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Ahora, no obstante que el letrado refiere que el cambio de funcionario no obedeció a una fuerza mayor ni a un caso fortuito, ya que en su criterio era una mera situación administrativa y por tanto previsible, contrario a lo sostenido por él, dicho evento sí puede encuadrarse dentro de las hipótesis contempladas por la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia -Ley 270/96 artículos 134 a 139- al tratarse de una renuncia. El asunto no dependía ni del juez ni de la Rama Judicial, sino de los nombramientos efectuados por la Procuraduría General de la Nación a quienes aprobaron el concurso de méritos para proveer cargos de carrera, y cuya posesión debía llevarse a cabo dentro de un término legamente establecido. Adicionalmente, dicho funcionario intentó finiquitar a toda costa la audiencia de juicio oral, pero en atención a la solicitud de suspensión de las partes, en especial de la defensa, quien requirió que se hiciera por un término amplio, precisamente en aras de que pudiera recibirse la declaración a uno de los testigos de descargo, hubo lugar a postergar la diligencia. 

(…) 
Al igual que el juez de instancia, considera la Corporación que la versión de DANYELA MILENA es clara y contundente, sus afirmaciones fueron seguras y espontáneas, no se observó en ella ningún ánimo de perjudicar falsamente al acusado, a quien por cierto le tiene gran aprecio por cuanto fue su padrastro y entre ellos ha existido una buena relación, lo cual no solo fue indicado por ella sino también por MORENO MORENO, entonces no era lógico que ésta declarara en su contra si sus aseveraciones no fueran ciertas.

Lo que es materia de controversia es lo referente a la participación y responsabilidad de MORENO MORENO en esas conductas delictivas, respecto a lo cual el juzgador de primer nivel consideró que de acuerdo con las pruebas incorporadas existía el conocimiento más allá de toda duda acerca del compromiso que le asiste al judicializado en dichos ilícitos, pero en contraposición a esa conclusión, el profesional del derecho impugnante asegura que dichos medios probatorios constituidos básicamente por la declaración de la señora DANYELA MILENA PALOMINO GUAPACHA, son insuficientes para edificar una sentencia de condena, y en ese sentido la valoración efectuada por el fallador fue errónea, ya que surgen dudas que deben ser resueltas a favor de su representado.

(…)

En cuanto al móvil del cruento episodio, los declarantes de descargo sostienen que la agresión por parte de JORGE IVÁN era para DANYELA por cuanto aún era compañera sentimental de aquel, mientras que esta aseguró que ya no tenía nada con él hacía como un año, y el problema obedeció a una supuesta relación que hubo entre DORIS y el hoy occiso GIRALDO TABORDA, en razón de lo cual con antelación JOSÉ ALBEIRO y éste también habían tenido problemas. No obstante, el hecho que no lograra determinarse a ciencia cierta ese aspecto no genera incertidumbre acerca de la responsabilidad del acusado, la cual como se dijo en precedencia quedó plenamente demostrada con la declaración clara y contundente de la referida testigo.

(…)
En esos términos, la Sala acogerá el fallo de primera instancia, y hay lugar a asegurar que el juez de primer grado hizo un análisis adecuado de las pruebas y demás elementos de convicción obrantes en el plenario, que le condujeron a la certeza más allá de toda duda acerca de la responsabilidad del procesado en los hechos por los cuales fue convocado a juicio.

No obstante lo anterior, en forma oficiosa la Sala modificará la pena accesoria de privación del derecho de porte o tenencia de armas, en aplicación a pronunciamiento
 del órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria sobre el tema, en cuanto se precisó que dicha  sanción no puede fijarse en forma arbitraria por el fallador por el tiempo que éste considere, sino que debe oscilar entre 1 y 15 años, y para hacer la respectiva tasación deben respetarse los parámetros establecidos en los artículos 60 y 61 del Código Penal, y además tener como referente la pena que se impone por el delito de porte ilegal de armas de fuego.

