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  ACTA DE APROBACIÓN N° 716
  SEGUNDA INSTANCIA


	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 26 de 2017, 9:07a.m.

	Imputados: 
	Jhon Jairo Mazo Bentacur y Wilmer Adrián Serna Rodríguez

	Cédula de ciudadanía:
	10.135.042 y 10.023.635 de Pereira (Rda.)

	Delitos:
	Homicidio en grado de tentativa

	Víctimas:
	Jhon Fernando Mahecha García y Jhony Alexánder Mahecha García

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de julio 31 de 2015. 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.- Da cuenta la actuación que en diciembre 10 de 2011 a las 11:50 p.m. al frente de la discoteca “Tequila” ubicada en el corregimiento La Palmilla vereda La Estrella, circunscripción rural de esta localidad, se presentó una riña en la que resultaron lesionados los hermanos JHONNY ALEXÁNDER -menor de edad para esa época- y JHON FERNANDO MAHECHA GARCÍA.
 
Como autores del hecho fueron señalados JHON JAIRO MAZO BETANCUR, persona aprehendida en flagrancia, y WILMAR ADRIÁN SERNA RODRÍGUEZ, en contra de quien posteriormente se solicitó orden captura.

1.2.- A consecuencia de lo anterior, los ciudadanos JHON JAIRO MAZO BETANCUR y WILMAR ADRIÁN SERNA RODRÍGUEZ fueron presentados ante un juez de control de garantías (diciembre 11 de 2011 y marzo 19 de 2012, respectivamente),  para llevar a cabo audiencias preliminares de legalización de captura, imputación en calidad de autores de tentativa de homicidio simple, cargo que NO ACEPTARON, e imposición de medida de aseguramiento.

1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (enero 05 y abril 27 de 2012), por medio del cual se reiteraron los términos de la imputación en contra de los procesados MAZO BETANCUR y SERNA RODRÍGUEZ, cuyo trámite correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación -en la que se decretó la conexidad de ambas investigaciones- (mayo 17 de 2012) y preparatoria (septiembre 03 de 2012).

1.4.- Previo a la realización del juicio oral, tanto la Fiscalía como la defensa solicitaron la suspensión en aras de llegar a un posible preacuerdo, y una vez presentado para su aprobación la juez lo improbó (13 de junio de 2013), a consecuencia de ello se declaró impedida para continuar con el conocimiento de la actuación, por considerar que estaba incursa en la causal contemplada en el numeral 4 del art. 56 del CPP”.

1.5.- El titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital (junio 24 de 2013) declaró infundada esa manifestación, determinación que fue avalada por esta Sala (julio 09 de 2013), en atención a lo cual se continuó con la realización del juicio oral (agosto 4 y 5, y noviembre 28 de 2014), y lectura de sentencia (julio 31 de 2015), por medio de la cual: (i) se declaró extinguida por conciliación la acción penal a favor de JHON JAIRO MAZO BETANCUR y WILMER ADRIÁN SERNA RODRÍGUEZ en relación con las lesiones padecidas por JHONY ALEXÁNDER MAHECHA GARCÍA; (ii) se condenó a JHON JAIRO MAZO BETANCUR como autor responsable del delito de homicidio en grado de tentativa contra JHON FERNANDO MAHECHA GARCÍA, a la pena de 104 meses de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; y (iii) se le negó al citado ciudadano la concesión de subrogados y sustitutos penales.

1.6.- El defensor del señor MAZO BETANCUR se mostró inconforme con la decisión y la impugnó, por lo que procedió a sustentar el recurso dentro de los cinco días siguientes.

2.- Debate
 
2.1.- Defensa -recurrente-

Solicita se revoque la sentencia emitida por la primera instancia, y en su lugar se absuelva a su prohijado por el ilícito de homicidio en grado de tentativa. Al efecto argumentó:

No se reúnen los requisitos establecidos en el artículo 381 C.P.P. para emitir un fallo de condena, puesto que para ello se requiere el conocimiento más allá de toda duda acerca del delito y la responsabilidad del acusado, con fundamento en las pruebas debatidas en juicio.

