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Procesado: USGC
Delitos: Homicidio agravado y/o 

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia


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 / PORTE DE ARMAS DE FUEGO / LIMITES PARA APELAR LA SENTENCIA ANTE ACEPTACIÓN DE CARGOS / NULIDAD POR INACTIVIDAD DEL ABOGADO DEFENSOR / ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL / LEGÍTIMA DEFENSA / REQUISITOS.
Como consecuencia de esa determinación del procesado (aceptar cargos por porte de armas) y su aceptación por parte el juez de primer grado, queda claro que en lo que atañe a la conducta sancionada por el artículo 365 del CP, el representante del procesado solo estaba facultado para apelar lo concerniente al monto de la sanción impuesta y lo relativo a subrogados penales. 

Sobre este tema se cita CSJ SP del 3 de septiembre de 2014, radicado 33.409, donde se manifestó lo siguiente:

“(…) 1.2.- En aplicación de estas directrices, la doctrina y la jurisprudencia penal han entendido que el sujeto procesal carece de interés para recurrir en casación cuando la sentencia impugnada satisface integralmente sus pretensiones, bien porque acoge sus posturas defensivas, o porque se dicta en total correspondencia con los acuerdos que ha realizado dentro de los marcos de la justicia consensuada, y que tampoco tiene interés para hacerlo cuando siendo la decisión desfavorable es consentida por el afectado CSJ AP, 16 Jul 2001, Rad. 15488 y CSJ AP, 20 Oct. 2005, Rad. 24026…”
En el caso sub lite, el censor aduce una presunta inactividad por parte del abogado que representó inicialmente los intereses del señor USGC durante la fase de juzgamiento…
… en el caso sub examen no se cumplen los requisitos deducidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ya que no hubo una evidente ausencia de estrategia defensiva del abogado Luna Mosquera, ni se evidencia que este hubiera tenido una conducta pasiva en la fase de solicitudes probatorias o en su intervención en el juicio o que esas situaciones hubieran tenido injerencia en la decisión adversa para el procesado, dado el reducido margen de maniobra con que contaba el defensor en el presente caso ante la contundente prueba de que disponía la FGN para probar la responsabilidad del señor USGC por el homicidio del menor JPAP. (…)
“… es prudente recordar que la legítima defensa es una causal de exclusión de la responsabilidad criminal consagrada en el numeral 6º del artículo 32 del C.P. en virtud de la cual desde el plano de la antijuridicidad se justifica el derecho que le asiste a toda persona de rechazar o de repeler las actuaciones injustas provenientes de terceras personas que generen una amenaza o un peligro inminente a algún interés jurídicamente protegido.
“Acorde con la redacción de la norma y con lo que se ha dicho tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, se tiene establecido que para la procedencia de dicha causal de ausencia de la responsabilidad penal es necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos:…”. (…)
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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	Procesados
	USGC

	Delito
	Homicidio agravado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira

	Asunto 
	Resolver el recurso de apelación interpuesto en contra de la sentencia condenatoria proferida el 4 de junio de 2014


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el defensor del procesado, en contra de la sentencia condenatoria dictada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual se condenó a USGC, como autor responsable de las conductas punibles de homicidio agravado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones.
2. ANTECEDENTES

2.1. El supuesto fáctico del escrito de acusación es el siguiente: 
“Se logró establecer por medio de información legalmente obtenida que para el día domingo 10 de marzo del año (2013), el señor USGC y su compañera permanente LUISA FERNANDA FERNÁNDEZ GALLO, residían en la carrera 27 Nro. 72-76 del Barrio El Oso de Cuba. Se sabe que durante todo el día la pareja estuvo buscando las llaves de una motocicleta de su propiedad porque se le habían extraviado. En horas de la noche llegó a la residencia un joven - apodado CHEMA - quien informó a USGC, que las llaves de la motocicleta las tenía el menor JUAN PABLO AMARILES PIEDRAHITA, quien es sobrino de Luisa Fernanda; pero que para devolvérselas debía enviarle un dinero.

En vista de lo anterior, Luisa Fernanda (tía de Juan Pablo) se dirige a la residencia del menor - es decir, a la Manzana “G” casa 8 Piso 2o del Barrio Alameda del mismo sector de Cuba, una vez allí requiere al sobrino para que le devuelva las llaves de la motocicleta, el joven le contestaba que él no tenía ningunas llaves. En ese instante ingresa al inmueble la señora LUZ ELENA GALLO ZULETA, abuela de Juan Pablo y madre de Luisa Fernanda, quien presencia cuando a la residencia acude USGC, quien discute con JUAN PABLO, por las mentadas llaves. Se dice por parte de los testigos presenciales que Juan Pablo se armó de una navaja y le hizo un lance a USGC, quien en presencia de todos, sacó de la pretina de su pantalón un arma de fuego tipo pistola y la accionó contra la humanidad de Juan Pablo - logrando lesionarlo en el abdomen.

Luego de que en un taxi se subiera al joven lesionado y trasladado al Hospital San Joaquín de Cuba, donde posteriormente fallece por la gravedad de la herida, el señor USGC se presenta en las Instalaciones de la SIJIN donde pone en conocimiento del Patrullero Palacios Montes Yovanny Andrés lo sucedido y manifiesta su deseo de entregarse ante las autoridades judiciales, sin que se supiera del paradero del arma con la cual causó la muerte del menor. Como no existía flagrancia en ese momento el señor USGC fue dejado en libertad.”
2.2. Las audiencias preliminares se adelantaron ante el Juzgado 4º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira. Se formuló imputación en contra de USGC, como autor de las conductas punibles de homicidio y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones, de acuerdo con lo establecido en los artículos 103, y 365 del Código Penal. El imputado aceptó los cargos y fue afectado con medida de aseguramiento de detención preventiva.
2.3 El Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad asumió el conocimiento (fl. 8). La audiencia de formulación de acusación se celebró en sesiones del 25 de octubre de 2013 (fl. 15) y 3 de diciembre de 2013 (fl. 19-20). La audiencia preparatoria se llevó a cabo el 27 de enero de 2014 (fl. 23-26). El juicio oral se realizó el 2 de abril de 2014 (fl. 33-39). El dicho acto el señor USGC aceptó su responsabilidad frente al delito de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones y por lo tanto el A quo dispuso la ruptura de la unidad procesal. Al término de la audiencia pública la Juez de conocimiento anunció el sentido de fallo de carácter condenatorio. La sentencia se dictó el 4 de junio de 2014 (fl. 96-111).
2.4 La defensa apeló el fallo de primer nivel. 

3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO
Se trata de USGC, identificado con cédula de ciudadanía 1.088.238.475 de Pereira, nacido el 10 de mayo de 1986, es hijo de Uber de Jesús y Luz Dary, de ocupación electricista.
4. FUNDAMENTOS DEL FALLO
4.1 El juez de primer grado fundamentó el fallo condenatorio en los siguientes argumentos:
· Al inicio del juicio oral el señor USGC… aceptó los cargos respecto al delito previsto en el artículo 365 del CP. La existencia de esa conducta que atenta contra el bien jurídico de la seguridad pública se encuentra acreditada con los siguientes EMP: i) la necropsia de JPAP en la cual el médico legista Ervin Montoya Zapata hizo referencia a una herida con proyectil de arma de fuego; ii) en el lugar de los hechos fue hallada una vainilla, y en el cuerpo de la víctima fue detectado un proyectil y al ser analizados por el perito balístico Wilson Sanabria Sierra, se pudo establecer que esos elementos habían sido impulsados por un arma de fuego tipo pistola; y iii) la certificación expedida por las Fuerzas Militares de Colombia en el sentido de que el procesado no contaba con permiso para portar armas de defensa personal. Lo anterior aunado al allanamiento a cargos del procesado permitía emitir una sentencia condenatoria en contra del señor USGC, por la violación del artículo 365 del CP, que le generaba el correspondiente descuento punitivo. 
· El homicidio atribuido al acusado fue acreditado a través de la declaración del médico legista Ervin Montoya Zapata, quien señaló que la muerte del menor JPAP se produjo de manera violenta como y como consecuencia de una herida a nivel del epigastrio, que le desencadenó un shock hipovolémico y shock cardiogénico. 
· El testimonio de Luisa Fernanda Fernández Gallo tía de la víctima y quien para la época de los hechos era la pareja sentimental del señor USGC.  cuya credibilidad no fue impugnada, fue sincero y detallado para establecer lo siguiente: i) la noche anterior a los sucesos USGC y la víctima JPAP tuvieron una discusión luego de que Luisa Fernanda le exigiera a su sobrino que se entrara, quien respondió de manera grosera lo que motivó un enfrentamiento con el procesado; ii) al día siguiente USGC buscó las llaves de su moto y un sujeto conocido como “Chema” le dijo que las llaves estaba en poder de JPAP; ii) con el fin de evitar un problema, Luisa Fernanda fue hasta la casa de su abuela para reclamarle las llaves a JPAP quien en ese momento estaba durmiendo y no portaba camiseta. El joven negó tener ese elementos. iii) a ese mismo lugar arribaron el procesado y la señora Luz Elena Gallo Zuleta, madre de Luisa Fernanda; iv) cuando JPAP vio a USGC tomó uno de los cubiertos del comedor y le “manoteaba”; v) las señoras Luisa Fernanda y Luz Elena se interpusieron entre los dos dándole la espalda al procesado, mientras que Evangelina (abuela de JPAP) estaba a su lado; vi) cuando JPAP le solicitó a los visitantes que se fueran de esa morada, USMG sacó una pistola, le corrió la cabeza a señora Luz Elena para abrir espacio a su arma y la accionó contra la víctima. En ese momento Luisa Fernanda Fernández tomó a USGC porque pensó que iba a seguir disparando.  
· Los dichos de Luisa Fernanda Fernández fueron corroborados por la señora Evangelina Zuleta de Gallo, abuela de la mentada testigo y de JPAP. Por su parte la señora Luz Elena Gallo Zuleta, al ser preguntada por una entrevista en la que supuestamente dijo que la víctima JPAP había atacado en dos ocasiones al procesado, negó que eso hubiera ocurrido manifestando que el adolescente solamente la manoteaba con un utensilio que había tomado del comedor, agregando que tampoco había sido atacada por ese joven.

· Las manifestaciones de esas damas fueron a su vez corroboradas con la trayectoria del proyectil que segó la vida de JPAP, descritas por el médico legista y por el perito en balística Olav  Arbey Fernández Varón, con lo cual se logró acreditar que el acusado fue quien accionó el arma de fuego en contra de JPAP. 
· En cuanto al agravante por el cual acusó la FGN al señor USGC, advirtió que el mismo estaba fundado en la existencia de un motivo fútil para darle muerte a la víctima, sobre lo cual citó diversos precedentes de la CSJ sobre esta causal de agravación, que en este caso se originó en el hecho de que el acusado hubiera reaccionado de manera violenta por haberse extraviado las llaves de una motocicleta, de las cuales tenía copia el señor USGC, lo que le permitió usar su motocicleta luego de haber ocurrido los hechos, como lo dijo la testigo Ana Milena Piedrahita Gallo, lo que demandaba la aplicación del correspondiente incremento punitivo, ya que el acusado tenía conocimiento sobre la insignificancia de lo que reclamaba y sobre la idoneidad del arma que portaba. 

· El dolo con que actuó el acusado se deduce de los siguientes hechos: i) la presencia premeditada de USGC en la casa de la víctima; y ii) haber movido la cabeza de su suegra para acertar en su objetivo que no era otro que el menor. 