En esos términos, en consideración a que en el presente caso el juez al momento de dosificar en forma individual la sanción de la conducta la fijó en el mínimo del primer cuarto, la accesoria de privación del derecho para porte o tenencia de armas de fuego se impondrá por un 1 año.
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	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de noviembre 03 de 2016. SE MODIFICA


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.- Los hechos fueron consignados en la sentencia de primera instancia así:

“[…] El 9 de septiembre de 2007, aproximadamente a las 5:00 horas, en la calle 9 contiguo al 9E-26 y frente al inmueble con la nomenclatura 9-13 del barrio Kennedy de esta ciudad, fue lesionado con proyectil de arma de fuego el señor JORGE GIRALDO TABORDA, quien fue trasladado al hospital de Kennedy donde posteriormente falleció […]”

1.2.- Luego de adelantar las labores investigativas se identificó como probable autor del hecho a JOSÉ ALBEIRO MORENO MORENO, en contra de quien se solicitó orden de captura, y una vez se hizo efectiva la misma se realizaron (agosto 20 de 2015) ante el Juzgado Cuarenta y Uno Penal Municipal con función de control de garantías de Medellín (Ant.) las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se le formuló imputación como autor a título de dolo de las conductas punibles de homicidio -art. 103 C.P.- en concurso con porte ilegal de armas de fuego –art 365. ibídem-, los cuales NO ACEPTÓ; y (iii) se ordenó la libertad al no haberse impuesto medida de aseguramiento solicitada por la Fiscalía.
1.3.- El ente acusador radicó escrito de acusación (septiembre 10 de 2015), el cual correspondió por reparto al Juzgado Quinto Penal del Circuito, despacho ante el cual se realizaron las correspondientes audiencias de formulación de acusación (noviembre 25 de 2015), preparatoria (febrero 24 de 2016), juicio oral (mayo 05, julio 28 y octubre 11 de 2016), y lectura de sentencia (noviembre 3 de 2016), por medio de la cual: (i) se condenó al acusado conforme a los cargos endilgados; (ii) se le impuso pena de prisión de 220 meses, inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la sanción principal, y pérdida del derecho a portar armas de fuego por 5 años; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria.
1.4.- El defensor se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, razón por la cual procedió a sustentar el recurso en forma escrita dentro del término legal, y el proceso fue enviado a esta Corporación para resolver la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Solicita se revoque la sentencia de condena proferida por el juez de primer nivel, y en su lugar se absuelva a su prohijado en virtud de la duda probatoria que se presenta. Subsidiariamente, en caso de que no se acceda a esa pretensión, pide se decrete la nulidad de lo actuado, se ordene la repetición del juicio oral, y se conceda a su representado la libertad inmediata. Al efecto expuso:

Los argumentos que fundamentan el fallo emitido por el juez de primer nivel no son acordes con el análisis conjunto de las pruebas practicadas en juicio, ya que las mismas no permiten obtener el conocimiento más allá de toda duda sobre la responsabilidad penal de su defendido en los punibles endilgados. 

El material recolectado en la necropsia y en las labores de investigación que desarrolló la Fiscalía dan cuenta que JORGE IVÁN GIRALDO murió como consecuencia de heridas producidas con arma de fuego, pero en el juicio no se demostró que JOSÉ ALBEIRO MORENO sea el culpable de ese hecho.

Si bien se estipuló el informe emitido por las Fuerzas Militares en el que se consigna que el acusado no tiene permiso para portar armas de fuego, ello no puede tomarse como una confesión respecto del ilícito de porte ilegal de ese tipo de artefactos, máxime que en su declaración indicó que nunca ha portado esa clase de instrumentos.

La versión de DANYELA MILENA PALOMINO GUAPACHA, única testigo de cargo, presenta múltiples inconsistencias que no fueron tenidas en consideración por el fallador, además difiere de lo afirmado por los testigos de la defensa; por tanto, la incertidumbre que se presenta debe ser resuelta a favor de su prohijado.
La citada DANYELA PALOMINO al igual que DORIS y JOSÉ ALBEIRO señalaron que se habían dirigido a un motel junto con un amigo de DANYELA, pero a diferencia de ésta quien indicó que el referido sujeto no estaba en el momento de la muerte de JORGE IVÁN, aquellos aseguraron que continuó con ellos el resto de la noche, e incluso quedó en el lugar de los hechos cuando se fueron. 
Si bien dicha declarante aseveró que vio cuando JOSÉ ALBEIRO sacó el arma y disparó, no supo decir de dónde la sacó. Además, si se tiene en cuenta que también había indicado que DORIS la tenía en el bolso, ello implicaría que ésta se la pasó a MORENO, pero no se sabe en qué momento ocurrió eso.

