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DUDA RAZONABLE TENTATIVA DE HOMICIDIO / “Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de absolución en favor del acusado se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto.”
“Pese a las particulares circunstancias del caso sometido a estudio, esto es, que hasta la fecha no se ha logrado encontrar el cadáver de YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ, no obstante la ardua labor que en ese sentido ha realizado la Fiscalía con la colaboración de diversas entidades, no se ha puesto en duda la real ocurrencia del hecho violento cometido en contra de la humanidad de ese ciudadano conocido con el alias de “Chuky”, el cual se presentó en abril 29 de 2012 en horas de la tarde en el sector “El Cofre” del corregimiento de Puerto Caldas circunscripción territorial de esta capital.

Lo concluido por la juez de instancia tuvo como fundamento la duda que se presenta sobre la persona que realizó el disparo contra la humanidad de la víctima, puesto que no se tiene certeza al respecto, ya que ninguna de los que estuvieron presentes y dieron testimonio en juicio dijo haber visto quién disparó. Adicionalmente, LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO y JUAN GABRIEL HERRERA NIETO, quienes estaban más cerca de YEISON ANDRÉS, se acusan mutuamente, y varias inconsistencias que se advierten en el relato de éste último impiden que se le dé credibilidad a sus manifestaciones.”
(…)

Es cierto que todos los declarantes coinciden en que en el instante en que ello ocurrió, JUAN GABRIEL, FONTALVO NIÑO y la víctima estaba juntos, pero de allí no puede extraerse como lo indica la Fiscalía y la togada que representa los intereses de la víctima, que necesariamente quien disparó fue el aquí acusado que porque JUAN GABRIEL HERRERA NIETO lanzó el cuerpo al caño como él mismo lo aceptó y por tanto no pudo haber ejecutado ninguna otra maniobra.

De otra parte, no puede olvidarse un dato a juicio de la Sala muy relevante, nada diferente a que los hechos fueron dados a conocer precisamente por LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO, puesto que fue éste quien se acercó a la familia de la víctima varios meses después del suceso para enterarlos de lo sucedido, y posteriormente se dirigió a la Fiscalía para presentar la respectiva denuncia. En esas circunstancias, también resulta sumamente extraño que si éste personaje fue el autor del homicidio como se afirma, sea la persona que se atrevió a dar a conocer el asunto a los parientes de YEISON ANDRÉS y a las autoridades, pese a que podía verse involucrado en la investigación penal, cuando nadie más lo había hecho. 

De conformidad con ese análisis, refulge evidente que no existe una prueba sólida acerca del compromiso en calidad de autor de LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO en los acontecimientos objeto de juzgamiento, y en cambio sí una gran incertidumbre sobre su participación, por más que el recurrente y la apoderada víctima insistan en lo contrario. Siendo así, la magistratura es del criterio que la determinación adoptada por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho, y amerita ser confirmada.
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	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 30 de 2016, 9:17 a.m.

	Imputado: 
	Luis Eduardo Fontalvo Niño

	Cédula de ciudadanía:
	80´739.515 expedida en Bogotá D.C.

	Delitos:
	Homicidio y porte ilegal de armas

	Víctima:
	Yeison Andrés Restrepo Gutiérrez

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía contra la sentencia absolutoria de agosto 05 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.- El 29 de abril de 2012 en horas de la tarde en el sector “El Cofre” del corregimiento de Puerto Caldas de esta capital, YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ conocido con el alias de “Chuky” fue lesionado con arma de fuego y arrojado a un caño. 
Se tuvo conocimiento que el citado llegó a ese lugar con el propósito de consumir sustancias estupefacientes en compañía de JUAN GABRIEL HERRERA NIETO alias “Bullas”, LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO alias “Manolo”, y tres mujeres menores de edad de iniciales L.F.S., Y.V.M.J., y J.C. Así mismo, que luego de escucharse la detonación, el primero de los mencionados fue el que lanzó el cuerpo RESTREPO GUTIÉRREZ al referido canal de agua.
1.2.- Por esos hechos, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), el ente acusador le formuló imputación (agosto 9 de 2013) a LUIS EDUARDO FONTALVO, en calidad de coautor del punible de homicidio –art. 103 C.P.-, en concurso con el de porte de armas de fuego agravado -art. 365 numeral 5 ibídem-, verbo rector “portar”; cargo que el indiciado NO ACEPTÓ. 