· El señor USGC expuso en el juicio lo siguiente: i) la víctima JPAP era un joven con problemas de drogadicción que agredía verbalmente a su familia y había participado en hurtos en el barrio; ii) la pistola que usó la portaba para su protección y la de un vehículo y una cámara que le había sido asignada por la Empresa de Energía; iii) la víctima y su familia sabían que permanecía armado; iii) la casa donde se encontraba el menor estaba a 6 cuadras de distancia y se dirigió a la misma armado teniendo en cuenta la peligrosidad del sector; iv) al llegar a la residencia el adolescente JPAB estaba alterado y se hallaba discutiendo con Luisa Fernanda Fernández; y vi) los familiares de JPAP se pararon al lado del menor para proteger al procesado; vi) la víctima le hizo un lance con un cuchillo de cocina (sin precisar si fue un trinchete o un utensilio del comedor y lo hirió en una mano), por lo que decidió accionar el arma. 
· En la sentencia se consideró que los planteamientos de la defensa relacionados con la legitima defensa como causal de exoneración de responsabilidad penal, no eran aceptables por las siguientes razones: i) el menor JPAP se encontraba descansando en su vivienda cuando llegó Luisa Fernanda Fernández; ii) seguidamente se hizo presente el acusado quien llegó molesto a reclamar las llaves de una motocicleta, lo que permite inferir que la víctima no realizó ningún acto de provocación; iii) pese a que USGC dijo haber sido agredido con un cuchillo por la víctima, lo cierto es que cuando se presentó ante las autoridades no dejó constancia sobre algún tipo de lesión ante el investigador de la Sijin Yovany Andrés Palacio Montes, quien además fue convocado al juicio, fuera de que las señoras Luisa Fernanda, Evangelina y Luz Elena negaron que entre la víctima y el acusado hubiera existido algún tipo de contacto físico, e incluso ellas y el acusado coinciden en que Luisa Fernanda y Luz Elena estaban ubicadas entre ambos, y en caso de aceptarse que el menor lesionó con un cuchillo al acusado, lo real es que no existe proporcionalidad entre el ataque con un cuchillo y la reacción con un arma de fuego, fuera de la diferencia de edades y contextura entre la víctima y el acusado quien además usurpó el lugar donde estaba descansando JPAP. Sumado a ello JPAP sabía que USGC permanecía armado y como la noche anterior lo amenazó, esa situación en particular pudo justificar el hecho de que el menor hubiera tomado el trinchete del comedor para amenazar a la persona que estaba invadiendo su espacio. 

· No se puede hablar de un error de prohibición por legítima defensa putativa, toda vez que el acusado fue el que incursionó en el lugar de residencia del menor para reclamar las llaves de una motocicleta, máxime si su compañera Luisa Fernanda estaba solucionando ese inconveniente, por lo cual el hecho de que el procesado hubiera hecho presencia en esa morada donde la víctima estaba descansando, permite inferir el ánimo de vindicta del procesado, quien actuó de manera dolosa cuando le dio muerte a JPAP ya que fue a la casa donde este se encontraba y apartó a la señora Luz Elena Gallo para poderle disparar, lo que excluye en el presente caso el reconocimiento de una convicción equivocada sobre un evento de legítima defensa, ya que lo que se deduce fue que el incriminado le dio muerte a la víctima para vengarse de ella .

4.2 Al hacer el ejercicio de dosimetría penal, el A quo partió de la pena prevista para el delito más grave (homicidio agravado) sancionado con pena de 400 a 600 meses de prisión al no existir causales de mayor punibilidad. Igualmente consideró que se debía partir del mínimo del primer cuarto, ya que el acusado intentó auxiliar a la víctima luego de dispararle.

4.2.1 En lo que atañe al delito descrito en el artículo 365 del CP, el juez de primer grado estimó que se debía partir de la sanción mínima para ese delito, que era de 108 meses de prisión que redujo en 1/6 parte, por la aceptación de cargos que hizo el procesado, y en consecuencia fijó la pena para esa conducta punible en 90 meses de prisión. 

Seguidamente estimó que como la suma de ambas sanciones ascendía a 490 meses de prisión, para no aplicar una pena irredimible, se debía fijar la sanción definitiva en 445 meses de prisión (400 por el homicidio agravado y 45 por el porte de armas). 
Se impuso como pena accesoria la de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por veinte (20) años y la prohibición del derecho a portar armas por 45 meses.

 Al procesado se le negó la suspensión condicional de la pena, con fundamento en lo dispuesto en el Código de la Infancia y la Adolescencia.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 DEFENSOR (Recurrente) 

En términos generales el abogado recurrente, que es diferente al togado que actuó hasta la finalización del juicio oral, solicitó que se declarara la nulidad de la actuación, por violación del derecho a la defensa. Su argumentación se sintetiza así:

· El representante del acusado no formuló solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria a excepción de su petición para que se recibiera el testimonio del procesado. 
· En el transcurso del juicio oral el acusado, con la asesoría de su Defensor aceptó cargos por la conducta de delito de porte ilegal de armas, por lo cual el juez de conocimiento dispuso la ruptura de la unidad procesal, fijó fecha para la lectura del fallo condenatorio por esa conducta y continuó con la vista pública por el homicidio agravado, pese a lo cual el vocero del acusado se refirió al artículo 365 del CP al presentar su teoría del caso.

·  El defensor inicial no fue claro al exponer la manera en que iba a acreditar la legitima defensa en favor de su representado ya que solamente solicitó como prueba su testimonio.
· Las técnicas del contrainterrogatorio desplegada por ese profesional fueron reducidas a su menor expresión frente a los testigos presentados por la FGN, ya que: i) no hizo uso del interrogatorio cruzado frente al médico Erbin Montoya Zapata, el perito Wilson Sanabria Sierra, Giovanny Palacio Montes ni Olaf Fernández Varon; ii) no objetó el interrogatorio que le hizo el fiscal a Luisa Fernanda Fernández; iii) formuló preguntas directas sobre temas que no abordó el delegado de la FGN en su interrogatorio directo; iv) hizo una pregunta indebida a la señora Luz Gallo Zuleta (madre de la víctima) en su interrogatorio cruzado, sin usar su entrevista; v) preguntó acerca de un disco compacto que no fue tema del interrogatorio directo y luego formuló otra pregunta “antitécnica”. 
· El mismo abogado una vez agotada la etapa probatoria, solicitó el aplazamiento del acto siguiente que era la presentación de sus alegatos de conclusión, aduciendo que había olvidado unos documentos en la ciudad de Cali, mediante los cuales se pretendía acreditar la legítima defensa con que actuó su representado, solicitud que fue denegada por el juez de conocimiento, lo que ratifica su desconocimiento de las técnicas del sistema acusatorio. 
· Hizo referencia a la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional y la doctrina relacionada con el ejercicio del derecho de defensa en el proceso penal y al marco normativo previsto en el artículo 29 de la CP, 457 del CPP , 8.2 de la ley 16 de 1972 (Convención de San José de Costa Rica) y 9, 10, 11 y 14, Ley 74 de 1968 (Pacto de Nueva York), para sustentar su argumentación en el sentido de que en el presenta caso se presentaba una causal de nulidad por deficiencia en la defensa del procesado, ya que su primer representante: i) pidió un interrogatorio extemporáneo ante un juez con función de control de garantías; ii) en la audiencia preparatoria expuso que consideraba pertinentes las pruebas pedidas por el delegado de la FGBN y solo solicitó el testimonio del acusado para invocar un evento de legítima defensa pero como prueba de la FGN, lo cual de haber sido aceptado habría reducido las posibilidades de defensa ante una eventual limitación del contrainterrogatorio; y iii) no se hizo uso adecuado del interrogatorio cruzado frente a los demás testigos de la FGN.

· Esas situaciones tuvieron incidencia en el juicio para que no se pudiera estructurar la prueba relativa a un evento de legítima defensa en el caso del procesado, lo que generó un vicio insubsanable que solo puede ser remediado a través de la declaratoria de nulidad del proceso.

· El procesado aceptó cargos por la violación del artículo 365 del CP y aunque el juez de conocimiento de manera particular luego de haber declarado la ruptura de la unidad procesal frente a ese delito posteriormente reunificó la actuación para dictar una sola sentencia por los delitos objeto de acusación, queda claro que su defendido tenía absolutamente claro que iba a ser condenado por el delito contra la seguridad pública. 
· No se presenta la misma situación frente al tipo de homicidio agravado, frente al cual su representado tenía una expectativa razonable de ser absuelto o que de ocurrir lo contrario podría recurrir esa decisión. Sin embargo la decisión del juez de primer grado “arrastró” una determinación como la tomada en torno al acto de porte ilícito de armas sobre la cual no existiría interés para recurrir.

· Esa determinación del A quo no generó una acumulación jurídica de penas desfavorable para el procesado, pero de ser considerada errónea, constituiría una razón adicional para invalidar parcialmente esa parte de la actuación por violación del debido proceso.

·  En lo que atañe a la responsabilidad del procesado, el censor se centró en manifestar que: i) el testimonio de la señora Luisa Fernanda Fernández quien dijo haber sido compañera permanente del acusado era cuestionable por “acomodar” su versión contra el acusado, al haberse enterado de que este le había sido infiel, por lo cual matizó sus dichos exponiendo hechos falsos al indicar que la víctima trató de defenderse de la agresión de USGC usando un cuchillo que hacía parte de los cubiertos del lugar donde se encontraba; ii) la víctima era un joven indócil y adicto a los estupefacientes lo que le había traído problemas con su familia; y iii) el procesado había estado durante dos días celebrando el día de la mujer a su compañera y a su suegra, por lo que la ingesta de licor había causado efectos en su integridad y en su salud. 

· La mayoría de pruebas presentadas en el juicio provenían de la  familia de la víctima, lo que generaba una desigualdad de armas respecto a la no responsabilidad del acusado ya que estaba dirigidos a perjudicar a USGC, por lo cual no se les podía otorgar la credibilidad que se les dio en el fallo de primer grado, en el cual se le impuso una pena exagerada y por encima de los límites de la razonabilidad a su representado.

· Finalmente en el acápite “SOLICITUD”, pidió: i) que se decretara la nulidad de la actuación adelantada contra USGC desde la formulación de la imputación por violación de su derecho a la defensa técnica y ii) que se revocara el fallo de primer grado y se absolviera al procesado. 
5.2 Delegada FGN (No recurrente) 

(Sinopsis)

· El censor criticó la actuación del anterior defensor del procesado al no actuar correctamente en el discurrir procesal, dando a entender que gran parte de culpa por la sentencia condenatoria que le fue proferida al acusado, la tuvo el defensor con su deficiente gestión, sin embargo desconoció que su antecesor, solo tenía para aportar como testigo en su defensa la declaración del acusado, a fin de que éste diera a conocer todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar y detalles de la manera como se desarrollaron los hechos, y no tenía más testigos, porque el crimen se cometió en el interior de la residencia de la señora Evangelina Zuleta De Gallo, por lo cual los únicos testigos del crimen fueron la misma familia del menor JPAP, puesto que el sentenciado irrumpió en la casa de la bisabuela de la víctima, en la que se encontraba inicialmente durmiendo la víctima, y le disparó en presencia de una respetable anciana, de la abuela del menor la señora Luz Helena Gallo Zuleta y de la tía del mismo de nombre Luisa Fernanda Fernández quien a la vez era la compañera permanente del acusado.

· No existían más testigos del momento de la comisión del crimen y por ello el defensor no podía aportar ningún otro testimonio, porque el hecho se cometió en el interior de una propiedad privada donde sólo estaban presentes los antes referidos, de modo que nada más podía aportar el defensor. 
· Independientemente de quien se hubiera encargado de la defensa en el juicio, en esa diligencia quedó plenamente demostrado con la veracidad, espontaneidad y contundencia de los testimonios allegados al juicio por parte de la Fiscalía, y la prueba pericial y documental que respaldó los testimonios de los testigos presenciales del hecho delictivo, que USGC, no obró en legítima defensa, ni se trató tampoco de una defensa putativa, y que lo hizo por motivo abyecto o fútil, es decir, por la pérdida de las llaves de una motocicleta que se le atribuyó al menor víctima y que finalmente el acusado después de cometer la conducta punible, huyó en la motocicleta, significando que él sí tenía duplicado de las llaves y que el perjuicio por su perdida era mínimo. 
· Se advierte que el procesado sentía odio y venganza contra el menor, y que quería darle muerte y así lo hizo y premeditó la comisión de la conducta punible, desde que se fue armado para la casa de la bisabuela donde sabía que estaba el menor.