Se tiene entonces que el juez perdió de vista que en el sitio había cuatro personas, y tampoco tuvo en consideración que tanto DORIS como JOSÉ ALBEIRO en sus declaraciones dijeron no haber estado armados.
Es extraño que la testigo de la Fiscalía recuerde con tanta exactitud algunos de los sucesos de esa noche, pese a que tanto en la entrevista ante la Fiscalía como en la declaración en juicio las rindió varios años después, pero en cambio no pueda dar el nombre del amigo que se encontraba con ella, y con el cual se desplazó hasta un motel, lo que detona una clara intención de inculpar al acusado para proteger a otra persona.

Es cierto que la testigo reconoció a su representado, pero cómo no iba a hacerlo si convivió con él cuando fue pareja de su madre. Además de ello, admitió que como padre se comportó muy bien.
El fallador dio por cierta la supuesta amenaza a la que hizo alusión DANYELA, no obstante que cuando se le pidió que indicara en qué contexto se presentó y la fecha de la misma no supo precisar esos aspectos, y por ello debe tenerse como inexistente, ya que al parecer se dio dentro de una conversación formal entre padre e hija. Por demás, tanto DANYELA como su prohijado afirmaron que después de los hechos continuaron comunicándose por varios años, y de haber existido dicha intimidación por parte del procesado, no hubiera sido así. Adicionalmente, si PALOMINO GUAPACHA fuera una ciudadana ansiosa de justicia habría denunciado los hechos el mismos día, pero esperó 7 años para ello.

De acuerdo con la sana crítica el juez debe apreciar las pruebas en contexto, y se sabe que: (i) DANYELA MILENA había ingerido cerveza y aguardiente como ella misma lo reconoció; (ii) era de noche y estaban en una carpa donde si bien había luz de la vía pública, el lugar era oscuro; y (iii) la declaración la dio 7 años después, y la amplió en juicio casi a los 9 años de ocurrido el hecho.
El conocimiento del caso fue asignado al Juzgado Quinto Penal del Circuito, cuyo titular para esa época era Dr. CARLOS ANDRÉS PÉREZ ALARCÓN, quien adelantó las audiencias de acusación, preparatoria y juicio oral hasta el 28 de julio de 2016, pero la continuación de la vista pública, el anuncio del sentido del fallo y la sentencia, estuvo a cargo del Dr. CÉSAR AUGUSTO ROMÁN ROMÁN. El primero de los citados funcionarios dirigió las sesiones de audiencia de juicio oral en las que se evacuaron todas las pruebas de la Fiscalía, y el segundo continuó la diligencia, y ante él rindieron declaración los testigos de la defensa.

El cambio de juez y las razones que originaron ese cambio no fueron informados a las partes para que pudieran hacer un control de legalidad o solicitar la nulidad previamente a continuar con el desarrollo de la audiencia, pues tal como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia el cambio de juez durante el desarrollo del juicio oral afecta el principio de inmediación y amerita la declaratoria de nulidad, a menos que se trate de un caso fortuito o de fuerza mayor -CSJ SP 20 enero 2010, rad. 32196 y CSJ SP, 12 dic. 2012. rad. 38512-, y la salida del Dr. CARLOS ANDRÉS PÉREZ ALARCÓN obedeció a que fue nombrado Procurador Regional para Risaralda, es decir, se trata de una situación meramente administrativa y por tanto era previsible.

La sentencia se fundamentó básicamente en la única testigo de cargo, cuyo testimonio fue recibido por el juez anterior, y se mostró renuente a contestar algunas preguntas, lo cual había generado dudas en ese funcionario, al punto que pidió aclaración de ciertos puntos en lo atinente a la supuesta relación sentimental entre la víctima y la para ese entonces compañera permanente del procesado, y respecto a la supuesta amenaza que recibió la declarante por parte del acusado, como puede observarse en el minuto 47:38. Luego entonces era indispensable que el fallador tuviera una percepción directa sobre dicha prueba, pues precisamente en esos puntos le concedió un alto valor probatorio a lo manifestado por la declarante.

