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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
HOMICIDIO AGRAVADO / PRUEBA DE REFERENCIA / PRUEBA DE CORROBORACIÓN PERIFÉRICA / COMPLICIDAD / REQUISITOS / CONTRIBUCIÓN PREVIA, CONCURRENTE O POSTERIOR / NO BASTA ESTAR EN EL LUGAR DE LOS HECHOS.
… con respecto a lo que se ha dado en llamar “prueba de corroboración periférica”, misma que guarda íntima relación con la prueba de referencia, a saber: 

“[…] 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”. (…)
Con miras a determinar si en efecto nos encontramos ante una complicidad, es necesario partir de lo indicado por la jurisprudencia nacional, en el sentido que se debe establecer la contribución previa, concurrente o posterior a la ejecución del ilícito. Al respecto se ha indicado:
“… la jurisprudencia pacífica exige, entre otros requisitos:

“c) Que los dos intervinientes -autor y cómplice- se pongan de acuerdo en aquello que cada uno de ellos va a realizar, convenio que puede ser anterior a la comisión del hecho o concomitante a la iniciación y continuación del mismo, y tácito o expreso.

“d) Que exista dolo en las dos personas, es decir, tanto en el autor como en el cómplice.

“De esta manera, para que sea adecuada la atribución a título de cómplice lo debido demostrar no es que la persona estuvo presente cuando se ejecutó el hecho, sino que conocía su naturaleza delictuosa y tuvo la voluntad -antes o durante su ejecución- de contribuir al mismo, para lo cual se concertó con el autor o autores y acordó su particular intervención en el mismo, así esta fuese posterior”.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, cinco (5) de septiembre dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 786
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 09 de 2019. 9:05 a.m.

	Acusados: 
	VAVA y MABV

	Cédulas de ciudadanía:
	1.088.012.965 y 1.007.217.201 expedidas en Dosquebradas (Rda.)

	Delitos:
	Homicidio agravado y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego.

	Víctima:
	Jhon Jairo Gil Giraldo 

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia absolutoria de fecha febrero 12 de 2019. 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.- Los hechos tuvieron ocurrencia en vía pública de un callejón del barrio Comuneros de Dosquebradas en mayo 21 de 2017, a eso de las 4:30 a.m.,  cuando el señor JHON JAIRO GIL GIRALDO, conocido con el alias de “Jota”, fue víctima de una agresión con arma de fuego que ocasionó su deceso, de lo cual se percataron DARWIN FELIPE HENAO DÍAZ y YIZED SORANI LATORRE, quienes brindaron la información pertinente a las autoridades policiales, y donde señala el primero que vio cuando ÁLVARO le disparó a “Jota” por la espalda y luego emprendió la huida en compañía de MABV y VAVA.

1.2.- Una vez desarrollado el programa metodológico de investigación y lograda la identificación de los presuntos responsables de la ilicitud como ÁLVARO ANTONIO HENAO LÓPEZ, VAVA y MABV, frente a los cuales se libró orden de captura. Tan pronto se hizo efectiva contra los dos primeros, a instancias de la Fiscalía se llevaron a cabo las audiencias preliminares (julio 28 de 2017)  ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), por medio de las cuales: (i) se declararon legales las diligencias de allanamiento y registro efectuadas, así como la aprehensión; (ii) se les formuló imputación a ÁLVARO ANTONIO HENAO LÓPEZ en calidad de autor y a VAVA como cómplice, ambos a título de dolo de las conductas de homicidio con circunstancias de agravación -arts. 103, 104 num. 7º C.P.- y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego agravado -art. 365 num. 5º C.P.-, cargos que NO ACEPTARON. Igualmente se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario. Posteriormente como el señor MABV se encontraba privado de la libertad por otro asunto, se le formuló imputación (septiembre 13 de 2017) ante el mismo despacho por similares cargos en calidad de cómplice, los cuales igualmente NO ACEPTÓ.
Con posterioridad a ello y por la vía del preacuerdo, el señor ÁLVARO ANTONIO HENAO LÓPEZ aceptó su responsabilidad en la ilicitud, a consecuencia de lo cual fue condenado y se dio el consecuente rompimiento de la unidad procesal.

1.3.- Ante esa no  aceptación de responsabilidad, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (septiembre 22 de 2017) por los mismos cargos que le fueron imputados a los señores VAVA y MABV, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad ante la cual, luego de varios aplazamientos, se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (marzo 05 de 2018), preparatoria (abril 19 de 2018), y juicio oral (septiembre 12 y noviembre 22 de 2018, enero 16 y febrero 12 de 2019) fecha esta última en la cual se emitió un sentido de fallo de carácter absolutorio y se profirió la respectiva sentencia.