· La sentencia condenatoria no significa que el defensor no hiciera su labor técnicamente con los conocimientos jurídicos necesarios para tal fin. En cambio, resultaba muy difícil demostrar la legítima defensa del penado teniendo en cuenta la manera y las personas ante quienes cometió el crimen. 

· No se cumplen las causales establecidas para que se decrete una nulidad de lo actuado por falta de defensa técnica o violación al derecho de defensa y debido proceso, aunado a que el a quo dio aplicación a los criterios de valoración de la prueba, apreció el acervo probatorio en su conjunto, conforme a lo dispuesto en el artículo 380 del C.P.P.; la FGN probó más allá de toda duda, la existencia del delito y de la responsabilidad del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio y el fallador aplicó lo dispuesto en el artículo 404 de la Ley 906 de 2004, sobre la apreciación del testimonio, y precisamente en aplicación de las anteriores normas, y en los criterios de la sana crítica y reglas de la experiencia, conforme a su sabiduría y conocimientos jurídicos, advirtió que lo expresado por el acusado en el juicio no correspondía a la verdad y por tanto no dio credibilidad al dicho del enjuiciado.
· Respecto de la ruptura de la unidad procesal por la aceptación de cargos del delito de fabricación, tráfico y porte ilegal de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, fue en el momento de conocerse el sentido del fallo condenatorio que se retomó el caso por el porte ilegal de armas, ya que tratándose de los mismos hechos era mucho más conveniente, por economía procesal y eficacia de la justicia, resolver en una sola sentencia sobre los dos delitos cometidos la noche del 10 de marzo del año 2013.
· La ley de Infancia y Adolescencia impide que al sentenciado se le reconozca o conceda alguna clase de beneficio y de otra parte, porque en el artículo 44 C.N, está establecido que los derechos de los niños o menores de edad, prevalecen sobre los demás, por lo que el penado estaba obligado a respetar la vida de ese menor de edad y no lo hizo.
· Lo que se pretende con el recurso interpuesto es evadir la responsabilidad del procesado en el crimen cometido contra JPAP ignorando el conocimiento de las formalidades constitucionales, legales y procedimentales con las que actuó el fallador. 
· Solicitó negar la petición de nulidad porque en la actuación procesal no existe violación ni al debido proceso, ni al derecho de defensa, por lo cual se debe confirmar la sentencia condenatoria. 

5.3 Representante de las víctimas (No recurrente)

(Sinopsis)
· El procesado estuvo representado todo el tiempo por su abogado de confianza quien dio manejo y orientación al proceso, a su teoría del caso y contrainterrogó a los testigos de la forma en que lo consideró pertinente y oportuna. 
· Respecto de los testimonios de los peritos médico cirujano y balístico, consideró que no había necesidad de contrainterrogar, porque no se trata de hacer las cosas por hacer, en cambio el procesado sí tuvo una defensa técnica con las herramientas que tenía a su disposición toda vez que las únicas personas presentes en el lugar de los hechos fueron uniformes en declarar lo que había pasado, lo cual no iba a cambiar con un interrogatorio. 
· No fue posible probar la legitima defensa porque los agentes que atendieron el caso no vieron la herida que presuntamente el menor le había causado al encartado y se requiere del cumplimiento de unos requisitos como lo es la agresión, que sea actual o inminente, injusta y la defensa debe ser proporcional a la agresión. 
· Por el contrario el penado nunca tuvo ánimo de defensa, recorrió seis cuadras para ir por un arma, se trató de un acto de intolerancia que llegó al extremo de cometer del delito por unas llaves que tenía en su bolsillo. 
· Es necesario tener en cuenta los derechos de las víctimas toda vez que no se debe someter a la familia a otro interrogatorio y el desgaste del aparato judicial solo porque el apoderado no tiene pruebas para defender lo indefendible, aunado a que se le garantizó al procesado el ejercicio de su derecho de defensa durante todo el proceso.
· Solicitó confirmar en todas sus partes el fallo impugnado. 

6. CONSIDERACIONES DE  LA SALA

6.1 Esta Sala es competente para conocer del recurso propuesto, con base en lo establecido en los artículos 20 y 34-1 del C. de P.P.
6.2 CONSIDERACIÓN INICIAL:
6.2.1 En lo concerniente al recurso propuesto por el nuevo Defensor del señor del señor USGC (en adelante USGC), es necesario precisar que durante la audiencia de juicio oral celebrada el 2 de abril de 2014, el acusado aceptó la comisión del delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. Frente a ese acto de parte el juez de conocimiento decretó la ruptura de la unidad procesal en lo relativo al delito descrito en el artículo 365 del CP., cuya sanción fue incluida en la sentencia de primera instancia.

6.2.2 Como consecuencia de esa determinación del procesado y su aceptación por parte el juez de primer grado, queda claro que en lo que atañe a la conducta sancionada por el artículo 365 del CP, el representante del procesado solo estaba facultado para apelar lo concerniente al monto de la sanción impuesta y lo relativo a subrogados penales. 

Sobre este tema se cita CSJ SP del 3 de septiembre de 2014, radicado 33.409, donde se manifestó lo siguiente:

“(…) 1.2.- En aplicación de estas directrices, la doctrina y la jurisprudencia penal han entendido que el sujeto procesal carece de interés para recurrir en casación cuando la sentencia impugnada satisface integralmente sus pretensiones, bien porque acoge sus posturas defensivas, o porque se dicta en total correspondencia con los acuerdos que ha realizado dentro de los marcos de la justicia consensuada, y que tampoco tiene interés para hacerlo cuando siendo la decisión desfavorable es consentida por el afectado CSJ AP, 16 Jul 2001, Rad. 15488 y CSJ AP, 20 Oct. 2005, Rad. 24026.

Por esto tiene establecido que la limitación al derecho a controvertir los aspectos aceptados o concertados con la Fiscalía, se erige en garantía de seriedad del acto consensual y expresión del deber de lealtad que debe guiar las actuaciones de quienes intervienen en el proceso penal, única manera de que el sistema pueda ser operable, pues de permitirse que el implicado continúe discutiendo ad infinitum su responsabilidad penal, no obstante haber aceptado libre y voluntariamente  los cargos válidamente imputados, el propósito político criminal que  justifica el sistema de lograr una rápida y eficaz administración de justicia a través de los allanamientos, acuerdos y negociaciones con la Fiscalía, y de obtener ahorros en las funciones de investigación y juzgamiento, se tornaría irrealizable.” (Subrayas fuera del texto original).

6.2.3 Por lo anterior, y en virtud al principio de impugnabilidad subjetiva, esta Colegiatura considera que en el caso objeto de estudio lo concerniente a la responsabilidad del procesado respecto al delito contra la seguridad pública no admite discusión, ya que el acusado admitió de manera libre, consciente y voluntaria haber realizado ese delito dicho delito, motivo por el cual no hay lugar a pronunciarse sobre ese apartado del fallo de primera instancia. 

En ese sentido se cita lo expuesto en CSJ SP del 13 de abril de 2011, radicado 34145, sobre los conceptos de “impugnabilidad objetiva e impugnabilidad subjetiva” en materia de recursos, donde se dijo lo siguiente:
“(...) Pues bien, el ejercicio del derecho a impugnar en casación, exige dos presupuestos procesales básicos que delimitan y condicionan la promoción de la inconformidad con la sentencia que es su objeto.

El primero de ellos se contrae a la conocida como impugnabilidad objetiva que hace relación con la naturaleza de la decisión que es susceptible del recurso y que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 181 del Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) comprende "las sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos adelantados por delitos…”.

A su turno, el segundo corresponde a la denominada impugnabilidad subjetiva que tiene directa vinculación con el interés jurídico para recurrir, esto es, con los motivos en que se funda el gravamen que la sentencia le infiere al recurrente y que delimitan inequívocamente el contenido y alcance del recurso, pues si el sujeto procesal manifiesta su aquiescencia, expresa o tácita con ella, inmediatamente desaparece el interés, pues no obstante subsistir un teórico agravio, el mismo no resulta susceptible de controversia alguna...” (Subrayas ex texto). 

6.2.4 En consecuencia es evidente que en el caso en estudio existe una ausencia de interés para recurrir del impugnante frente al delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, lo que además es admitido por el censor en el párrafo 4 de la página 12 de su escrito de impugnación
, por lo cual la Sala no hará ningún pronunciamiento sobre este tema puntual.

6.3 En consecuencia y siguiendo el llamado principio de prioridad, esta Colegiatura se ocupará de los problemas jurídicos propuestos que tiene que ver: i) la solicitud del recurrente para que se decrete la nulidad de la actuación desde la audiencia de formulación de imputación, por considerar que se presentó una violación del derecho de defensa por falencias en el cumplimiento del mandato otorgado al primer defensor del procesado, en lo que atañe al ejercicio del ius postulandi lo que en su opinión tuvo injerencia en la condena impuesta al recurrente por el delito de homicidio agravado; y ii) de manera subsidiaria se examinará lo concerniente a la responsabilidad del señor  USGC por la conducta contra la vida del menor JPAP, sobre la cual se hizo una argumentación tangencial por parte del impugnante.

6.4 SOBRE LA SOLICITUD DE DECLARATORIA DE NULIDAD DEL PROCESO.

6.4.1 En el caso sub lite, el censor aduce una presunta inactividad por parte del abogado que representó inicialmente los intereses del señor USGC durante la fase de juzgamiento, sobre lo cual se hace el siguiente análisis: 

6.4.2 El derecho de defensa se encuentra reconocido por el artículo 29 de la C.P. que dispone lo siguiente: “quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. Además esta garantía aparece consignada en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos artículo 14, numeral 3º literal b) y en la Convención Americana de Derechos Humanos, artículo 8º, numeral 2º literales d) y e). Estos instrumentos internacionales se encuentran incorporados en nuestro ordenamiento interno a través de las Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, respectivamente y hacen parte del “bloque de constitucionalidad, por mandato expreso del artículo 93 de la Constitución Política. 

6.4.3 En atención a la argumentación del recurrente quien cuestiona la idoneidad profesional del abogado Jorge Darío Luna Mosquera, en razón de su actuación dentro del proceso que se tramitó contra USGC por el concurso de conductas punibles enunciado, hay que manifestar inicialmente que para establecer una violación del derecho de defensa que constituye una de las causales de nulidad que contempla el artículo 457 del CPP, no se puede acudir simplemente a la particular opinión que un nuevo letrado tenga sobre la gestión adelantada por su antecesor, que en estos casos estaría basada en su conocimiento privado, que desde los tiempos de Jeremías Bhentam, se encuentra proscrito como evidencia o fuente probatoria,  lo que demanda un ejercicio de valoración sobre componentes diversos relacionados con el ejercicio del derecho a la defensa.
6.5 Descendiendo al caso en concreto y para dar solución al problema jurídico propuesto, con base en los precedentes citados, resulta necesario hacer referencia a la gestión defensiva cumplida por el abogado Luna Mosquera en las diferentes audiencias en las que actuó con el fin de establecer si resulta o no procedente el decreto de nulidad por una presunta indiligencia profesional, que en todo caso no se puede deducir de apreciaciones subjetivas sobre la conducta o el grado de acierto de las peticiones que en su oportunidad formuló el citado profesional, o la manera en la que este hizo uso de las técnicas de interrogatorio o contrainterrogatorio en ejercicio de su derecho de postulación. 
6.6 En ese sentido hay que manifestar que el togado Jorge Darío Luna Mosquera asistió al acusado a partir de una diligencia celebrada con posterioridad a las audiencias preliminares que se adelantaron el 21 de junio de 2013 (en la cual el procesado no aceptó cargos), denominada “audiencia de renuncia a guardar silencio”, la cual fue desarrollada el 23 de septiembre de 2013, ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, y hasta la finalización de la audiencia de juicio oral, su intervención dentro de la causa de la referencia se relaciona de la siguiente manera: 

6.6.1 En la audiencia celebrada el 23 de septiembre de 2013 el Juez Quinto Penal Municipal con funciones de control de garantías de esta ciudad le reconoció personería jurídica para actuar al doctor Luna Mosquera, quien procedió a sustentar su petición de “renuncia al derecho a guardar silencio” del procesado. Sin embargo el citado profesional al ser requerido por el juez aclaró que dicho acto no tenía como objeto la aceptación de los cargos que le habían sido comunicados al señor USGC en la audiencia de formulación de imputación, sino que la había pedido para que el incriminado entregara su versión sobre lo sucedido en relación con la muerte del menor JPAP con el fin de que el juez de conocimiento tuviera suficientes elementos de juicio antes de realizar la audiencia de formulación de acusación. 