En esas condiciones, a su representando se le está violando el debido proceso al no aplicarse correctamente el principio de inmediación de la prueba.

2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron dentro del término que les fue concedido.
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 el juzgador de primer nivel 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. Previamente se analizará a lo atinente a la nulidad pedida por vulneración al debido proceso.
3.3.- Solución a la controversia

3.3.1.- Análisis previo

Antes de proceder a realizar un análisis de fondo en lo que atañe a la responsabilidad del procesado, debe definir la magistratura lo atinente a la petición subsidiaria del apelante, por cuanto al estar relacionada con la garantía fundamental al debido proceso, en caso de prosperar la censura en ese sentido habría lugar a la declaratoria de nulidad.

El disenso se hace consistir en que el funcionario que terminó la audiencia de juicio oral y profirió tanto el sentido de fallo como la sentencia, no fue el mismo a cuyo cargo estuvo la iniciación de esa diligencia y ante quien se practicaron todas las pruebas de la Fiscalía, situación que en criterio del profesional inconforme afecta el principio de inmediación y de contera el debido proceso, por cuanto el fallador no tuvo una percepción directa de la declaración de la principal testigo de cargo, prueba en la cual se fundó la decisión de condena objeto de alzada.

Sobre el particular hay lugar a asegurar que en la actualidad
 y desde el año 2011
, la posición del máximo órgano de cierre frente al tema de cambio de juez en el juicio oral, consiste en sostener que la nulidad solo podrá decretarse de manera excepcional y para ello debe acreditarse, luego de analizar cada caso en concreto, graves afectaciones a derechos fundamentales o principios esenciales, por cuanto el simple cambio de funcionario no puede configurar una vulneración del debido proceso, en cuanto para ello se cuenta con los registros de lo acontecido en dicha audiencia. Puntualmente en una de las decisiones que soportan esa línea jurisprudencial se expuso:
“[…] ha insistido la Corte que se preservan los principios de oralidad, inmediación y concentración, cuando además, según lo ordena el mismo ordenamiento procesal (artículo 146 de la Ley 906 de 2004), las actuaciones son aseguradas por el empleo de medios técnicos que permiten la fidelidad de lo acontecido en los diversos pasos procesales. Medios que, igualmente, permiten en segunda instancia y en sede de Casación su examen y valoración […]

Siendo así, al contarse con los registros de audio y video de todas las sesiones del juicio oral, los cuales el funcionario fallador indicó haber observado previamente a la emisión del sentido del fallo, no se advierte irregularidad alguna que afecte el principio de inmediación y de contera el debido proceso, puesto que esos medios tecnológicos le permitieron al juzgador enterarse de lo acaecido en precedencia durante el desarrollo de la audiencia, y con fundamento en ello adoptó la decisión correspondiente.
Ahora, no obstante que el letrado refiere que el cambio de funcionario no obedeció a una fuerza mayor ni a un caso fortuito, ya que en su criterio era una mera situación administrativa y por tanto previsible, contrario a lo sostenido por él, dicho evento sí puede encuadrarse dentro de las hipótesis contempladas por la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia -Ley 270/96 artículos 134 a 139- al tratarse de una renuncia. El asunto no dependía ni del juez ni de la Rama Judicial, sino de los nombramientos efectuados por la Procuraduría General de la Nación a quienes aprobaron el concurso de méritos para proveer cargos de carrera, y cuya posesión debía llevarse a cabo dentro de un término legamente establecido. Adicionalmente, dicho funcionario intentó finiquitar a toda costa la audiencia de juicio oral, pero en atención a la solicitud de suspensión de las partes, en especial de la defensa, quien requirió que se hiciera por un término amplio, precisamente en aras de que pudiera recibirse la declaración a uno de los testigos de descargo, hubo lugar a postergar la diligencia. 

Aclarado lo anterior y al no observar la Colegiatura la existencia de vicio sustancial que afecte las garantías fundamentales en cabeza de alguna 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, se pasará a examinar el fallo confutado en los términos anunciados.

