 Radicado: 66682 60 00 065 2009 00076 03
Procesados: ELG y JFGG

Delito: Homicidio agravado 
Asunto: Revoca sentencia de primera instancia –condena

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 / COAUTORÍA IMPROPIA / POR DIVISIÓN DE TAREAS / REQUISITOS / ANÁLISIS PROBATORIO / SE REVOCA ABSOLUCIÓN.
… el problema jurídico principal se orienta a determinar si las pruebas presentadas en el decurso del juicio oral son suficientes para proferir un  fallo de condena en contra de ELG y JFGG como coautores del delito de homicidio agravado, o en su defecto como cómplices de esa conducta punible, lo que fue solicitado subsidiariamente por la recurrente, al sustentar su impugnación. (…)
En la doctrina pertinente se han definido los requisitos de la coautoría como “… subjetivamente, comunidad de ánimo; y objetivamente, división de tareas e importancia de los aportes. En ella el dominio del hecho es, como dice Wessels, funcional, mediante la distribución de los papeles acordados. El dominio del hecho injusto no lo ejerce solo uno, sino todos, mediante una realización mancomunada y recíproca. Entre ellos, los coautores, por acuerdo, dominan en parte y en todo, funcional o instrumentalmente, la realización del injusto, siempre que el hecho de cada uno constituya contribución de importancia…”. (…)
La Sala de CP de la CSJ en sentencia del 2 de septiembre de 2009, radicado 29221, se pronunció sobre los elementos que caracterizan la coautoría impropia, y para ello estableció las características de esa forma de participación en la conducta punible ya mencionados –acuerdo común, división de trabajo criminal e importancia de los aportes– (…)
… se deben tener en cuenta las expresiones del testigo Óscar Alonso, que corresponden a un léxico muy básico que se explica por su poca escolaridad, cuando aseguró refiriéndose a ese episodio que a su padre “… lo estrecharon... lo cogieron como gallinazos, lo cogieron entre todos lo amontonaron y no lo dejaron mover… ”; refiriendo que ese acto fue cometido por cuatro personas, tres de ellos hombres y una mujer, y que dos de los hombres tenían armas blancas que describió como puñales o navajas El mismo testigo agregó además, que el que “más le daba” a su papá con un puñal (se entiende que se refirió a Andrés Felipe Carmona Restrepo), no estaba presente en la sala de audiencias, pero que sus demás acompañantes le dieron patadas, lo acabaron de “enderezar” y lo “redoblaron” hasta que lo acabaron de matar. (…)
Para esta Sala lo que se deduce del anterior recuento probatorio es que JFGG y ELG fueron coautores del homicidio del señor José Alonso Céspedes ya que actuaron de manera mancomunada en el ataque que este sufrió en las circunstancias relatadas por su hijo Óscar Alonso Céspedes, ya que queda claro que JFGG fue una las personas que tenían un arma blanca en su poder para el momento de los hechos, con la cual incluso trató de lesionar al hijo de la víctima, por lo cual su intervención no se limitó a propinarle una patada al finado como se quiso hacer creer.

A su vez en lo relativo a ELG se demostró que sí estuvo presente durante el ataque del cual fue víctima don José Alonso Céspedes (Q.E.P.D), y que además tuvo una participación activa en el homicidio, pues en principio ayudó a acorralar a la víctima en una esquina, coartando cualquier posibilidad de defensa que este pudiera desplegar…
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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	Radicación
	66682 60 00 065 2009 00076 03

	Procesados
	ELG
JFGG

	Delito
	Homicidio agravado

	Juzgado de conocimiento 
	Cuarto Penal del Circuito de Pereira 

	Asunto 
	Resolver el recurso de apelación contra la sentencia absolutoria emitida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la delegada de la Fiscalía General de la Nación, en contra de la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira el 27 de julio de 2010, mediante la cual absolvió a los señores ELG y JFGG, como coautores del delito de homicidio agravado.
2. ANTECEDENTES

2.1 En el escueto escrito de acusación, se consignó como supuesto fáctico el siguiente:
“HECHOS: Acaecieron en esta ciudad
 en la madrugada del día 18 de enero del año avante -2009-, en la cra 15 con calle 17, cuando agentes del orden atendieron un llamado radial que informaba que en el aludido sector se estaba presentando una riña, efectivamente al arribar encuentran al hoy occisado (sic) José Alonso Céspedes yaciendo en el suelo gravemente herido, lesiones causadas con arma blanca, las que posteriormente le causaron el  deceso en el centro asistencial. Los hoy imputados fueron capturados en situación de flagrancia por el señalamiento que de ellos hiciera el vigilante del sector Carlos Alberto Aguirre. Se concertó programa metodológico y se acopiaron, entre otros, los siguientes medios, ampliación de la versión rendida por el testigo de visu, declaración del señor José Diego López Rodríguez y del hijo de la víctima Óscar Alonso Céspedes López, protocolo de necropsia, inspección judicial al sitio de los acontecimientos, los que dan cuenta que efectivamente esa madrugada los imputados abordaron a la víctima e inmediatamente las (sic)  emprendieron en su contra con arma blanca y contundente, existiendo división de trabajo para lograr su propósito criminal. A los imputados les fueron formulados cargos ante el Juez Segundo Penal Municipal de la ciudad de Pereira con funciones de control de garantías y no fueron aceptados”.
2.2 Las audiencias preliminares se surtieron el 18 de enero de 2009 ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira. En aquella oportunidad el delegado de la FGN imputó cargos a los señores ELG, JFGG y dos personas más, identificadas como Andrés Felipe Carmona Restrepo y María Alejandra Ospina
, como coautores a título de dolo por el delito de homicidio conforme a los artículo 103 del Código Penal. Los cargos no fueron aceptados y a los procesados se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en centro de reclusión
. 

2.3 El Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal asumió el conocimiento de la causa (folio 18), pero como quiera que en ese mismo despacho se resolvió sobre una solicitud de preclusión,
 el titular del Juzgado mediante auto del 23 de abril de 2009 decidió declararse impedido para conocer de la etapa de juicio en contra de los señores ELG y DLG
, el cual fue aceptado por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira.

2.4 La etapa de juzgamiento le correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Penal del Circuito, trasladado transitoriamente al municipio de Santa Rosa de Cabal. La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo en sesiones del 28 de junio (Fl 75) y 18 de septiembre de 2009 (Fl 82); la audiencia preparatoria se celebró el 16 de octubre de 2009 (Fl 94 y 95) y el juicio oral se realizó durante los días 25 de noviembre (Fl 99), 14 de diciembre de 2009 (Fl 145 y 146) y 2 de junio de 2010 (Fl 206). A su término se anunció sentido del fallo absolutorio y se dispuso la libertad inmediata de los acusados. La sentencia de carácter absolutorio fue proferida el 27 de julio de 2010 (folio 229-237). 

2.5 La delegada de la FGN interpuso recurso de apelación en contra de dicho fallo.
3. IDENTIFICACIÓN DE LOS PROCESADOS
ELG: identificado con cédula de ciudadanía No. 1.093.214.089, nació el 30 de enero de 1987 en Santa Rosa de Cabal, es hijo de Hernando y Marina, de ocupación tramitador y con grado de instrucción 5º de primaria, es conocido con el alias de “Piegua”.
JFGG: identificado con cédula de ciudadanía No. 1.093.217.868, nació el 4 de octubre de 1989 en Santa Rosa de Cabal, es hijo de Silvio Herney y María Aleida, es desempleado y completó los estudios secundarios.

4. SOBRE LA SENTENCIA OBJETO DEL PRESENTE RECURSO 

4.1 La sentencia absolutoria en favor de los procesados se basó en las siguientes consideraciones (sinopsis):
· No se presentaba duda en cuanto a la existencia de la conducta punible de homicidio del señor José Alonso Céspedes, la cual estaba demostrada con el acta de inspección a cadáver, prueba testimonial y el informe pericial de necropsia.

· El señor Céspedes encontró la muerte el 18 de enero de 2009, cuando transitaba por las calles de Santa Rosa de Cabal, en compañía de su hijo Óscar Alonso Céspedes, por el sector de la carrera 15, con calle 17, luego de haber ingerido licor, momento en el cual se encontró con un grupo de personas del cual hacían parte los acusados ELG y JFGG
.

· Para decidir lo concerniente a la responsabilidad de los acusados, era necesario examinar las versiones que entregaron Óscar Alonso Céspedes (hijo de la víctima) y las de otros de los integrantes del grupo de personas con el que se encontró la persona asesinada, como María Alejandra Ospina y Andrés Felipe Carmona.
· Resultaba importante destacar que en el informe de casos de captura en flagrancia, se expuso que cuando los policiales arribaron al lugar de los hechos, el vigilante del sector llamado Carlos Alberto Aguirre, les señaló a los agentes que los responsables del ataque que sufrió la víctima habían salido corriendo por la carrera 15 de Santa Rosa de Cabal “hacia abajo” y que con base en esa indicación lograron darles alcance en la calle 21 con carrera 15, cuando iban en grupo. 
· Al valorar el testimonio entregado por Óscar Alonso Céspedes, la juez de primer grado manifestó que su versión se debía examinar con particular cuidado, ya que era el hijo del occiso, por lo cual se podía pensar que su interés era que se condenara a los acusados. Al referirse a su declaración expuso que este testigo había manifestado que el día de los hechos se estaba tomando unos tragos con su padre en el sector de la calle 13 con carrera 15 de Santa Rosa de Cabal, donde llegaron unos hombres y una mujer en actitud agresiva, quienes le preguntaron a la víctima por una persona por lo cual el señor Céspedes y su hijo optaron por retirarse del lugar, siendo seguidos por los integrantes de ese grupo, quienes luego los agredieron.

· Aunque el testigo Óscar Alonso Céspedes dijo haber consumido un poco de licor, el funcionario de Policía Judicial que le recibió su entrevista no dejó constancia en el sentido de que este testigo tuviera afectadas sus condiciones físicas y mentales, al rendir su conferencia, que no presentaba diferencias sustanciales con lo que expuso en el juicio oral.
· El señor Céspedes hizo un relato completo sin necesidad de explayarse; fue preciso y conciso en señalar el rol de cada uno de los presentes en el escenario del crimen, pues dijo que el grupo del que salió la persona que le dio muerte a su padre estaba conformado por tres hombres y una mujer, de los cuales uno o tal vez dos tenían armas blancas. Este mismo declarante reconoció a los acusados como dos de las personas que hacían parte del grupo y específicamente expuso que: “...ayudaban, supongamos el de camisa verde le ayudaba por los laditos y otro era el que estaba casi detrás de mí... la ayuda de las personas que está aquí, el de verde fue el que le pegó la patada a mi papá para que le dieran todos, él le dio la patada y luego no vi que hizo...”.
· El testimonio de Óscar Alonso debía ser valorado positivamente, por lo cual se podía tener como prueba de que los acusados formaban parte del grupo del que provino el ataque que desencadenó en la muerte de la víctima.

· El testimonio entregado por María Alejandra Ospina, debía ser examinado “con lupa”, ya que se había establecido que hizo parte del grupo que atacó a la víctima y a su hijo y además estuvo vinculada inicialmente al proceso. Esta declarante indicó que la noche de los hechos estuvo compartiendo con JFGG, con un hombre a quien conocía con el alias de “Piegua” –se trata de ELG- y Andrés Felipe Carmona Restrepo, y sobre la intervención de Jhon Freddy y ELG en los hechos señaló que se habían quitado las correas y sus camisas para defenderse de un supuesto ataque; que JFGG pateó al señor Céspedes y que esa situación fue aprovechada por Andrés Felipe Carmona para propinarle las puñaladas, versión que en sentir de la juez a-quo no difiere de lo expuesto por el hijo de la víctima, por lo cual se le otorgaba credibilidad. 
· La declaración de Andrés Felipe Carmona Restrepo, se debía recibir con reserva debido a su participación activa en los hechos en los que resultó muerto el señor José Alonso Céspedes, pues ya estaba condenado por ese homicidio. El señor Carmona dijo que la noche de los hechos se encontraba en una fiesta con los acusados; que salió con ellos a comprar licor; que luego se presentó el incidente con la víctima, en el cual no intervino ELG y que JFGG solamente le propinó una patada a la persona que resultó ultimada.
· La versión del señor Carmona, en el sentido de que él fue la única persona que apuñaló al señor Céspedes, encuentra respaldo en el informe pericial de necropsia en donde se precisa que el occiso recibió 9 heridas producidas con arma blanca, todas con una longitud de 1.5 centímetros y una profundidad aproximada de 8, siendo muy probable que todas las lesiones hubieran sido causadas con la misma arma.
· Quedó claro que los acusados, acompañados de María Alejandra Ospina y Andrés Felipe Carmona Restrepo, formaron parte de un grupo que en la noche del 17 de enero de 2009 se dedicó a hacer actos de vandalismo en las calles de Santa Rosa de Cabal, en medio de los cuales se encontraron con don José Alonso Céspedes y su hijo, a quienes (sic) Andrés Felipe Carmona le propinó algunas puñaladas y le causó la muerte. Sin embargo se debía establecer si todos los integrantes de ese grupo debían responder por el homicidio de la víctima, frente a lo cual la respuesta debía ser negativa, ya que la prueba practicada en el juicio no demostraba que los acusados en el presente proceso actuaron solidariamente y con la finalidad común de darle muerte al señor Céspedes.
· Pese a que la fiscal aseguró que los procesados ELG y García debían ser condenados porque se había demostrado que ellos le dieron a guardar a un señor de una “chaza” unas prendas de vestir ensangrentadas, lo cual podía ser verdadero, en el juicio oral no se presentó al único testigo que podía declarar sobre tal hecho.
· No compartió los argumentos de la delegada de la FGN y del representante del Ministerio Público, en el sentido de que se podía dictar sentencia de condena en contra de los procesados al existir comunicabilidad de circunstancias entre ellos y la persona que le dio muerte a la víctima, ya que de acuerdo a lo que dispone el artículo 62 del C.P., tales circunstancias no sirven para demostrar que una persona es responsable de un delito, pues solo se trata de circunstancias atenuantes y agravantes que apenas sirven para incrementar o aumentar determinada pena.

· En consecuencia consideró que como no se alcanzó el grado de conocimiento exigido en el artículo 381 del C.P.P., se imponía la absolución de los acusados por los cargos que fueron formulados por el ente acusador por el delito de homicidio agravado por haberse cometido con sevicia. 

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 Delegada de la FGN (Recurrente)

La decisión de primer grado fue apelada por la delegada de la FGN, quien expuso en lo esencial lo siguiente:

· No comparte la apreciación hecha en la sentencia, en cuanto a la falta de pruebas que indicaran que los acusados obraron de manera mancomunada en la comisión del delito investigado.
· Su disenso se fundamenta en lo manifestado por las personas que estuvieron presentes en el lugar donde se presentó el homicidio del señor Céspedes, cuyos testimonios debieron ser valorados conforme a los parámetros del artículo 404 del C.P.P.
· En relación con la declaración de Óscar Alonso Céspedes (hijo de la víctima) se parte de la premisa de que se encontraba en condiciones físicas y mentales normales para la fecha en que rindió su entrevista, pues aunque había consumido algo de licor, ello no lo afectó, tal como lo explicó en el juicio y además porque no se dejó ninguna constancia en ese sentido, por parte del servidor que le recibió la conferencia ese mismo día. A este declarante le correspondió observar el momento en que varios sujetos golpeaban y apuñalaban a su papá, quien estaba ebrio y desarmado. 
· Como el señor Céspedes no pudo precisar con exactitud qué acción ejecutó cada uno de los integrantes del grupo, la juez de primer grado determinó que no hubo “solidaridad” y finalidad común de todos los intervinientes en el hecho, para dar muerte al señor José Alonso. Sin embargo el relato de su hijo es claro al manifestar que ese grupo de jóvenes inició una persecución en la que él resultó lesionado; es decir, que los agresores corrieron tras ellos, alcanzaron a su padre, que estaban armados con correas y cuchillos y con el fin de doblegarlo JFGG le pegó una patada a su padre, quien cayó al suelo, luego de lo cual todos se fueron encima, ya que en palabras del testigo “…lo estrecharon, lo cogieron como gallinazos…” lo cual demuestra claramente que el señor José Alonso se hallaba indefenso y quedó en esa posición, mientras que los tres jóvenes estaban pegándole y apuñalándolo, razón por la que el declarante no puede precisar quién le dio las cuchilladas a su progenitor o cuál de ellos lo golpeó, con lo cual si no se dio una división de trabajo, al menos si se presentó la realización conjunta del delito con unidad de propósito o designio criminal, pues lo trascendente es que los procesados provocaron la situación y tenían armas blancas que usaron no solo contra el ofendido sino contra el testigo Óscar Alonso Céspedes .