1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (octubre 16 de 2013) -en el cual adicionó la circunstancia de mayor punibilidad establecida en el artículo 58 numeral 10 C.P. respecto de la conducta de homicidio, y el agravante consagrado en el numeral 5º del artículo 365 ibídem en relación con el porte-, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (noviembre 22 de 2013), preparatoria (febrero 19 de 2014), juicio oral (marzo 21 y 25 de 2014), y lectura de sentencia (agosto 05 de 2014) por medio de la cual se absolvió al acusado de los cargos endilgados, la cual se fundamentó de la siguiente manera:

De acuerdo con el estudio de las pruebas debatidas en juicio es fácil advertir que ninguno de los testigos que estaba en el sitio de los hechos manifestó quién disparó contra el joven YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ, y si efectivamente eso fue lo que ocurrió, puesto que no se encontró el cadáver.
Pese a ello debe aceptarse que con los testimonios de Y.V.M.J., L.F.S., JUAN GABRIEL HERRERA NIETO y LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO, quedó demostrado que a YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ le fue causada una herida con proyectil de arma de fuego, y que su cuerpo fue lanzado a un caño por HERRERA NIETO, como éste mismo lo aceptó, con lo cual se acredita la materialidad de las conductas de homicidio y porte ilegal de armas. El punible contra la vida, al haberse lesionado con un instrumento de fuego a RESTREPO GUTIÉRREZ, y lanzado a un canal ubicado en un lugar solitario y despoblado, en donde de no haber fallecido por el impacto, no tenía la posibilidad de recibir ayuda o asistencia médica; y el delito contra la seguridad pública, por cuanto se supo que el artefacto utilizado para agredir a la víctima era de fabricación artesanal, y por ello ni JUAN GABRIEL ni LUIS EDUARDO podían tener permiso de autoridad competente para portarlo.
Los cuatro declarantes referidos dijeron haber escuchado el disparo y sus versiones son coincidentes en varios aspectos, aunque el relato de JUAN GABRIEL contiene varias imprecisiones que sumadas a otras circunstancias le restan credibilidad; sin embargo, no pudo establecerse quién disparó, si HERRERA NIETO o FONTALVO NIÑO, ni tampoco que éstos tuvieran un acuerdo previo para causar la muerte a RESTREPO GUTIÉRREZ; incluso, las dos jovencitas aseguraron que los tres eran amigos, y no se evidenciaba animadversión entre ellos. 
Tanto JUAN GABRIEL como LUIS EDUARDO podían tener motivos para causarle daño a la víctima, puesto que al primero le había hurtado objetos, y al segundo, según él mismo lo manifestó, no le agradaba porque se apoderaba de los bienes ajenos.

La duda que se presenta conlleva a la aplicación del in dubio pro reo  a favor del acusado, no porque se tenga certeza de su inocencia, sino debido a que no se encuentra acreditada su responsabilidad.
1.4.- El representante de la Fiscalía y la apoderada de la víctima no estuvieron de acuerdo con esa determinación y la impugnaron; sin embargo, solo el primero de ellos sustentó la apelación dentro del término legal, mientras la segunda se pronunció como no recurrente. El recurso se concedió en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente coadyuvada por la apoderada la víctimas-
Solicita se revoque la determinación absolutoria adoptada por la primera instancia; y en consecuencia se condene al acusado por los delitos que le fueron endilgados. Como fundamento de su disenso expuso:

En la sentencia recurrida se incurre en una errónea valoración de la prueba practicada en juicio, pues de la misma no pueden tenerse por probados unos hechos y al mismo tiempo obviar otros que también fueron demostrados y son de gran relevancia. La falladora hace alusión al análisis de las declaraciones, su validez y el grado de credibilidad, sin confrontarlas con otros medios de conocimiento aportados y discutidos en la misma.
Si bien es cierto ninguna de las dos testigos indicó en su versión haber visto a LUIS EDUARDO FOTALVO NIÑO disparar contra la humanidad del señor YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ, sino que señalaron que al escuchar el disparo reaccionaron y a la distancia observaron que el señor JUAN GABRIEL HERRERA NIETO tenía cargado a YEISON ANDRÉS para arrojarlo al caño, Y.V.M.J. manifestó que ellos estaban en compañía de “Manolo”, que es LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO, lo que coincide con lo señalado por L.F.S., quien no separó ni un momento a FONTALVO NIÑO del hecho poniéndolo justo al lado de donde se encontraban la víctima y JUAN GABRIEL.