1.4.- Para llegar a la anterior determinación, el a quo consideró que con las pruebas estipuladas, esto es, con el informe pericial de necropsia realizado a JHON JAIRO GIL GIRALDO y su registro civil de defunción, e igualmente con el oficio al Departamento de Control y Comercio de Armas del Ejército Nacional, donde se da cuenta que los señores VAVA y MABV no registran permiso para porte o tenencia de armas, se acreditó la materialidad de las conductas atribuidas.
Frente al tema de responsabilidad y al analizar lo referido por la única testigo de cargo, señora YIZED SORANI LATORRE VÉLEZ, señaló que esta no observó quién disparó contra JHON JAIRO GIL, y destacó las siguientes contradicciones: (i) luego de que DARWIN FELIPE -alias Chalo- llegara a su vivienda con la droga, escuchó que por el callejón bajaba gente y vio a VAVA, a MABV, a ÁLVARO y a JHON JAIRO; pero al hacer lectura de la entrevista que rindió, indica que cuando DARWIN llegó a su vivienda lo hizo en compañía de JHON JAIRO, aunque a continuación relata que este lo hizo acompañado de esas tres personas; (ii) que encontrándose con DARWIN en la puerta de su casa, escucharon dos tiros y se entraron, y para ese momento hacía unos 10 minutos se había ido “Jota”, aunque posteriormente adujo que eran 3 o 4 minutos, y que solo a las 6:00 a.m., cuando llegaron por “Chalo”, se dio cuenta del “muerto”, y (iii) aduce que luego de que DARWIN saliera de la vivienda y fuera requisado por MABV, cuando estos se fueron, JHON salió a esperar a “Chalo” afuera del callejón y luego ellos -YIZED y Chalo- se entraron y no sabe qué más pasó.

No existe certeza acerca de si al momento de escuchar las detonaciones YIZED se encontraba en la parte de afuera, es decir, en el andén con DARWIN FELIPE o en el interior de la residencia. Así mismo y de conformidad con lo plasmado por ella en las actas de reconocimiento fotográfico, no se advierte claro si JHON JAIRO se quedó en la parte exterior de la vivienda a la espera de “Chalo” o se fue con VAVA, MABV y ÁLVARO.

Ahora bien, el otro testigo de la Fiscalía DARWIN FELIPE HENAO LÓPEZ, no compareció al juicio y por ende las entrevistas que rindió se incorporaron como prueba de referencia. Pero al analizar sus dichos, estos no son coherentes con los de YIZED SORANI, en tanto esta aseveró que cuando escuchó los tiros y vio como una “llamarada”, DARWIN se hallaba en el andén de la casa, contrario a lo expuesto por éste, quien afirma que salió a decirle a “Jota” que lo esperara en la esquina del callejón y en ese instante observa a ÁLVARO cuando le dispara por la espalda en dos ocasiones y para protegerse ingresó de nuevo a la vivienda donde estaba YIZED, quien le decía que se asomara por la ventana, pero no lo hizo y ello permite concluir que YIZED no vio ninguna “llamarada” por hallarse dentro del inmueble. Así mismo, aunque en el escrito acusatorio se indica que los agresores emprendieron la huida en una motocicleta, YIZED adujo que llegaron a pie y de igual forma se retiraron del lugar, lo que se compadece con lo plasmado por DARWIN en su entrevista.
Añade a lo anterior lo manifestado por ÁLVARO ANTONIO HENAO quien relató la forma en que cometió el homicidio contra JHON JAIRO GIL, donde dejó claro que VAVA y MABV nada tuvieron que ver en ese asunto, todo lo cual fue corroborado por las personas con las cuales departieron esa noche. Y aunque los procesados fueron acusados de homicidio en grado de complicidad, no se sabe cuál fue la actividad que cumplieron para dar muerte al afectado y por ende no se acreditan las exigencias a las que alude la sentencia 46099 de 2017.

Y si en gracia de discusión se desechara lo dicho por ÁLVARO ANTONIO, de lo expresado por YIZED SORANI Y DARWIN FELIPE tampoco se logró demostrar el aporte de los acusados en la ilicitud. Incluso si bien este último en su entrevista refiere haber visto a ÁLVARO cuando disparó a “Jota”, nada manifestó acerca de la participación de VAVA y MABV.

1.5.- La fiscal no estuvo de acuerdo con dicha providencia y manifestó que interpondría recurso de apelación por escrito.
2.- Debate
2.1.- Fiscalía -recurrente-

Solicita se revoque el fallo absolutorio y en su lugar emita uno de condena, con fundamento en lo siguiente:

La prueba allegada al juicio por la Fiscalía, esto es, la declaración de YIZED SORANY LATORRE y DARWIN FELIPE HENAO -esta última como prueba de referencia- lleva al convencimiento más allá de todas duda acerca de la responsabilidad de los acusados, los cuales deben ser valorados conforme los criterios de la sana crítica para determinar si son dignos de credibilidad, ya que informan al unísono que para la madrugada del día de los hechos, en forma previa y concomitante con el homicidio de JHON JAIRO GIL, los acá procesados se encontraban en vía pública del barrio Comuneros y en un callejón se le dio muerte, ya que andaban con ÁLVARO y portaban armas de fuego. Tales testigos los conocían y fue así que los reconocieron en álbum fotográfico y YIZED SORANI lo ratificó en juicio.