· El designio criminal de ese grupo esa noche se deduce del testimonio de María Alejandra Ospina, quien contó que momentos antes del homicidio habían lanzado piedras contra una casa y luego atracaron a un señor, a quien le quitaron sus pertenencias. De lo anterior, se puede concluir que todos los integrantes del grupo agresor abordaron al occiso y a su hijo en forma conjunta, agresiva y desafiante, teniendo como resultado una persona muerta y otra lesionada, acciones en las cuales cada miembro de ese grupo cumplió una función ya que unos se valieron de elementos cortantes, y otros de elementos contundentes para someter a la víctima y neutralizar la reacción de esta y su hijo, por lo cual se presentaron los eventos de coautoría y comunicabilidad de circunstancias frente al homicidio del señor Céspedes.
· La contribución al hecho, además de material también pudo ser espiritual, ya que con su presencia reforzaron o estimularon el plan trazado, usando armas y creando un riesgo para la vida de los agredidos, frente a lo cual se debe tener en cuenta que el acuerdo para cometer un acto delictivo no solo puede ser explícito o tácito, sino previo o concomitante a la ejecución del hecho. 
· En este caso existió una comisión conjunta del delito con idéntico propósito, ya que la testigo María Alejandra Ospina relató que JFGG, ELG conocido como “Piegua” y Andrés Felipe Carmona se cambiaron las camisas para que no los reconocieran, situación que también fue referida: i) por el Patrullero Fabián Leroy Gutiérrez quien dijo reconocer al grupo porque momentos antes atendió el llamado por un daño en una casa contra la cual estas personas lanzaron piedras y cuando los capturó por el homicidio los encontró cambiados de ropa, y que se había recuperado una prenda que le dieron a guardar al propietario de un carrito de dulces; y ii) por María Alejandra Ospina quien también relató que Andrés Felipe Carmona le dijo a JFGG que se cambiaran las camisetas y se la dieron a guardar a Diego, o sea al señor del carro de dulces.
· Citó lo manifestado por la SP de la CSJ en decisión del 14 de octubre de 2009, radicado 26.266 sobre el tema de la coautoría propia e impropia.

· En consecuencia solicitó que se revocara la sentencia de primer grado y que en su lugar se condenara a los señores ELG y JFGG como coautores del homicidio de José Alonso Céspedes, o en su defecto en calidad de cómplices.
5.2 Defensor de JFGG (No recurrente) 

· No existen dudas sobre la ocurrencia de los hechos que se presentaron el 18 de enero de 2009, en los cuales fue asesinado el señor José Alonso Céspedes, conducta por la cual aceptó su responsabilidad Andrés Felipe Carmona. 
· No se discute que su representado estuvo en el sitio de los hechos, pero su presencia por sí misma no lo enmarca como coautor del homicidio del señor Céspedes, pues su única participación fue la de propinarle una patada al occiso, para defenderse cuando este lo atacaba con un cuchillo, luego de lo cual abandonó el lugar de los hechos, ocurriendo posteriormente el apuñalamiento del señor Céspedes.
· La versión del hijo del fallecido, quien declaró en calidad de testigo presencial de los hechos es incoherente, vaga e imprecisa, pues no fue claro en sus manifestaciones ya que señaló a su representado como partícipe en los hechos, pero lo hizo con muchos rodeos y sin indicar claramente cuál fue su participación, con lo cual no hay certeza sobre sus dichos como para llevar al Juez al convencimiento sobre esa responsabilidad, pues siempre utilizó imprecisiones y evasivas como “supuestamente” “como una patada” “vi como dos” “yo dije cosas en la entrevista pero no me arrecuerdo (sic)”.
· Se debe poner en tela de juicio la capacidad de este testigo para haber apreciado conscientemente lo sucedido, ya que dijo que momentos antes había sido herido en la espalda, por lo que no estaba bien física ni emocionalmente; se encontraba asustado por lo sucedido y se había tomado algunas cervezas con su señor padre, lo que lo enmarcaba dentro de algún estado de ebriedad. A todo lo anterior se suman sus contradicciones cuando desmintió lo que había dicho inicialmente en una entrevista, lo que le restaba credibilidad a sus manifestaciones.
· El testigo señaló a su prohijado –que el día de la audiencia vestía camiseta verde-, como la persona que le había pegado una patada a su padre indicando que no observó lo que hizo después el señor García, a quien se refirió como una persona de cabello largo, lo que no correspondía a las características de su defendido, por lo cual se puede afirmar que ese testimonio coincide en lo esencial, con lo manifestado por JFGG en el juicio oral.
 
· Andrés Felipe Carmona, persona que admitió haber cometido el hecho, manifestó haber sido el único responsable del mismo, y también dijo que que JFGG no participó en ellos; en igual sentido declaró la joven María Alejandra Ospina, quien no le asignó responsabilidad en los hechos a su representado.
· Según el dictamen del médico legista Dr. José Fernando Serna Ríos, quien realizó la necropsia al cadáver, la víctima presentaba heridas causadas por arma cortopunzante y no por un golpe, lo que indica que el responsable de la muerte es quien tenía en su poder el arma blanca y no JFGG, es decir que la patada que le propinó a la víctima no fue determinante ni influyó en el deceso; además, según el perito forense todas las heridas que presentaba la víctima tenían las mismas características, y no presentaba lesiones causadas por la hebilla de una correa, lo que demostraba que para cometer el homicidio solamente se usó un arma y que su representado no tenía un elemento de ese tipo en su poder.
· La presencia de su defendido en el lugar del suceso no es motivo suficiente para que sea señalado como coautor del delito, pues no se demostró su intencionalidad de causar la muerte de la víctima, o un ánimo de coparticipar en el delito, pues cuando Andrés Felipe le propinó las puñaladas al fallecido, JFGG no estaba presente.
· El hecho de que JFGG hubiera dado a guardar momentos después del homicidio sus prendas de vestir, no constituye una prueba de que fuera coautor, del delito de homicidio, ya que se debe entender que su representado sabía que había hecho algo malo al propinarle una patada al ofendido, por lo cual en medio de su desespero intentó esconder la prenda que llevaba puesta, sin que ello sea muestra de su responsabilidad, pues la patada que le pegó a José Alonso Céspedes se enmarcó dentro de lo que establece el artículo 32 numeral 6 del C.P., ya que este lo estaba agrediendo con una navaja, de lo cual no se puede inferir que hubiera intervenido para reducir a la víctima a efectos de que Andrés Felipe Carmona la ultimara.
· En este caso no se puede aplicar la norma que regula la comunicabilidad de circunstancias, pues la conducta que desplegó Andrés Felipe Carmona fue realizada a título personal y su representado no puede responder penalmente por lo que aquél hizo, teniendo en cuenta que Carmona se metió en un problema que no era suyo porque la agresión principal vino de parte del occiso quien dirigió una navaja contra su defendido, por lo cual el señor Carmona intervino para defender a su amigo, propinándole sin necesidad varias puñaladas a José Alonso Céspedes que le causaron la muerte.
· Su defendido no puede ser señalado como coautor del homicidio investigado, pues para que se presente esa figura debe existir como mínimo un acuerdo común y que se actúe con división del trabajo criminal –coautoría indirecta-, o que todos realicen coetáneamente la conducta –coautoría directa-, al tenor de lo establecido en el artículo 29 del C.P., sin que en el presente caso se configure ninguna de esas hipótesis, pues no se demostró la existencia de un acuerdo de voluntades ni la división del trabajo delictivo, ya que el problema inicial se presentó entre su representado y el finado y terminó con la patada que lanzó JFGG, quien se fue del sitio, luego de lo cual intervino Andrés Felipe Carmona, que fue quien apuñaló a la víctima, lo que descarta la existencia de un acuerdo de voluntades dirigido a la comisión del hecho, lo que indica que el señor García no conoció, ni participo en el homicidio.
· En este caso no se presentó un evento de coautoría, ya que el autor del homicidio fue Andrés Felipe Carmona, quien aceptó los cargos por ese delito y aunque su representado tuvo un incidente con quien luego resultó muerto, esos hechos son independientes entre sí, de allí que no exista responsabilidad de su representado, cuya actuación no fue determinante, ya que la causa de la muerte de la víctima no fue por haber recibido un golpe, sino las heridas que se le ocasionaron con un cuchillo, así como tampoco puede hablarse de un condominio (sic) del hecho, pues cuando la víctima fue apuñalada, JFGG ya no se encontraba en el lugar.
· No existe certeza sobre lo dicho por el testigo Óscar Alonso Céspedes en el sentido de que todos los acusados se fueron encima de la víctima, pues nadie corroboró esa manifestación en el juicio, y el citado testigo no fue preciso al indicar quiénes participaron de esa conducta.
· No comparte el argumento de la apelante sobre la “contribución espiritual” para la coautoría, que no está contemplada en la ley, la jurisprudencia o la doctrina.
· Como queda claro que lo se presentó fue un enfrentamiento entre su representado y el occiso, que constituyó un episodio aislado al homicidio del señor Céspedes, pide que se confirme la sentencia absolutoria proferida en primera instancia. 
5.3 Defensora de ELG (No Recurrente)
· En el presente caso fue condenado Andrés Felipe Carmona como responsable del homicidio investigado. La FGN continuó con el juicio en contra de ELG y JFGG por el mismo hecho, quienes fueron absueltos al considerarse que no hubo solidaridad, ni estos hicieron causa común para la muerte de la víctima.

· Hizo referencia al testimonio del hijo de la víctima, quien dijo que inicialmente había recibido una puñalada en la espalda y que después fueron seguidos por varias personas que más adelante a su padre “lo estrecharon y lo agarraron”, luego de lo cual huyó de ese lugar y al regresar vio a su padre que yacía en el suelo, recibiendo luego la ayuda de unos miembros de la Policía Nacional, momento en que el vigilante del sector y el herido –Óscar Alonso Céspedes- les señalaron a los agentes a unos jóvenes, que fueron capturados en un sitio ubicado a varias cuadras del lugar donde ocurrió el homicidio.
· Se probó que en otro lugar de Santa Rosa de Cabal, se celebraba una fiesta familiar en la que estaban Alejandra García, su hermano JFGG, su primo ELG conocido como “piegua”, y que otros de los presentes, conocidos como Andrés Felipe y Ferney, quienes salieron al centro a comprar licor, donde se encontraron con Alejandra Ospina y después se separaron, por lo que quedaron solos la joven García y su primo ELG.
· Momentos después y en otro sitio se reunieron de nuevo ELG y Alejandra con JFGG, Andrés Felipe Carmona, Ferney y Alejandra Osorio, siendo capturados pues estas personas con excepción de ELG fueron involucrados en la muerte del señor Céspedes.
· Los testimonios de Alejandra García, Alejandra Osorio y Andrés Felipe Cardona (sic) son creíbles, claros, coherentes y no fueron tachados ni impugnados en el juicio.

· En cambio el señor Óscar Alonso Céspedes, testigo de la FGN e hijo de la víctima, manifestó inicialmente que su padre fue atacado por cuatro personas con las que se enfrentó, por lo cual huyó del lugar de los hechos y a la distancia vio que lo patearon y lo sometieron; que al acercarse le sacaron un cuchillo y que luego llegó la patrulla y les señaló el lugar por donde huyeron los agresores. Igualmente expuso que había visto “dos caras” y que las otras no las habían observado. El testigo indicó que la persona “que más le daba a la víctima”, no estaba en la sala de audiencias y que ayudaba “por los laditos”, pero que no le vio ningún arma, con lo cual se contradijo con lo expuesto en su entrevista inicial, lo que indica que no tenía claro cuantas personas participaron del hecho y menos quieres eran.

· En lo relativo a ELG, el testigo Céspedes aseguró que lo había visto en la estación de policía cuando lo estaban reseñando, pero no lo identificó en fila de personas, aunque en el juicio dijo que ELG había estado detrás de él, lo que revela que se trató de un testigo confundido en su percepción que no ofrece certeza sobre su conocimiento, y que además estaba herido de una puñalada cuando ocurrió el enfrentamiento de lo cual se deduce que estaba perturbado por la lesión que recibió y finalmente no le atribuyó ninguna participación en los hechos a su representado, a lo cual se debe agregar que el patrullero Leroy manifestó que al llegar al sitio de los hechos, estaban el testigo Céspedes y un vigilante, lo que difiere de lo expresado por este testigo.

· Existe evidencia que indica que ELG fue capturado a cuatro cuadras del lugar de los hechos, es decir que el suceso se presentó en un sitio distinto a aquel donde se produjo la aprehensión de los procesados, según lo que dijo el patrullero Leroy y la prueba sobre el recorrido que se introdujo al juicio con un topógrafo.

· El dictamen del médico legista determinó que las heridas que presentaba la víctima habían sido producidas en el mismo sector del cuerpo, con la misma profundidad y grosor, de lo cual se establece con probabilidad de verdad que se usó una sola arma y existió un solo agresor que fue Andrés Felipe Carmona, quien aceptó los cargos por ese hecho y expuso que cuando agredió a la víctima, ELG no estaba en ese sitio.
· Los testigos de la defensa concuerdan en decir que ELG se quedó en el parque con la menor Alejandra García y cuando éstos dos alcanzaron al grupo, la menor mencionada vio el muerto y se asustó, y Alejandra Osorio (sic) manifestó que ELG se había quedado en el parque con Alejandra García.
· En el juicio se demostró que los hechos ocurrieron por una coincidencia desafortunada, pues el padre y el hijo huían de una agresión y se encontraban perturbados, el primero por el consumo de licor y el segundo por haber recibido una puñalada momentos antes; que se encontraron en la esquina de la 15 con 17 con personas que provenían de otra latitud, que igualmente estaban ebrios y habían tenido un encuentro con la policía; que cuando la víctima se asomó a la esquina a verificar lo dicho por su hijo, se encontró con cuatro jóvenes “alborotados”, quienes provenían de la 16 con 15 de protagonizar otro incidente con el patrullero Leroy y ahí se enfrentaron todos; que la víctima recibió una patada que lo hizo caer al suelo y otro de los jóvenes le propinó las puñaladas, quedando claro que no hubo acuerdo previo, no se preparó el hecho, ni hubo una división del trabajo colectivo y por eso en este caso no presentan los requisitos de la coautoría propia ni de la impropia.
· Como no se presentaron pruebas para establecer una certeza más allá de toda duda (sic), ni se desvirtuó la presunción de inocencia, la decisión de primer grado debe ser confirmada en el caso de su representado.
5.4 Delegado del Ministerio Público (No Recurrente)
· Pese a que la juez de primer grado consideró que no estaba probada la responsabilidad de los acusados en el homicidio del señor Céspedes, del material probatorio obrante, en especial de los dichos de Óscar Alonso Céspedes, Andrés Felipe Carmona y María Alejandra Ospina, se desprende con claridad que el día de los hechos, varias personas, entre quienes se encontraba el señor JFGG quien en el juicio oral portaba una camiseta verde, agredieron al señor José Alonso Céspedes, siendo enfático su hijo Alonso al manifestar que JFGG le pegó una patada que tiró a la víctima al suelo y que posteriormente el señor Andrés Felipe Carmona, quien luego aceptó cargos por el hecho le propinó las heridas mortales a la víctima.
· La actuación de JFGG fue concomitante con los hechos que motivaron la agresión fatal hacia la persona que resultó ultimada y además se presentó una agresión contra el testigo Óscar Alonso Céspedes, que conllevó a que su compañero lo lesionara con arma blanca, lo que indica que de no haberse presentado esa agresión física, muy seguramente las lesiones que propinó Andrés Felipe no hubiesen tenido lugar y los hechos luctuosos no habrían acaecido.

· Dos de los testigos referidos como Andrés Felipe Carmona y Alejandra Ospina fueron enfáticos en señalar que existió una agresión física entre los atacantes y la víctima, en la que JFGG tuvo una participación activa, quien le propinó al occiso unas patadas que a la postre conllevaron al desenlace anotado y si bien es cierto el señor Andrés Felipe aceptó su responsabilidad en el homicidio, las mismas circunstancias que a él se le imputaron se le debieron comunicar a las personas que fueron absueltas, ya que de su participación en el hecho delictivo, se derivó la muerte violenta del señor José Alonso Céspedes.
· Aunque los testigos referidos negaron la participación directa de ELG en el homicidio, es claro que su aporte fue eficaz para que su compañero de acción lograra su cometido y por ello la manifestación del señor Andrés Felipe Carmona no tiene un interés distinto al de desligar de la comisión del delito a su amigo ELG, lo cual resulta lógico, pues al haber aceptado los cargos por el homicidio, el señor Carmona no tenía ningún inconveniente en buscar la exoneración de responsabilidad penal para sus camaradas, en especial la de ELG, quien también colaboró en la agresión que conllevó a la muerte de un ciudadano. 
· Pese a que la testigo Alejandra Osorio y Andrés Felipe Carmona trataron de ubicar en otro sitio al señor ELG en el momento del homicidio, esos testimonios en esa específica parte son sesgados, mentirosos y así deben ser considerados en la decisión de segunda instancia, máxime cuando el testigo Carmona refirió que por su estado de embriaguez no recordaba lo sucedido, pero extrañamente pudo rememorar algunas circunstancias tendientes a demeritar la prueba de cargos en contra de ELG, lo que demuestra es que su interés era el de evitar que su compañero ELG fuera condenado por un hecho en el que si participó, de acuerdo con lo que se probó, ya que en todo momento tuvo dominio del hecho, pues éste no fue ejercido únicamente por Andrés Felipe Carmona, sino por todos los que concurrieron a ese fin delictivo y por ello la conducta debió ser considerada como mancomunada y recíproca, por lo cual la responsabilidad le asistía a todos los procesados.
· Tanto JFGG como ELG fueron coautores de la conducta de homicidio y por tanto debieron ser objeto de sanción penal, pues en virtud del acuerdo concomitante que llevó a la agresión física del señor José Alonso Céspedes, ejercieron control funcional en el accionar delictivo y su contribución fue importante, especialmente la de JFGG, al agredir con patadas y tirar al suelo a la víctima.
· En caso de que esta Colegiatura considere que no le asiste responsabilidad a JFGG como coautor del hecho, se debe analizar si intervino como cómplice del homicidio, en la medida en que de los elementos probatorios introducidos en el juicio oral, se tiene que con los golpes que le propinó a la víctima, contribuyó a que esta fuera reducida, lo que permitió que Andrés Felipe Carmona le propinara las puñaladas.