6.6.2 Seguidamente el delegado de la FGN y la apoderada de la víctima se opusieron a esa petición, aduciendo entre otras razones que esa solicitud se debía haber hecho por la vía de un interrogatorio al indiciado en la fase investigativa, pero que al haberse presentado acusación, al señor USGC le quedaba como alternativa rendir su declaración en el juicio oral, por lo cual no era procedente esa audiencia atípica.

6.6.3 El juez 5º penal municipal con funciones de garantías no accedió a la solicitud elevada por el doctor Luna Mosquera con base en el artículo 131 del CPP, para lo cual consideró que: i) el interrogatorio a indiciado se podía practicar hasta antes de la audiencia de formulación de imputación, la cual ya se había cumplido dentro de la actuación; ii) el abogado que representaba los intereses del procesado le había dado una interpretación equivocada al precitado artículo 131 del CPP, que se refería al derecho del procesado de renunciar a su derecho a guardar silencio, lo que no era procedente en esta etapa procesal; iii)  ese tipo de audiencias no estaba enunciada de manera taxativa dentro de la Ley 906 de 2004; y iv) que la misma solicitud tampoco cumplía con las exigencias para la práctica de una prueba anticipada que estaban previstas en el  artículo 274 de la Ley 906 de 2004. 

La anterior decisión no fue recurrida por el abogado que representaba al señor USGC. 

6.7 En la audiencia celebrada el 3 de diciembre de 2013
, el defensor del señor USGC manifestó que conocía el escrito de acusación
 y que contaba con una copia del mismo. Finalmente ante una pregunta del juez dijo adujo que hasta ese momento no había recolectado evidencias. 

6.8 En la audiencia preparatoria que se llevó a cabo el 27 de enero de 2013 el abogado Jorge Darío Luna Mosquera advirtió que no tenía observaciones sobre el descubrimiento de probatorio de la FGN
. 

6.8.1 Cuando le correspondió hacer su descubrimiento probatorio el defensor manifestó: i) que sometería a contrainterrogatorio a los testigos de la FGN
; y ii) no se opuso a las pruebas pedidas por la delegada de la FGN
. Al ser interrogado sobres sus solicitudes probatorias expuso lo siguiente: “además de las pruebas que enunció la Fiscalía, y que considera la defensa pues sobre todo las testimoniales… conducentes e igualmente pertinentes, pero además de ello la defensa solicita se incluya en ese compendio de pruebas el interrogatorio al indiciado en el cual la defensa ha venido haciendo énfasis. En una audiencia que se solicitó ante un juez de control de garantías este interrogatorio fue negado, por considerar de que ya se había asignado un juez de conocimiento y se dijo de que se tuviera en cuenta para el juicio, hay que anotar su señoría que aquí en las diligencias consta que el ciudadano USGC acusado, ha venido insistiendo desde el momento de los hechos que se le escuche en interrogatorio para dar una mejor visión a la situación que se investiga… consideramos que conforme al artículo 131 del CPP este interrogatorio a indiciado es procedente y conducente y necesario… las pruebas con que cuenta la defensa son las mismas que ha anunciado la FGN y no le queda a la defensa más que ofrecer el testimonio del ciudadano USGC”. Finalmente manifestó que no tenía ninguna observación o solicitud de rechazo a las pruebas solicitadas por la FGN ya que su interés era el de someterlos al interrogatorio cruzado.

6.8.2 El juez de conocimiento consideró que el acusado tenía derecho a declarar en el juicio oral, por lo que accedió a que este rindiera su testimonio en la vista pública
. 

6.9 El 2 de abril de 2014 se instaló el juicio oral. Inicialmente el señor USGC aceptó su responsabilidad penal frente al delito de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones. 

6.9.1 A continuación la delegada de la FGN hizo referencia a los hechos estipulados con la defensa
.

6.9.2 A partir de la hora 00:15:00 del primero de los registros de juicio oral, el defensor expuso su teoría del caso, señalando que con los EMP y EF se probaría que el acusado había actuado en legítima defensa ante una agresión sufrida por parte del menor JPAP, y que se acreditarían las razones por las cuales su mandante portaba un arma de fuego y se demostraría que no había actuado de manera premeditada, por lo cual debería ser absuelto.

6.9.3 En ese mismo acto, el abogado Luna Mosquera avaló las estipulaciones celebradas con la FGN.

6.10 Ya en lo referente a la práctica de las pruebas en el juicio y específicamente durante la recepción de los testimonios allegados por la FGN, el defensor Jorge Darío Luna Mosquera, hizo uso del derecho de contradicción frente a la prueba testimonial del ente acusador, para lo a lo cual ejerció el interrogatorio cruzado (que en realidad se hizo como un interrogatorio directo) frente a los siguientes declarantes: 

6.10.1 Luisa Fernanda Fernández Gallo, tía de la víctima (A partir de H:01:13:12 registro 1), con lo cual la defensa estableció como aspectos relevantes que la testigo nunca había sido agredida por el joven que fue asesinado, quien era su sobrino JPAP, que este no atacó al acusado ya que de haberlo hecho necesariamente la tenía que agredir a ella primero porque estaba en medio del acusado y la víctima y que no supo que quiso expresar JPAP cuando le dijo al procesado “que salieran”.
6.10.2 Evangelina Zuleta de Gallo (H:00:13:05, registro 2), bisabuela de la víctima, quien respondió a las preguntas del defensor sobre el cuarto donde estaba la víctima, y dijo que en el comedor había un cuchillo romo de mesa que era un cubierto de cocina.

6.10.3 Luz Elena Gallo Zuleta (H:00:30:48, registro 2), abuela de la víctima. El defensor la confrontó sobre una entrevista que rindió el 10 de marzo de 2013 donde dijo que su nieto JPAP – a quien se refería como “su hijo”- había atacado a USGC, lo que negó la testigo, quien expuso que la víctima “le manoteó” a USGC con un utensilio de cocina, indicando la señora Gallo que no había dicho que el menor hubiera atacado al procesado ya que no tuvo tiempo de agredirlo, pues JPAP no salió del área del comedor. Agregó que su nieto nunca las había agredido ni a ella ni a su hija Luisa. Hizo referencia a la pérdida de un DVD que su hija Milena le había dado a la víctima y dijo que le tuvieron que dar un dinero a unos amigos de JPAP para recuperarlo, explicando que esa situación no había generado ningún incidente con el acusado. Igualmente expuso que en su entrevista nunca dijo que se hubieran presentado amenazas de USGC contra JPAP, y que la única discusión entre su nieto y el procesado se había presentado “el sábado amanecer domingo”. 

6.10.4 Ana Milena Piedrahita (H:00:44:00, registro 2), respondió a una pregunta del defensor, diciendo que luego de que ocurriera el hecho no había vuelto a ver al acusado. 
6.10.5 PT. Johan Hernández Benítez (H:00:57:19, registro 2), contestó al defensor que el primer respondiente lo atendió en el inmueble donde ocurrió el crimen y le informó que una persona había sido lesionada con arma de fuego.

6.10.6 Yovanny Palacio Montes (H:01:14:37, registro 2) respondió al defensor que se le había recibido entrevista sobre los hechos a Luisa Fernanda Fernandez, Evangelina Zuleta de Gallo y Luz Helena Gallo Zuleta y luego se refirió a la manera como se hizo la captura del procesado. 

6.11 Finalmente el abogado Jorge Dario Luna Mosquera llamó a declarar como su testigo al procesado USGC a quien interrogó respecto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que aconteció el hecho investigado, quien planteó en lo esencial que había accionado su arma en legítima defensa, ya que JPAP quien era drogadicto y mostraba una conducta agresiva contra su familia, había salido “acalorado” de su cuarto y lo había agredido con un cuchillo en su mano izquierda luego de hacerle varias acometidas.

6.12 Luego al ser requerido para que presentara sus alegatos de conclusión el abogado Luna Mosquera solicitó inicialmente que se aplazara la audiencia para preparar de mejor manera su argumentación ya que debía estudiar el caso con los elementos que tenía en su oficina en Cali, a lo cual no accedió el juez de conocimiento.

Luego de un receso el letrado Luna hizo su exposición final
 donde manifestó en lo esencial que: i) con base en la prueba practicada se debía aplicar el artículo 32-6 del CP y absolver al procesado ya que se vislumbraba esa causal de ausencia de responsabilidad de su representado quien había sido atacado con un cuchillo por la víctima; ii) para el efecto hizo referencia a la entrevista y la declaración de Luisa Fernanda Fernández y Luz Elena Gallo Zuleta señalando contradicciones en sus versiones sobre los hechos; y iii) puso de presente lo complejo del caso y el hecho de que no había podido ahondar más en el asunto; iv) de la prueba testimonial practicada en el juicio se deducían una serie de dudas que se debían absolver en favor del procesado; y vi) la FGN no probó que USGC hubiera tenido la intención de darle muerte a la víctima, ya que solamente accionó su arma en una oportunidad y luego de dispararle a JPAP le prestó auxilio.

6.13 Lo expuesto anteriormente permite inferir que al señor USMG le fueron salvaguardados sus derechos a la defensa técnica y al debido proceso, pues contó en todo momento con la asesoría de su apoderado judicial, quien asumió una estrategia defensiva tendiente a demostrar que en caso de la referencia su prohijado había cometido el delito de homicidio agravado actuando en legítima defensa al verse obligado a responder ante una agresión de la víctima quien lo había atacado con un cuchillo en medio de una discusión que se presentó cuando fue a la casa de la bisabuela del menor JPAP a reclamarle a este que le entregara las llaves de su motocicleta, planteando el abogado Luna Mosquera una petición subsidiaria en su alegato de conclusión, en el sentido de que el caso podía ser considerado como un homicidio preterintencional, lo que se desprende de su manifestación en el sentido de que el procesado no quería darle muerte a la víctima, lo que deducía del hecho de que solamente le hubiera descerrajado un disparo y de haberle prestado auxilio luego de que se presentara el hecho.

6.13.1 En ese orden de ideas y frente a la argumentación del censor, hay que poner de presente las dificultades que presentaba para el legista Luna Mosquera el asunto que le fue encomendado ante la contundencia de la prueba que obraba contra su representado, y ello explica que su única opción defensiva fuera la de plantear la causal de exoneración de responsabilidad del artículo 32-6 del CP y subyacentemente la figura del homicidio preterintencional, ya que en este caso no resultaba discutible la muerte violenta de la víctima en virtud de las estipulaciones celebradas, ni la autoría del hecho ya que es obvio que quien plantea una legítima defensa o un posible homicidio preterintencional, admite necesariamente la realización de la conducta punible de homicidio como ocurrió en el presente caso, máxime si su cliente había aceptado el porte ilegal del arma con la que fue ultimado el joven JPAP.