La información entregada lleva al convencimiento que fue una experiencia real, no inventada, que se compadece con lo aludido a los investigadores, y el mismo ÁLVARO ANTONIO HENAO dice que ellos sí estaban en el lugar. Igualmente lo aducido por YIZED SORANI y lo consignado en las entrevistas por DARWIN FELIPE, revelan un buen estado mental, capaces de percibir lo sucedido, y nada indica que pese a ser adictos o expendedores para el momento de los hechos hubiesen consumido droga que menguara sus facultades. Adicional a ello, las condiciones exteriores permitían visualizar lo sucedido a los testigos, máxime que tuvieron contacto con los agresores minutos antes del homicidio.

En la posición en que se encontraba DARWIN se podía ver lo sucedido hacia el fondo del callejón y la vía principal del barrio, y por ello reconoció a ÁLVARO que disparaba contra su amigo “Jota” por la espalda, quien luego corrió hacia donde estaban VAVA y MABV quienes lo esperaban para salir todos del lugar. Las declaraciones de los testigos fueron coherentes con lo informado a los funcionarios de actos urgentes, por lo menos lo relatado por YIZED SORANY quien se sostuvo en su entrevista inicial, y siempre advirtieron que en el sitio estuvieron los tres juntos, esto es, VAVA, MABV y ÁLVARO, a quienes ya conocían, sin que tuvieran razones para acusarlos falsamente al no obrar enemistad previa. Señalamientos no lograron ser desvirtuados por la defensa.
Aunque la defensa pretendió ubicar a sus clientes en un sitio distinto al del hecho, no probó que la fiesta se hubiera realizado la noche del 20 de mayo de 2017 a amanecer del 21, al no haber acaecido nada extraordinario en esa fecha para tenerla tan presente, salvo para ÁLVARO ANTONIO por cuanto esa madrugada dio muerte a JHON JAIRO. Y si en gracia de discusión se dijera que ello fue así, tampoco se desacredita la teoría de la Fiscalía, por cuanto el acontecimiento sucedió a las 4:00 a.m. y la mamá de VAVA declaró lo que recuerda solo hasta las 3:00 o 3:15 a.m., ya que se quedó dormida, y por ende desconoce si su hijo volvió a salir, lo cual le era fácil porque la puerta no necesita llave y su madre quedó profundamente dormida por el licor ingerido.
Considera que el testimonio de FABER FRANCO BEDOYA no debió ser valorado y por ende se opuso al mismo, al hacer alusión a situaciones que no correspondían con la pertinencia por la cual fue admitido su exposición, con lo que se vio sorprendida. Y si bien el a quo desatendió su petición, estima que con sus dichos tampoco se desvirtúa el señalamiento que hicieron los testigos de cargo, pues solo dijo que vio correr a ÁLVARO.
Se acreditó la contribución que tanto VAVA y MABV realizaron en la comisión del homicidio de JHON JAIRO GIL alias “Jota”, la cual se concretó en forma anterior y simultánea al episodio por el abordaje que hicieron a la víctima y testigo al momento de ingresar al sector, cuando estaban en la casa de YIZED y al perpetrarse el homicidio, y aunque es claro que ellos no dispararon -lo cual solo hizo ÁLVARO ANTONIO-, no implica que no deban responder por actitudes que dejan entrever la asistencia que siempre le hicieron a este al intimidar a sus víctimas con armas de fuego, asegurarse que no portaran instrumentos con los cuales pudieran repeler el ataque, para lo cual los requisaron, así como el acompañamiento para la huida. La Fiscalía les atribuyó a los mismos la complicidad porque ciertamente contribuyeron a la ejecución del hecho.

Asegura que aunque la prueba de referencia de DARWIN tiene un valor menguado, ella está soportada con la prueba directa de responsabilidad expuesta por YIZED SORANI, que aunque se quiso cuestionar su credibilidad por su condición de consumidora de estupefacientes, no se demostró alteración mental alguna para la fecha de estos acontecimientos, y no se puede aceptar que se usen los interrogatorios para estigmatizar aspectos propios de la personalidad del testigo y su intimidad.
2.4.- Debidamente sustentado el recurso, la funcionaria de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 

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 906/04 -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
Se contrae básicamente a corroborar el grado de acierto de la providencia de primer grado en cuanto profirió fallo absolutorio en favor de los señores VAVA y MABV, como cómplices de la conducta de homicidio agravado, en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego agravado; o si, por el contrario, militan pruebas que permitan determinar su responsabilidad en este caso, como lo pregona la fiscal recurrente. 