· Debe tenerse en cuenta que con posterioridad a la agresión, JFGG y las demás personas que participaron en la gresca huyeron del sitio de los hechos y trataron de ocultarse de las autoridades, para lo cual cambiaron sus prendas de vestir, pese a lo cual fueron aprehendidos.
· De considerarse que JFGG no fue coautor, del homicidio, queda claro que quiso ocultar una acción delictiva cometida por su amigo Andrés Felipe Carmona, lo que lleva a ubicar su conducta en la forma de complicidad prevista en el artículo 30 del CP, por participar en forma dolosa y en grado secundario en la realización de la actividad ilícita, situación que igualmente se predica de ELG, pues así como las demás personas que acompañaban al homicida y participaron en la reyerta, éste pretendió engañar a las autoridades y huir del sitio de los acontecimientos, para lo cual se cambió de ropa, siendo entregada la camisa que vestía el señor Andrés Felipe a su amiga Alejandra, quien luego se la entregó a un vendedor ambulante de una chaza, el cual después dejó esa prenda a disposición de las autoridades.
· Hubo omisión en la valoración probatoria de la juez de primer grado, quien no tuvo en cuenta que Andrés Felipe Carmona manifestó que tanto él como JFGG agredieron a la víctima y que este último le pegó unas patadas al señor Céspedes, y si bien es cierto que el señor Carmona trató de ubicar a ELG en un lugar distante del sitio donde se perpetró el homicidio, es evidente que la gresca se suscitó no solamente entre la víctima y los señores Carmona y García sino que en ella participaron otras personas, entre ellas ELG, para lo cual se debió tener en cuenta el testimonio de María Alejandra Ospina, quien mencionó que el “problema” se presentó entre JFGG, ELG y Andrés Felipe, porque el señor (refiriéndose a la víctima), pensó que lo iban a robar y por ello, los acusados deben responder como coautores de la conducta, pues sus actitudes no se deben analizar aisladamente, sino dentro del contexto en el que se escenificaron los hechos.
· Es evidente que con el  material probatorio que se arrimó, la FGN logró demostrar la responsabilidad de los señores ELG y JFGG con comunicabilidad de circunstancias en los hechos investigados y por ende consideró que la decisión de primer grado debía ser revocada para proferir fallo de condena en su contra. 

6. CONSIDERACIONES LEGALES.

6.1 Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, con base en lo dispuesto en los artículos 20 y 34 del CPP. No se advierten irregularidades que afecten la estructura del debido proceso, de allí que lo procedente sea dictar el fallo de segunda instancia
6.2 Consideración inicial 

El 23 de junio de 2009, esta Sala se pronunció dentro del presente caso, confirmando una decisión de la juez de primera instancia, en la cual se negó una solicitud de preclusión que se había solicitado en favor de los procesados, determinación que fue suscrita por dos de los Magistrados que actualmente integramos esta Corporación.

En la providencia mencionada antes referida se dijo lo siguiente:

“(...) 3.1 En auto del 22 de abril de 2009. el Sr. Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal dijo que al examinar el material documental allegado consistente en las entrevistas a indiciados y a testigos de los hechos en los que perdió la vida el Sr. Alonso Céspedes, se podía concluir que no había razón para precluir la investigación que se adelanta contra JFGG y ELG, por existir serios indicios sobre su participación en los hechos, que sólo podrían ser desvirtuados en el juicio oral, considerando además que no se había allegado el protocolo de necropsia que sustentaba la pretensión  preclusiva de la Fiscalía General de la Nación. En el mismo acto se aceptó la petición de preclusión de la investigación a favor de María Alejandra Ospina.

La decisión fue recurrida por el Fiscal de conocimiento y el defensor de los incriminados ELG y JFGG en lo referente a la negativa de preclusión de la investigación contra sus representados (...)
Ya al resolver el recurso propuesto, se manifestó lo siguiente:

(...) 4.4 En este caso el representante  de la  Fiscalía General de la Nación solicitó que se ordenara la preclusión de la investigación en favor de los tres acusados antes mencionados, aduciendo la ausencia de intervención de estos en el punible investigado, sustentando tal decisión en el artículo 332-5 de la ley 906 de 2004, que establece como causal la “ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado “  

4.5 En ese sentido se debe tener en cuenta que de acuerdo al artículo 250 de la C.N. y al artículo 200 de la ley 906 de 2004 la Fiscalía tiene la facultad de avanzar el ejercicio de la acción penal para lo cual debe adelantar la indagación e investigación de los hechos siempre que existan motivos y circunstancias tácticas que permitan inferir la existencia  de una conducta punible y la identificación de sus autores o partícipes.

4.6 Como el criterio vigente es que por regla general la Fiscalía no ejerce funciones jurisdiccionales, esta  entidad debe solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones en los eventos previstos en el artículo 332 del C. de P.P., o en los casos en  que se cuenta con prueba de las situaciones que  originan la extinción de la acción penal previstas en el artículo 77 del mismo código.

En ese sentido no resulta lógico y aparece como contrario al ejercicio  de sus fines constitucionales y legales, que la Fiscalía luego de elaborar un programa metodológico a partir del cual se radicó el escrito de acusación contra las personas relacionadas con el presente proceso, hubiera optado por valorar de  manera sustancialmente diversa la misma evidencia anunciada para ser llevada a juicio, máxime si no se trataba de causales objetivas como la muerte de los acusados, la  prescripción de la acción penal, la amnistía etc.

4.7 Además en el caso de causales que obligan a hacer un ejercicio de valoración probatoria, como la prevista en el artículo 332-5 del C. de P.P., referida esencialmente a la prueba testimonial,  la solicitud de preclusión parece fundarse en la particular valoración efectuada inicialmente por la Fiscalía, sobre el pronóstico probatorio de una parte de la evidencia recaudada, como las entrevistas efectuadas en el decurso de la actividad investigativa, dejando de lado los demás  testimonios referidos en el escrito de acusación, que de practicarse pueden resultar útiles para el esclarecimiento de los hechos.

4.8 Se afirma lo anterior porque la Fiscalía había solicitado el testimonio del investigador Jhon Fernando Mondragón Posada encargado de adelantar el programa metodológico; de la investigadora Yina Carmona Rojas a efectos de aducir el informe 07 del 10 de febrero de 2009; del patrullero Fabián Gutiérrez Lozano de quien se dice atendió el caso e intervino en la captura en flagrancia  de las personas relacionadas con la investigación ; de unos investigadores de la Sijin que iban a declarar en el juicio sobre hechos relacionados con el proceso; de un testigo muy importante para la investigación como Sr. Óscar Alonso Céspedes, hijo de la víctima y afectado en los mismos hechos; de José Diego López persona a quien le incautaron unas prendas de vestir cuya declaración puedes ser  significativa para el esclarecimiento de los hechos y sobre todo para demostrar lo que se conoce como su “mundo posible” en el proceso, o sea la teoría según la cual los acusados ELG y García, debían asumir la autoría y la responsabilidad por el homicidio del Sr. Céspedes, evidencias que debían ser complementadas con la prueba documental anunciada por el representante del ente acusador.

4.9 Por lo tanto se concluye que la decisión del juez de conocimiento se basó esencialmente en el criterio de que se debía cumplir la actuación correspondiente al juicio oral a efectos de que en esa diligencia y en atención a lo plasmado en el escrito de acusación, se pudiera escuchar en la audiencia pública de juzgamiento a los testigos relacionados por la Fiscalía y practicar las demás pruebas solicitadas por el ente acusador, decisión que resulta coherente con el principio rector de inmediación establecido en el artículo 16 de la ley 906 de 2004, y con la facultad que tiene el fallador de primera instancia de tomar su decisión sobre el caso, en lo que atañe a la prueba testimonial, con base en los criterios de percepción y memoria del testigo; características de su percepción; circunstancias en que percibió los hechos sobre los que rinde su declaración; comportamiento durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio si lo hubiere; la forma de sus respuestas y demás factores previstos en el artículo 404 del C. de P.P.

4.11 Así las cosas, no resultaba procedente la solicitud inicial de la Fiscalía que finalmente fue formulada solamente por el Sr. Defensor de los implicados, en el sentido de estimar que en el caso a estudio se reunían los requisitos para precluir la investigación con fundamento en la causal 5ª del artículo 332 del C. de P.P. cuya estructuración exige suficiente evidencia, máxime en un sistema procesal en el que la prueba no tiene el carácter de permanente, pues por regla general la evidencia recepcionada sólo tiene vocación preparatoria de la prueba producida o incorporada al juicio oral, lo que obliga a ser cuidadoso frente a este tipo de solicitudes de preclusión, que de cobrar ejecutoria le ponen fin a la acción penal con efectos de cosa juzgada.

4.12 De allí que, antes de declinar la persecución penal, que en últimas traduce una decisión como la que se impugna, resulta imprescindible agotar los recursos jurídicos disponibles dentro del marco de la conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba, para definir la situación de los acusados en su escenario natural que es el juicio oral donde el juez podrá  tomar la determinación que más convenga a los intereses de la justicia , una vez examinados las pruebas practicadas en el  acto de juzgamiento, lo cual viene a ser consecuencia del principio de necesidad de la prueba que informa al  sistema penal. (Subrayas ex – texto) 
(...) Ante estas falencias que deben ser tratadas de superar con el esfuerzo propio de la institución instructora y sin entrar en consideraciones encaminadas a justipreciar los elementos materiales de prueba, la evidencia física o la información legalmente obtenida hasta el momento, que no corresponde a esta decisión ni al momento procesal oportuno, se debe confirmar el auto recurrido...” 
.
Como se observa en la providencia en mención que fue adoptada antes de que se adelantara la audiencia preparatoria en el presente proceso, no se hizo ningún análisis de fondo sobre la responsabilidad de los procesados, ya que se manifestó claramente que esa decisión debía quedar condicionada a la prueba que se practicara en el juicio de acuerdo a las peticiones probatorias de la FGN, por lo cual no se genera en este caso la existencia de la causal de impedimento prevista en el artículo 56-4 del CPP, frente a los magistrados que suscribimos tal decisión.

Sobre el tema se cita CSJ SP del 6 de junio de 2007, radicado 27385, providencia en la que se estableció lo siguiente: 
“6. La ley 906 de 2004 ha establecido causales impeditivas que se refieren –más precisamente- a posibles relaciones del funcionario judicial y el objeto del proceso  como la del juez que cumpliendo funciones de control de garantía quedará impedido para conocer del fondo del asunto (arts. 39 y 56, numeral 13, ley 906 de 2004) o cuando el juez haya conocido de la solicitud de preclusión formulada por la Fiscalía y la haya negado, caso en el cual quedará impedido para conocer del juicio (art. 56, numeral 14, y art. 335) o la de los Magistrados para conocer la acción de revisión cuando hayan suscrito la decisión objeto de la misma (art. 197) . Como dice MONTERO AROCA, se trata de una lista cerrada de situaciones objetivadas que convierten al operador judicial en sospechoso, de modo que la concurrencia de una de ellas obliga al juez a abstenerse de conocer el asunto en aras de la imparcialidad que debe imperar en las decisiones de la justicia.
7. La causal de impedimento invocada en el presente caso, está prevista en el artículo 56 numeral 6° del Código de Procedimiento Penal, en los siguientes términos:

Que el funcionario judicial haya dictado la providencia de cuya revisión se trata, o hubiere participado dentro del proceso…

Frente a esta causal, la Sala tiene establecido que la comprensión de este concepto no debe asumirse en sentido literal sino que es preciso que esa intervención, para que adquiera un efecto trascendente acorde con los fines de la norma, tenga la aptitud suficiente para comprometer la ecuanimidad y la rectitud del funcionario. Su actividad dentro del proceso, debe haber sido esencial y no simplemente formal , de fondo, sustancial, trascendente, que lo vincule con la actuación puesta a su consideración de tal manera que le impida actuar con la imparcialidad y la ponderación que de él esperan no solamente los sujetos procesales sino la comunidad en general.

8. En esta actuación todos los coprocesados se allanaron a la imputación, y en lo que tiene que ver con el sindicado JOHN ALEXANDER HOLGUIN SIZA el único conocimiento que tuvo la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Bogotá integrada por los dos Magistrados que ahora manifiestan su impedimento  fue la inconformidad de la defensa con la tasación de la pena y la rebaja de la misma por virtud de la aceptación de cargos, y restringida su facultad al motivo de impugnación encontró que aquella se ajustaba a la legalidad, no así frente a la rebaja por aceptación de culpabilidad que se extendió a la mitad de la pena imponible a que se refiere el inciso 1° del artículo 351, luego no se accedió a información amplia sobre tópicos importantes como las pruebas, la coautoría, la responsabilidad de los asociados en la empresa criminal investigada, etc. 

 9. Desde la perspectiva de la razonabilidad y del principio de proporcionalidad no es adecuado ni necesario que la magistratura deba separarse del conocimiento de un asunto cuando su intervención en el mismo se ha limitado a cuestiones accidentales o que no se vinculan de manera inescindible a lo que de nuevo debe ser resuelto, de modo que ninguna sospecha pueden generar las decisiones que tome pues lo que hasta ahora conoce del asunto no la impregna de preconceptos ni existe asomo de tergiversación o subterfugio que afecten el recto proceder de la justicia. 

10. Lo anterior es así porque el fin constitucional de la imparcialidad no resulta lesionado cuando un juez debe resolver de fondo un asunto en el que intervino tomando partido por un aspecto accidental o de trámite, además de que las cuestiones esenciales a debatir en esta nueva ocasión no se vinculan directa e inescindible con lo resuelto en la anterior oportunidad, por lo que aceptar el impedimento alegado genera sacrificios innecesarios y resulta antitético frente a los principios que gobiernan el sistema acusatorio colombiano regulado por la Ley 906 de 2004, de donde por contera saldrían graves afectaciones al cumplimiento del mandato constitucional dirigido a la obtención de una administración de justicia pronta y cumplida..” 

6.3 Problema jurídico a resolver 
6.3.1 En atención a la argumentación de la Fiscal recurrente se debe resolver lo concerniente al grado de acierto de la decisión de primera instancia, donde fueron absueltos los señores ELG y JFGG…, por la conducta punible de homicidio agravado por la sevicia, ya que la juez de primer grado consideró en lo esencial que no se obtuvo el conocimiento más allá de toda duda sobre la responsabilidad de los procesados en la muerte del señor José Alonso Céspedes, ya que a su juicio a pesar de que la FGN logró probar que ellos hicieron parte de un grupo de personas que en la madrugada del 18 de enero de 2009, se dedicaron a realizar actos de vandalismo en el municipio de Santa Rosa de Cabal, y luego se enfrentaron con la víctima, no se demostró que hubieran actuado “solidariamente” y con la finalidad común de darle muerte al señor Céspedes.
6.3.2 De lo anterior se extrae que el problema jurídico principal se orienta a determinar si las pruebas presentadas en el decurso del juicio oral son suficientes para proferir un  fallo de condena en contra de ELG y JFGG como coautores del delito de homicidio agravado, o en su defecto como cómplices de esa conducta punible, lo que fue solicitado subsidiariamente por la recurrente, al sustentar su impugnación.
6.4 En atención al principio de necesidad de prueba, establecido por los artículos 372 y 381 del CPP, se procede a hacer la valoración de la evidencia introducida al juicio, en lo que  atañe a la responsabilidad de los procesados antes mencionados, ya que no se suscita ninguna discusión sobre la ocurrencia del homicidio del señor José Alonso Céspedes.

6.4.1 La prueba más relevante contra los procesados viene a ser el testimonio de Óscar Alonso Céspedes, hijo de la víctima, quien de acuerdo con la información aportada en la parte protocolaria de su declaración, únicamente estudió hasta primero de primaria, razón por la cual sus dichos deben ser examinados conforme a la exposición que en su corto lenguaje derivado de su mínimo grado de escolaridad, pudo entregar en la audiencia de juzgamiento. 