6.13.2 Por lo tanto al examinar el caso dentro de su contexto probatorio, se advierte que se trataba de un proceso donde era muy complejo desvirtuar la responsabilidad de USGC por el homicidio de JPAP, ante la uniformidad con que las señoras Evangelina Zuleta de Gallo, su hija Luz Elena Gallo Zuleta y su nieta Luisa Fernanda Fernández Gallo (compañera del acusado para la fecha de los hechos) narraron lo que les correspondió presenciar sobre la manera como USGC le dio muerte al menor JPAP, luego de hacerle un reclamo por un motivo baladí, como el hecho de que presuntamente había tomado las llaves de su motocicleta acto que no le generó ningún perjuicio al procesado, ya que la señora Ana Milena Piedrahita dijo que luego de que USGC cometió el hecho lo vió pálido y con un comportamiento extraño y al preguntarle que le pasaba este le dijo que luego se daría cuenta, después de lo cual tomó su moto y se fue del lugar, lo que indica que tenía llaves de repuesto de ese velocípedo, por lo cual el acto que le atribuyó a JPAP o sea el haber tomado las citadas llaves no le causó ningún agravio.

6.13.3 De modo que examinada la situación en el caso concreto no se observa que le asista razón al recurrente al plantear la nulidad del proceso por deficiencia en la defensa técnica, ya que la realidad es tozuda, y se afirma lo anterior porque en el presente caso, la bisabuela, la abuela y la tía del menor JPAP que tenían la calidad de testigos directos del homicidio, en los términos del artículo 402 del CPP fueron claras y constantes en sus versiones que descartaban la causal de exoneración planteada por el defensor del acusado, quien en consecuencia y seguramente por conocer que no existían otros testigos presenciales que desmintieran el relato de esas damas, hubo de optar por acudir al interrogatorio cruzado de esas declarantes (que en este caso no se hizo ya que se formularon preguntas abiertas por parte del vocero del acusado) y a presentar como testigo a su mandante para tratar de la eximente de legítima defensa y de manera  subsidiaria o subyacente la causación de un resultado que excedió la voluntad del agente, para adecuar la conducta atribuida a su representado,  dentro del artículo 24 del CP.

6.14 En ese orden de ideas se entiende que esas limitaciones para el ejercicio de la actividad defensiva venían dadas por las mismas circunstancias determinadas por la prueba existente sobre el hecho, lo que explica que el abogado Luna Mosquera no hubiera tenido otra opción que interrogar a los testigos de la FGN y presentar como testigo a su mandante, para tratar de sacar avante su teoría del caso sobre la situación de legítima defensa en que actuó su representado o de manera subsidiaria que se considerara el acto como un homicidio preterintencional según su alegato postrero, y por ello la nulidad deprecada no se puede deducir a partir de las apreciaciones personales y subjetivas del recurrente sobre la estrategia defensiva del profesional que representó al acusado en la etapa de juzgamiento, dejando entrever una supuesta inactividad de su parte, que aparece desvirtuada con el recuento que se hizo sobre las solicitudes probatorias y las intervenciones en el juicio del letrado Luna Mosquera que se reitera, estaban condicionadas a un estrecho marco dada la contundencia de la prueba que presentó la FGN contra su representado.

6.15 En ese sentido hay que manifestar que en la jurisprudencia pertinente sobre el tema en discusión se ha expuesto lo siguiente:

6.15.1 En la sentencia T- 395 del 24 de abril de 2010 de la Corte Constitucional  se hicieron las siguientes consideraciones:

(...) Ahora bien, de acuerdo con los presupuestos fácticos que determinan la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, la jurisprudencia constitucional sostiene que, en principio, las fallas o deficiencias en la defensa técnica del procesado no constituyen una vía de hecho judicial. A juicio de la Corte, en cuanto no existe una relación de necesidad entre una y otra, las posibles faltas en la asistencia letrada solo habilitan al afectado para reclamar su protección judicial y ejercer los recursos ordinarios y extraordinarios preestablecidos en el proceso, sin que tal habilitación se extienda por sí misma al amparo constitucional. 

Desde esta perspectiva la Corte ha considerado que se sólo entiende violado el núcleo esencial del derecho a la defensa técnica, cuando concurren los siguientes cuatro elementos:

i) Debe ser evidente que el defensor cumplió un papel meramente formal, carente de cualquier vinculación a una estrategia procesal o jurídica. 

Esto implica que efectivamente se presenten fallas en la defensa que, desde ninguna perspectiva posible, puedan encuadrarse dentro del margen de libertad con que cuenta el apoderado para escoger la estrategia de defensa adecuada. A este respecto, la jurisprudencia ha puesto de presente que las fallas de la defensa no pueden estar referidas a aspectos que se encuentren por dentro de la estrategia del abogado para proteger los intereses del sindicado.  En efecto, el defensor cuenta con un amplio margen de discrecionalidad en el ejercicio de su cargo.  Por tal motivo, para comprobar la vulneración del núcleo esencial del derecho a la defensa técnica, es necesario que haya una ausencia evidente de estrategia por parte del defensor.  En palabras de la Corte: “Para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada acción será necesario, adicionalmente, demostrar los siguientes cuatro elementos: (1) que efectivamente existieron fallas en la defensa que, desde ninguna perspectiva posible, pueden ser amparadas bajo el amplio margen de libertad con que cuenta el apoderado para escoger la estrategia de defensa adecuada”
. Ello implica que, para que se pueda alegar una vulneración del derecho a la defensa técnica, debe ser evidente que el defensor cumplió un papel meramente formal, carente de cualquier asomo de estrategia. 
ii) Que las mencionadas deficiencias no le sean imputables al procesado o no hayan resultado de su propósito de evadir la acción de la justicia. 
Habrá de distinguirse en estos casos, entre quienes no se presentan al proceso penal porque se ocultan y quienes no lo hacen porque les fue imposible conocer su existencia. Así, sin perjuicio de que el reo ausente cuente con las acciones y recursos pertinentes, no puede éste válidamente alegar deficiencias en la defensa técnica, en sede de tutela, cuando ellas han sido efecto de su intención de evadir los efectos de la respectiva decisión judicial.  Ello se debe a que, en este caso, su interés, al ser antijurídico, dejaría, lógicamente, de estar protegido por el ordenamiento.  En tal situación se encuentran, entre otras, quienes, conociendo la existencia de un proceso penal en su contra, no se presentan ante la justicia con el fin de evitar su responsabilidad. Al respecto la Corte ha afirmado que: “Para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada acción será necesario, adicionalmente, demostrar (…) (2) que las mencionadas deficiencias no le son imputables al procesado”
.  A su vez, en otra ocasión, distinguiendo entre quienes no se presentan al proceso penal porque se ocultan y quienes no lo hacen porque les fue imposible conocer su existencia, dijo:
“En el caso del procesado ausente, debe distinguirse entre el procesado que se oculta y el sindicado que no tiene oportunidad de enterarse de la existencia del proceso, para efectos de determinar los derechos que les asiste. Así, cuando la persona se oculta, está renunciando al ejercicio personal de su defensa y delegándola en forma plena en el defensor libremente designado por él o en el que le nombre el despacho judicial del conocimiento. No obstante, conserva la facultad de hacerse presente en el proceso en cualquier momento e intervenir personalmente en todas las actuaciones a que haya lugar de acuerdo con la etapa procesal respectiva; pero no puede pretender que se repitan las actuaciones ya cumplidas, aunque sí solicitar la declaración de nulidad por falta de defensa técnica.” Sentencia C-488 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Díaz.

iii) Que la falta de defensa material o técnica revista tal trascendencia y magnitud que sea determinante de la decisión judicial; de manera tal, que pueda afirmarse que se configura una vía de hecho judicial por uno de los cinco defectos sustantivo, fáctico, orgánico, procedimental o por consecuencia.
iv) Que, como consecuencia de todo lo anterior, aparezca una vulneración palmaria de los derechos fundamentales del procesado. 

Si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decisión judicial o no aparejan una afectación ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podría proceder la acción de tutela contra la respectiva decisión judicial.
 

En este orden de ideas, la ausencia de defensa técnica debe haber tenido repercusiones respecto de otros derechos fundamentales del sindicado y debe evaluarse dentro del contexto general del derecho al debido proceso.  En tal medida, si, a pesar de las deficiencias en la defensa, el sindicado es absuelto, no puede afirmarse que se haya perpetrado una vulneración del derecho fundamental de defensa técnica.  Ello se debe a que el derecho a la defensa técnica, es parte integrante del derecho al debido proceso, que tiene un carácter teleológico.  Por tal razón, a pesar de que el derecho a la defensa técnica es autónomo, en estos casos es necesario considerarlo a partir del derecho al debido proceso, el cual, pese a sus imperfecciones puntuales, puede lograr su objetivo general, aquel en función del cual está establecido como derecho fundamental, que es la protección de los derechos sustanciales del sindicado.  Carecería de objeto pretender su protección, cuando el sindicado ya ha sido absuelto.  

Entonces, frente a una presunta vulneración del derecho fundamental a una defensa técnica, es necesario estudiar cada caso concreto para evaluar sus precisas consecuencias a partir de una ponderación que tenga en cuenta las circunstancias particulares del caso concreto, previa verificación del cumplimiento del requisito de procedibilidad de la acción de tutela.” (Subrayas ex texto) 

En atención al precedente citado se observa que en el caso sub examen no se cumplen los requisitos deducidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ya que no hubo una evidente ausencia de estrategia defensiva del abogado Luna Mosquera, ni se evidencia que este hubiera tenido una conducta pasiva en la fase de solicitudes probatorias o en su intervención en el juicio o que esas situaciones hubieran tenido injerencia en la decisión adversa para el procesado, dado el reducido margen de maniobra con que contaba el defensor en el presente caso ante la contundente prueba de que disponía la FGN para probar la responsabilidad del señor USGC por el homicidio del menor JPAP.

6.15.2 Además hay que manifestar que en la jurisprudencia puntual de la SP de la CSJ se ha manifestado que no se puede alegar la vulneración de garantías fundamentales por causa del ejercicio de la defensa técnica, cuando no se obtiene una decisión que resulte favorable para los intereses del procesado. En ese sentido en CSJ SP del  14 de noviembre de 2007 radicado 28639 se dijo lo siguiente:

“(...) Ahora, que la actuación del defensor no hubiese rendido los frutos queridos, es asunto que de ninguna manera sustenta la tesis de precariedad o ausencia defensiva, en tanto, elemental asoma que la función del abogado asoma de medio y no de resultado, debiendo criticarse la simple inercia o pasividad ajena a cualquier estrategia y no que se intente por los medios legales, así no tenga eco la propuesta, favorecer la condición sub iudice del procesado, ora buscando se le declare inocente, ya pretendiendo se dejen de lado medidas coercitivas o facultando se aminoren sus efectos.

(...)         

Bien poco aportan, en contrario, los asuntos meramente episódicos destacados por la demandante para señalar la supuesta incompetencia de su antecesor en el cargo, como quiera que refieren ellos a aspectos si se quiere normales dentro de la sistemática acusatoria, que se caracteriza por el debate y la dialéctica, en curso de los cuales perfectamente puede intervenir el Juez o Magistrado para encauzar de la que entiende mejor manera la discusión, sin que ello represente, como lo enseña la práctica judicial diaria, evidente desconocimiento o carencia de fortalezas en el profesional del derecho que asume la representación de la acusada, como de ordinario ocurre también con la fiscalía y el Ministerio Público. 

Sobre el tópico, ya la Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse, del siguiente tenor
:

“Porque no se trata de que el recurrente, quien ahora asume la tarea de representación legal del acusado, anteponga su particular criterio, conocimientos o perspectiva profesional, a la de su antecesor en el cargo, para ver de encontrar falencias o yerros que no superan el campo de la simple especulación, sin establecer siquiera cómo la que se entiende mejor estrategia hubo de tener más positivos efectos a favor del procesado.