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar 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.

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

De conformidad con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906/04, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Como se dijo, la razón que motiva el examen de la sentencia absolutoria dictada por el a quo a favor de los señores VAVA y MABV, no es otra que determinar si en verdad en los hechos en los cuales perdió la vida el señor JHON JAIRO GIL no les asiste compromiso a los acá acusado como cómplices en dicha ilicitud, como así lo indicó el a quo; o si, como lo pregona la representante del ente acusador, obran pruebas que permiten acreditar la responsabilidad de estos en dicha ilicitud.
En el caso objeto de estudio la prueba testimonial de cargo practicada en juicio oral, se concretó en lo expuesto por CÉSAR AUGUSTO HERRERA BUITRAGO y  CRISTIAN CAMILO CEBALLOS -investigadores de la Sijín-, y de YIZED SORANI LATORRE VÉLEZ -testigo-, allegándose como prueba de referencia las entrevistas que rindió el señor DARWIN FELIPE HENAO y el respectivo reconocimiento fotográfico efectuado por el mismo. A su turno, por parte de la defensa se arrimaron las declaraciones de VAVA -acusado-, MARÍA JULIANA ARIAS GIRALDO, ALFREDO DE JESÚS VELÁSQUEZ y MARÍA VIRGEN VELÁSQUEZ FLÓREZ -madre, padre y tía del anterior-, ALVARO ANTONIO HENAO OROZCO -testigo ya sentenciado por estos acontecimientos-, y FABER FRANCO BEDOYA -testigo-.

Del estudio de la actuación se puede asegurar que no admite discusión alguna la materialidad de sendas ilicitudes, en tanto se tiene claro que en mayo 21 de 2017 el señor JHON JAIRO GIL conocido con el alias de “Jota” fue víctima de una agresión con arma de fuego que le ocasionó su deceso, habiéndose allegado el dictamen de necropsia que así lo soporta y que  fuera materia de estipulación probatoria. De igual modo, con el oficio allegado por la Oficina de Control y Comercio de armas del Comando General de las Fuerzas Militares se da cuenta que los aquí enjuiciados VAVA y MABV no registran permisos para porte, tenencia, colección o uso deportivo de armas de fuego.

El punto álgido a resolver es lo atinente a la responsabilidad que en los hechos le pueda asistir a los señores VAVA y MABV, ya que para el a quo existen sendas contradicciones de la única testigo de cargo, además de haberse acreditado que los procesados se encontraban en un sitio distinto a aquel donde se perpetró el crimen, en tanto para la Fiscalía la valoración probatoria efectuada por el juzgador no se realizó en debida forma, como quiera que militan pruebas que permiten dilucidar que los antes mencionados sí prestaron una colaboración previa, concomitante y posterior a la comisión del hecho de sangre.
Para resolver la situación en conflicto, debemos partir de un hecho cierto e incontrovertible, esto es, que los disparos que le ocasionaron la muerte a JHON JAIRO GIL, alias “Jota”, fueron ejecutados por ÁLVARO ANTONIO HENAO OROZCO, persona que aceptó cargos por la vía del preacuerdo y a la hora de ahora se encuentra sentenciado por tal ilicitud, como así lo indicó en juicio y fue aludido por la representante de la Fiscalía. Ello para pregonar que a los acá procesados únicamente se les enrostró responsabilidad a título de complicidad, amén de la ayuda que en sentir del órgano persecutor prestaron al homicida para cumplir su objetivo.

En cuanto al compromiso que les pudiera asistir a los coprocesados, se contó con lo dicho en juicio por la señora YIZED SORANY LATORRE VÉLEZ, y las entrevistas que rindió el señor DARWIN FELIPE HENAO, así como los reconocimientos fotográficos que este realizó de los encartados los cuales ingresaron como testimonio de referencia.