No se puede obviar que ambos testimonios hacen referencia al corto periodo de tiempo transcurrido entre el momento en que escucharon el disparo y el instante en que voltearon a mirar, y vieron que HERRERA NIETO sostenía con sus dos manos el cuerpo de RESTREPO GUTIÉRREZ, de lo que se infiere que JUAN GABRIEL no pudo haber realizado varias actividades al tiempo (disparar, guardar o esconder el arma, cargar a la víctima, y arrojarla al canal de agua). Aunado a ello, se sabe que esas declarantes también aseguraron no haber visto el arma de fuego con la que dispararon, y el mismo LUIS EDUARDO FONTALVO afirmó que portaba un canguro en el cual perfectamente pudo esconder el instrumento de fuego con el que se cometió el homicidio.
Durante la investigación se adelantaron dos diligencias de reconstrucción en el sitio de los hechos: En la primera, realizada en presencia del señor LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO, luego de haber rendido entrevista, éste afirmó que cuando escuchó el disparo se encontraba en una posición adelantada -40 metros aproximadamente- volteó, y observó como YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ se desplomaba, lo cual es contrario a lo que dijeron Y.V.M.J. y L.F.S., quienes fueron coincidentes en manifestar que luego de oír la detonación los tres (JUAN GABRIEL, LUIS EDUARDO y YEISON ANDRÉS) estaban juntos en el mismo sitio, instante en el que HERRERA NIETO cargó al hoy occiso para arrojarlo al caño, siendo esto último corroborado por FONTALVO NIÑO en el juicio. En la segunda que se efectuó con la colaboración de JUAN GABRIEL HERRERA NIÑO, quien después de aceptar los cargos que le imputó la Fiscalía rindió interrogatorio y dijo que quien disparó contra la humanidad de RESTREPO GUTIÉRREZ fue el señor FONTALVO NIÑO alias “Manolo”, a quien ubicó a su lado, señalamiento que ratificó en su declaración en la vista pública.
No es clara la falladora en la posición que asume en su sentencia con respecto a la materialización de la conducta de homicidio, por cuanto aduce que a pesar de que el sitio donde ocurrió el hecho fue recreado fotográfica y topográficamente, era necesario conocer la profundidad, extensión y lugares de conexión del cauce del caño, con lo que desconoce que si bien es cierto no ha sido posible la ubicación del cuerpo de la víctima, se realizaron diversas actividades investigativas en coordinación con diferentes entidades, las cuales fueron dadas a conocer en el juicio, entre ellas el Instituto Geográfico Agustín Codazzi que aportó amplia información no solo de la distribución hídrica de la zona, sino de los afluentes y posibles sitios donde hubiera podido ser arrastrado el cuerpo, el grupo de NNS y DESAPARECIDOS del CTI, y el grupo RED NACIONAL DE CADÁVERES EN CONDICIÓN NO IDENTIFICADOS Y PERSONAS DESAPARECIDAS, quienes confirmaron que la búsqueda del cadáver ha sido infructuosa.
No se sabe entonces si la decisión de absolver a FONTALVO NIÑO es motivada por la no existencia de un cuerpo, por cuanto la misma juez da validez a los testimonios de Y.V.M.J., L.F.S., L.E.F.N., y hasta el de JUAN GABRIEL HERRERA NIETO. Aunque concretamente respecto a ésta última declaración, la funcionaria al parecer la valora parcialmente y concluye que incurre en imprecisiones, las cuales en su sentir carecen de relevancia a la hora de determinar la autoría del hecho, por cuanto en lo atinente a la fecha del suceso debe tenerse en cuenta que se presentó hace más de dos años y el proceso de rememoración no es igual en todos los seres humanos, y algunas personas olvidan datos como éstos; y en lo referente al lugar donde se reunieron previamente, según las labores de vecindario se pudo establecer que la estación de servicio que indicaron los demás testigos está ubicada en la variante Pereira-Cartago, y fue dicha avenida la citada por HERRERA NIETO.
2.2.- Apoderada de la víctima -no recurrente-
Pide se revoque la decisión proferida por la primera instancia, y en su lugar se declare responsable a LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO por los delitos de homicidio y porte de arma de fuego. Al efecto argumentó:

La advertencia que hace la sentencia sobre la falta de registro fotográfico del caño resulta innecesaria, ya que se estableció más allá de toda duda que YEISON ANDRÉS cayó a ese sitio luego de recibir el disparo, porque así lo manifestaron los testigos y el acusado, pese a que su cadáver no fue encontrado; por tanto, quedó superado el debate de que no puede existir homicidio si no se encuentra el cuerpo, tal y como ha ocurrido en otros casos, incluso, a nivel mundial. En esas condiciones, el hecho de saber la profundidad de ese canal sería simplemente para efectos de establecer si pudo ser arrastrado o no por esa corriente de agua, pero lo cierto es que no existe la menor incertidumbre de que murió en ese lugar porque era alejado y no tenía la posibilidad de recibir ayuda, la cual tampoco necesitaba porque cuando fue lanzado allí ya había fallecido, tal como lo indicó JUAN GABRIEL, quien dijo que su cuerpo pesaba, le salía sangre de su cabeza, y no respiraba, aunado a que se utilizó un arma idónea para causarle la muerte.
Si bien las dos jóvenes dijeron haber escuchado el disparo mas no haber visto quién lo realizó, debe resaltarse que también manifestaron que al lado del caño estaban FONTALVO NIÑO, JUAN GABRIEL y la víctima, y no había nadie más, lo cual fue ratificado por los dos primeros en sus declaraciones. Entonces, si se tiene en cuenta que solo ellos tres estaban allí, es imposible que alguien más hubiese disparado contra YEISON, lo que permite dar credibilidad absoluta a lo declarado por HERRERA NIETO en cuanto a que cuando volteó vio a LUIS EDUARDO guardando el arma en su canguro, accesorio que éste reconoció que portaba ese día.
Se resaltó en el fallo que el relato con más imprecisiones fue el de JUAN GABRIEL, pero las mismas son irrelevantes a la hora de determinar la autoría. Por ejemplo lo atinente a que haya dicho que se encontraron en la variante y no en la estación de servicio como lo sostuvieron los otros testigos, puesto que se acreditó que el citado establecimiento está ubicado sobre esa vía. El que dijera que YEISON ANDRÉS fue a comprar “los porros”, y a pesar de tener un yeso andaba en bicicleta, cuando no es imposible que una persona en esas condiciones pueda conducir. Y lo atinente a la fecha en la que se presentó el acontecimiento y el sitio de reunión luego de sucedido éste, para lo cual debe tenerse en cuenta que habían pasado más de dos años, y ello imposibilita a cualquier persona promedio recordar con precisión. 
En cambio, otras situaciones que resultan ser bastantes importantes se quedaron por fuera del análisis, tales como: (i) que FONTALVO NIÑO profesaba un fuerte odio hacia YEISON ANDRÉS, como lo aseguró no solo JUAN GABRIEL HERRERA NIETO sino también MARÍA YOLANDA GUTIÉRREZ -tía de la víctima-, e incluso como él mismo lo aceptó en el juicio; (ii) que días antes al hecho había tenido el arma con la cual se acabó con la vida de RESTREPO GUTIÉRREZ; y (iii) que prestó servicio militar y tenía experiencia en el manejo de ese tipo de instrumentos de fuego.
No fue derrumbado el señalamiento que JUAN GABRIEL hizo respecto del procesado como autor del homicidio, ya que no existen verdaderas contradicciones en sus manifestaciones, y tampoco se avizora animadversión contra FONTALVO NIÑO o ánimo de querer perjudicarlo; máxime si se tiene en cuenta que además de contar la verdad de lo sucedido, desde el mismo momento de su captura aceptó su responsabilidad en el hecho -no como autor, como equivocadamente lo refirió la falladora sino como coautor- e indicó el grado de participación de LUIS EDUARDO , sin obtener nada a cambio. 
La H. Corte Suprema de Justicia en sentencia 1319 de diciembre 15 de 2002 hizo un análisis sobre el testigo único, de acuerdo con la sana crítica, las reglas de la lógica, principios de la ciencia y máximas de la experiencia, lo cual no se evaluó en el fallo recurrido. Basta apreciar que la juzgadora entiende que por el hecho de haber señalamientos directos y recíprocos por parte de FONTALVO NIÑO y GABRIEL HERRERA se está en presencia de una duda que favorece al judicializado, pero un mejor análisis de esos dos testimonios hubiese llevado a una convicción distinta de la absolución.
La normativa -Decretos 2699/91, 2700/91, Leyes 104/93, 241/95, 475/95, 70/96, 446/98, 599/00 y 906/04- reconoce la importancia de los derechos de las víctimas o perjudicados con el delito, y en virtud de los mismos solicita la verdad, justicia y reparación que le asiste a su representada.
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 el delegado Fiscal coadyuvado por la apoderada de víctimas-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Al Tribunal le corresponde establecer el grado de acierto que contiene el fallo opugnado, a efectos de determinar si la decisión absolutoria a favor del aquí implicado 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 de condena.