“Mucho menos cuando, como sucede aquí, la crítica no va dirigida a la inactividad real o presunta del defensor anterior, sino a su supuesta incompetencia profesional, misma que pretende demostrarse a través del mecanismo si se quiere descontextualizado, de atomizar la intervención global del profesional del derecho, haciendo referencia a aspectos coyunturales que generaron objeciones de la contraparte, aceptadas por la Jueza directora de la audiencia de juicio oral.

“Apenas en agraz la implementación del nuevo sistema acusatorio, desde luego que, como lo pregona el recurrente, se hace necesaria una profunda capacitación de quienes profesionalmente intervienen en el proceso.

“Pero, precisamente por su naturaleza germinal, no es esta una actividad que deba entenderse acabada o signifique asumir en manos de determinados profesionales el conocimiento completo de la dinámica procesal y las técnicas propias del juicio oral.

“Todo lo contrario, como la experiencia lo enseña, incluso cuando las modificaciones procesales son mínimas, el periodo de acomodamiento y decantación del mejor proceder, es amplio y proceloso, sin que los errores propios de la implementación puedan ser atribuidos a la incapacidad profesional del funcionario o la parte que los cometen.

“Porque, es necesario precisarlo, la vigencia de la Ley 906 de 2004, ha demostrado que las novísimas instituciones allí insertas, así como la forma de adelantar las distintas audiencias, emergen aspectos las más de las veces problemáticos, propensos a disímiles interpretaciones y posturas, sin que exista en muchas de ellas, al presente, una postura sólida y unificada que permita aseverar que la práctica contraria obedece a la incompetencia, ignorancia o incuria de quien así actúa.

“Sólo la práctica, y desde luego la jurisprudencia de esta Corporación, permitirán que a futuro los tópicos hoy discutibles o de difícil factura, alcancen un punto óptimo de discernimiento y operatividad en la dinámica procedimental.

“En el entretanto, asoma bastante discutible la postura del impugnante, cuando de las dificultades propias de la implementación del sistema, recurrentes y  generales como la práctica diaria lo enseña, pretende extractar la supuesta incompetencia de su antecesor en el cargo sólo porque dentro de las técnicas propias del juicio, algunas de sus intervenciones fueron objetadas y la jueza consideró adecuada la objeción.

(...) 

“Porque, es necesario precisar, la reiteración en las objeciones, dentro del campo virgen de técnicas de oralidad atrás descrito, si bien, puede significar, como referencia el recurrente, algún tipo de falencia en el interrogatorio o intervención de la parte en contra de la cual se proponen, también es posible que refleje similares limitaciones en el proponente de las mismas.   
“Es claro, igualmente, que a la definición de adecuada o inadecuada defensa, no puede llegarse por la vía fragmentaria e inconexa pretendida por el casacionista, si a la par el análisis global y conjunto del comportamiento procesal del defensor anterior y sus efectos, permite advertir que finalmente pretendió hacer valer una teoría del caso efectivamente propuesta y cabalmente desarrollada a través de la presentación y controversia de pruebas, aunque la pretensión resultó fallida, no por ostensibles yerros u omisiones, sino en atención a que el despacho fallador dio plena validez y efectos a las pruebas de cargos presentadas por la fiscalía.”  (Subraya fuera de texto)
6.15.3 Como complemento de lo expuesto anteriormente y en lo relativo a la posibilidad que tiene el defensor de plantear su propia estrategia defensiva, conforme a las particularidades de cada caso se cita lo manifestado en CSJ SP del 23 de abril de 2008, radicado 29118, donde se expuso lo que se transcribe a continuación:
“(...) Ya la Corte, en punto del derecho de defensa, ha decantado su jurisprudencia de manera amplia y pacífica, determinando que la pretensión casacional basada en la actividad del profesional del derecho que acompañó al procesado durante el trámite, no puede partir de simples lucubraciones o hipótesis referidas a cómo el demandante hubiese adelantado esa tarea, pues, siempre será posible, de manera retrospectiva y cuando el resultado ha sido adverso, definir otros caminos pasibles de seguir y que eventualmente pudieron rendir mejores réditos.”
6.15.4 Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala considera que no hay lugar a decretar la nulidad planteada por el recurrente.

7. SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL PROCESADO POR LA CONDUCTA DE HOMICIDIO AGRAVADO POR MOTIVO ABYECTO O FÚTIL.

7.1 Sobre este punto el recurrente hizo una somera argumentación que se puede sintetizar así: 

· La declaración de la testigo Luisa Fernanda Fernández Gallo, fue “acomodada”, no solo por haber sido la compañera permanente de USGC durante varios años, sino porque al haberse enterado de una infidelidad del acusado luego de haberse presentado el homicidio de JPAP, tuvo razones para entregar una versión que no era veraz en el sentido de que el cuchillo que esgrimió la víctima JPAP, no era un arma blanca sino un utensilio o cubierto de comedor, el cual usó para tratar de oponerse a la agresión que con un arma de fuego le dirigía el acusado.

· La víctima tenía un mal comportamiento social y familiar y era adicto al uso de estupefacientes lo que generaba constantes conflictos con su parentela.

· Para el día de los hechos el acusado llevaba dos días ingiriendo licor ya que le estaba celebrando el “Día de la mujer” a su compañera Luisa Fernanda Fernández y a su suegra Luz Elena Gallo Zuleta, y por ello esa ingesta alcohólica tuvo efectos en su integridad y en su salud.

· En este caso resultaba determinante el hecho de que la totalidad de la prueba de cargos proviniera de testimonios de familiares de la víctima, lo que generó una situación de “desigualdad de armas”, respecto de la no responsabilidad del acusado, ya que por esa causa sus versiones estaban dirigidas a perjudicar al procesado.
7.2 En torno a ese acápite del recurso de apelación hay que manifestar que como se expuso anteriormente no se discute la existencia del homicidio del cual fue víctima el menor JPAP día 10 de marzo de 2013 en horas de la noche, sobre lo cual se cuenta con las pruebas estipuladas por la FGN y la defensa y las que se practicaron en el juicio, sobre las cuales no se hará referencia en virtud del principio de limitación de la segunda instancia y el de selección probatoria
. 
7.3 En consecuencia, lo que se advierte es que en el recurso propuesto y de manera subsidiaria al pedimento de nulidad del proceso por presunta ausencia de defensa técnica se plantea subyacentemente una indebida valoración de la prueba de cargos, que se entiende está relacionada con la causal de ausencia de responsabilidad que planteó el defensor que acompañó al procesado en el juicio, haciendo hincapié el recurrente en que lo que se controvierte es el grado de credibilidad de las declaraciones de los familiares de la víctima, como su bisabuela Evangelina Gallo de Zuleta, su abuela Luz Elena Gallo Zuleta y en especial su tía Luisa Fernanda Fernández Gallo, las cuales catalogó como “acomodadas” por causa de sus nexos de consanguinidad con el joven JPAP, por lo cual es necesario hacer referencia a sus manifestaciones en el juicio oral así:
7.3.1 La señora Luisa Fernanda Fernández Gallo (excompañera de USMG y tía de la víctima), en términos generales manifestó lo siguiente: i) la noche anterior a los hechos ella y USMG se fueron para una discoteca, luego llegaron a la casa y en la parte externa de esta se encontraba su hermano JPAP con la novia, a quien le solicitó que se entrara porque ya era muy tarde, respondiendo su sobrino que no quería hablar con ella; ii) USGC intervino y le pidió al joven que se entrara para que ella no se enojara, se dieron la mano y el menor le dijo que con él no era el problema y que con él “no había nada”; ii) USGC estaba muy borracho, empezó a discutir con JPAP y le dijo “vaya por lo suyo que yo ya tengo lo mío”; iii) al escuchar la discusión su madre bajó y le pidió al acusado que no amenazara a JPAP y luego llegó un joven llamado Jorge Armando, apodado “Chema”, quien se llevó al acusado para evitar un contacto físico entre este y JPAP; iv) USGC ingresó al apartamento donde vivían y luego de que hablaron se disculpó con su progenitora por la discusión con JPAP; v) al día siguiente se quedaron viendo películas y a eso de las 18.30 llegó “Chema” y le dijo a su mamá que la llamara a ella o a USGC, quien luego de hablar con “Chema “ le dijo que no tenía por qué darle plata a JPAP para que le devolviera sus llaves y se entró para el cuarto; vi) luego llamó a la casa de su abuela para saber si JPAP estaba allá lo cual le confirmaron; vii) le dijo a USMG que iba para la casa de su abuela donde estaba durmiendo su sobrino ya que lo había visto ofuscado; viii) cuando ella iba saliendo de su casa su hermana Lina María le dijo que no se fuera y le recordó que tenían un duplicado de las llaves de la moto, pero se dirigió a ese sitio para evitar otro enfrentamiento entre JPAP y su compañero; ix) al llegar a la casa donde estaba su sobrino le dijo que le entregara las llaves de la moto porque “el gordo” (USGC) ya sabía que él las tenía, pero este le dijo que se fuera y que lo dejara dormir, ya que él no tenía esas llaves; x) luego JPAP se levantó y preguntó quién estaba diciendo que él tenía las llaves y ella le dijo que “Chema” le había informado a USGC esa situación, por lo cual comenzó a discutir con ella  negando que tuviera en su poder las llaves que buscaba; xi) en ese momento arribaron a esa residencia su madre y el acusado y este le reclamó las llaves a JPAP quien negó tenerlas; xii) ella y su mamá se hicieron en la mitad de ambos sujetos; xiii) su sobrino tomó un cubierto del comedor, alzó las manos y manoteó mientras le indicaba a USGC que no tenía las llaves y le dijo que si quería salían pero que él no tenía nada mientras alzaba las manos; xiv) el procesado le preguntó por qué “Chema” aseguraba que él si tenía esas llaves, y JPAP le repetía que salieran y a la vez le manoteaba; xv) junto con su madre se ubicaron en medio de USGC y JPAP, y su abuela estaba a un costado de su sobrino es decir al lado de la mano en la que este sostenía el cubierto; xv) la distancia entre el procesado y la víctima era de 2 metros aproximadamente, y ella y su progenitora estaban en medio de los dos; xvi) cuando JPAP le volvió a decir a USGC que salieran se escuchó un disparo que hizo su compañero quien tuvo que correr a su mamá para poder accionar el arma; xvii) luego de escuchar la detonación vio caer a su sobrino y optó por empujar a USGC porque pensó que este había disparado por ira y que podía seguir haciéndolo; xviii) los hechos ocurrieron en la sala comedor de la casa de su abuela; ixx) JPAP vivía en su casa, pero en ocasiones cuando su mamá le reclamaba que se entrara temprano él se iba para la vivienda de su padre ubicada a media cuadra de su residencia; xx) el día de los hechos su sobrino durmió en la casa de su abuela por la discusión que había tenido con USGC y porque había estado de rumba cerca de ahí y esta le había facilitado las llaves para que se fuera a pernotar esa noche en su morada; xxi) en ningún momento su sobrino se abalanzó sobre USGC porque para eso habría tenido que pasar sobre ella y su madre; xxii) su sobrino solo manoteaba con el cuchillo que era un cubierto de comedor y le pedía a USGC que se fuera que lo dejara dormir, y que si él tenía las llaves que se salieran; xxiii) JPAP tomo ese cubierto y manoteaba pero no hacia lances a USGC ya que siempre tuvo las manos arriba, con el cuchillo de mesa elevado; xxiv) su sobrino nunca atacó al acusado y si lo hubiera hecho la hubiera agredido primero a ella, porque se encontraba situada en medio de los dos protagonistas de la discusión; y xxv) luego de accionar el arma contra JPAP, su compañero USGC se fue del lugar en una motocicleta que encendió con el duplicado que tenía de sus llaves.