Amén de la trascendencia de lo expresado por los citados deponentes, considera la Sala de importancia traer a colación lo que expusieron en sede de juicio oral, y en la referida entrevista. Obsérvese:
La señora LATORRE VÉLEZ dio cuenta que en mayo 21 de 2017, y luego de haber solicitado a un conocido de nombre ANDRÉS que le enviara droga a su residencia ubicada al final del callejón del barrio Comuneros, siendo aproximadamente las 4:00 a.m. llegó a la misma el señor DARWIN FELIPE HENAO DÍAS, alias “Chalo”, quien estaba apurado y sin saber con quién había llegado. Luego de escuchar gente por el callejón de su casa vio que bajaban VAVA, MABV, ÁLVARO y alias “Jota”, de quienes notó que VAVA portaba un arma en su mano, y al llegar a su vivienda MABV -quien también tenía un arma que sacó posteriormente- habló y le pidió a “Chalo” que saliera a la calle, donde le preguntó si venía armado y VAVA lo requisó, preguntándole si tenía armas, y cuando se iba a ir le dijo que lo disculpara por cuanto les habían anunciado que venían dos personas por ellos. Luego de ese episodio se fueron, instante en el que “Jota” le hizo señas a “Chalo” para que no se demorara y se fue a esperarlo afuera del callejón, y luego de que ellos se fueron ingresó YIZED con “Chalo” de nuevo a la vivienda y le pidió que se quedara porque le podía pasar algo, que le diera $2.000.oo a “Jota” para que se fuera, sin saber qué más pasó. No obstante pasados unos minutos -refirió inicialmente que 10, luego que 5, 3 o 4-, y en el instante en que “Chalo” se iba a ir, le pidió que le trajera más droga, y cuando contaba la plata en la puerta, sonaron dos disparos sin haber visto nada, solo la “llamarada”, por cuanto es corta de vista, y nuevamente ingresaron a la vivienda donde permanecieron hasta las seis de la mañana cuando “Andrés” fue por DARWIN, y allí se enteró de la presencia del fallecido. Adujo que por la posición de DARWIN tenía mejor visibilidad hacia arriba, en tanto se encontraban afuera en el andén, y reitera que no vio quién disparó.
De esa manifestación se entiende que para el momento del hecho, la señora YIZED SORANI estaba afuera de su residencia, más concretamente en el andén en compañía de DARWIN FELIPE, alias “Chalo”, pero por su ubicación, y la deficiencia visual que indicó padecer, lo único que percibió fueron las “llamaradas” de las dos detonaciones del arma de fuego, sin lograr determinar quién o quienes las produjeron, y luego procedió en compañía de “Chalo” a ingresar al inmueble, donde permanecieron hasta las seis de la mañana cuando llegó ANDRES por este.
Por su parte, el señor DARWIN FELIPE en la entrevista que dio a los funcionarios de Policía Judicial, seis días después del hecho y que fue ingresada como prueba de referencia con el testimonio del policial CRISTIAN CAMILO CEBALLOS, sostuvo que luego de haberle sido solicitada la sustancia alucinógena por YIZED, se fue en compañía de alias “Jota” a comprarla para posteriormente dirigirse a la vivienda de esta, y al pasar por el barrio “La Playita” pudo observar a VAVA, a MABV, y a ÁLVARO, quienes portaban armas de fuego y les preguntaron si andaban armados, por cuanto les habían dicho que ellos los iban a matar. Luego que los “raquetean” y les apuntan con las armas les dicen que continúen, y de ahí se montan los tres en una motocicleta que conducía MABV. Al seguir hacia su destino y cuando iban a llegar a la casa de YIZED, “Chalo” le dice a “Jota” que lo espere en la esquina, por lo que entró solo a la vivienda, y luego de entregarle a esta la “bazuca”, le insistió que se quedara para que se “trabaran”. Luego llegan VAVA, MABV y ÁLVARO, acompañados por “Jota”, quienes nuevamente los “raquetean”, de lo cual se percató YIZED quien se encontraba en la puerta de la vivienda, pero al ver que no tenían nada salieron hacia donde lo esperaba “Jota” en la esquina, y YIZED le insiste a “Chalo” que se trabara con ella, por lo que entra a la casa un momentico, y ahí siente que “Jota” le decía “Chalo vamos pues”. Por eso salió de la casa de YIZED a decirle a su amigo que esperara, y al mirar hacia arriba donde estaba “Jota” ve que por detrás de él llega ÁLVARO corriendo suavecito y detona el revólver, le pegó dos tiros, todo fue muy rápido, pero ve caer a “Jota” y también que: “SALE ÁLVARO A CORRER COMO A ALCANZAR A VAVA Y MABV, ES DECIR, ESOS MANES SUBEN CON “J” Y DEJAN A “J” EN LA ESQUINA DONDE ME ESTABA ESPERANDO Y SIGUEN UN POQUITO, DE AHÍ ES QUE  SE DEVUELVE ÁLVARO SUAVECITO Y LE DETONA LOS TIROS Y VUELVE Y CORRE HACIA DONDE ESTABAN LOS OTROS Y SE PIERDEN LOS TRES”. Al ver tal situación se llenó de susto por cuanto podrían estar por ahí para matarlo también y dejó a “Jota” tirado y se entró para donde YIZED quien igualmente estaba muy asustada y se quedaron quietos.  Aduce que todo pasó entre las tres y media y cuatro y media de la mañana, y que como pasadas las seis subió ANDRÉS por él en una moto, y cuando mira hacia arriba todavía estaba tirado “Jota” en la calle. Agrega que conoce a los implicados porque han sido toda la vida de Comuneros, y aporta sus rasgos físicos y prendas de vestir para el día de los hechos.
Como se puede observar, únicamente el señor DARWIN FELIPE HENAO presenció no solo el momento exacto en que el señor ÁLVARO ANTONIO HENAO OROZCO disparó contra su amigo “Jota”, con lo cual le ocasionó la muerte, sino que luego de ello ÁLVARO corrió donde estaban VAVA y MABV para irse del lugar, en tanto de ello la señora YIZED SORANI nada logró apreciar.

