad adoptada por la juez a quo se encuentra acorde con el examen conjunto de las pruebas allegadas a la actuación y será objeto de confirmación.

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, que de interponerse deberá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� C.S.J, casación penal del 04-06-13, radicado 40893.
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