7.3.2 Las versiones entregas por las señoras Evangelina Zuleta de Gallo (Bisabuela de la víctima) y Luz Elena Gallo Zuleta (abuela del joven JPAP) resultan coincidentes con lo que dijo la testigo antes citada en lo relativo a las circunstancias en que se produjo el deceso del menor en aspectos relevantes como los siguientes: i) Luisa Fernanda Fernández fue a la casa de la señora Evangelina a reclamarle unas llaves a JPAP; ii) la víctima manoteaba exigiendo que se fueran porque él no tenía ningunas llaves; iii) USGC entró de sorpresa y le disparó a JPAP lo que ocurrió cuando esas señoras lo estaban rodeando; y iv) cuando se inició la discusión por las llaves el joven tomó un “cuchillo romo” que era un cubierto de cocina y empezó a manotear, pero en ningún momento atacó a USGC.

Se debe manifestar que la señora Luz Elena Gallo fue más específica en su testimonio al precisar que : i) el día anterior al hecho su hija Luisa Fernanda salió de fiesta con su pareja USGC y a la madrugada del domingo escuchó un alegato en la calle por parte de Luisa, su nieto JPAP y el acusado, en el que este le decía al menor “Dígale a su papá que le preste lo de él que yo ya tengo lo mío”, por lo cual le reclamó a USGC porqué estaba amenazando a su “hijo”; ii) en las horas de la tarde su nieto se fue a dormir a la casa de su bisabuela Evangelina; iii) posteriormente arribó Jorge Armando (Chema) preguntando por “el gordo” (USGC), ella lo llamó y le dijo que era para algo relacionado con unas llaves, ellos hablaron y después Luisa le contó que JPAP le tenía unas llaves al acusado y le estaba pidiendo dinero para entregárselas y le manifestó que iría a la casa de la señora Evangelina a reclamárselas al menor para evitar problemas si ellos se encontraban en la calle; iii) salió después de Luisa y cuando ella llegó a la casa de doña Evangelina, su hija ya le estaba reclamando las llaves a JPAP quien decía que él no tenía nada; iv) Luisa le recriminó a su sobrino por esas llaves y le dijo que “Chema” le había informado esa situación; v) JPAP cogió uno de los cubiertos que estaban al lado del comedor y hablaba manoteando alto; viii) mientras ellas le reclamaban a JPAP no advirtieron que detrás estaba USGC, quien la tomo del cuello, la empujó a un lado y le disparó al menor; viii) su nieto nunca se le abalanzó al procesado, ya no tuvo tiempo para hacerlo ya que ella, su mamá y Luisa Fernanda estaban rodeando a la víctima, quien solo manoteaba con el utensilio de comedor; ix) en ese momento USGC estaba a 2 metros de distancia del joven. Ella estaba a un metro de JPAPP. Luisa Fernanda estaba detrás de USGC, y se encontraba al lado de ella. Evangelina estaba al lado de JPPA y USGC estaba detrás de Luisa; x) dentro de la casa de su mamá JPAP le manoteaba a USGC y le decía que no tenía las mentadas llaves y le preguntaba qué era lo que quería, pero no hubo una pelea porque ellas estaban ahí, y para que JPAP se acercara a USGC debía pasar por donde estaban ellas, y por eso el menor nunca intentó llegar donde el acusado; xi) su nieto y el procesado nunca habían tenido problemas, solo el inconveniente de la noche anterior, pero no sabe cuál fue el motivo de esa pelea; xii) en la entrevista que rindió el 10 de marzo de 2013 dijo que su nieto había manoteado mientras sostenía un utensilio de cocina, pero no dijo que hubiera atacado al procesado, pues su consanguíneo no tuvo tiempo de agredir a USGC ya que nunca salió del área del comedor y xiii) creyó que USGC estaba incitando al menor para que fuera por un arma que tenía su padre, ya que el acusado ya estaba armado.

7.3.3 En ejercicio del derecho de contradicción, la defensa ofreció el testimonio del acusado, quien aseguró lo siguiente: i) no tenía conocimiento que la víctima era menor de edad ya que el joven JPAP tenía un comportamiento de una persona adulta, consumía sustancias alucinógenas, agredía verbalmente a su familia y cometía hurtos en el sector, de los cuales incluso había sido víctima; ii) el día de los hechos decidió llevar el arma de fuego hasta la residencia de la víctima ya que el recorrido desde su casa hasta esa morada era peligroso; iii) fue lesionado por JPAP en la palma de la mano izquierda pero no buscó auxilio porque estuvo concentrado en ayudar a la víctima; iv) cuando llegó a la casa de la señora Evangelina el menor JPAP estaba “acalorado” porque habían tenido una discusión previa, pero no es cierto que él hubiera estado todo el tiempo en el comedor, ya que cuando llegó JPAP salía de la cocina; v) la familia de JPAP se interpuso para brindarle protección, pero cuando el menor le causó la herida, él accionó el arma; vi) la víctima lo atacó varias veces; vii) no acudió ante el médico legista por su lesión ya que la familia del menor ya le había dicho que le iba a hacer algo, ni tampoco se acercó a un centro médico a que le atendieran la lesión; y viii) JPAP no lo atacó con un trinchete, sino con un cuchillo.

7.4. En este caso la Sala considera que con los señalamientos directos realizados por las señoras Luisa Fernanda Fernández  Gallo, Luz Elena Gallo Zuleta, Evangelina Zuleta de Gallo quienes al unísono y de manera concatenada dieron a conocer el motivo y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que acontecieron los sucesos, aunados a las manifestaciones realizadas por el propio acusado USGC quien renunció a su derecho constitucional a guardar silencio, se pudo establecer que este último fue el responsable de accionar el arma que acabó con la vida del menor JPAP, hecho frente al cual no existe reparo alguno por parte de recurrente. 

7.4.1 Por lo tanto le corresponde a esta Colegiatura determinar si la prueba practicada en el juicio es indicativa de la existencia de algún tipo de comportamiento por parte de la víctima que hubiera obligado al procesado a defenderse, al punto de tener que usar un arma de fuego que portaba de manera ilegal ( lo que se desprende de la aceptación de cargos que hizo el procesado por la violación del artículo 365 del CP, al inicio del juicio oral), y si se presentó el evento de legítima defensa aducido por el defensor primigenio del acusado, como causal eximente de responsabilidad penal. 

7.4.2 Sobre el tema hay que indicar que esta Colegiatura en providencia del 20 de abril de 2018, dentro del proceso adelantado en contra de Fabio García y otros, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, se refirió a la causal de exención de responsabilidad prevista en el artículo 32-6 del CP, en los siguientes términos:

“En ese orden de cosas, es prudente recordar que la legítima defensa es una causal de exclusión de la responsabilidad criminal consagrada en el numeral 6º del artículo 32 del C.P. en virtud de la cual desde el plano de la antijuridicidad se justifica el derecho que le asiste a toda persona de rechazar o de repeler las actuaciones injustas provenientes de terceras personas que generen una amenaza o un peligro inminente a algún interés jurídicamente protegido.

Acorde con la redacción de la norma y con lo que se ha dicho tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, se tiene establecido que para la procedencia de dicha causal de ausencia de la responsabilidad penal es necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos:

•
La existencia de una agresión actual o inminente, por lo que se requiere que la reacción del sujeto agente guarde una especie de coetaneidad en lo que atañe con la repulsa de la amenaza o del ataque al que sea sometido.

•
Que la agresión o amenaza sea injusta o ilegitima, o sea que no exista una razón válida que justifique o ampare el accionar del atacante. 

•
Que el sujeto agente actué bajo la necesidad de ejercer la reacción defensiva, o sea que no exista otra opción diferente a la cual válidamente pueda acudir.

•
La existencia de una especie de equilibrio o de proporcionalidad, el cual se requiere entre: a) La entidad del ataque y la reacción defensiva, de la que se espera que sea lo menos lesiva posible; b) Los medios desplegados tanto por el ofensor como por el ofendido; c) Los bienes jurídicos en conflicto, de los que se espera que sean equivalentes; d) Las condiciones personales del agresor y del agredido.

•
El ánimo de defensa, en cuya virtud se pregona que el sujeto agente debe actuar con la intención de defenderse.

Aunado con lo anterior, no podemos olvidar que ese numeral 6º del artículo 32 contiene un inciso 2º que consagra lo que jurisprudencial y doctrinalmente ha sido dado a conocer como la legitima defensa privilegiada o presunta, que se traduce en la presunción legal de que el actuar de los ciudadanos tendiente a repeler o rechazar al extraño que de modo ilegítimo penetra o intenta penetrar en su vivienda o dependencias inmediatas, se encuentra justificado en esa actuación contraria a derecho que realiza el perpetrador.” 

7.4.3 Con el fin de determinar si en el presente asunto se configuran los presupuestos exigidos por la jurisprudencia para la materialización de la legítima defensa, se debe hacer referencia inicialmente a las narraciones realizadas por las tres testigos de cargos presentadas por la FGN, es decir las señoras Luisa Fernanda Fernández, Evangelina Zuleta y Luz Elena Gallo, tía, bisabuela y abuela, respectivamente de JPAP. 

7.4.4 Si bien es cierto la señora Evangelina Zuleta de Gallo no entregó una declaración tan detallada como lo hicieron las otras dos damas, sus dichos fueron puntuales, concretos, guardan orden cronológico y no difieren en lo absoluto de las otras dos testigos.

A su vez las tres testigos mencionadas fueron coincidentes y reiterativas en sus declaraciones en los siguientes aspectos: i) Luisa Fernanda arribó a la casa de su abuela Evangelina, donde estaba durmiendo su sobrino JPAP, con el fin de reclamarle unas llaves de la moto de su compañero USGC; ii) a ese mismo lugar llegaron Luz Elena y USGC; iii) JPAP estaba ubicado entre la puerta de su habitación y el comedor; iv) en el comedor estaban ubicados los cubiertos para comer; v) JPAP negó tener las mentadas llaves, tomó un cuchillo romo que era un cubierto de cocina, levantó sus manos y manoteó exigiendo que se fueran y lo dejaran dormir ya que él no tenía el elemento que buscaba el acusado; vi) la señora Evangelina estaba ubicada a un costado de la víctima, mientras que Luz Elena y Luisa Fernanda hicieron una especie de barrera entre el menor y su victimario, mientras que USGC permanecía detrás de Luisa Fernanda; y vii) pese a que JPAP en ningún momento atacó al acusado, ya que sus parientes se lo impedían, existiendo un obstáculo entre el menor y USGC, el acusado de manera intempestiva disparó con un arma de fuego en contra del citado menor.

7.4.5 Para la Sala, del examen del material probatorio aportado se deduce que existía un ánimo de agresión inicial el señor USGC al dirigirse a la casa de la bisabuela del menor a reclamarle las llaves de la moto, que posiblemente estuvo generado por la discusión que habían tenido la noche anterior y ello explica que hubiera ido a la casa de la señoras Evangelina portando un arma de fuego, lo cual resultaba inusual si se trataba simplemente de reclamar unas llaves de una motocicleta de su propiedad, cuya tenencia le estaban achacando a JPAP, lo que generó la discusión en medio de la cual la víctima tomo un cuchillo de comedor, sin que ninguna de las testigos que presenciaron los hechos hubiera hecho referencia a que el menor hubiera atacado con ese instrumento al procesado, situación que no fue acreditada con otros medios ya que no existe evidencia que demuestre que USGC fue realmente lesionado el día de los hechos, lo que no permite acreditar el primer elemento de la legítima defensa, como la existencia de una amenaza actual o inminente contra el acusado, que además resulta improbable ya que ante la posibilidad de que un adulto como USGC que tenía una contextura física gruesa, pues como lo dijo Luisa Fernanda Fernández el acusado era gordo, pesaba 104 kilos y medía 1.75 atacara a la víctima, que era un joven delgado y era de contextura mediana, de 1.70 de estatura y pesaba entre 70 y 75 kg
, lo que generaba una evidente desproporción si se hubiera presentado una riña entre ambos, por lo cual resulta explicable que su bisabuela, su abuela y su tía lo hubieran rodeado para precaver alguna agresión física de USGC contra el menor, por lo cual son dignas de crédito sus manifestaciones en el sentido de que la víctima no tuvo la oportunidad de acercarse al procesado y que este para dispararle a JPAP tuvo que tomar por el cuello a la señora Luz Elena Gallo para apartarla con el fin de accionar el arma en contra a su nieto, fuera de que el ánimo vindicativo del procesado se deduce del hecho de haber invadido la privacidad del hogar de la bisabuela del menor, ingresando a ese sitio para reclamarle unas llaves que presuntamente JPAP tenía en su poder.