En lo esencial sus manifestaciones fueron las siguientes: i) en la noche del 18 de enero de 2009 a eso de las 22.00 horas, recibió una llamada de su padre José Alonso Céspedes, quien le pidió que fuera al bar “Brasilia” de Santa Rosa de Cabal; ii) al llegar a ese sitio vio que su progenitor se estaba tomando “unos rones”; solamente ingirió un trago de ese licor porque debía cuidarle la espalda a su papá que estaba embriagado; iii) salieron de ese bar rumbo a la bomba de gasolina “La Italia”, en donde cada uno ingirió dos cervezas y posteriormente se fueron caminando hasta un estanquillo ubicado en “la 15” para comprar media de aguardiente; iv) una vez llegaron a ese negocio y mientras fue a comprar el licor, se le arrimó un “pariente” a su padre y le hizo un reclamo, que no pudo oír bien ya que solo pudo escuchar que quien se dirigió a su progenitor le preguntaba que si él era el hermano de un conductor de buseta, a lo que su padre le contestó que lo estaba confundiendo con alguien más; v) intentó intervenir en esa polémica pero don José Alonso le dijo que él arreglaba el problema solo, luego de lo cual la discusión se puso “más dura”, por lo cual consideró que esa persona tuvo que haberle dicho algo muy grave a su papá porque éste salió corriendo a perseguirlo, lo que hizo que se fuera detrás de él; vi) durante la carrera sintió que lo golpearon en la espalda, sin saber quién lo agredió, razón por la que cayó al suelo y se levantó mareado; vii) logró alcanzar a su progenitor y cuando iba a voltear hacia su casa en dirección a la calle 16 de Santa Rosa de Cabal, le dijo a su padre que quienes los perseguían eran muchos y estaban armados y que ellos no tenían con que defenderse; viiii) don José Alonso no le creyó y se asomó a una esquina, y en ese lugar, estaban tres hombres y una mujer, quienes según el lenguaje del testigo se dirigieron hacia su padre, lo “estrecharon”, lo “cogieron como gallinazos”, lo “amontonaron” entre todos y no lo dejaron mover; ix) entre ellos pudo ver a dos personas que tenían armas blancas pequeñas como puñales; x) su padre recibió una patada y cayó al suelo y él reaccionó pateando a uno de los agresores que se le vino encima con un cuchillo y en ese momento dijeron que venía la Policía, por lo cual esos individuos se volaron; xi) al llegar una patrulla les informó que los autores del hecho habían huido “hacia la 15”, donde los alcanzaron; xii) reiteró que su padre fue agredido por cuatro (4) personas y que cuando estas “lo estrecharon” salió corriendo del lugar para “pedir justicia” y pensó que ojalá su papá pudiera defenderse de ese ataque, pero lo real fue que estaba solo, embriagado, era una persona de edad y no pudo hacer nada frente a la acometida; xiii) le pudo ver la cara a dos de los atacantes, el otro era “orejoncito” no pudo observar la totalidad de su rostro; xiv) el primero que vio tenía una camisa de rayas negras delgadas, era “gruesito, fornidito” ,el otro vestía un buso de rayas gruesas color zapote y era “flechudito” y “moreno”; xv) observó bien al que se le vino encima con un cuchillo; xvi) en su criterio, las personas a las que se refirió eran las que se encontraban en la sala de audiencias en calidad de acusados (en el audio se dejó constancia de que el testigo señaló a ELG y JFGG como las personas a quienes dijo ver la noche de los hechos, quienes para el día de la audiencia de juicio oral vestían uno de ellos camisa verde y el otro camisa de color zapote); xvii) uno de los agresores, quien no estaba presente mientras rendía su declaración, era el que “más le daba” a su papá con un puñal”; xviii) sobre las personas que señaló, dijo a su padre lo patearon y lo “acabaron de terminar”; que el de camisa verde “ayudaba por los laditos”, a quien le propinó una patada y que el otro estaba casi detrás de él; ixx) se retiró un poco del lugar y no le siguió ayudando a su papá porque sintió temor por su vida. En ese momento a su progenitor le dieron una patada y lo acabaron de “redoblar y rematar”, luego de lo cual llegó la policía motorizada, lo que cree que le salvó la vida, pues de no ser así habrían seguido con él; xx) cuando arribaron los urbanos en motocicleta, los agresores salieron corriendo y él le avisó a los policiales que habían huido por la 15, y poco después le informaron que ya habían capturado a esas personas; xxi) luego llegaron otros policías en un carro o patrulla, en donde subieron a su papá y él también se subió para ir al hospital, porque uno de los agentes le dijo que estaba herido en la espalda, y fue cuando cayó en cuenta que no recibió un golpe sino una puñalada; xxii) mientras iban en camino al hospital la policía motorizada llamó a la patrulla para informar que habían capturado a los agresores por la 15. Para ese momento su padre ya había fallecido; xxiii)  ingresó al hospital en donde le hicieron curaciones y de allí salió para la estación de policía en donde lo entrevistaron y pudo observar a uno de los agresores mientras lo pasaban a tomarle las huellas, ratificando que se trataba del mismo que en la audiencia de juicio oral vestía una camisa de color blanca; xxiv) como a los 5 días de la muerte de su papá lo llevaron a la cárcel de ese municipio para reconocer a las personas que le habían ocasionado la muerte a aquel, pero como estaba muy “primido” (debe entenderse deprimido) por su deceso y “azorado” por la presencia de los guardias y de los fiscales, no pudo reconocer a nadie.

De los contra interrogatorios hechos por los defensores, resulta de importancia destacar que el señor Óscar Alonso Céspedes se sostuvo en que la cantidad de personas que perpetraron el ataque fueron cuatro (4), tres de ellos hombres y una mujer; que estaba seguro de haber visto a dos de ellos con armas blancas y aclaró que cuando se refería a que el grupo de atacantes había corrido por la 15, se refería a que huyeron por toda la carrera 15 del municipio de Santa Rosa de Cabal. Así mismo, uno de los defensores le cuestionó sobre si la persona que inicialmente le había hecho el reclamo a su padre había participado en la agresión, y respondió que no; frente a ello, el abogado hizo uso de una entrevista anterior en la que Óscar Alonso respondió lo contrario, replicando el testigo que aunque en ese documento reposaba su firma, lo que allí se plasmó al respecto no era cierto, o, si lo había dicho no lo recordaba; además, que estaba seguro que las dos personas que estaban en la sala “ayudaron en el hecho” pues el que vestía de camisa verde y blanca había sido el primero en pegarle una patada que tumbó al suelo a su papá, lo que desencadenó que los demás jóvenes lo agredieran, aunque a continuación mencionó: “…él le había dado, lo tumbó pero ahí la verdad la verdad no mire bien que fue lo que hizo el de verde y blanco…” 
6.4.2 En lo relativo a las manifestaciones que hizo el hijo de la víctima se cuenta con el testimonio entregado por el señor Fernando Mondragón Posada, funcionario del CTI, quien entregó información sobre informe de investigador de campo que le correspondió elaborar dentro del presente caso. Expuso en que para sus indagaciones citó a entrevista a Óscar Alonso Céspedes, hijo de la persona fallecida, quien también resultó herido en los mismos hechos y que en esa conferencia el señor Óscar dijo lo siguiente: i) se había encontrado con su padre a eso de las 19.00 horas el 17 de enero de 2009, quien se encontraba en el bar “Brasilia”; ii) luego de tomarse una cerveza se fueron para la casa de unos familiares por la carrera 12 con calle 13 y luego de departir un rato se encontraron en una de las bombas de la salida del municipio hacia Pereira, donde se tomaron otra cerveza; iii) a partir de la 1:30 horas del día siguiente se fueron a un estanquillo ubicado en la carrera 15 no. 13-48 de Santa Rosa de Cabal y en ese momento se le acercó a la víctima un hombre que usaba una gorra roja, cabello largo y crespo, de tez blanca de bigote, estilo “candado” quien comenzó a discutir con el señor José Alonso diciéndole que si él era el hermano de un chofer de bus, quien contestó que no y que lo estaban confundiendo; iv) intervino para preguntar el motivo de la discusión, y su padre le dijo que siguiera con la compra del aguardiente que el arreglaba el problema solo; v) se devolvió para el estanquillo, advirtiendo que esa situación le resultaba sospechosa y notó que su padre había reaccionado de manera agresiva, lanzándole golpes a esa persona a quien persiguió por la carrera 15 hacia la calle 14, por cerca de cuatro cuadras; vi) cuando iba a la altura del número 16-29 por la carrera 15 sintió que fue abordado por una persona que le propinó lo que el en principio sintió como un golpe pero que después resultó ser una herida con arma blanca; vii) luego alcanzó a su padre y le dijo que dejaran las cosas así y que mejor se fueran para la casa , por lo cual continuaron por la carrera 15 y tomaron calle 17 buscando la carrera 16; vii) sin embargo al doblar la esquina, su progenitor fue abordado por tres hombres y una mujer, quienes le empezaron a pegar puñaladas y luego en el piso le daban patadas; viii) les dijo que soltaran a su padre y en ese momento los implicados pararon la agresión y se lanzaron contra él, con la fortuna que en ese momento apareció una patrulla motorizada y ix) le dijo al Patrullero Fabian Leroy que los agresores habían huido por carrera 15 hacia la 18 y los agentes salieron en su persecución.
El mismo funcionario hizo referencia a otras actividades investigativas que se adelantaron, como tomas fotográficas al lugar y un bosquejo topográfico del sitio, para verificar sus condiciones de luminosidad y fijar el sitio donde cayó el occiso, obteniendo una constancia de “Enelar” de que esa noche no había daños en las luminarias del sector.
Igualmente se refirió a una entrevista que le tomó al patrullero Fabián Leroy quien expuso: i) luego de ser informados sobre una riña que se presentaba en la carrera 15 con calle 17, fue con el patrullero Arjona hacia ese lugar; ii) allí observaron a un adulto mayor tendido en el suelo bañado en sangre y a su lado una persona joven quien dijo ser el hijo del agredido quien estaba con el vigilante del sector, quienes les informaron que los agresores habían sido tres hombre y una mujer, les dieron sus características y sus prendas de vestir y les dijeron que habían huido por la carrera 15 hacia la calle 18; iii) esas personas fueron retenidas en la carrera 14 con calle 21; iv) al ser conducidos a la estación de la Policía mientras se celebraba la audiencia de legalización de captura, se dieron cuenta de que la chaqueta de la mujer al parecer tenía manchas rojas por lo cual fue embalada y rotulada para su cadena de custodia y lo mismo se hizo luego con otra prenda de vestir, con base en la colaboración del propietario de una “chaza” de venta de dulces y de cigarrillos, quien hizo entrega de esa prenda que le dio a guardar la mujer detenida quien le dijo que al otro día iría a reclamarla, elementos que fueron remitidos al laboratorio de genética; v) la citada mujer llamada María Alejandra dijo al ser trasladada al lugar de reclusión, que ella creía que sus compañeros tenían pensado echarle la culpa por los hechos y que quería contar la verdad en la audiencia de legalización de captura, pero que había sido amenazada por los otros detenidos.
6.4.3 Por su parte el Patrullero Fabián Leroy Gutiérrez Lozano expuso lo siguiente en el juicio oral: i) para el día 18 de enero de 2009 se encontraba laborando en la Policía de vigilancia con un compañero de apellido Arjona y les correspondía vigilar el sector comprendido por los barrios la Trinidad, la Horqueta, La Estación y la carrera 15 entre otros de Santa Rosa de Cabal; ii) en la madrugada les informaron sobre un grupo de personas que estaban en la esquina de la carrera 16 con calle 15 o carrera 16 con 16, quebrando vidrios de las casas, a las cuales encontraron al llegar a ese sitio; iii) luego se fue con el patrullero Arjona para el barrio La Estación, a acompañar a un agente que estaba solo en una panel, haciendo un turno de 24 horas; iv) a los 20 o 25 minutos aproximadamente la central les reportó la ocurrencia de una riña en la carrera 15 con calle 17, y se dirigieron de inmediato a ese lugar; v) al llegar a ese sitio vio a un señor de edad que estaba sangrando; vi) a su lado estaba un hombre quien dijo ser hijo de la víctima y el vigilante del sector, quienes les manifestaron que se trataba de un grupo de jóvenes con una mujer que salieron corriendo, y les dieron sus características; vi) empezaron la persecución por la carrera 15 hasta la calle 19 en donde los avistaron y les dieron alcance en la carrera 14 con calle 21, lugar en el cual los les dieron a conocer sus derechos a esas personas como capturados por el delito de lesiones personales; vii) el hijo de la persona fallecida les dio información sobre los jóvenes que participaron en la agresión, pues dijo que uno de ellos usaba un buso de color rojo y la mujer vestía una chaqueta de color blanco, por lo cual cayeron en cuenta de que se trataba de las mismas personas que momentos antes habían estado haciendo daños en las casas del sector; viii) ese grupo de personas fue interceptado a la altura de la carrera 14 con calle 21, se encontraban juntos, presentaban un alto grado de alicoramiento y pudo ver que uno de ellos se había cambiado de ropa; ix) el vigilante del sector quien también estaba en el lugar de los hechos, les reiteró las características de los agresores; x) cuando los capturaron los requisaron pero no les encontraron armas; y xi ) se dejó en cadena de custodia un buso rojo que les entregó un señor de una “chaza” de dulces, quien les dijo que una muchacha se lo había dado a guardar, así como la chaqueta blanca que portaba la mujer y que al parecer estaba impregnada de sangre. 
6.4.4 Andrés Felipe Carmona Restrepo, quien fue condenado en virtud de un preacuerdo por la muerte del señor José Alonso Céspedes, y asistió al juicio en calidad de testigo común, aseguró entre otras cosas, que: i) el 18 de enero de 2009 se encontraba en una fiesta con JFGG y otros “pelados”, junto con quienes decidió subir al parque a comer y a comprar un licor. Para esa noche llevaba dos días consumiendo drogas y bebidas embriagantes ii) en algún punto de recorrido se les sumaron otros jóvenes entre ellos una muchacha conocida como “la diabla”, pero no podía precisar en qué momento porque estaba muy borracho y también había consumido sustancias estupefacientes; iii) después de que compraron el trago, cuando bajaban de regreso ocurrió un problema que lo involucró a él y a JFGG pues ELG no tuvo nada que ver, el cual se originó porque el señor que falleció que también estaba alicorado los agredió a ellos dos con un arma ellos se defendieron del ataque, y en su defensa JFGG le propinó una patada al señor lo cual lo tumbó al suelo, y él (Andrés Felipe) lo mató propinándole unas puñaladas; iv) cuando ocurrieron los hechos estaba fuera de sus cabales y la muerte de José Alonso Céspedes fue cosa de borrachos, pues como éste los agredió a JFGG y a él, les correspondió defenderse, sin que hubieran tenido el propósito de hurtarle a la víctima, como había aparecido en la prensa; v) lesionó al señor Céspedes con un cuchillo de su propiedad que en su huida lanzó a un techo y reiteró que ELG no estaba presente en ese momento porque iba dos cuadras más adelante acompañado por “la pelada” (se entiende que se refiere a Alejandra Ospina) a llevar un licor; vi) a pesar de que ELG no portaba armas ni participó en el suceso, también lo capturaron, lo que ocurrió porque luego de ocurridos los hechos, ellos se unieron a los que iban adelante llevando el licor; vii) expuso que aunque estaba muy drogado y borracho si recordaba perfectamente que los del problema habían sido JFGG y él, pues JFGG le pegó una patada a la víctima y después él le dio muerte; viii) cree que el occiso “se montó en la película” de que ellos dos le iban a robar y por eso les “tiró” con el arma blanca, en primer lugar a JFGG, ocasionando que éste a su vez le pegara la patada que lo desestabilizó; y ix) JFGG se quedó observando y esperando mientras él le pegaba las puñaladas al señor Céspedes.
Frente a cuestionamientos posteriores hechos por el representante de las víctimas y los abogados en su turno de interrogatorio directo (testigo común), el declarante Carmona afirmó que los policiales no le quitaron a él ninguna de sus prendas de vestir y que no tenía conocimiento sobre si a sus compañeros les habían incautado algún elemento; además que minutos antes ni él ni su compañero JFGG habían tenido problemas con la víctima y que todo había ocurrido por “cosas de borrachera”.
6.4.5 María Alejandra Ospina (testigo común) entregó la siguiente información  relevante: i) la noche de los hechos, a eso de la 1:30 a.m. se reunió con JFGG, Alejandra (hermana de JFGG), Andrés Felipe Carmona y un joven de quien no conocía el nombre pero le decían “piegua” (se refiere al procesado EGL) con quienes se puso a tomar licor en la calle; ii) luego subieron caminando hasta una esquina en donde lanzaron piedras contra una casa y allí se les unieron otras personas que no identificó en su declaración; iii) continuaron su camino y más adelante Andrés Felipe Carmona le robó a un señor que también transitaba por ahí, pero no supo quién más participó en ese hurto; iv) al llegar al parque compraron trago y cigarrillos y se regresaron por la misma cuadra por la que habían llegado, pero Alejandra (la hermana de JFGG) y “Piegua” (EDL) se quedaron en la esquina con la intención de devolverse a adquirir más cigarrillos; v) cuando iban de regreso vieron que un familiar de alguno de sus acompañantes estaba siendo víctima de un hurto y en ese momento Andrés Felipe dijo “miren están robando a mi primo, vamos a defenderlo”; vi) JFGG y “piegua” se fueron con Andrés Felipe, mas no en actitud agresiva, sino con el propósito de ver que era lo que sucedía; vii) en ese momento el presunto autor del hurto, a quien se refirió como “el cucho” sacó un cuchillo de carnicería para “tirarles” a sus compañeros y estos a su vez se quitaron las correas con el fin de intentar quitarle el puñal; viii) JFGG le pegó una patada al señor, acompañada de un correazo que lo lanzó al suelo y los otros muchachos comenzaron a pegarle patadas; EDL le dio unas patadas y vieron que el señor había dejado de moverse; ix) luego se fueron de ese sitio, pero Andrés Felipe quien estaba ebrio y drogado regresó a “coger” a puñaladas a la víctima; xi) después siguieron caminando hacia abajo y en una esquina todos los muchachos incluidos JFGG, “piegua” (EDL) y Andrés Felipe se cambiaron las camisas para que no los reconocieran; xii) JFGG le pasó su camisa pero le pidió que no la fuera a botar porque le gustaba mucho esa prenda, por lo cual se la dio a guardar a un señor de un puesto de dulces, llamado Diego y quedó de recogerla al día siguiente; xiii) el policía que los detuvo fue el mismo que los había interceptado anteriormente aunque dos de los integrantes de ese grupo alcanzaron a huir; xiv) en medio de su declaración le enseñaron una camiseta que estaba bajo cadena de custodia y aseguró que era la misma que portaba JFGG en la madrugada de los hechos; xv) igualmente admitió que un vigilante del sector también había sido testigo de los acontecimientos; y xvi) la muerte del señor Céspedes fue producto de un acto de defensa ya que este esgrimió un cuchillo, pensando que ellos le iban a robar.
A pesar de lo dicho en el interrogatorio directo, en el contrainterrogatorio propiciado por el abogado defensor de ELG, la joven María Alejandra Ospina aseguró que ELG no se encontraba con JFGG y Andrés Felipe Carmona en el momento en que ocurrió la riña; así mismo sostuvo que el único que lesionó con arma blanca al occiso fue el señor Carmona Restrepo, actuando en defensa propia; que solamente este y JFGG fueron los que se cambiaron sus camisas y que JFGG fue el que la lanzó la patada a la persona que fue apuñalada por Carmona, aunque luego expuso al responder otra pregunta cruzada, que después de que JFGG pateó al señor que tenía el cuchillo, Andrés Felipe y “otro muchacho” que no identificó se devolvieron y ahí fue cuando el mismo Andrés le propinó las puñaladas a la víctima, exponiendo la testigo que esa noche no le vio armas a ELG ni a JFGG y que la persona que estaba presente en la sala de audiencias a quien se refirió como “piegua” era EDL. 
6.4.6 A su vez, Alejandra García García, quien manifestó ser hermana del acusado JFGG dijo lo siguiente, en lo que interesa a la presente decisión: i) el 18 de enero de 2009 se celebró en la casa de su primo ELG, apodado “piegua”, la primera comunión de una de sus primas; ii) cuando se terminó la fiesta salió de allí con su primo EDL, su hermano JFGG, Andrés Felipe, y Ferney N rumbo al centro a comprar más licor; iii) cuando pasaron por el bar Apolo, su hermano JFGG ingresó allí y salió con Alejandra (se entiende que se refiere a Alejandra Ospina); se quedó con su primo EDL adquiriendo el trago y Andrés Felipe, Alejandra Ospina, Ferney N y su hermano JFGG “se desaparecieron”; iv) más tarde y como a las ocho (8) cuadras llegaron al lugar donde vieron al señor José Alonso Céspedes quien ya estaba muerto; vi) le preguntó a su hermano JFGG sobre lo que había pasado y Andrés Felipe la empujó y le dijo “cállate maricona que por tu culpa nos van a coger”; vii) seguidamente  Andrés Felipe le pidió a su hermano JFGG que se cambiaran las camisas y JFG, por lo  borracho que se encontraba accedió a hacerle ese favor; viii) ese cambio de prendas ocurrió en la esquina del puesto de dulces de un señor Diego ; ix) Alejandra Ospina le pidió el favor al dulcero que le guardara esas prendas; y ix) ni ella ni su primo el acusado EDL vieron lo que ocurrió ya que cuando se presentaron los hechos estaban en otro lugar.
6.5 Como punto de partida, en orden a resolver el problema jurídico propuesto, debe tenerse en cuenta que la Juez de primer grado encontró probado que los acusados ELG, JFGG, Andrés Felipe Carmona Restrepo y María Alejandra Ospina formaron parte del grupo de personas que en la noche del 17 de enero y la madrugada del 18 de enero de 2009 se dedicaron a hacer actos vandalismo en las calles de Santa Rosa de Cabal, como lanzar piedras contra una residencia y que posteriormente esas mismas personas se encontraron con José Alonso Céspedes y su hijo Óscar Alonso, momento en que se produjo el homicidio del señor José Alonso .
6.5.1 Sin embargo, la funcionaria de primer grado consideró de acuerdo a su valoración de la prueba, que pese a que los acusados JFGG y EDL formaban parte de ese grupo, no debían ser sentenciados como responsables por el homicidio del señor Céspedes, pues ninguna prueba enseñaba que hubieran actuado de manera solidariamente o con la finalidad común de darle muerte a la víctima, pues en el juicio no declaró la persona que podía dar fe de entrega de la prenda que se dejó en depósito del propietario de un puesto de venta de dulces, luego de que se presentara el homicidio del señor Céspedes, ni tampoco podía predicarse una comunicabilidad de circunstancias entre Andrés Felipe Carmona Restrepo, quien ya estaba sentenciado como autor del homicidio y los acusados JFGG y ELG, pues conforme al artículo 62 del C.P., estas circunstancias solo podían ser tenidas en cuenta para atenuar o agravar la conducta investigada, mas no para demostrar la responsabilidad penal de una persona. 
6.5.2 La Sala debe manifestar de una vez, que en este caso la valoración de la prueba hecha por la juez de instancia no fue acertada, pues lo que le correspondía analizar era si conforme a la prueba obrante era posible predicar más allá de toda duda, que los procesados JFGG y ELG habían actuado en calidad de coautores del homicidio de José Alonso Céspedes.