3.3.2.- Materialidad de las conductas y responsabilidad del procesado

De conformidad con los elementos de conocimiento debidamente incorporados a la actuación, se acreditó la ocurrencia del hecho violento cometido en contra de JORGE IVÁN PALACIO GIRALDO TABORDA, el cual como se dijo sucedió en septiembre 09 de 2007, aproximadamente a las 5:00 horas en la calle 9 contiguo al 9E-26 y frente al inmueble con la nomenclatura 9-13 del barrio Kennedy de esta capital, cuando fue lesionado con proyectil de arma de fuego a consecuencia de lo cual posteriormente falleció.

Ese acontecer fáctico se encuentra demostrado tanto con el acta de inspección técnica a cadáver como con el informe pericial de necropsia, y en éste último se concluyó que la causa de la muerte fue perforación cardíaca y del hígado por proyectil de arma de fuego de carga única, y como mecanismo de muerte anemia aguda. Adicionalmente se precisó por la médico legista que el cadáver presentaba tres orificios de entrada y dos de salida, y que se recuperaron dos proyectiles. 
En lo atinente al porte de armas de defensa personal, además de esos elementos que dan cuenta que las lesiones sufridas por la víctima fueron generadas con un instrumento de esa naturaleza, se tienen los dictámenes de balística realizados a los dos proyectiles recuperados en la diligencia de necropsia
 y el encontrado en la escena de los hechos –en total 3 proyectiles, de conformidad con los cuales se determinó que su calibre era 32 largo, que comúnmente son disparados por armas de fuego de funcionamiento mecánico tipo revólver del mismo calibre.
Adicionalmente, el ingrediente normativo consistente en que no se tenga permiso de autoridad competente, se demostró con la certificación expedida por la Seccional N° 37 de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos de las Fuerzas Militares, en la que se consigna que JOSÉ ALBEIRO MORENO MORENO no se encuentra registrado en el sistema que maneja esa entidad, es decir, no cuenta con autorización para portar armas de defensa personal.

Lo que es materia de controversia es lo referente a la participación y responsabilidad de MORENO MORENO en esas conductas delictivas, respecto a lo cual el juzgador de primer nivel consideró que de acuerdo con las pruebas incorporadas existía el conocimiento más allá de toda duda acerca del compromiso que le asiste al judicializado en dichos ilícitos, pero en contraposición a esa conclusión, el profesional del derecho impugnante asegura que dichos medios probatorios constituidos básicamente por la declaración de la señora DANYELA MILENA PALOMINO GUAPACHA, son insuficientes para edificar una sentencia de condena, y en ese sentido la valoración efectuada por el fallador fue errónea, ya que surgen dudas que deben ser resueltas a favor de su representado.
De conformidad con la censura planteada, debe examinar la Colegiatura si en verdad los elementos de conocimiento aportados por el ente acusador permiten predicar sin dubitación alguna la responsabilidad del acusado en los delitos de homicidio agravado y porte de armas de fuego.

Para el Tribunal es forzoso asegurar desde ya que a diferencia de lo manifestado por el profesional del derecho que representa los intereses del señor MORENO MORENO, la responsabilidad de éste se puede predicar sin dubitación alguna con fundamento en la declaración de DANYELA MILENA PALOMINO GUAPACHA, cuya versión no logró ser desvirtuada por las manifestaciones de los testigos de la defensa. 
Según lo expuesto por dicha ciudadana, desde la noche anterior al hecho siendo aproximadamente las 11:00 o 12:00 p.m., se encontraba tomando cerveza con JOSÉ ALBEIRO y DORIS -compañera sentimental de este-, en una taberna en el barrio Kennedy de esta ciudad, sitio del cual más a menos a las 2:00 a.m. se desplazaron a un hotel en el centro de la ciudad en compañía de otro amigo, y luego de ello regresaron al barrio solo ellos tres (JOSÉ ALBEIRO, DORIS y ella) aproximadamente a las 3:30 o 4:00 a.m.. Continuaron ingiriendo licor afuera de un taller cerca de su casa, sitio hasta donde llegó JORGE IVÁN GIRALDO TABORDA -excompañero sentimental suyo y padre de su hijo-, quien los insultó y los trató mal, y fue entonces cuando MORENO MORENO sacó un revólver que portaba y le disparó. Precisó que ella sintió mucho temor y salió corriendo, y sabe que también JOSÉ ALBEIRO y DORIS se fueron. Luego se enteró que JORGE IVÁN había fallecido.