De acuerdo con los testimonios vertidos en la vista pública, es claro que la agresión inicial en el colegio provino de los partidarios del equipo de microfútbol de la vereda La Estrella debido a que perdieron el partido, y entre ellos estaban los hermanos MAHECHA GARCÍA, quienes resultaron lesionados, por lo que disiente de lo expresado en la sentencia de primer nivel, en cuanto a que los procesados WILMER ADRIÁN y JHON JAIRO en compañía de la barra de Betulia se fueron hacia la fonda de La Estrella con el ánimo de vengar a quienes habían golpeado a sus compañeros, a consecuencia de lo cual declaró responsable a MAZO BETANCUR por la tentativa de homicidio, al determinar una posible premeditación del hecho.

El despacho olvidó que en la fonda también el altercado tuvo origen en quienes figuran como víctimas, y que no obstante los de la barra de Betulia se hubieren dirigido a la discoteca, allí les fueron tumbadas las motos, y agredidos por una multitud con palos, piedras y guaduas, elementos con los que pudieron ser lesionados, e incluso causarles la muerte, lo cual hizo cambiar la proporción de la defensa, pero en todo caso ningún testigo dijo que JHON JAIRO o sus compañeros hubieran esgrimido armas.

CARLOS ALBERTO SÁNCHEZ CASTAÑEDA fue categórico en afirmar que tuvo que llevarse a MAZO BETANCUR del sitio, puesto que la gente de La Estrella pensaba hacer justicia por su propia mano contra éste, ya que lo iban a linchar. Refirió que los de la vereda La Estrella se les fueron encima a los de Betulia, los atacaron con pata, puños, piedras, palos, guaduas, debido a lo cual tuvieron que defenderse. Señaló que les tumbaron las motos al suelo, e incluso, ADRIAN iba con un niño pequeño, y CARLOS AUGUSTO HURTADO con su esposa, entonces no era posible que ellos iniciaran la pelea. Precisó que a CARLOS AUGUSTO lo lesionaron en el rostro en el colegio, y que ADRIÁN fue herido en el pie y le propinaron un golpe con una piedra en la cabeza, que lo hizo quedar inconsciente, mientras que a MAZO lo golpearon en el brazo, lo que le generó mucho dolor.

SANTIAGO DUQUE ratificó esas afirmaciones, al decir que en compañía de ADRIÁN SERNA arribó a la fonda de La Estrella, y que con ellos estaba MAZO, cuando se les vino una multitud encima, y ADRIAN resultó lesionado con una piedra y se desmayó.

Por su parte, GONZALO LOAIZA BETANCUR fue conteste al indicar que a la discoteca, dos minutos después de ellos llegaron los de la vereda de La Estrella, y los atacaron con puños, piedras, palos y patadas, es decir, iniciaron la agresión.

El patrullero HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ, quien capturó a MAZO, dijo que la gente de La Estrella quería realizar justicia por su mano contra éste, y debido a ello tuvo que llevarlo a la estación para protegerlo. 

JOHAN VALENCIA BLANDÓN aceptó que JHONY MAHECHA, es decir, el menor de edad que resultó lesionado, al perder el encuentro de microfútbol golpeó un cerdo -que era el premio para los ganadores del evento-, y luego de esto observó una pelea en la discoteca La Estrella ubicada a poca distancia del colegio, entre JHONY y ADRIÁN SERNA, y según dijo, éste último tenía cogido del cuello a JHONY, y fue entonces cuando JHON JAIRO MAZO lo lesionó en una pierna. Adicionalmente, fue claro en indicar que la agresión se dio inicialmente por quienes figuran como víctimas.

JHON FERNANDO MAHECHA reconoció que fue él quien le pegó la patada al cerdo en el colegio La Estrella, y que un motociclista le recriminó su conducta, por lo que su hermano JHONY lo tumbó de la moto, pero manifestó que allí no estaban ni MAZO ni ADRIÁN. 

De otra parte, tanto JORGE IVÁN VALENCIA BLANDÓN como MAURICIO MAHECHA GRAJALES indicaron que en la fonda había numerosas personas peleando.

En síntesis, MAZO BETANCUR solo se defendió del ataque, debido a que su vida y la de las personas que estaban con él, entre ellas, mujeres y niños, se encontraba en grave peligro, por lo que está claro entonces que se dio una causal de ausencia de responsabilidad tipificada en el artículo 32 numeral 6º  C.P. frente a JHON JAIRO MAZO BETANCUR, ya que éste obró por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno frente a una agresión injusta, actual o inminente, y la defensa fue proporcional a la agresión.

2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron dentro del término correspondiente.