Sin embargo frente a este tema, el análisis probatorio de la A quo se quedó corto, pues no recabó en la existencia de notorias contradicciones en las versiones que entregaron Andrés Felipe Carmona y Alejandra Ospina amigos de los procesados,  quienes se encontraban con ellos la noche de los hechos, y Alejandra García, hermana del coacusado JFGG, quienes trataron de desvirtuar las manifestaciones del hijo de la víctima, en el sentido de que los incriminados, junto con el señor Carmona hicieron parte del grupo de personas que atacó a su padre, ya que se advierte que estos testigos, que estaban vinculados a JFGG y ELG, por razones de amistad y parentesco y por ende trataron de favorecerlos, dirigieron sus versiones a tratar de desvirtuar las manifestaciones del testigo de cargos, manifestando: i) que EDL no había intervenido en el homicidio del señor Céspedes, pues no se encontraba en el sitio donde ocurrió el hecho de sangre que se atribuyó exclusivamente Andrés Felipe Carmona; y ii) minimizar la participación de JFGG en el homicidio de la víctima, aduciendo que este se limitó a pegarle una patada a José Alonso Céspedes, quien luego fue apuñalado por Andrés Felipe, hechos que según su versión, ocurrieron en defensa propia al responder a una presunta agresión que recibieron del señor José Alonso Céspedes.

6.5.3 Al contrastar estas declaraciones con las entregadas por Óscar Alonso Céspedes (hijo de la víctima) y con expuesto por el Patrullero Fabián Leroy Gutiérrez, quien intervino en la captura de los procesados y al examinar las contradicciones de los testigos que trataron de poner a salvo a JFGG y EDL, se impone el reexamen de la prueba aducida al proceso para decidir si se probó, en los términos del escrito de acusación, que los procesados eran responsables bajo la fórmula de coautoría impropia por división funcional de la labor delictiva, del homicidio del señor José Alonso Céspedes.

6.5.4 En atención a las consideraciones del escrito de acusación presentado contra JFGG y EDL, que se hizo inicialmente por el delito de homicidio simple, ya que solamente se hizo alusión a la violación del artículo 103 del C.P.
 bajo la fórmula de coautoría impropia y luego fue modificado por el de homicidio agravado por la sevicia, y para dar respuesta al problema jurídico planteado, hay que remitirse al segundo inciso del artículo 29 del C.P., que dispone lo siguiente: “…son coautores los que, mediando un acuerdo común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte…”. De lo anterior, surgen como elementos necesarios para que materialice la coautoría, el acuerdo común, la división del trabajo criminal y la importancia del aporte. 
6.5.5 En la doctrina pertinente se han definido los requisitos de la coautoría como “… subjetivamente, comunidad de ánimo; y objetivamente, división de tareas e importancia de los aportes. En ella el dominio del hecho es, como dice Wessels, funcional, mediante la distribución de los papeles acordados. El dominio del hecho injusto no lo ejerce solo uno, sino todos, mediante una realización mancomunada y recíproca. Entre ellos, los coautores, por acuerdo, dominan en parte y en todo, funcional o instrumentalmente, la realización del injusto, siempre que el hecho de cada uno constituya contribución de importancia…”

6.5.6 La Sala de CP de la CSJ en sentencia del 2 de septiembre de 2009, radicado 29221, se pronunció sobre los elementos que caracterizan la coautoría impropia, y para ello estableció las características de esa forma de participación en la conducta punible ya mencionados – acuerdo común, división de trabajo criminal e importancia de los aportes – en los siguientes términos:

“- Coautor.- 

De conformidad con el artículo 29.2 de la ley 599 de 2000, son “coautores los que, mediando un acuerdo común
, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”.

Lo característico de ésta forma plural está dado en que los intervinientes despliegan su comportamiento unidos por una comunidad de ánimo, esto es, por un plan común
, además, se dividen las tareas y su contribución debe ser relevante durante la fase ejecutiva
 pues no cabe la posibilidad de ser coautor después de la consumación de la conducta punible. (...) 

En este evento, el dominio de la conducta punible no lo ejerce una persona sino todos los que concurren a ese fin o fines delictuosos de que se trate. En esa medida, sus realizaciones son mancomunadas y recíprocas.

Los coautores por virtud del acuerdo ejercen control en parte y en todo, y lo hacen de manera funcional, es decir, instrumental y el aporte de ellos deberá ser una contribución importante, pues si la ayuda resulta secundaria o accesoria, no podrá hablarse de aquélla forma de intervención sino de complicidad.

En dicha perspectiva, y a fines de que la valoración y atribución de una u otra de las modalidades vistas no dependan del juicio arbitrario o subjetivista de los jueces, se requiere para el instituto visto que la aportación sea esencial
, valga decir, deberá entenderse aquella sin la cual el plan acordado no tiene culminación porque al retirarla éste se frustra o al compartirlo se lleva a cabo.

Y se puntualiza:

La propia doctrina critica lógicamente este entendimiento de la esencialidad, diciendo que la mencionada posibilidad de evitar el hecho no tiene por qué tenerla siempre el coautor y que, en ocasiones, también le puede corresponder al mero partícipe o incluso a terceras personas que se encuentran casualmente en el lugar de los hechos mediante una simple llamada a la policía. En este orden de cosas, se rectifica o depura el criterio anterior y se establece que para que la aportación pueda conceder al interviniente el dominio del hecho no debe suponer una simple facultad de interrumpir el hecho en abstracto, sino una concreta posibilidad de interrupción mediante la retirada de su aportación. En palabras de Roxin, cada uno tiene el dominio en sus manos a través de su función específica en la ejecución del suceso total, porque si rehusara a su propia colaboración haría fracasar el hecho, de tal forma que alguien es coautor si ha ejercido una función de significación esencial en la concreta realización del delito. En la doctrina española se habla conforme a lo anterior del criterio del desbaratamiento del plan. El dominio que el coautor ostenta es calificado por Roxin como funcional, el coautor es titular del dominio funcional del hecho debido a que el mismo resulta de la función que se le ha atribuido en el marco del plan común. En consecuencia, Roxin define al coautor como aquel interviniente cuya aportación en fase ejecutiva representa un requisito indispensable para la consecución del resultado perseguido, aquél con cuyo comportamiento funcional se sostiene o se derrumba el plan
.

Para que se materialice la forma de intervención del artículo 29 inciso 2º de la ley 599 de 2000, y atendiendo a la descripción que se ha consagrado como reserva legal, no son suficientes el conocimiento dado en el propósito común y el reparto del trabajo, pues como la propia norma lo establece, el apoyo objetivo deberá ser significativo.

La manera más efectiva de realizar el juicio valorativo acerca de si el aporte es de importancia o no en los términos establecidos en el artículo 29 inciso 2º de la ley 599 de 2000, consiste en hacer abstracción de él y se lo suprime mentalmente.

En esa perspectiva teórica y práctica, si al excluirlo del escenario funcional del evento objeto de juzgamiento, éste no se produce, la conclusión a la que se puede llegar sin dificultad es la de la existencia de la coautoría, y si al apartarlo aquél de todas formas se consumaría, la valoración a la que se puede arribar es a la presencia de la conducta de complicidad.

Con relación al tema, se ha escrito:

Cuando en la realización de un hecho converge una pluralidad de sujetos y cada uno de ellos realiza por sí la totalidad de la acción típica, se trata de un supuesto de autoría plural, que se conoce con el nombre de autoría concomitante o paralela, cuyo concepto emerge del autor individual, conforme a cada uno de los tipos en particular (…)

Otra forma de coautoría, con problemas por completo diferentes de la simultánea, se presenta cuando por efecto de una división de tareas, ninguno de quienes toman parte en el hecho realiza más que una fracción de la conducta que el tipo describe, o sea, que ninguno de los intervinientes realiza la totalidad del pragma, sino que este se produce por la sumatoria de los actos parciales de todos los intervinientes. Se trata de la coautoría caracterizada por el dominio funcional del hecho (…)

La coautoría funcional presupone un aspecto subjetivo y otro aspecto objetivo. El primero es la decisión común al hecho, y el segundo es la ejecución de esta decisión mediante división del trabajo. Los dos aspectos son imprescindibles” (…) La decisión común es imprescindible, puesto que es lo que confiere una unidad de sentido a la ejecución y delimita la tipicidad, pero ello no puede identificarse con cualquier acuerdo para la realización dolosa (que también puede existir entre el autor y el cómplice). Así vuelve a aparecer el problema central de la autoría, esto es, determinar si la decisión común es una fórmula hueca que encubre el animus auctoris de la teoría subjetiva, a lo que el criterio subjetivo responderá afirmativamente. Pero como la teoría final objetiva parte de la contribución al hecho como tal, es decir, de la clase de correlación de la conducta, será determinante averiguar si ha tomado parte en el dominio del acto, por lo que el punto central pasa por el segundo requerimiento, que es la realización común del hecho. Para determinar qué clase de contribución al hecho configura ejecución típica, es menester investigar en cada caso si la contribución en el estadio de ejecución constituye un presupuesto indispensable para la realización del resultado buscado conforme al plan concreto, según que sin esa acción el completo emprendimiento permanezca o se caiga. Esto significa que no puede darse a la cuestión una respuesta general y abstracta, sino que debe concretársela conforme al plan del hecho: será coautor el que realice un aporte que sea necesario para llevar adelante el hecho en la forma concretamente planeada. Cuando sin ese aporte en la etapa ejecutiva el plan se hubiese frustrado, allí existe un coautor (…)
Con lo dicho, la coautoría funcional registra una imputación inmediata y mutua de todos los aportes que se prestan al hecho en el marco de la decisión común
 (negrillas fuera del texto). (...) 
ACUERDO COMÚN: Conexión subjetiva entre los intervinientes, ya sea tácita o expresa, que genera comunidad de ánimo dolosa entre ellos. El nexo surge de alrededor de un plan común que no necesariamente debe estar detallado y una resolución colectiva, de lograr la materialización de una o varias conductas punibles determinadas.
DIVISIÓN FUNCIONAL DEL TRABAJO CRIMINAL: se trata de “parcelas” de esfuerzos que una vez valorados permiten hablar de una acción conjunta conformada por segmentos articulados que si se observan por separado, no resultan suficientes para determinar el ilícito, pero que unidos si lo explican cómo pluralidad de causas o condiciones.
CO-DOMINIO FUNCIONAL: el control del comportamiento delictivo lo ejercen todos los que concurren al designio delictivo, de esa manera las realizaciones parciales de cada uno de los coautores resultan ser mancomunadas y recíprocas
IMPORTANCIA DEL APORTE: El aporte que debe ser objetivo o material, -ya que no se puede hablar de contribución moral o espiritual-, debe ser esencial y necesario para la realización del hecho; es decir, aquel sin el que el plan acordado no podría culminar, pues fracasaría o se reduciría de gran manera el riesgo de su materialización. El apoyo no puede ser accidental, secundario o subsidiario, pues en esos eventos no podría hablarse de coautoría, sino de complicidad. En la coautoría la contribución debe darse durante la fase ejecutiva del delito, es decir desde que se inicia la ejecución del verbo rector que caracteriza la conducta punible, en otras palabras en la fase tentada y en su consumación...”. (Subrayas extexto) 
6.5.7 En atención a lo expuesto, le corresponde a esta Colegiatura hacer énfasis en la valoración de la prueba que se hizo en la sentencia de primera instancia, para efectos de descartar la responsabilidad de los procesados como coautores del homicidio del señor Céspedes.