Si bien es cierto del estudio de lo referido por tales testigos, dada su trascendencia, el a quo sacó a relucir algunas contradicciones, especialmente en los dichos de YIZED SORANI, por contraponerse a lo plasmado en las entrevistas rendidas por DARWIN FELIPE, la Sala debe expresar lo siguiente:

El que la señora YIZED SORANI hubiera indicado en su testimonio que “Chalo” no llegó con “Jota”, lo que motivó en su debida oportunidad a la  abogada de VAVA para impugnar su credibilidad en ese aspecto puntual, por cuanto en la entrevista adujo que lo hizo en compañía de JHON JAIRO o sea “Jota”, tal situación nada quita o pone a lo referido por la misma, pues luego de que la Fiscalía en uso del redirecto le pidiera a la señora YIZED SORANI que para contextualizar lo pertinente leyera unos apartes más de la aludida entrevista, se advierte que si bien en principio a su residencia llegó únicamente DARWIN, lo fue por cuanto era el encargado de llevarle la sustancia a solicitud de “Andrés”, y el señor JHON JAIRO bajó posteriormente, pero en compañía de los acá acusados y el señor ÁLVARO.

Así mismo en la entrevista que rindió DARWIN se evidencia que alias “Jota” lo asistió en el recorrido desde que adquirió la sustancia hasta la esquina de la casa donde vive YIZED SORANI, sitio donde permaneció a su espera, aunque después bajó a esta pero ya acompañado de VAVA, MABV y ÁLVARO, como también lo indicó la testigo.

La señora YIZED SORANI en su declaración relató que se encontraba afuera de la casa, más concretamente en al andén con “Chalo” (DARWIN) en el momento en que sonaron los disparos, de lo cual únicamente vio las “llamaradas”, situación que comparada con lo sostenido en la entrevista por DARWIN podría dar lugar a una contradicción como lo aseguró el a quo, ya que este no dice que ella estaba afuera para el instante del hecho sino que salió ante el llamado que le hizo “Jota”, y fue ahí cuando apreció la agresión de la que este fue víctima, y al llenarse de susto se entró para donde YIZED quien también estaba muy asustada. Tal aseveración podría llevar a pensar que solo “Chalo” se hallaba fuera de la vivienda y que YIZED, contrario a lo que sostuvo en juicio, estaba en el interior, pero ello se clarifica con lo testificado por el señor ÁLVARO ANTONIO HENAO, testigo de la defensa, quien ante pregunta complementaria del a quo, acerca de si el día de los hechos observó a los testigos acá aludidos, este dijo que no los vio muy bien porque estaban en un callejón, y solo lograba ver las sombras de dos personas “de una mujer y de un hombre”, y al preguntársele nuevamente si podía aseverar que fueran ellos -YIZED y DARWIN-, contestó afirmativamente.
Ahora bien, no hay duda que ante la inasistencia del señor DARWIN FELIPE HENAO al juicio, la información previa entregada por este se advierte menguada, pero no obstante y como viene de verse, lo mencionado por él no es insular y se encuentra ratificado con otros medios de convicción, lo que da pie para que el Tribunal acoja lo establecido en los precedentes del órgano de cierre en materia penal con respecto a lo que se ha dado en llamar “prueba de corroboración periférica”, misma que guarda íntima relación con la prueba de referencia, a saber: 

“[…] 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.[…]
 –negrillas excluidas-

De conformidad con ese precedente, que dicho sea de paso ha sido incorporado como línea de pensamiento por esta Corporación desde el preciso momento en que salió a la luz pública, se avizora que no es necesario que la prueba de referencia deba confirmarse con prueba directa, en cuanto puede corroborarse “por cualquier medio de convicción” en virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema, incluso, mediante indicios o pruebas indirectas. 