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 defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto que contiene el fallo impugnado, a efectos de determinar si la decisión de condena impuesta se encuentra ajustada a derecho, para tal efecto debe establecer si la valoración probatoria realizada por la juzgadora está acorde con el análisis conjunto de los medios de conocimiento, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia absolutoria, tal como lo solicita la defensa.

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.

El togado recurrente no discute la ocurrencia del hecho violento cometido en contra de los hermanos JHONY ALEXÁNDER -menor de 17 años para la época- y JHON FERNANDO MAHECHA GARCÍA, el cual, como se dijo en precedencia, sucedió en diciembre 10 de 2011 aproximadamente a  las 11:50 p.m., al frente de la discoteca “Tequila” ubicada en la vereda La Estrella, corregimiento La Palmilla, circunscripción rural de esta ciudad.

En virtud del principio de limitación que rige la segunda instancia, el Tribunal solo debe pronunciarse respecto de lo que es materia de recurso, esto es, lo atinente a la sentencia de condena contra JHON JAIRO MAZO BETANCUR en virtud de la agresión de la que fue víctima JHON FERNANDO MAHECHA GARCÍA, quien resultó lesionado con elemento cortopunzante en el tórax cerca al corazón, con una incapacidad médico legal definitiva de 55 días, y secuelas consistentes en perturbación funcional del órgano cardiopulmonar de carácter transitoria y deformidad física que afecta el cuerpo de carácter permanente, lo que se encuentra debidamente soportado con la historia clínica y los informes técnicos médico legales de lesiones no fatales.

De la argumentación del recurso se infiere que el señor defensor, tal como lo afirmó la falladora de instancia, no discute tampoco que su representado haya ejecutado esa conducta atentatoria contra la vida e integridad física del señor JHON FERNANDO, sino que pretende se le aplique una causal exonerativa de responsabilidad, la cual difiere de la mencionada en los alegatos conclusivos, puesto que allí optó por fundamentar una “legítima defensa”, en tanto ante esta Colegiatura reclama el reconocimiento de un “estado de necesidad”.

En ese sentido asegura que no es cierto que el ataque se haya producido por iniciativa de JHON JAIRO MAZO BETANCUR y su grupo de acompañantes, ya que si bien éstos arribaron primero al lugar donde el hecho tuvo ocurrencia, en ningún momento tenían el ánimo de venganza señalado por la funcionaria de primera instancia, sino que fueron víctimas de una agresión ante la cual tuvieron que reaccionar y defenderse, lo cual quedó demostrado con los testimonios escuchados en juicio, especialmente los de la defensa.

La Colegiatura dirá desde ya que en contraposición a lo aseverado por el apelante, y, en consonancia con lo expuesto por la sentenciadora de primer nivel, el análisis conjunto de los elementos de conocimiento aportados al plenario, permite predicar sin dubitación alguna la responsabilidad del acusado MAZO BETANCUR en el punible de homicidio en grado de tentativa en la humanidad del señor JHON FERNANDO MAHECHA MARTÍNEZ, sin que se advierta en su actuar ninguna causal exonerativa que ampare ese comportamiento típico, antijurídico y culpable, razón por la cual la sentencia de condena debe ser confirmada.

De acuerdo con las declaraciones vertidas en juicio, se supo que en la noche en la que se presentaron los sucesos que son materia de esta actuación, se jugó la final de un campeonato de microfútbol disputada entre los equipos de las veredas La Selva y La Estrella, cuyo premio era un cerdo, la cual se llevó a cabo en el Colegio La Palmilla, cercano a la última de las citadas poblaciones. A dicho evento asistieron personas no solo de las referidas veredas, sino también de las aledañas de El Jardín y Betulia.

Se ventiló también que el partido fue ganado por el equipo de La Selva, luego de la definición por tiros desde el punto penal, lo que generó malestar entre los perdedores, y al parecer por esa razón, el joven JHON FERNANDO MAHECHA, de la vereda La Estrella, golpeó en el cachete al animal que constituía el estímulo para el equipo vencedor, y ello ocasionó que uno de los asistentes al encuentro, que se desplazaba en moto, lo recriminara por ese acto y le propinara una patada, ante lo cual su hermano JHONY ALEXÁNDER salió en su defensa, lo que propició un altercado que por fortuna logró ser controlado por las autoridades policiales.