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.
Pese a las particulares circunstancias del caso sometido a estudio, esto es, que hasta la fecha no se ha logrado encontrar el cadáver de YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ, no obstante la ardua labor que en ese sentido ha realizado la Fiscalía con la colaboración de diversas entidades, no se ha puesto en duda la real ocurrencia del hecho violento cometido en contra de la humanidad de ese ciudadano conocido con el alias de “Chuky”, el cual se presentó en abril 29 de 2012 en horas de la tarde en el sector “El Cofre” del corregimiento de Puerto Caldas circunscripción territorial de esta capital.

De acuerdo con los testimonios de JUAN GABRIEL HERRERA NIETO alias “Bullas”, LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO alias “Manolo”, y las menores de edad de iniciales L.F.S. y Y.V.M.J., se pudo determinar que el día en que acaeció ese suceso, alias “Chuky” arribó a ese lugar en compañía de los antes mencionados y la adolescente J.C., con el propósito de consumir sustancias estupefacientes, pero pasado un rato de estar allí le fue propinado un disparo, y luego de ello fue arrojado por HERRERA NIETO a un caño ubicado en ese mismo sector.
Si bien por parte de la falladora de instancia en un principio se da a entender que debido a que no se hizo un estudio puntual sobre las características de la corriente de agua donde fue lanzado el cuerpo y finalmente no se halló, se tienen dudas acerca de la materialidad de la conducta, finalmente concluye que de acuerdo con los testimonios podía tenerse certeza sobre la muerte de RESTREPO GUTIÉRREZ, bien fuera por el impacto con proyectil de arma de fuego que recibió, o porque en el lugar donde fue arrojado no tenía posibilidad de recibir ningún tipo de ayuda.

Sea como fuere, no cabe la menor incertidumbre que el deceso del referido ciudadano quedó acreditado con las declaraciones mencionadas en precedencia, y por ello el análisis de esta providencia no se centrará en ese aspecto; incluso, se tiene conocimiento que JUAN GABRIEL HERRERA NIETO ya fue condenado por ese acontecimiento, y para soportar la condena por los punibles enrostrados no obstante no haberse encontrado el cadáver, el fallador citó en respaldo un precedente de la Sala de Casación Penal de noviembre 21 de 2012 con ponencia del Magistrado Yesid Ramírez Bastidas.

De igual forma es claro que de acuerdo con la declaración de JUAN GABRIEL HERRERA NIETO, quien aceptó ser el dueño del arma con la que se dio muerte a YEISON ANDRÉS, se determinó que la misma era de fabricación artesanal; por tanto, FONTALVO NIÑO no podía tener permiso de autoridad competente para portarla, tal como fue corroborado con el oficio remitido por el Comandante del Batallón de Artillería N° 8.
En esas condiciones, el análisis se centrará en lo atinente a la responsabilidad del judicializado en esos hechos, de acuerdo con las pruebas debatidas en juicio y los argumentos expresados en ese sentido por cada una de las partes.

Lo concluido por la juez de instancia tuvo como fundamento la duda que se presenta sobre la persona que realizó el disparo contra la humanidad de la víctima, puesto que no se tiene certeza al respecto, ya que ninguna de los que estuvieron presentes y dieron testimonio en juicio dijo haber visto quién disparó. Adicionalmente, LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO y JUAN GABRIEL HERRERA NIETO, quienes estaban más cerca de YEISON ANDRÉS, se acusan mutuamente, y varias inconsistencias que se advierten en el relato de éste último impiden que se le dé credibilidad a sus manifestaciones.