6.5.8 En ese sentido hay que manifestar inicialmente que en el juicio no se controvirtió que Óscar Alonso Céspedes, hijo de la víctima presenció los hechos en que le dieron muerte a su padre,  por lo cual tiene la calidad de testigo directo de ese crimen, en los términos del artículo 402 del CPP. El señor Óscar Alonso narró con claridad que después de que se presentara un altercado con un desconocido en un estanquillo de Santa Rosa de Cabal donde estaban comprando licor, su progenitor salió corriendo en actitud agresiva para perseguir a aquél personaje, por lo cual el también salió para detener a su papá, y aunque lo golpearon en la espalda –enterándose después que se trató de una lesión con arma blanca–, alcanzó a su padre para avisarle que lo estaban siguiendo, que eran varias personas y que se encontraban armados, con el infortunio de que cuando el señor José Alonso se asomó por la esquina cercana a la calle 16 de esa localidad salieron unas personas y entre todos ellos lo cogieron y lo arrinconaron, para lo cual se deben tener en cuenta las expresiones del testigo Óscar Alonso, que corresponden a un léxico muy básico que se explica por su poca escolaridad, cuando aseguró refiriéndose a ese episodio que a su padre “… lo estrecharon... lo cogieron como gallinazos, lo cogieron entre todos lo amontonaron y no lo dejaron mover… ”; refiriendo que ese acto fue cometido por cuatro personas, tres de ellos hombres y una mujer, y que dos de los hombres tenían armas blancas que describió como puñales o navajas El mismo testigo agregó además, que el que “más le daba” a su papá con un puñal (se entiende que se refirió a Andrés Felipe Carmona Restrepo), no estaba presente en la sala de audiencias, pero que sus demás acompañantes le dieron patadas, lo acabaron de “enderezar” y lo “redoblaron” hasta que lo acabaron de matar.
El señor Céspedes indicó claramente que los acusados JFGG y ELG, quienes estaban presentes en el recinto donde se desarrolló el juicio, participaron de la agresión que sufrió su progenitor, exponiendo que uno de ellos que vestía “camisa verde” le había tirado con un cuchillo cuando trató de defender a su progenitor; que vio a dos personas que portaban armas blancas; que el que vestía la prenda de ese color fue el primero que le pegó una patada a don José Alonso para tumbarlo y que seguidamente lo agredieron entre todos ya que “…estas personas que están aquí ayudaron en el hecho…”.
6.5.9 La presencia del hijo de la víctima en el sitio donde fue asesinado su padre, fue confirmada con el testimonio entregado por el Patrullero Fabián Leroy Gutiérrez, quien dijo que al llegar al lugar de los hechos vieron a un hombre de edad que estaba sangrando y que su lado estaba una persona que les dijo que era hijo de la víctima y un vigilante y que precisamente con base en la información que estos le dieron fue que emprendieron la persecución del grupo de agresores, dentro de los cuales estaban los acusados JFGG y ELG, a quienes había visto antes al atender el incidente del lanzamiento de piedras contra una vivienda, quienes fueron retenidos cuando estaban juntos en el sector de la 14 con 21 de Santa Rosa de Cabal, señalando que les habían manifestado que uno de los autores del ataque usaba un buso rojo y la mujer una chaqueta blanca y que al momento de ser aprehendidos ya uno de ellos se había cambiado esa prenda y que la chaqueta que portaba la dama se veía como si tuviera restos de sangre, por lo cual regresaron a buscar el buzo rojo que les fue devuelto por el propietario de una “chaza” quien les dijo que una joven se lo había dado a guardar y le había dicho que al otro día iría a recogerlo.

6.5.10 Por su parte el investigador Fernando Mondragón Posada al referirse a la entrevista que le recibió a Óscar Alonso Céspedes, confirmó las manifestaciones del hijo de la víctima, en el sentido de que la noche de los hechos y luego de que se presentara un altercado con una persona a quien su padre estaba persiguiendo, logró calmarlo y al llegar a la calle 17 con carrera 16 de Santa Rosa de Cabal, el occiso fue abordado por tres hombres y una mujer que le pegaron varias puñaladas y luego trataron de quien agredir al testigo Óscar Alonso, lo que no lograron porque en ese momento apareció una patrulla policial de la cual hacía parte el urbano Fabián Leroy Gutiérrez, quien confirmó que en su conferencia, que al llegar al lugar de los hechos vio al señor José Alonso, quien yacía bañado en sangre y que en ese sitio estaban el hijo de la víctima y un vigilante del sector y que con base en la información que recibieron fue que se produjo la captura del grupo de personas que fueron señaladas como las autoras del ataque contra el señor José Alonso Céspedes, e igualmente le narró lo relativo a las circunstancias en las cuales se logró la incautación de las prendas que mencionó el citado patrullero.

6.5.11 Estas pruebas y el testimonio entregado por María Alejandra Ospina, dejan sin piso las manifestaciones del señor Andrés Felipe Carmona quien se atribuyó el homicidio del señor José Alonso Céspedes y entregó una declaración que para la Sala resulta falsa, que estaba dirigida en dos sentidos: i) minimizar la participación de JFGG en los hechos indicando que éste actuando en defensa propia, y se limitó a propinarle una patada a la víctima pero no lo hirió con arma blanca; y ii) tratar de exculpar a ELG, manifestando que esa persona no se encontraba presente cuando apuñaló al señor Céspedes, ya que se había ido antes con Alejandra García García (hermana de JFGG ) a llevar un licor a la casa donde estaban.

6.5.12 Sobre estas pruebas se hace el siguiente análisis: 

· El señor Carmona, pese a que se atribuyó la autoría exclusiva del homicidio, siempre habló en plural al manifestar que habían sufrido una arremetida del señor Céspedes de quien dijo los atacó con un cuchillo de carnicería, indicando que frente a esa conducta “nos defendimos”, lo que da a entender que al menos JFGG si estaba presente cuando se produjo la agresión contra la víctima, para lo cual se debe tener en cuenta su expresión en el sentido de JFGG “lo tumbó” y que él fue quien le dio muerte a la víctima. Sobre este hecho se debe manifestar que el hijo del finado manifestó que había visto dos armas blancas en poder de los autores del hecho, sino que el que “más le daba a su padre”, no estaba presente en la sala de audiencias, es decir que su padre fue acuchillado por dos personas, lo cual permite inferir que JFGG no solamente le lanzó la patada que derribó al señor Céspedes quien era un hombre de 53 años de edad
, que además estaba embriagado al momento de ser asesinado, sino que fue coautor del homicidio ya que Óscar Alonso Céspedes, se refirió a este procesado como la persona que trató de lesionarlo con un cuchillo cuando trató de intervenir para defender a su padre.
· El patrullero Fabian Leroy Gutiérrez confirmó que Andrés Felipe Carmona, JFGG, EDL y María Alejandra Ospina marchaban juntos cuando fueron interceptados, luego de la información que recibieron sobre el lugar por donde se habían ido los autores del ataque contra el señor Céspedes y su hijo.

· El testigo Óscar Alonso Céspedes en medio de sus rústicas expresiones dijo en la audiencia pública que los dos acusados JFGG y ELG, a los cuales señaló en medio de su declaración y otras personas entre las cuales se entiende que se encontraban Andrés Felipe Carmona y María Alejandra Ospina, habían rodeado a su padre, lo habían “estrechado” y le habían caído “como gallinazos”, para proceder luego a apuñalarlo. Sin embargo, los testigos Andrés Felipe Carmona y Alejandra García García (hermana de JFGG) trataron de desvirtuar la prueba de responsabilidad aducida contra ELG, deducida del testimonio del señor Óscar Alonso, manifestando que el episodio se presentó solamente entre Andrés Felipe Carmona y JFGG, ya que ELG se encontraba en ese momento a unas cuadras de distancia acompañado de la joven García.

· Sin embargo la testigo María Alejandra Ospina, quien estaba esa noche en compañía de los acusados (de lo cual se deduce que no tenía ningún ánimo de incriminarlos como coautores del homicidio del señor Céspedes), terminó por involucrar en los hechos a ELG, al desmentir lo manifestado por el señor Andrés Felipe, quien en un esfuerzo por dejar por fuera de la escena del crimen a su amigo ELG aseguró que éste no había tenido nada que ver en el problema, porque lo que había ocurrido con el señor Céspedes había sido entre él y JFGG, y que no sabía de qué acusaban a ELG, pues aunque en el momento en que ocurrió el homicidio él no estaba en sus cabales porque se hallaba muy borracho y muy drogado, lo cual ocasionaba que no recordara con claridad lo ocurrido, pese a lo cual si podía evocar que ELG iba dos cuadras más adelante de donde ocurrió la pelea con la víctima, acompañando a una de las mujeres del grupo que llevaban el trago, versión que fue secundada por Alejandra García, hermana del coacusado JFGG, agregando el mismo Andrés Felipe que a EDL lo habían capturado porque luego de que él acuchillara a la víctima, se fue con JFGG y alcanzaron a EDL y Alejandra García, siendo ese el momento en que fueron interceptados por los miembros de la Policía Nacional. 
· Se afirma lo anterior, porque la testigo, María Alejandra Ospina sostuvo que: i) “piegua” (como era conocido ELG), estaba con ellos desde el momento en que apedrearon una casa de esa localidad; ii) después de que Andrés Felipe le hurtó algo a una persona fueron a comprar licor y cigarrillos; iii) luego Alejandra García y “piegua” se quedaron en una esquina para ir a comprar más cigarrillos; iv) después Andrés Felipe manifestó que “le estaban robando” a un primo de él y que se fueran a defenderlo; v) en ese momento Andrés Felipe, JFGG y “piegua” salieron detrás del primero de los mencionados a ver qué era lo que ocurría; vi) luego los tres hombres antes mencionados se encontraron con “un cucho” quien pensó que lo iban a atracar y sacó un cuchillo, por lo cual sus tres amigos o sea Andrés Felipe Carmona, JFG y ELG a. “piegua” se quitaron las camisas y las correas y le tiraron a esa persona para quitarle el puñal, momento en el cual uno de ellos le lanzo una patada a ese señor y JFGG le propinó un “correazo” que lo derribó; vi) luego empezaron a “darle pata” al señor al parecer con el concurso de otras personas que lograron fugarse y luego se fueron del sitio, adonde regresó posteriormente Andrés Felipe para apuñalarlo; vii) luego del incidente “todos los muchachos” (o sea Andrés Felipe, JFGG y ELG) se cambiaron sus ropas para que no los reconocieran; viii) JFGG le pasó su camisa y le dijo que no la botara porque “quería mucho” esa prenda, por lo cual se la dio a guardar a un señor de un puesto de dulces (la cual reconoció en medio de su declaración); y ix) posteriormente, uno de los policías que los había abordado cuando estaban apedreando la vivienda, procedió a detenerlos “por sospecha de homicidio” luego de que se presentaran los hechos.

6.5.13 Para la Sala las manifestaciones de la testigo Ospina revisten singular importancia ya que desmienten lo dicho por Andrés Felipe Carmona y Alejandra García, sobre el hecho de que JFGG se limitó a propinarle una patada a la víctima pero no le lesionó con un arma blanca y que ELG no estaba presente cuando se produjo el ataque mancomunado contra el señor Céspedes, pues aunque esta declarante en el contrainterrogatorio cambió su versión inicial y aseguró que ELG no estaba con JFGG y Andrés Felipe en el momento de la presunta disputa con el finado, no se entiende entonces por qué dijo que ELG a. “piegua” se había cambiado sus ropas con los otros dos autores del hecho, lo cual fue confirmado por el patrullero Fabián Leroy Gutiérrez, quien dijo que había recuperado esa prenda que la señora Ospina le había dado a guardar a un vendedor de dulces (que se entiende era el buso rojo que usaba el acusado JFGG), lo cual da entender que la declaración de María Alejandra Ospina fue mentirosa y acomodada, pues i) trató de desdecirse de sus dichos iniciales, donde ubicó en la escena del crimen a ELG a quien constantemente mencionó con el remoquete de “piegua”, y dijo que este en compañía de Andrés Felipe y JFGG le habían “tirado” al señor Céspedes para defenderse; y ii) igualmente se presenta una abierta divergencia entre el dicho de esta testigo y lo manifestado por Carmona Restrepo quien ubicó a ELG unas cuadras más adelante del grupo llevando consigo un licor, mientras que la señora Ospina manifestó lo contrario, al exponer que este se había quedado rezagado en compañía de la hermana de JFGG porque iban a comprar más cigarrillos. 
6.5.14 A estas divergencias que comprometen el valor suasorio de las pruebas practicadas en favor de los acusados, se le debe sumar la dudosa credibilidad de la versión que entregó en el juicio Alejandra García García, hermana de JFGG y prima de ELG, quien expuso que luego de que compraran un licor en una rapitienda, ese grupo se desintegró y quedaron únicamente ELG y ella, momento en el cual “se desaparecieron” Andrés Felipe Carmona, su hermano y Alejandra Ospina, por lo cual no observaron lo que sucedía cuando fue ultimado el señor Céspedes, y solo se vinieron a encontrar con estos en el lugar donde estaba el cuerpo del occiso. En ese sentido se advierte el evidente interés que tuvo esta joven de favorecer a su primo ELG, al ubicarlo en un lugar distinto al sitio del crimen, y a su hermano JFGG, ya que expuso que este por causa de su estado de embriaguez, accedió a la propuesta de Andrés Felipe Carmona para que se cambiaran las camisetas, luego de lo cual Alejandra Ospina guardó la prenda de JFGG en el carro de dulces del señor conocido como Diego.

Por último y para resaltar la poca veracidad del testimonio de la joven García, se debe tener en cuenta que en su declaración expuso que a ella también la habían capturado por el homicidio del señor Céspedes, pero que la habían dejado en libertad a eso de las 5:30 a.m., lo cual contradice la prueba obrante en el expediente que fue debidamente introducida en el juicio oral a través de la declaración del policial Gutiérrez Lozano quien mencionó con total seguridad que cuando arribaron al lugar de los hechos, los testigos indicaron que los agresores eran un grupo de jóvenes acompañados de una sola mujer que vestía chaqueta blanca (María Alejandra Ospina) a quien le incautaron dicha prenda de vestir por tener vestigios de sangre, siendo claro este uniformado al precisar que las personas capturadas precisamente fueron tres hombres y una mujer, lo cual se acompasa con las versiones que entregó el testigo presencial de los hechos, Óscar Alonso Céspedes y desmiente lo que dijo la testigo García sobre su detención, por lo cual queda claro que no estaba en compañía de los acusados en el momento en que se cometió el crimen.
6.15.15 Para esta Sala lo que se deduce del anterior recuento probatorio es que JFGG y ELG fueron coautores del homicidio del señor José Alonso Céspedes ya que actuaron de manera mancomunada en el ataque que este sufrió en las circunstancias relatadas por su hijo Óscar Alonso Céspedes, ya que queda claro que JFGG fue una las personas que tenían un arma blanca en su poder para el momento de los hechos, con la cual incluso trató de lesionar al hijo de la víctima, por lo cual su intervención no se limitó a propinarle una patada al finado como se quiso hacer creer.