No puede pasarse por alto que un grupo de la vereda Betulia que asistió al partido, en el que se encontraban los aquí procesados WILMER ADRIÁN y JHON JAIRO, apoyaron al equipo de La Selva y precisamente por ello, a las afueras del plantel educativo mencionado se presentó otra pelea en la que resultó lesionado CARLOS AUGUSTO HURTADO BETANCOURT conocido como “Chichí”, ya que WILMER ADRIÁN SERNA comenzó a gritar frases a favor de los triunfadores, lo que generó una reacción de furia entre los simpatizantes de La Estrella, siendo ésta también prontamente apaciguada por los gendarmes.

Posteriormente, se generó la riña en la que resultaron lesionados los hermanos MAHECHA MARÍN, respecto de la cual si bien los testigos de la Fiscalía y de la defensa coincidieron en afirmar que en ese sitio, esto es, frente a la discoteca “Tequila” hubo un enfrentamiento masivo entre sujetos de las veredas de La Estrella y Betulia, sus versiones difieren en cuanto a de quién o quiénes provino el ataque inicial, pues mientras los declarantes de cargo son claros en decir que JHON FERNANDO MAHECHA MARÍN fue agredido con arma blanca por JHON JAIRO, pese a que ninguno de los dos estaba en la pelea, los de descargo afirman categóricamente que fueron embestidos con palos, piedras y guaduas por los de La Estrella, entonces se defendieron, y al parecer aquel fue herido en medio de la trifulca. 

Para la Colegiatura hizo bien la falladora de primer nivel en dar credibilidad a lo indicado por los testigos de la Fiscalía, toda vez que sus manifestaciones se muestran sinceras y creíbles, como pasa a verse.

JHON FERNANDO MAHECHA MARÍN reconoció haber golpeado al cerdo que estaba en el Colegio, y también que su hermano JHONY ALEXÁNDER  reaccionó de manera violenta contra el que le reclamó por haber realizado ese acto, tal como lo indicaron la mayoría de los testigos en la vista pública. Y en lo atinente a la agresión de la que fue víctima fue enfático en decir que cuando arribó al sitio del hecho, MAZO BETANCUR, a quien él conocía como “el peludo”, lo llamó y le dijo que no pelearan, pero a continuación lo apuñaleó en dos oportunidades, debido a lo cual cayó en el suelo, y luego le propinó una patada. Aseveró que en ese momento llegó su tío, y él le contó quién lo había lesionado.

Esas afirmaciones fueron corroboradas en parte por su tío MAURICIO MAHECHA GRAJALES, quien dijo que luego del partido y de la pelea que hubo a la salida de éste, llegó a La Estrella y vio a su sobrino JHON FERNANDO lesionado en el pecho, entonces le preguntó ¿quién lo había agredido?, y éste le señaló que el peludo que estaba ahí, que era MAZO.

De igual forma, ello es coincidente con lo que indicó JOHAN VALENCIA BLANDÓN, quien refirió que como a 300 metros de donde viven, al lado de una discoteca había una pelea, y vio que JHON FERNANDO cayó al piso y a MAZO, que era el único que estaba al frente de él, con un puñal en la mano.

Al respecto JORGE IVÁN VALENCIA BLANDÓN aseveró que observó cuando MAZO se le acercó a JHON FERNANDO al lado de la vía central, con las manos atrás como en son de hablar y sacó una puñaleta -un cuchillo grande- con la que lo agredió al lado del corazón en dos oportunidades. Fue enfático en decir que no estaban peleando, y que luego de JHON FERNANDO estar en el piso, JHON JAIRO le pegó una patada.

De acuerdo con esos testimonios, es claro, como bien lo concluyó la falladora de instancia, que la agresión propinada por JHON JAIRO MAZO a JHON FERNANDO MAHECHA MARÍN no fue realmente un acto de defensa por encontrarse en peligro su vida, sino que éste de manera dolosa se acercó a JHON FERNANDO con el fin de lesionarlo, pues no de otra manera se explica que le mostrara una actitud pasiva -que realmente no tenía- al indicarle que no pelearan, y acto seguido, cuando éste se encontraba desprevenido en imposibilidad de repeler el ataque, le hizo dos lances contra su humanidad, uno de los cuales le generó la referida herida en el tórax cerca al corazón, a causa de la cual estuvo a punto de perder su vida. Adicionalmente, y lo que refuerza más el ánimo criminoso, es que pese a ya haberle hecho esa herida pretendidamente mortal y estar JHON FERNANDO en el suelo, éste procedió a rematar su actuación con una patada.