Tanto para la Fiscalía como para la apoderada de la víctima, la valoración hecha por la falladora en ese sentido fue errada, por cuanto consideran que la declaración de JUAN GABRIEL no contiene imprecisiones relevantes al punto de restar confiabilidad a sus afirmaciones, y además la misma está soportada en otros elementos de prueba allegados a la actuación, principalmente las declaraciones de las menores L.F.S. y Y.V.M.J.
En criterio de la Corporación, la determinación exonerativa de responsabilidad adoptada por la juez  a quo se encuentra acorde con el análisis conjunto de las pruebas allegadas a la actuación, como pasará a verse.
Como se dijo con antelación, de acuerdo con los testimonios de JUAN GABRIEL HERRERA NIETO, las menores L.F.S., Y.V.M.J., y el del mismo LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO, puede tenerse certeza de la materialidad de la conducta pero no de la responsabilidad en cabeza del aquí judicializado.

Por su supuesto es bastante relevante que existan versiones contrapuestas sobre la persona que ejecutó el disparo, pues mientras JUAN GABRIEL HERRERA NIETO sostiene que lo hizo LUIS EDUARDO, éste último asegura que fue HERRERA NIETO, aunque curiosamente ninguno de los dos vio al otro disparar; sin embargo, no se trata simplemente de que existan esas acusaciones recíprocas, sino principalmente que de las manifestaciones de los testigos no puede desprenderse qué fue lo que verdaderamente ocurrió en el momento en que YEISON ANDRÉS RESTREPO GUTIÉRREZ fue agredido con arma de fuego.
Es cierto que todos los declarantes coinciden en que en el instante en que ello ocurrió, JUAN GABRIEL, FONTALVO NIÑO y la víctima estaba juntos, pero de allí no puede extraerse como lo indica la Fiscalía y la togada que representa los intereses de la víctima, que necesariamente quien disparó fue el aquí acusado que porque JUAN GABRIEL HERRERA NIETO lanzó el cuerpo al caño como él mismo lo aceptó y por tanto no pudo haber ejecutado ninguna otra maniobra.
De acuerdo con lo dicho por las adolescentes L.F.S., Y.V.M.J., pese a que estaban en el mismo sitio que los antes mencionados, se encontraban a una distancia significativa desde la cual no podían ver detalles muy precisos de lo sucedido, a lo que se suma que tampoco tenían su atención centrada en lo que éstos hacían, y solo en el momento de escuchar el disparo voltearon a mirar, y es entonces cuando notan que YEISON DAVID se había desplomado, pero de lo que observaron después cada una expone una manifestación diferente, pues mientras Y.V.M.J. dijo que “Bullas”, es decir, JUAN GABRIEL, tenía entre sus brazos el cuerpo de “Chuky”, L.F.S. dijo que vio a “Chuky” tirado en el piso, lo que coincide con lo expuesto por FONTALVO NIÑO, y luego de ello, JUAN GABRIEL lo arrastró y lo tiró al caño.
En esas condiciones, no resulta ser cierta la afirmación de la Fiscalía en cuanto a que está acreditado con esos testimonios que JUAN GABRIEL tenía cargado a YEISON ANDRÉS inmediatamente después de presentarse el hecho, y que por tanto no pudo haber disparado y guardado el armado previamente, ya que no tuvo el tiempo suficiente para realizar ambas maniobras. Así lo afirmamos porque solo Y.V.M.J. hizo esa afirmación, y lo dicho por los demás testigos difiere en ese aspecto; luego entonces, es perfectamente posible que quien haya disparado hubiese sido el mismo HERRERA NIETO y no el aquí acusado.
De otra parte, no puede olvidarse un dato a juicio de la Sala muy relevante, nada diferente a que los hechos fueron dados a conocer precisamente por LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO, puesto que fue éste quien se acercó a la familia de la víctima varios meses después del suceso para enterarlos de lo sucedido, y posteriormente se dirigió a la Fiscalía para presentar la respectiva denuncia. En esas circunstancias, también resulta sumamente extraño que si éste personaje fue el autor del homicidio como se afirma, sea la persona que se atrevió a dar a conocer el asunto a los parientes de YEISON ANDRÉS y a las autoridades, pese a que podía verse involucrado en la investigación penal, cuando nadie más lo había hecho. 

En todo caso, gracias a la información dada por FONTALVO NIÑO en cuanto a que JUAN GABRIEL HERRERA NIETO fue quien disparó contra la humanidad de alias “Chuky”, es que se logra la captura de éste, y derivado de esa aprehensión decide hablar al respecto luego de estar privado de su libertad y vinculado a la investigación; antes de ello no había hecho ninguna manifestación acerca de lo ocurrido.