En este caso, y de acuerdo con lo ya aludido, podemos decir que en efecto los señores YIZED SORANI y DARWIN FELIPE sí se hallaban en el andén de la residencia para el instante en que el señor ÁLVARO accionó su arma contra la humanidad de JHON JAIRO GIL, no obstante, se itera, que de ello únicamente se percató DARWIN FELIPE, como se desprende de lo plasmado en su entrevista. Así mismo y contrario a lo declarado por los testigos de la defensa, se puede afirmar que para esa madrugada en el sitio igualmente hicieron presencia los señores MABV y VAVA, a quienes conocían con antelación por ser también residentes en ese sector, lo cual les permitió efectuar los reconocimientos fotográficos, e incluso en el juicio la señora YIZED SORANI procedió a identificarlos nuevamente.
Es cierto que la prueba de la defensa pregonar que los señores MABV y VAVA nunca estuvieron en el lugar del acontecimiento, por cuanto permanecieron en la fiesta que se realizaba en la vivienda del primero de los nombrados; empero, para la Sala las manifestaciones que al respecto se brindaron y que confirmaron al unísono tal situación, en nada descartar que los acá involucrados hubieran podido estar juntos al momento de la comisión del punible, toda vez que tuvo ocurrencia sobre las cuatro de la mañana y ninguno de los testigos -padre, madre y tía de VAVA- permanecieron en la reunión hasta esa hora de la madrugada, en tanto el padre y la tía del acusado se fueron entre las 10:00 o 10:30 de la noche, mientras que la madre, señora MARÍA JULIANA ARIAS GIRALDO, aduce que se fue con su hijo VAVA a dormir alrededor de las tres o tres y media de la mañana, por lo que bien pudo el mismo volver a salir de la vivienda sin que su progenitora se percatara de ello.
Así las cosas, si en criterio de la Colegiatura los señores MABV y VAVA, sí se encontraban en compañía de ÁLVARO ANTONIO HENAO para el momento de los acontecimientos, lo que debe establecerse es si prestaron colaboración previa, concomitante o posterior al momento en que ÁLVARO ocasionó la muerte a JHON JAIRO GIL, ya que a los mismos se les endilgó la calidad de cómplices en esa ilicitud.
En este punto, consideró el a quo que no se logró acreditar con las pruebas arrimadas cuál fue el aporte que en la ilicitud prestaron los aquí procesados, frente a lo cual la fiscal recurrente es del criterio que tal situación se evidencia de la información suministrada por los testigos y que se concreta en las actividades de intimidación y requisa que le practicaron a DARWIN FELIPE y alias “Jota” en dos ocasiones, y con antelación al homicidio esperaron a ÁLVARO, en tanto actuaron como campaneros y luego huyeron todos juntos.

Con miras a determinar si en efecto nos encontramos ante una complicidad, es necesario partir de lo indicado por la jurisprudencia nacional, en el sentido que se debe establecer la contribución previa, concurrente o posterior a la ejecución del ilícito. Al respecto se ha indicado: 
“[…] para lo que importa al debate, la Corte debe precisar que el factor fundamental a examinar para derivar existente el acuerdo previo o concomitante al delito, no lo es necesariamente la presencia del cómplice en el lugar del hecho o durante su ejecución, sino su conocimiento y voluntad, expresa o tácita, de contribuir a la conducta punible a desarrollar o en pleno desarrollo.

Vale decir, como lo que se atribuye es la complicidad en el delito específico que con dominio del hecho otro u otros ejecutan, el acuerdo de voluntades previo o concomitante debe referirse necesariamente a esta conducta punible.

Es por ello que la jurisprudencia pacífica exige, entre otros requisitos:

c) Que los dos intervinientes -autor y cómplice- se pongan de acuerdo en aquello que cada uno de ellos va a realizar, convenio que puede ser anterior a la comisión del hecho o concomitante a la iniciación y continuación del mismo, y tácito o expreso.

d) Que exista dolo en las dos personas, es decir, tanto en el autor como en el cómplice.

De esta manera, para que sea adecuada la atribución a título de cómplice lo debido demostrar no es que la persona estuvo presente cuando se ejecutó el hecho, sino que conocía su naturaleza delictuosa y tuvo la voluntad -antes o durante su ejecución- de contribuir al mismo, para lo cual se concertó con el autor o autores y acordó su particular intervención en el mismo, así esta fuese posterior.

Cabe anotar, a título de ejemplo, que si varias personas se encuentran reunidas y una de ellas, intempestivamente y sin previa concertación o aviso, esgrime una arma de fuego y causa la muerte a alguno de los presentes, solo él responde por este delito.

Incluso, en el mismo ejemplo, si alguno de los cercanos al victimario –amigo o familiar-, tan pronto se ejecuta el hecho busca ayudarlo tomando el arma homicida para esconderla, la única atribución penal que es posible despejar es la propia del favorecimiento, pues, es necesario destacar, nunca conoció ni aceptó intervenir en el homicidio y, desde luego, mucho menos concertó con el agresor, antes o durante la ejecución del delito, la posibilidad de ayudarlo en esta” 
 -negrillas y subrayado de la Sala- 
Al descender al caso que nos concita, hay lugar a preguntarnos: ¿el aporte realizado por VAVA y MABV fue realmente importante, principal, sustancial o esencial; o, por el contrario, lo fue casual, accidental o secundario?