Es cierto lo señalado por el señor defensor y por algunos testigos no solo de descargo sino también de la Fiscalía, entre ellos, el agente captor, en cuanto a que MAZO fue agredido por la multitud, pero al parecer esa agresión fue consecuencia de lo que éste le había hecho a MAHECHA MARÍN, y precisamente por eso tuvo que huir del lugar debido a que lo iban a linchar, como bien lo indicó CARLOS AUGUSTO HURTADO. De igual forma, el uniformado HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ se refirió a que tuvo que protegerlo porque la gente quería hacer justicia por sus propias manos, y ello es entendible puesto que no tenían duda que era él quien atentó contra la vida de JHON FERNANDO, y de manera contundente lo señalaron desde ese instante, como también lo refirió el mismo uniformado.

Por su parte, los testigos de la defensa, CARLOS ALBERTO SÁNCHEZ CASTAÑEDA, CARLOS AUGUSTO HURTADO BETANCURT, LUIS FELIPE GIRALDO MORALES, excepto SANTIAGO DUQUE BETANCOURT, intentaron mostrarse y mostrar a MAZO BETANCUR como ajenos a cualquier ánimo de retaliación, ya que sostuvieron al unísono que el ataque se presentó por parte de los de la barra de La Estrella, lo cual no lograron, por cuanto sus afirmaciones resultan ser contrarias a lo que enseña la realidad procesal. Y en todo caso, algunos de ellos, concretamente CARLOS ALBERTO SÁNCHEZ CASTAÑEDA y SANTIAGO DUQUE, terminaron por admitir que lo que los motivó a quedarse en La Estrella fue saber quién había golpeado a CARLOS AUGUSTO HURTADO BETANCURT, a quien le dicen “Chichí”, en una pelea anterior generada porque WILMER ADRIÁN exaltó los ánimos al vociferar expresiones a favor del equipo de La Selva, tal como lo dijeron el mismo “Chichi” y SANTIAGO DUQUE.

Dichas declaraciones además se muestran inconsistentes en cuanto a lo que tiene que ver con JHON JAIRO MAZO BETANCUR, puesto que algunos como LUIS FELIPE y SANTIAGO DUQUE dijeron no haberlo visto en la pelea, otros, como CARLOS ALBERTO SÁNCHEZ y CARLOS AUGUSTO HURTADO aseguraron que resultó lesionado, y GONZALO LOAIZA aseveró no haberle visto ninguna herida grave.

Si la situación se hubiese presentado como lo sostuvieron los declarantes de la defensa, no era posible que supieran de manera inmediata quién lesionó a los hermanos MAHECHA MARÍN, pues en medio de una riña entre una multitud de personas, no hubieran logrado establecer tan fácilmente qué persona lo hizo. No se trató entonces de una falsa sindicación, sino de lo que en verdad ocurrió, tal como lo demuestran los testimonios ya analizados, en los que se dio cuenta que el suceso si bien ocurrió en el mismo sitio de la pelea colectiva, fue aislado de ésta, y debido a eso el agresor fue plenamente individualizado por los testigos desde ese momento, y se logró su captura en flagrancia.

No es lógico pensar que si todos los de Betulia fueron agredidos por los de La Estrella con palos, guaduas y piedras, como lo aseguraron, ninguno de ellos hubiese resultado con lesiones graves, que requirieran atención médica, e incluso, el mismo MAZO huyó del sitio sin problema alguno. Siendo así, puede concluirse que no existió en realidad la amenaza referida por el togado impugnante, ni el riesgo contra la vida de éste y sus acompañantes.

Es cierto que los hermanos MAHECHA MARÍN iniciaron la primera contienda, pero en ningún momento se demostró que fueran ellos quienes propiciaron la última de las riñas, como lo afirma el señor defensor; por el contrario, como ya se analizó, las pruebas indican que la iniciativa de la última contienda partió de los de Betulia, quienes no solo llegaron primero al lugar en la que ésta se desarrolló, sino que JHON JAIRO buscó directamente a JHON FERNANDO para lesionarlo.

En esas condiciones, tal como se sostuvo al comienzo de esta providencia, la determinación de condena proferida por la primera instancia debe 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 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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