Ahora, la supuesta motivación que según HERRERA NIETO tuvo el aquí acusado para denunciarlo, resulta a todas luces absurda, puesto que no es lógico que por un simple inconveniente con el pago de una chaqueta que éste le había vendido a cuotas por un valor ínfimo, FONTALVO NIÑO decidiera denunciar unos hechos de semejante magnitud; máxime si él estaba implicado de manera directa como responsable en ese suceso, según lo asegura JUAN GABRIEL.
También aparece bastante extraño que HERRERA NIETO reconozca su responsabilidad como coautor, si supuestamente su única participación en el hecho fue la de arrojar el cadáver al caño -porque aseguró que la víctima ya había fallecido para ese momento-, y dijo que no se trató de algo planeado  -aunque dio a entender que sí había hablado en días anteriores con FONTALVO NIÑO sobre la posibilidad de asesinar a RESTREPO GUTIÉRREZ -. No obstante todo ello, ante la orden dada por FONTALVO de lanzar el cuerpo de YEISON ANDRÉS a la citada corriente, accedió sin ningún problema, sin oposición o cuestionamiento alguno. 
Podría pensarse que es entendible ese proceder por encontrarse en un estado de alteración anímica por el consumo de estupefacientes, pero resulta que él mismo aseguró que del susto que sintió al ver lo que supuestamente había hecho “Manolo” se le quitó “la traba”; luego entonces, para el instante en que realizó esa actuación era consciente de lo que hacía.
De ese modo, ante tan particulares circunstancias, si bien la Sala comparte que algunas de las contradicciones señaladas por la juez de instancia respecto a la declaración de JUAN GABRIEL HERRERA NIETO no tienen incidencia a la hora de determinar la responsabilidad o participación del acusado en los hechos materia de juzgamiento, como lo sostienen la apoderada de la víctima y el delegado fiscal, si considera la Corporación que la manifestación hecha por HERRERA NIETO en cuanto a que no había regresado a Puerto Caldas luego de ocurrido el suceso en compañía de alias “Manolo” y las adolescentes L.F.S., Y.V.M.J. y J.C., y que tampoco estuvo en la casa de L.F.S. como lo sostuvieron los otros testigos, es bastante trascendente, ya que precisamente allí, según lo aseguró L.F.S., ésta les preguntó tanto a JUAN GRABRIEL como a “Manolo” sobre lo que había pasado, y JUAN GABRIEL le contestó que se conformara con lo que había visto, de lo que se infiere que al negar esa situación pretende poner en duda lo manifestado por la menor en tal sentido, puesto que resulta bastante comprometedor para HERRERA NIETO ya que es muy diciente que solo él respondiera al interrogante y que su expresión diera a entender que no quería que se supiera nada del asunto.

Aunado a ello, es bien paradójico que aceptara que el arma era suya pero seguidamente asegurara que hacía poco se la había prestado a “Manolo”, y que en días posteriores a la ocurrencia del hecho éste se la devolvió pero decidió botarla porque sabía que con ella se había cometido el asesinato de “Chuky”.
Finalmente, es cierto que FONTALVO NIÑO al parecer tenía cierta animadversión hacia YEISON ANDRÉS, como lo sostuvo JUAN GABRIEL y el mismo LUIS EDUARDO lo reconoció, situación que fue tenida en consideración por la falladora; pero también se supo, según lo indicó el acusado, que JUAN GABRIEL igualmente tenía motivos para atentar contra la vida de YEISON ANDRÉS porque al parecer se había apoderado de varios bienes de su propiedad. Luego entonces y en definitiva, esto no puede ser un aspecto que permita dilucidar la duda que se presenta al respecto, como quiera que ambos tenían motivos para querer atentar contra RESTREPO GUTIÉRREZ.
De conformidad con ese análisis, refulge evidente que no existe una prueba sólida acerca del compromiso en calidad de autor de LUIS EDUARDO FONTALVO NIÑO en los acontecimientos objeto de juzgamiento, y en cambio sí una gran incertidumbre sobre su participación, por más que el recurrente y la apoderada víctima insistan en lo contrario. Siendo así, la magistratura es del criterio que la determinación adoptada por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho, y amerita ser confirmada.
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
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