La testigo añade que antes de que se presentara ese incidente, aproximadamente a media noche, había observado a JOSÉ ALBEIRO con el artefacto de fuego, toda vez que éste se lo mostró, y que también había visto que DORIS lo tenía en el bolso cuando fueron a comprar unos cigarrillos.
Al igual que el juez de instancia, considera la Corporación que la versión de DANYELA MILENA es clara y contundente, sus afirmaciones fueron seguras y espontáneas, no se observó en ella ningún ánimo de perjudicar falsamente al acusado, a quien por cierto le tiene gran aprecio por cuanto fue su padrastro y entre ellos ha existido una buena relación, lo cual no solo fue indicado por ella sino también por MORENO MORENO, entonces no era lógico que ésta declarara en su contra si sus aseveraciones no fueran ciertas.
Por su parte, JOSÉ ALBEIRO y DORIS sostuvieron versiones similares en varios aspectos a los de DANYELA MILENA, como lo es, que estuvieron en una taberna cerca de la casa de la señora PALOMINO GUAPACHA, que posteriormente se fueron hacia al centro a un hotel, y luego regresaron a tomar cerca de un taller ubicado por la casa de DANYELA, pero difieren en cuanto a que aseveraron que ninguno de los dos portaba arma de fuego, y que el amigo de aquella estaba en el sitio de los hechos cuando se presentó el atentado contra la vida de JORGE IVÁN. 

Sin embargo, las manifestaciones  de éstos no coinciden en varios puntos: (i) DORIS aseveró que dicho individuo –el amigo de DANYELA- estaba inicialmente en la taberna desde que ella llegó, pero JOSÉ ALBEIRO sostuvo que el citado se hizo presente como a las 2:00 a.m. cuando iban a cerrar la taberna; (ii) DORIS afirmó que GIRALDO TABORDA insultó y estrujó a DANYELA, mientras MORENO MORENO indicó que además de eso le había pegado en la cara; (iii) DORIS sostuvo que luego de marcharse del lugar debido a que no quisieron intervenir en el problema que según ellos era de pareja, como a los dos o tres minutos escucharon unos disparos, y observaron que MILENA venía, le preguntaron qué pasaba y ella les manifestó que nada, pero en ningún momento dijo que se veía bastante asustada como si lo indicó JOSÉ ALBEIRO, que hasta aseveró que estaba como en shock.
Además de esas imprecisiones en sus declaraciones, es bastante extraño o sospechoso que si los testigos de la defensa sabían que JORGE IVÁN GIRALDO TABORDA quedó en el sitio del hecho con el amigo de DANYELA debieron informar eso a las autoridades para esclarecer lo que realmente había pasado, máxime que JOSÉ ALBEIRO indicó que sí lo había visto en otras ocasiones en el barrio, sabía su nombre e incluso en que sector vivía.

Ahora, si la intención de dicha declarante al no revelar el nombre de su acompañante y tampoco reconocer que estaba en el sitio cuando se presentó el hecho de sangre, como lo sostiene la defensa era encubrirlo, ello no resulta lógico porque ninguna sospecha se tenía de este, dado que su declaración es la única prueba que permite endilgar responsabilidad sobre lo sucedido; luego entonces, si realmente ese hubiera sido su propósito, la mejor opción hubiera sido guardar silencio, tal como lo indicó la Fiscalía en sus alegatos de conclusión, pero contrario a ello, decidió hablar a pesar de las amenazas porque quería que el hecho no quedara impune.