Bajo ese entendido debe decir la Sala que en este asunto en particular, no se logró determinar cuál fue el aporte en concreto que para la ejecución del homicidio perpetrado por ÁLVARO ANTONIO HENAO en contra de JHON JAIRO GIL cometieron los aquí implicados, pues si bien es cierto y de conformidad con el análisis que esboza la Fiscalía, se desprende que potencialmente los tres estuvieron juntos en la madrugada del hecho, en tanto fueron vistos por los testigos de manera anterior y posterior a la ilicitud, lo que está claro es que no se acreditó la existencia de un acuerdo previo para que estos lo esperaran en calidad de campaneros para luego emprender la huida, ni mucho menos que esa supuesta contribución fuera esencial para la comisión del homicidio.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que tampoco pudo probarse el ánimo con el que actuaron los ahora involucrados, si tenían el hecho como propio, o si tomaron participación en la ejecución de un hecho ajeno atribuido al señor ÁLVARO, pues el que hubieran corrido después de que este accionó el arma contra alias “Jota” no puede predicarse como contribución alguna, en tanto seguramente los mismos al ver tal situación lo que hicieron, como sería lo normal y esperado, fue marcharse del sitio como en efecto ocurrió. Y si bien el señor FABER FRANCO BEDOYA aduce que solo vio correr a ÁLVARO luego de las detonaciones, ello muy seguramente lo fue por cuanto VAVA y MABV se encontraban más arriba de donde se presentó el episodio y pudieron haber corrido sin alcanzar a ser vistos por ese testigo.
Incluso puede asegurarse que aunque los señores MABV y VAVA hubiesen sido visto armados en dos ocasiones, como así lo indicó DARWIN FELIPE, en el sentido que ellos tenían armas en los dos momentos en que los “raquetearon” o “requisaron” como a modo de intimidación, a partir de allí no se puede suponer, como lo hace la parte recurrente, que lo era para verificar que no portaran armas y evitar que repelieran el ataque que se sobrevendría, en tanto tal aseveración carece de comprobación probatoria. Precisamente en ese sentido nótese que si la intención de los acá investigados y el señor ÁLVARO hubiera sido la de atentar contra la vida de alias “Chalo” y alias “Jota”, lo hubieran podido hacer en el primer instante en que los vieron, luego de requisarlos y notar la carencia de armas.
Y si bien DARWIN manifestó que luego de haber sido agredido su amigo, observó cuando ÁLVARO salió a correr como a “alcanzar a VAVA y MABV”, tal situación tampoco implica per se, que estos se hubieran concertado para la comisión del ilícito, por cuanto, como se puso de ejemplo en la cita jurisprudencia, bien pudo suceder que ÁLVARO de manera intempestiva, y al recordar que alias “Jota” le hizo daño meses atrás al decir que era vendedor de droga, tomó la determinación de matarlo, pero sin que para ello existiera acuerdo previo con los acá involucrados, y por ende solo él debe responder por el injusto.
Podría pensarse que cuando el señor ÁLVARO ANTONIO HENAO rindió declaración en juicio y aseguró que cometió el hecho a título propio, sin participación alguna de VAVA y MABV, ello quizá lo hizo con el propósito de desvincular a sus amigos, como quiera que está claro que para la fecha del acontecimiento en verdad los tres se encontraban juntos, tal cual así se mantenían, e igualmente que VAVA pretendió ingenuamente en su testimonio hacer creer que no había confianza entre ellos, lo que por supuesto contraría lo corroborado en juicio. Pero, sea como fuere, lo que salta a la vista y en ello le asiste razón al juez a quo, es que por parte de la Fiscalía no se logró demostrar cuál fue la colaboración o aporte, ya fuera anterior, concomitante o posterior de parte de estos hacia la actividad de ÁLVARO HENAO, y es precisamente esa duda probatoria la que trasciende a favor de los procesados.
En ese orden de ideas, y al no haberse acreditado de manera plena la responsabilidad atribuida, se acompañará la decisión emitida por el funcionario de primer nivel, por los motivos señalados en esta providencia.

ANOTACIÓN ADICIONAL:

Llama la atención de la Sala el hecho que por parte del órgano encargado de la persecución penal, se haya imputado y formulado acusación a los señores VAVA y MABV, a título de cómplices de un concurso heterogéneo de las conductas de homicidio agravado y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas, cuando lo cierto es que en efecto esa forma de participación únicamente se podría predicar, en este caso concreto, frente al delito contra la vida, no de aquél cometido contra la seguridad pública, ya que este en condición de tipo autónomo debió ser imputado a título de dolo y en calidad de autores.
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 la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con función de conocimiento de Dosquebradas (Rda.), por medio de la cual se absolvió a los señores VAVA y MABV, en calidad de cómplices del delito de homicidio agravado en concurso con fabricación, tráfico porte o tenencia de armas de fuego.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� CSJ AP, 04 jun. 2013, Rad. 40893.


� CSJ SP, 8 feb. 2017, rad. 46099
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