7.4.6 Por lo tanto para esta Sala no existe una circunstancia que justifique la presunta reacción defensiva del acusado, pues como lo indicaron las testigos mencionadas JPAP en ningún momento atacó al procesado, y pese a que en un momento dado tomó un cuchillo de mesa, no existía posibilidad de que fuera a atacar con ese utensilio al procesado, pues se reitera que Luisa Fernanda Fernández Gallo y Luz Elena Gallo, tía y abuela de la víctima, respectivamente, dijeron que en medio del episodio rodearon a la víctima, mientras que su bisabuela permanecía a un costado del menor, lo que indica que si esas tres damas pudieron percibir que el cubierto que tenía JPAP no representaba un peligro para sus vidas y su integridad personal, especialmente para su tía Luisa Fernanda con quien había discutido antes por el reclamo que le hizo de las llaves de la moto de USGC, esa misma situación debió haber sido percibida por el acusado, quien sin embargo procedió a dispararle a JPAP, para lo cual tuvo que tomar por el cuello a su abuela, a efectos de abrir el espacio para accionar su arma contra la víctima, según la versión de la señora Luz Elena Gallo.

7.4.7 En atención a las anteriores consideraciones, se debe tener en cuenta que el acusado tenía la opción de repeler cualquier presunto ataque o intimidación que le hubiera proporcionado el menor, ya que USGC se encontraba ubicado a un lado de la puerta de acceso al inmueble, mientras que la víctima se encontraba atrapado entre su cuarto, la cocina, una pared y tres mujeres que intentaban controlar la situación que se presentaba, es decir, que era USGC quien tenía una posición privilegiada en el lugar de los hechos y por lo tanto tenía la opción de abandonar ese sitio para que se calmaran los ánimos para posteriormente dar con el paradero de las llaves de su moto, pero en vez de salir de ese lugar tal y como se lo exigía el menor, decidió acabar con la vida de JPAP, con quien tenía divergencias anteriores como se estableció en el juicio.

7.4.8 Mucho menos se avizora un equilibro o proporcionalidad entre el posible ataque o amenaza que pudo generar JPAP al portar un cubierto de comedor y la reacción del acusado de accionar un arma de fuego en su contra, pues de otorgarse credibilidad a los dichos del mismo acusado, mientras USGC supuestamente fue herido de insignificancia en una mano, al punto de no recibir asistencia médica y de no de haber dejado constancia de esa situación cuando se presentó ante las autoridades, en respuesta al presunto ataque que recibió de la víctima (que no fue demostrado en el proceso) el procesado le propinó un disparo mortal en el tórax que produjo: “trauma toráxico, herida cardíaca y pulmonar, shock hipovolémico, sohoc cardiogénico” según la necropsia, 
 lo que demuestra indudablemente que el acusado actuó con animus neccandi.
7.4.9 En conclusión la Sala considera que de las versiones entregadas por las tres damas que fueron testigos directas del homicidio, cuya credibilidad no fue impugnada por la defensa en el juicio con base en la facultad que le otorgaba el artículo 403 del CPP, se deduce claramente que no se presentó la situación de legítima defensa invocada por el acusado, quien en ejercicio de su derecho a la defensa material trato de justificar su actuación aduciendo que se vio obligado a reaccionar porque el menor JPAP lo había lesionado con un arma blanca, sobre lo cual no existió ninguna evidencia de corroboración pues tal y como se mencionó, el procesado USGC nunca puso en conocimiento de las autoridades esa situación en particular, fuera de que no acudió a un centro asistencial a que le dieran tratamiento a la presunta lesión ni ante el médico legista para que certificara la existencia de esta. 

7.4.10 Del mismo modo debe decirse que no resulta de recibió la argumentación del recurrente, en el sentido de que era posible que el hecho de que USGC hubiera estado de una celebración en la que tuvo una ingesta de licor durante dos días, pudo haber repercutido en el actuar del encartado, pues esa afirmación carece de sustento probatorio y no hizo parte de la teoría del caso que presentó su antecesor.

7.4.11 Las razones anteriormente expuestas llevan a esta Colegiatura a confirmar la sentencia recurrida por el delito de homicidio agravado, que comportaba en este caso la causal de agravación prevista en el numeral 4 del artículo 104 del CP, sobre la cual hay que decir que aunque se trata de un asunto que no fue debatido por el recurrente, si aparecía demostrada en el proceso, ya que todo indica que el detonante del asesinato del menor JPAP fue el hecho de que este presuntamente había tomado unas llaves de una motocicleta del acusado, ya que ese fue el motivo que propició la ida de USGC a la casa de la bisabuela del menor a reclamarle la entrega de ese objeto, situación que incluso de haberse demostrado no constituía un motivo suficiente para que se presentara esa actitud desmesurada del procesado, máxime si esa supuesta retención de esas llaves por parte de la víctima no le acarreaba ningún perjuicio al señor USGC, ya que como lo dijo en el juicio la señora Luisa Fernanda Fernández (para ese momento compañera del incriminado), luego de haberle disparado a JPAP, el procesado se fue del lugar en su motocicleta usando un duplicado de las llaves de ese vehículo, situación que fue confirmada en lo relativo a su marcha de ese lugar con el testimonio de Ana Milena Piedrahita, lo que pone de presente que el homicidio se ejecutó por un motivo fútil, circunstancia de agravación que ha sido examinada por la SP de la CSJ mediante providencia del 29 de agosto de 2007, radicado 22.672 así:

“De conformidad con el artículo 104, numeral 4° del Código Penal de 2000, el homicidio se agrava cuando se cometiere por motivo abyecto o fútil; por lo primero se entiende “aquello despreciable, vil en extremo; y fútil aquello que carece de aprecio o importancia, es claro que el motivo aducido como desencadenante de la acción homicida se identifica plenamente con este último adjetivo, pues obrar por motivos fútiles no puede ser otra cosa que realizar el hecho delictivo por una causa tan insignificante, tan nimia, que hace resaltar en forma inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y el hecho.”
7.5 Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, la Sala considera que le asistió razón al A quo al condenar al señor USGC por los delitos de homicidio agravado y fabricación, tráfico y porte ilegal de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, por lo cual se impartirá confirmación a la sentencia recurrida.

7.6 En lo concerniente al recurso interpuesto frente a la pena fijada al procesado, la Sala considera que el censor se limitó a exponer que la sanción impuesta al procesado se debía revisar ya que era: “desproporcional, exagerada y por encima de los límites que bajo los criterios de razonabilidad se debe tasar”, sin hacer ninguna referencia a las razones por las cuales el A quo se equivocó al hacer la tasación punitiva, esto es si se afectó el principio de legalidad de la pena o si aplicaron de manera errónea los criterios establecidos en el artículo 61 del CP para hacer el ejercicio de dosimetría penal, por lo cual con base en lo dispuesto en el artículo 179 A del CPP, la Sala declarará desierto el recurso interpuesto sobre los numerales 2º, 3º y 4º del fallo de primera instancia. 

8. CONSIDERACIÓN ADICIONAL.

En el caso sub examen, durante la audiencia de juicio oral celebrada el 2 de abril de 2014, el acusado aceptó la comisión del delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, por lo cual el juez de conocimiento decretó la ruptura de la unidad procesal frente al delito contra la seguridad pública.

8.1 En ese orden de ideas se entiende que lo procedente era que frente al delito al cual se allanó USGC, es decir por la vulneración del artículo 365 del CP y de conformidad con el artículo 351, inciso 5º del CPP, se procediera a realizar la audiencia prevista en el artículo 447 del CPP, y posteriormente se emitiera la sentencia condenatoria respectiva en su contra. 

8.2  Sin embargo en este caso y por razones que guardaban relación con la pena a fijar por razón del concurso de conductas punibles, en la sentencia del 4 de junio de 2014, el juez de conocimiento hizo una especie de “reunificación del proceso” y frente al delito concursante de porte ilegal de armas partió del mínimo de la sanción prevista en el artículo 365 del CP, la cual redujo en 1/6 parte en virtud del allanamiento a cargos del procesado siendo fijada en 90 meses de prisión, luego de lo cual aplicó las reglas del concurso de conductas punibles, para imponer una pena de 445 meses de prisión (400 meses por el tipo de homicidio agravado + 45 meses por el porte ilegal de armas).

8.3 De esa manera y aunque ese procedimiento pudo ser poco ortodoxo, lo real es que en últimas terminó siendo más beneficioso para el procesado, ya que de haberse dictado las sentencias de manera independiente el señor USGC tendría que descontar por separado cada pena (400 + 90 meses de prisión) y solo le quedaría la posibilidad de buscar una reducción de la sanción por la vía de la acumulación jurídica de penas, una vez adquirieran firmeza ambos fallos, con lo cual se da respuesta a la inquietud del censor en ese sentido.´

Con base en lo expuesto en precedencia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira del 14 de junio de 2014 en contra del señor USGC por los delitos de homicidio agravado y porte ilegal de armas, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación. Contra la determinación de declarar desierto el recurso en lo relativo a la pena impuesta al procesado y por tratarse de una decisión adoptada en segunda instancia, procede el recurso de reposición conforme al artículo 179 A del CPP.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

� Folio 33. Lo concerniente la fijación del plus punitivo por esta conducta punible será examinada en el apartado 8 de esta decisión.


� Folio 126  


� Sobre el tema ver sentencia C-225 de 1995 Corte Constitucional 


� Folios 19 a 20 


� A partir de H. 00.03.36  


� A partir de H.00.22.10  


� A partir de H. 00. 04.50 


� A partir de H. 00.05.34  


� A partir de H. 00.22 .09 


�  A partir de  H. 00.24.45 


� A partir de H. 00. 30. 15  


� Ver Folios 34 a 36  


� A partir de H. 00.23.07 


� Video 4 A partir de H 00.39.56 


� Sentencia T-654 del 11 de noviembre de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz


� Ibídem.


� En este sentido se ha manifestado la Corporación, por ejemplo, al negar el amparo en un caso en el cual el juez había valorado una prueba obtenida al margen del debido proceso, sin que el sindicado hubiera tenido oportunidad de defenderse. En esta oportunidad la Corporación entendió que sólo procedía la acción de tutela si la mencionada prueba constituía un elemento central de manera tal que, sin ella, la decisión judicial hubiese sido, necesariamente, diversa. Como en el caso existían otros elementos que podían justificar la mencionada decisión la Corte no concedió la respectiva anulación. Sentencia T-008 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz


� Sentencia del 25 de abril de 2007, radicado 26.381


� Sobre ese punto se debe citar lo expuesto en CSJ SP del 21 de octubre de 2013, radicado 39611, sobre el principio de selección probatoria: “[E]l juzgador […] no está obligado a hacer un examen exhaustivo de todas y cada una de las pruebas incorporadas al proceso, ni de todos y cada uno de sus extremos asertivos, porque la decisión se haría interminable, sino de aquellos que considere importantes para la decisión a tomar, de suerte que sólo existirá error de hecho por omisión o mutilación de la prueba cuando aparezca claro que el medio, o un fragmento del mismo, fue realmente ignorado, siendo probatoriamente relevante”


� Ver necropsia F 68 


� Folio 67 


� Folio 33 
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