A su vez en lo relativo a ELG se demostró que sí estuvo presente durante el ataque del cual fue víctima don José Alonso Céspedes (Q.E.P.D), y que además tuvo una participación activa en el homicidio, pues en principio ayudó a acorralar a la víctima en una esquina, coartando cualquier posibilidad de defensa que este pudiera desplegar, lo cual surge del dicho del testigo presencial Óscar Alonso Céspedes, quien indicó que a su padre y “entre todos” (tres hombres y una mujer), “lo estrecharon, lo cogieron como gallinazos, lo cogieron entre todos, lo amontonaron y no lo dejaron mover”, y posteriormente fue golpeado, lo que se deduce de las cortas pero precisas palabras del hijo de la víctima, quien en sus particulares modismos refirió que los acusados JFGG y ELG, quienes estaban en la sala de audiencias al momento de rendir su declaración, habían ayudado en el hecho que culminó con el asesinato de su padre. 
A lo anterior hay que sumar el aparte de la declaración de María Alejandra Ospina en el que señaló que en un momento determinado Andrés Felipe Carmona, JFGG y ELG a. “piegua”, se dirigieron presuntamente a defender a un primo del primero que estaba siendo víctima de un hurto, exponiendo esta testigo que: “… se fueron detrás de él JFGG, Felipe y Piegua, entonces yo me fui detrás, pero ellos no iban con agresividad, sino a ver qué pasaba, entonces el cucho seguro pensó que todos iban a robarlo, entonces él le sacó un cuchillo de carnicería a tirarles a ellos, vi cuando eso pasó, vi el cuchillo, el señor empezó a tirarles a ellos, entonces ellos para defenderse se quitaron las camisas y las correas y le comenzaron a tirar para tumbarle el puñal, entonces uno de ellos le pegó una patada y le mandó un correazo que lo mandó al suelo, eso fue JFGG pero los otros muchachos comenzaron a darle pata y ya vieron que el señor no se movía...”.
De este apartado lo que se resalta es que ésta declarante afirmó que JFGG, Andrés Felipe y ELG, también golpearon con patadas al ofendido, hasta que ya no pudo moverse, lo que se acompasa a la perfección con las múltiples afirmaciones que hizo el testigo directo de los hechos, Óscar Alonso Céspedes en el sentido de que su padre fue atacado por la totalidad de los agresores, lo que igualmente explica que el procesado ELG también se hubiera cambiado sus ropas al igual que sus compañeros, luego de que se presentara el homicidio, “para que no los reconocieran”, como lo dijo la testigo María Alejandra Ospina.
6.16 De otro lado, y en relación con la participación de JFGG en la muerte de José Alonso Céspedes, hay que precisar que la prueba obrante es copiosa en mostrar el grado de participación que tuvo en la comisión del delito, contrario a lo esbozado por su defensor y a lo que dejó entrever la sentencia de primer nivel, pues como se verá, no se limitó a pegarle una única patada a la víctima, lo que indudablemente limitó su defensa, sino que también portaba un arma blanca, lo que se extrae de los siguientes apartes testimoniales:

· En primer lugar, Óscar Alonso Céspedes aseguró que uno de los atacantes, esa madrugada vestía un buso de rayas gruesas que describió como de color zapote, a quien si pudo ver la cara porque fue quien le tiró con un cuchillo y después refirió nuevamente ese suceso, indicando que aunque se alejó del grupo que atacaba a su padre, para salvaguardar su integridad, regresó y le pegó una patada a quien vestía de camiseta verde en el juicio oral (quien de acuerdo con el registro era JFGG), el cual sacó un puñal y lo blandió frente a él, evitando Óscar Alonso que lo lastimara, porque inclinó su cuerpo hacia atrás. Lo anterior significa que quien estaba vestido con el buso de rayas esa noche e intentó lesionar al testigo, no era otro que el mismo JFGG, quedando claro que también portaba un arma blanca.
· Más adelante el mismo declarante confirmó que pudo observar dos armas blancas y que quien le pegó una patada a su papá sacó un puñal y seguró que JFGG fue el primero en pegarle una patada a su papá con la cual éste cayó al piso.
· En cuanto a las actuaciones desplegadas por JFGG y su participación activa en el ataque contra la víctima, también hay que tener en cuenta la narración que hizo de los hechos el patrullero de la Policía Nacional Fabián Leroy Gutiérrez, quien intervino en la captura de los procesados, en lo relacionado con una de las prendas de vestir que este acusado tenía puesta antes y después del homicidio de don José Alonso Céspedes, pues según su relato, que cuando arribaron al lugar de los hechos, tanto el hijo de la víctima como el celador del sector les dijeron que entre otras características de los autores del hecho, uno de los agresores portaba un buso de color rojo, y que la mujer vestía una chaqueta de color blanco, de allí que cayó en cuenta junto con su compañero, que se trataba de las mismas personas a las que habían dado alcance cuando atendieron el llamado de la comunidad porque estaban rompiendo los vidrios de una vivienda, y fue por ello precisamente que advirtió en el momento de la captura, que la persona que antes portaba esa prenda de color rojo, se la había cambiado, sobre lo cual refirió lo siguiente: “…los paramos en la 14 con 21, capturamos a cuatro personas, tres hombres y una mujer, uno de ellos estaba cambiado de buso, es que antes llevaba buso rojo y la muchacha llevaba chaqueta blanca ...” . Se debe tener en cuenta que sobre el citado buso rojo, el policial explicó que con posterioridad lo recuperaron, porque uno de los testigos entrevistados, esto es, el dueño de un carrito o chaza de dulces les había hecho entrega del mismo, aduciendo que una muchacha (que se entiende fue María Alejandra Ospina), se lo había dejado a guardar, diciéndole que al día siguiente iría a recogerlo.
· En torno a esta prenda, además fue introducida al juicio sin oposición de las partes, obra el un acta de incautación de elementos
 en la que se puede advertir que hace relación a “... una camiseta roja, con franjas blancas y negras en el cuello y mangas, con unas letras que dicen “Ecko”, color blanco, con un número 72 color negro”. En dicho documento también se consignó: “…el suscrito funcionario de policía judicial procede a la incautación de los elementos en la dirección: puesto de dulces calle 18 carrera 14, barrio: zona centro, al señor José Diego López Rodríguez, identificado con cédula de ciudadanía número 4.579.357 expedida en Santa Rosa, natural de Chinchiná, Caldas, de 54 años de edad, estado civil soltero, ocupación comerciante…”. En torno a este punto hay que tener en cuenta que María Alejandra Ospina aseguró en el juicio oral que JFGG se había cambiado su camiseta con Andrés Felipe Carmona, luego de que se presentaran los hechos, indicando esa testigo que JFGG le pasó esa prenda y que ella la iba a botar, pero este le pidió que no lo hiciera por lo cual decidió dársela a guardar a un señor de un puesto de dulces de nombre Diego, con la advertencia de que no podía entregársela a nadie más; también hay que resaltar que en el decurso del juicio a esta testigo se le enseñó la citada prenda bajo registro de cadena de custodia, y aseguró que era la que usaba JFGG y se trataba de la misma que dio a guardar en las circunstancias antes anotadas, situación que fue confirmada con el testimonio de Alejandra García, quien trató de justificar el hecho de que su hermano JFGG hubiera hecho ese cambio de ropas con André Felipe Carmona, indicando que su consanguíneo accedió a esa solicitud de Carmona porque tenía un alto grado de embriaguez. 
6.17 Analizado todo lo anterior de forma íntegra, queda claro que la versión entregada por el testigo Óscar Alonso Céspedes encuentra apoyo en la evidencia introducida al juicio, pues a pesar de que señaló que el acusado JFGG portaba una prenda de color zapote, al analizar completamente su declaración se advierte que luego de la acometida contra su padre, dijo que uno de los atacantes usaba un buso rojo, como se lo informó al Patrullero Gutiérrez, lo que coincide con las características de la prenda incautada que fue descrita en precedencia, por lo cual se puede concluir que no solo se trata de la misma camiseta, sino que esta la vestía la misma persona que agredió a José Alonso Céspedes con patadas y que estaba en posesión de un arma blanca, con la cual incluso intentó herir al hijo de la víctima, con el fin de limitar la defensa que éste pudiera desplegar en favor de su progenitor. 
6.18 En consecuencia, al considerar que Andrés Felipe Carmona, María Alejandra Ospina y Alejandra García García entregaron testimonios falaces en el juicio, para tratar de demostrar que los procesados no tuvieron ninguna participación en los sucesos investigados, se ordenará que se compulsen copias en su contra para que la FGN investigue la posible comisión de la conducta descrita en el artículo 442 del CP.

6.19 Con lo anteriormente expuesto se rebate uno de los argumentos de la sentencia absolutoria, en la cual se consideró equivocadamente que no se había demostrado una actuación solidaria de los acusados JFGG y ELG dirigida a causar la muerte de la víctima, pues en el fallo de instancia se señaló que la FGN no había podido demostrar su pretensión en la medida en que no pudo escucharse en declaración al testigo que podría dar fe sobre el cambio de camisa por parte de JFGG. Lo anterior, como se dejó evidenciado no corresponde a la realidad, pues si bien es cierto el ente acusador no presentó en el juicio al señor José Diego López Rodríguez, quien guardó la precitada camiseta, lo real es que en torno a ese aspecto probatorio fue abundante la evidencia, en especial por los señalamientos sobre las características de esa prenda de vestir que hizo el testigo directo Óscar Alonso Céspedes, la declaración del patrullero Gutiérrez sobre la manera como obtuvo esa camiseta o buso, evidencia que fue sometida a las reglas sobre cadena de custodia, y por último el señalamiento expreso de María Alejandra Ospina quien esa anoche la acompañaba a los acusados cuando aseguró haber dejado en custodia esa prenda en el carro de dulces de “don Diego”, y su posterior reconocimiento por esa testigo en la sala de audiencias cuando le fue enseñada. 
6.20 Por lo tanto para esta Corporación, el análisis hecho por la Juez a-quo en la sentencia de primer grado no fue acertado, pues además de señalar sin razón que la única prueba que podía demostrar el ánimo solidario de los acusados no se había presentado, se limitó a considerar una sola de las hipótesis como la no demostración de la comunicabilidad de circunstancias entre Andrés Felipe Carmona Restrepo y los acusados JFGG y ELG pese a que con base en lo consignado en el escrito de acusación, también le correspondía analizar, si en el sub examine se presentaba un típico caso de coautoría impropia. 
6.21 En consecuencia, a juicio de esta Colegiatura, tanto JFGG como ELG debieron ser considerados como coautores del homicidio de José Alonso Céspedes, pues entre ellos y Andrés Felipe Carmona Restrepo existió un acuerdo al parecer tácito, con un plan común que aunque no estuvo detallado, si estuvo enmarcado en la resolución mancomunada de la materialización de la conducta punible, lo cual surge desde el instante en que en grupo “acorralaron”, “amontonaron” o “estrecharon como gallinazos” a la víctima en una esquina, tal como lo dijo su hijo y lo golpearon, con lo cual le impidieron movilizarse, pues se debe recordar que JFGG le propinó una patada que envió al piso a un hombre embriagado que recibió una agresión al menos de tres personas, dos de las cuales portaban armas blancas, lo que no desvirtúa el evento de coautoría impropia en su muerte, pese a que el dictamen del perito forense refiera que la víctima presentaba diez (10) heridas con arma cortopunzante en diversas partes del cuerpo; y que nueve (9) de ellas todas tenían el mismo patrón pues la trayectoria fue en plano de derecha a izquierda y tenían características idénticas, ya que las mismas medían 1.5 cms y tenían una profundidad de 8 cms, de lo cual se podría deducir que solamente fue apuñalado por una persona o que en su defecto se usaron armas similares para agredirlo, para lo cual se debe tener en cuenta que la última de las lesiones que se le dictaminó a la víctima tiene la misma longitud de 1.5 cms, su profundidad es de 10 cms, lo que permite inferir que esta herida se proporcionó con una fuerza y velocidad diferente a los patrones referidos para las nueve laceraciones restantes que le fueron generadas.
Precisamente sobre ese punto hay que manifestar que en los términos del inciso 2º del artículo 29 del CP, la división funcional del trabajo delictivo se advierte en el caso sub examen, por causa de esa repartición momentánea de los roles asumidos por los autores del hecho, para inmovilizar a la víctima, tirarla al piso con una patada, reducirla en la evidente desproporción de tres contra uno y luego infrigirle las lesiones con un arma cortopunzante que acabaron con su vida, para lo cual fue determinante el hecho de que los miembros del grupo agresor limitaron las posibilidades de defensa de la víctima y afectaron su integridad con los golpes que le dieron y por esa razón, las acciones desplegadas por cada uno de ellos resultaron mancomunadas y orientadas a un propósito común que se tradujo en un aporte importante en la materialización de la conducta punible que se produjo que fue el homicidio del que fue víctima el señor José Alonso Céspedes.
6.22 Por las razones expuestas la Sala considera que en el caso en estudio se reunían los requisitos del artículo 381 del CPP, para proferir una sentencia de condena en contra de los procesados, en calidad de coautores responsables del delito de homicidio, por lo cual se revocará la decisión de primera instancia. 
6.22.1 Sin embargo la Sala debe precisar lo siguiente en lo relativo al juicio de adecuación de la conducta atribuida a los procesados:

Pese a que el escrito de acusación se presentó por la conducta de homicidio simple, en la audiencia de formulación de acusación, la delegada de la FGN con base en la actuación cumplida en la audiencia preliminar incluyó la causal de agravación contemplada en el artículo 104 numeral 6 del Código Penal por haber sido cometido el homicidio “con sevicia”
. 
En la jurisprudencia de la SP de la CSJ se ha definido la sevicia como causal de agravación, así:

“… La jurisprudencia de la Sala
 ha indicado que la sevicia consiste en producir sufrimientos a la víctima, con efectos dolorosos para ella, por cualquier medio, ya sea físico, síquico o moral, y se identifica con la crueldad excesiva que corresponde al grado de insensibilidad moral que algunas legislaciones se conoce como ensañamiento.  Así mismo, la Corporación ha precisado que dicho concepto involucra un componente subjetivo y otro objetivo: el primero, por cuanto se requiere que el individuo obre con un doble propósito, es decir, el de matar y hacer sufrir más e innecesariamente a la víctima; y el segundo, por cuanto es condición indispensable que realmente se ocasionen sufrimientos, dolores y un mal mayor e innecesario al ofendido. 
Y, en lo que tiene que ver con las exigencias para reconocer la sevicia, la Corte ha sostenido de antaño que no es suficiente inferirla solamente del número de golpes producidos o de la intensidad de la agresión, pues dichos elementos podrían confundirse con movimientos reflejos del atacante o su temor ante la posibilidad de una súbita reacción violenta por parte de la víctima. La sevicia exige, entonces, cierto ánimo frío, deseo de hacer daño por el daño mismo, sin ninguna necesidad y únicamente por exteriorizar la capacidad vengativa del ofensor…
”.

6.22.2 En opinión de esta Sala, en el caso en estudio no se presentó ninguna prueba relacionada con configuración del agravante relacionado con la sevicia, y ni siquiera en el marco de la acusación la delegada fiscal sustentó los supuestos fácticos de esa causal de agravación, pues se limitó a mencionar la causal antes mencionada, de lo cual puede inferir esta Corporación que esa hipótesis se pudo haber originado en una consideración de la vocera de la FGN, basada en el número de heridas que le fueron infringidas a la víctima.

Sin embargo de acuerdo con el precedente citado, esa situación no resulta suficiente para deducir que existió sevicia en el asesinato el señor José Alonso Céspedes, porque para establecer la causal mencionada, era necesario que se demostrara a través de los medios de prueba conducentes, que al ofendido se le ocasionaron sufrimientos y dolores innecesarios en el momento de su muerte, y el dictamen del perito forense no permite deducir esa causal de agravación, ya que nunca fue interrogado sobre si de la reiteración de heridas que presentaba la víctima, se podía deducir ese propósito, que además no se puede inferir del mencionado examen, máxime si la prueba demuestra que se trató de un ataque que no tuvo una larga duración; que hubo reiteración de heridas similares y que la víctima falleció casi de inmediato, pues llegó sin vida al hospital a donde fue trasladado, como lo expuso su hijo .

En atención a lo anterior, la Sala de Decisión Penal revocará la sentencia absolutoria de primera instancia, para en su lugar condenar a los señores JFGG y ELG como coautores responsables del delito de homicidio simple tal como se anunció en precedencia, ante la no demostración de la causal de agravación deducida por la FGN.
7. Sobre la fijación de la pena a imponer a los procesados.
7.1 Para dosificar la pena a imponer a los procesados se atenderá lo dispuesto por los artículos 60 y 61 del Código Penal, que señalan los parámetros que se deben tener en cuenta para la determinación de los mínimos y los máximos punitivos y los fundamentos para individualizar la pena.

7.2 Frente a la conducta que se atribuye a los señores JFGG y ELG se debe aplicar la consecuencia jurídica prevista en el artículo 103 del C.P., que establece que la pena será de prisión de 208 a 450 meses de prisión. En ese orden de ideas, el ámbito punitivo de movilidad es de 242 meses, que al dividirlo en cuartos corresponde a 60 meses 15 días. En consecuencia, los cuartos de pena de prisión se fijan así:

PRIMER CUARTO: De 208 a 268 meses 15 días de prisión
CUARTOS MEDIOS: De 268 meses 16 días a 389 meses 15 días de prisión
CUARTO MÁXIMO: De 389 meses 16 días de prisión a 450 meses de prisión
7.3 A pesar de que del contexto fáctico subyace la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el artículo 58 numeral 10 del C.P. esto es el obrar en coparticipación criminal, en virtud del principio de congruencia, la misma no podrá tenerse en cuenta, ya que no fue contemplada en el marco de la acusación que de forma incompleta formuló la delegada del ente acusador; por ello, al no concurrir ninguna causal de mayor punibilidad, pero si una de menor punibilidad para los dos acusados como lo es la carencia de antecedentes penales (para la época de los hechos),
 se impondrá la pena dentro del primer cuarto. Ahora, teniendo en cuenta factores como la gravedad de la conducta de homicidio, el daño real que se causó con el fallecimiento del señor José Alonso Céspedes, la intensidad del dolo que se infiere de las circunstancias en que fue cometido el homicidio y la notoria necesidad de la pena para los dos ciudadanos enfrentados al proceso penal, no se partirá del mínimo del primer cuarto fijado para el delito y en consecuencia se considera como una pena justa la de 238 meses de prisión.

7.4 Igualmente se condenará a los procesados JFGG y ELG a la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, por un lapso igual al de la pena principal.

8. Sobre subrogados penales. 
Teniendo en cuenta el monto de la pena impuesta a los incriminados, queda claro que en el caso sub examen no se reúne el requisito objetivo que señala el artículo 63 del C.P. en su actual redacción, pues la pena a imponer excede de tres (3) años de prisión, por lo cual no es posible reconocer a los sentenciados el beneficio de la condena de ejecución condicional. En consecuencia se dispondrá la captura de los señores JFGG y ELG, para que entre a descontar la pena impuesta. 
9. Consideración adicional sobre la no concesión del recurso de apelación contra esta decisión.
9.1 En la sentencia CSJ SP del 4 de diciembre de 2017, radicado 47.716 M.P. Eyder Patiño Cabrera, se hicieron las siguientes consideraciones:

“(…) Al descender al caso concreto, la Sala encuentra que la decisión del Tribunal de dar cabida al recurso extraordinario de casación, en lugar del ordinario de apelación, no contraría el ordenamiento jurídico interno, ni quebranta el derecho a la impugnación de las condenas impuestas por primera vez en segunda instancia.