Es cierto lo dicho por el recurrente en cuanto a que DANYELA y JOSÉ ALBEIRO se siguieron comunicado después del hecho por mensajes de texto, como la misma testigo lo reconoce, pero también lo es que la declarante indicó que precisamente por la manifestación que este le hizo en el sentido “que si quería que le llenara la boca de moscos”, no volvieron a hablar, lo cual ocurrió más o menos en noviembre del año en el que se presentaron los acontecimientos.
Es verdad igualmente que pasaron muchos años entre el momento del hecho y cuando la testigo rinde entrevista y posteriormente se presenta en juicio, pero es normal que la declarante a pesar de eso tuviera presente tantos detalles, pues se trató de un hecho traumático para ella, tal como lo indicó, al haber presenciado el homicidio de otra persona, máxime que la víctima pese a que ya no era su compañero sentimental, es el padre de su hijo. 
También es cierto que ella refirió que el lugar estaba oscuro, pero no a tal punto que no pudiera observar lo que sucedía, además había iluminación de las lámparas del sector. Y el hecho que no supiera precisar en qué momento DORIS le pasó el arma a JOSÉ ALBEIRO, o de dónde la sacó este último en el momento en que disparó contra la humanidad de JORGE IVÁN, son aspectos que no tienen la trascendencia que pretende darle la defensa, toda vez que lo verdaderamente esencial de su relato es que logró observar la agresión de la cual éste fue víctima, y que la misma fue llevada a cabo por el hoy acusado MORENO MORENO.
En cuanto al móvil del cruento episodio, los declarantes de descargo sostienen que la agresión por parte de JORGE IVÁN era para DANYELA por cuanto aún era compañera sentimental de aquel, mientras que esta aseguró que ya no tenía nada con él hacía como un año, y el problema obedeció a una supuesta relación que hubo entre DORIS y el hoy occiso GIRALDO TABORDA, en razón de lo cual con antelación JOSÉ ALBEIRO y éste también habían tenido problemas. No obstante, el hecho que no lograra determinarse a ciencia cierta ese aspecto no genera incertidumbre acerca de la responsabilidad del acusado, la cual como se dijo en precedencia quedó plenamente demostrada con la declaración clara y contundente de la referida testigo.

Se itera además, que entre DANYELA y JOSÉ ALBEIRO no existían inconvenientes, y por el contrario existía un vínculo de padre e hija, lo que demuestra que en efecto la incriminación que ella hace hacia él no tiene que ver con algún tipo de animadversión o represalia, sino que obedece a que verdaderamente fue quien dio muerte al señor JORGE IVÁN GIRALDO TABORDA.
En esos términos, la Sala acogerá el fallo de primera instancia, y hay lugar a asegurar que el juez de primer grado hizo un análisis adecuado de las pruebas y demás elementos de convicción obrantes en el plenario, que le condujeron a la certeza más allá de toda duda acerca de la responsabilidad del procesado en los hechos por los cuales fue convocado a juicio.

No obstante lo anterior, en forma oficiosa la Sala modificará la pena accesoria de privación del derecho de porte o tenencia de armas, en aplicación a pronunciamiento
 del órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria sobre el tema, en cuanto se precisó que dicha  sanción no puede fijarse en forma arbitraria por el fallador por el tiempo que éste considere, sino que debe oscilar entre 1 y 15 años, y para hacer la respectiva tasación deben respetarse los parámetros establecidos en los artículos 60 y 61 del Código Penal, y además tener como referente la pena que se impone por el delito de porte ilegal de armas de fuego.

En esos términos, en consideración a que en el presente caso el juez al momento de dosificar en forma individual la sanción de la conducta la fijó en el mínimo del primer cuarto, la accesoria de privación del derecho para porte o tenencia de armas de fuego se impondrá por un 1 año.

En todo lo demás la sentencia de primer grado se confirmará. 

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, MODIFICA el fallo objeto de recurso, en cuanto se impone al acusado JOSÉ ALBEIRO MORENO MORENO como pena accesoria de privación del derecho a tener o portar armas de fuego la de 1 año. En lo demás la decisión de primer grado SE CONFIRMA.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponer deberá hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ SP, 1 oct. 2014, rad. 44431.
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� CSJ AP, 26 oct.  2016, rad. 43392





� Es de anotar que uno de los proyectiles hallados en la necropsia salió del cuerpo de la víctima pero no quedó alojado en el lugar de la escena del crimen sino encontrado en la prenda de vestir del cadáver. 


� CSJ SP, 1 oct. 2014, rad. 44431.
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