Recuérdese que con ocasión del pronunciamiento de las sentencias de la Corte Constitucional, C.C. C-792-2014, mediante la cual se declaró la inexequibilidad de varios artículos de la Ley 906 de 2004 por déficit normativo y, C.C. SU-215-2016, que delimitó los efectos y alcances de la anterior, esta Sala ha venido sosteniendo (CSJ AP258-2017, 25 en 2017, Rad. 48075) que el único recurso que procede actualmente contra las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores en segunda instancia, es la casación.

Las razones que ha expuesto para sustentar esta postura han sido fundamentalmente dos. Una, que la normatividad procesal penal vigente no prevé contra esta clase de decisiones recurso distinto al de casación. Y dos, que la orden de implementación por vía judicial de una impugnación especial que supla el déficit normativo advertido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-792/2014, resulta irrealizable, porque implicaría crear nuevos órganos judiciales, redefinir funciones y redistribuir competencias, labor que por su naturaleza y alcances sólo podría adelantar el Congreso de la República.(

Complementariamente ha dicho que las afirmaciones que se hacen en el sentido de que la casación en el sistema colombiano no satisface los estándares exigidos para la garantía del derecho a la impugnación, son infundadas, porque nuestra legislación, contrario a lo que ocurre con otros sistemas procesales, consagra un modelo de casación abierto, ampliamente garantista, que permite recurrir todas las sentencias dictadas por los tribunales en segunda instancia, por conductas constitutivas de delito, y adicionalmente a ello, cuestionar sus fundamentos fácticos, probatorios y normativos. Los primeros, a través de la causal prevista en el numeral tercero del artículo 181 de la Ley 906 de 2004, y los últimos, a través de la causal consagrada en el numeral primero ejusdem. 

Además, porque el procedimiento casacional le otorga a la Sala las facultades de, (i) superar los defectos de la demanda cuando advierta necesario estudiar el caso para la realización de los fines del recurso, y (ii) realizar casaciones oficiosas cuando encuentre que se han vulnerado garantías fundamentales, institutos que le permiten intervenir en procura de hacer efectivo el control constitucional y legal de la decisión y por esta vía asegurar la realización de los fines del recurso. 

(Sostener, por tanto, que la casación en el modelo colombiano no es eficaz para garantizar una impugnación integral, entendida por tal, la que permite el escrutinio amplio de los fundamentos fácticos, probatorios y jurídicos de la decisión, es una afirmación que no consulta los contenidos y alcances del recurso, porque, como se ha dejado visto, todos estos aspectos pueden ser controvertidos por el procesado, y adicionalmente a esto, la Sala cuenta con facultades especiales, no previstas para la apelación, que le permiten intervenir motu proprio con el fin de corregir situaciones no alegadas por el impugnante. 

Por otra parte (CSJ AP1467-2017, 8 mar. 2017, Rad. 49826), también se ha dicho:

1. En la Sentencia C-792 de 2014 [...] la Corte Constitucional declaró la inexequibilidad “con efectos diferidos” de varios artículos de la Ley 906 de 2004, relacionados con la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias y exhortó al Congreso de la República para que en el lapso de un año, contado desde la notificación por edicto de ese fallo, regulara de manera integral el particular. Así mismo, señaló que vencido ese término, de no hacerlo, debía entenderse que procedía “la impugnación de todas las sentencias condenatorias ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la condena”.

2. El edicto a través del cual se notificó la Sentencia C-792 de 2014 se fijó entre las 8:00 a.m. del 22 de abril de 2015 y las 5:00 p.m. del 24 siguiente, por manera que el término de un año se cumplió el 24 de abril de 2016, sin que el Congreso efectuara las reformas necesarias a la Constitución y a la ley para ajustar la legislación interna a la exigencia de doble conformidad judicial de la sentencia condenatoria penal.

3. En el fallo de tutela SU-215 de 28 de abril de 2016, la Corte Constitucional, con el objeto de determinar el alcance de la Sentencia C-792 de 2014, precisó, entre otros, que: (i) surtía efectos desde el 25 de abril de 2016, (ii) que operaba respecto de las sentencias dictadas a partir de esa fecha o que para entonces estuviesen en proceso de ejecutoria, (iii) que aunque en ella solo se había resuelto el problema de las condenas impuestas por primera vez en segunda instancia, debía entenderse que su exhorto llevaba incorporado el llamado al legislador para que regulara en general la impugnación de las condenas irrogadas por primera vez en cualquier estadio del proceso penal y (iv) que la Corte Suprema de Justicia, dentro de sus competencias, o en su defecto el juez constitucional, atendiendo las circunstancias de cada caso, debía definir la forma de garantizar el derecho a impugnar el fallo condenatorio impuesto por primera vez por su Sala de Casación Penal.

4. La Sala Plena de Corte Suprema de Justicia, en sesión de 28 de abril de 2016, aprobó el comunicado 08/2016 en el que señaló que la pretensión de la Corte Constitucional, plasmada en la Sentencia C-792 de 2014, resultaba irrealizable porque ni esta Colegiatura, ni autoridad judicial alguna, cuenta con facultades para introducir reformas o definir reglas que permitiesen poner en práctica esa prerrogativa.

Y en ese mismo sentido se ha pronunciado la Sala de Casación Penal, en el entendido que un mandato de la naturaleza prevista en las sentencias C-792 de 2014 y SU-215 de 2016, requiere de una reforma constitucional y legal que solo puede adelantar el Congreso de la República por cuanto implica suplir un déficit normativo que incluiría la redefinición de funciones, la creación de nuevos órganos y la redistribución de competencias, entre otros aspectos (Cfr. CSJ AP 3280-2016) 

Por consiguiente, en el caso que se estudia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, al señalar que contra el fallo de segunda instancia sólo procedía el recurso extraordinario de casación(27), ninguna vulneración de garantías fundamentales cometió, habida cuenta que, aunado al claro contenido de los fines del recurso que la normatividad reconoce, que no solo apuntan a la protección de esta clase de derechos, sino de la salvaguarda de los demás reconocidos en el ordenamiento jurídico, también, en estricto sentido, acogió lo planteado por la Alta Corporación Constitucional..” 

9.2 En atención a la decisión antes citada, debe manifestarse que la posición de esta Sala ha sido la de considerar que contra la primera sentencia condenatoria que se dicta en el proceso solamente procede el recurso de casación, para lo cual se debe tener en cuenta que esta Corporación en su análisis normativo y jurisprudencial, considera que las decisiones de los órganos de cierre de cada jurisdicción, también constituyen precedente judicial vinculante.

9.3 Para el efecto se cita lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-621 de 2015, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub donde se dijo lo siguiente:
“(…) Pero el precedente judicial no está limitado a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sino que se extiende a las Altas Cortes. Al respecto en la sentencia C-335 de 2008, refiriéndose en general a las decisiones de todos los órganos judiciales de cierre jurisdiccional, reitera el carácter vinculante de la jurisprudencia de los órganos de cierre y, al respecto, afirma:

Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema jurídico colombiano, lo cual no se contradice con imperativos de adaptación a los cambios sociales y económicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos semejantes son fallados de igual manera. Así mismo, la sumisión de los jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor seguridad jurídica para el tráfico jurídico entre los particulares. 

 3.7.9. Luego en  la Sentencia C-816 de 2011,  la Corporación sostuvo:

La fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas cortes surge de su definición constitucional como órganos jurisdiccionales de cierre, condición que les impone el deber de unificación jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El mandato de unificación jurisprudencial, únicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales de cierre, se erige en una orden específica del Constituyente para brindar cierta uniformidad a la interpretación y aplicación judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales superiores.

3.7.10. En una reciente decisión la Corte, en Sentencia de Unificación, se refirió con toda claridad a la importancia del precedente de las Altas Cortes, al pronunciarse sobre la causal de nulidad de sentencias vía acción de tutela por desconocimiento del precedente. Al respecto la Corte reiteró:

Ahora bien, como se explicó líneas atrás, cuando el precedente emana de los altos tribunales de justicia en el país (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), adquiere un carácter ordenador y unificador que busca realizar los principios de primacía de la Constitución, igualdad, confianza, certeza del derecho y debido proceso. Adicionalmente, se considera indispensable como técnica judicial para mantener la coherencia del ordenamiento.

En la práctica jurídica actual, las instancias de unificación de jurisprudencia son ineludibles, debido a que el derecho es dado a los operadores jurídicos a través de normas y reglas jurídicas que no tiene contenidos semánticos únicos. Por tanto, el derecho es altamente susceptible de traer consigo ambigüedades o vacíos que pueden generar diversas interpretaciones o significados que incluso, en ocasiones deriva de la propia ambigüedad del lenguaje. Eso genera la necesidad de que, en primer lugar, sea el juez el que fije el alcance de éste en cada caso concreto y, en segundo lugar, de que haya órganos que permitan disciplinar esa práctica jurídica en pro de la igualdad. 

 3.7.11. Como bien lo ha sostenido la Corte, la fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura -sala disciplinaria- y la Corte Constitucional, como órganos de cierre de sus jurisdicciones, proviene fundamentalmente: (i) de la obligación de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar igualdad de trato en cuanto autoridades que son; (ii) de la potestad otorgada constitucionalmente a las altas corporaciones, como órganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido de unificación jurisprudencial en el ámbito correspondiente de actuación; (iii) del principio de la buena fe, entendida como confianza legítima en la conducta de las autoridades del Estado; (iv) de la necesidad de seguridad jurídica del ciudadano respecto de la protección de sus derechos, entendida como la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolución de conflictos, derivada del principio de igualdad ante la ley como de la confianza legítima en la autoridad judicial. (Subrayas fuera del texto original).
9.4 En atención al pronunciamiento antes citado de la Corte Constitucional, esta Sala toma como punto de partida el precedente CSJ SP del 23 de octubre de 2014, radicado 39538 M.P. Eugenio Fernández Carlier, donde se manifestó lo siguiente:

“(…)  “...para proteger la dignidad y la majestad de la justicia, para aislarla de toda clase de presiones indebidas se ha reconocido autonomía e independencia en el «ejercicio de su función constitucional y legal de administrar justicia» (artículos 5 de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia y 228 de la Constitución Política.). 

(...) La autonomía y la independencia desde una perspectiva funcional tiene como fin en las decisiones de las corporaciones judiciales como órganos de cierre la libertad para definir la jurisprudencia que como precedente jurisdiccional debe orientar la administración de justicia en Colombia, en ese campo la Corte Constitucional reconoce en la sentencia C.037 de 1996 que: 

«…al juez, por mandato de la Carta Política, se le otorga una autonomía y una libertad para interpretar los hechos que se someten a su conocimiento y, asimismo, aplicar las normas constitucionales o legales que juzgue apropiadas para la resolución del respectivo conflicto jurídico (Art. 228 C.P.). 

(...) Que las decisiones de los órganos de cierre en la administración de justicia en el ámbito de sus competencias funcionales son intangibles, es asunto que ya ha definido la Corte Constitucional en la sentencia C.037 de 1996 al señalar:

«Sentadas las precedentes consideraciones, conviene preguntarse: ¿Respecto de las providencias proferidas por las altas corporaciones que hacen parte de la rama judicial, cuál es la autoridad llamada a definir los casos en que existe un error jurisdiccional? Sobre el particular, entiende la Corte que la Constitución ha determinado un órgano límite o una autoridad máxima dentro de cada jurisdicción; así, para la jurisdicción constitucional se ha previsto a la Corte Constitucional (Art. 241 C.P.), para la ordinaria a la Corte Suprema de Justicia (art. 234 C.P.), para la contencioso administrativa al Consejo de Estado (Art. 237 C.P.) y para la jurisdiccional disciplinaria a la correspondiente sala del Consejo Superior de la Judicatura (Art. 257 C.P.). Dentro de las atribuciones que la Carta le confiere a cada una de esas corporaciones, quizás la característica más importante es que sus providencias, a través de las cuales se resuelve en última instancia el asunto bajo examen, se unifica la jurisprudencia y se definen los criterios jurídicos aplicables frente a casos similares. En otras palabras, dichas decisiones, una vez agotados todos los procedimientos y recursos que la ley contempla para cada proceso judicial, se tornan en autónomas, independientes, definitivas, determinantes y, además, se convierten en el último pronunciamiento dentro de la respectiva jurisdicción. Lo anterior, por lo demás, no obedece a razón distinta que la de garantizar la seguridad jurídica a los asociados mediante la certeza de que los procesos judiciales han llegado a su etapa final y no pueden ser revividos jurídicamente por cualquier otra autoridad de la rama judicial o de otra rama del poder público…». (Subrayado fuera del texto original).

9.5 De esa manera se concluye que: i) según la sentencia C-037 de 1996 donde se hizo control abstracto de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administración de Justicia, los órganos de cierre de cada jurisdicción tienen la potestad de definir la jurisprudencia que debe orientar la administración de justicia en cada especialidad, en el ámbito de sus competencias; y ii) las decisiones de los órganos de cierre sobre esas materias son intangibles y constituyen el último pronunciamiento de la respectiva jurisdicción, unifican la jurisprudencia y definen criterios jurídicos aplicables a casos similares a efectos de garantizar la seguridad jurídica de los asociados.

9.6 Por las razones antes mencionadas esta Corporación anuncia que no dará trámite a ningún recurso de apelación. 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia absolutoria proferida el 27 de julio de 2010 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, en traslado temporal al municipio de Santa Rosa de Cabal, y en su lugar CONDENAR a los señores JFGG y ELG, como coautores responsables a título de dolo del delito de homicidio sin causales de agravación, del cual fue víctima el señor José Alonso Céspedes. 

SEGUNDO: IMPONER a los señores JFGG y ELG a la pena principal de 238 meses de prisión y como pena accesoria se impone la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual al de la pena principal. 

TERCERO: SE NIEGA la suspensión condicional de la ejecución de la pena a los señores JFGG y ELG, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decisión. En consecuencia se ordena la captura de los procesados para que entren a descontar la pena impuesta. 
CUARTO: COMPULSAR COPIAS de la presente actuación con destino a la FGN para que se investigue la presunta existencia del delito de falso testimonio frente a Andrés Felipe Carmona, María Alejandra Ospina y Alejandra García García 
QUINTO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella solamente procede el recurso de casación. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Santa Rosa de Cabal, Risaralda.	


� Andrés Felipe Carmona Restrepo, quien resultó condenado por estos hechos en virtud de preacuerdo, y María Alejandra Ospina, a favor de quien se ordenó la preclusión de la investigación.


� Folio 9 


� Folios 28-35


� Folio 36


� En la sentencia de primer grado, generalmente se refieren al delito por el que fueron acusados los procesados como homicidio, sin señalar como quedó en la acusación que se trataba de un homicidio agravado, a excepción del folio 237 en donde se señala expresamente que los cargos formulados son por homicidio agravado.


� Sobre esta afirmación del recurrente se aclara que ni en las actas ni los registros del juicio aparece  relacionado como testigo el señor JFGG 


� Folios 88 a 93


� Escrito de acusación Folio 4 


� Ver Folio 1 Acápite denominado  “ Presentación del escrito de acusación” 


� Autor y partícipe en el injusto penal. Salazar Marín Mario. Editorial Temis, Bogotá 1992.


� El mutuo acuerdo para la práctica unanimidad de la doctrina es la conexión subjetiva entre los diferentes intervinientes en una conducta y que persigue como fin último, como objetivo común, la realización del hecho. Para la consecución conjunta de este objetivo, resulta evidente que los diferentes intervinientes deberán coordinar, en mayor o menor medida, sus aportaciones al hecho. Victoria García del Blanco. La coautoría en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006. página 381.


� Aunque enseguida conoceremos las excepciones, es algo generalmente aceptado que, para que haya coautoría, debe existir, como nexo subjetivo entre los actuantes, un plan común, entendido éste como un mínimo acuerdo entre los coautores, una coincidencia de voluntades, una resolución común del hecho, en definitiva, un dolo común en el sentido en que hablé de tal al tratar la teoría del acuerdo previo, sin que sea necesario un detallado plan o un acuerdo previo. Miguel Díaz y García Conlledo, La autoría en derecho penal, Barcelona, Editorial PPU, 1991, página 653.


� En segundo lugar, debe mediar una contribución, un aporte objetivo y esencial al hecho, de tal manera que éste sea producto de la división del trabajo entre todos los intervinientes, por ello se requiere un dominio funcional del hecho, pues cada uno debe ser una pieza fundamental para llevar a cabo el plan general. Por lo tanto, no se precisa que cada concurrente realice totalmente la acción típica, pero si es necesario a no dudarlo que el aporte esencial se lleve a cabo en la fase ejecutiva de la misma, pues de lo contrario se estarían penando aportaciones en las fases previas en contravía de un derecho penal de acto. Fernando Velásquez Velásquez, Derecho Penal, Medellín, Editorial Comlibros, 2009, página 902.


� Cada interviniente, para que pueda considerarse coautor, debe efectuar una contribución objetiva al hecho. La cuestión es establecer qué se entiende por tal. Según la teoría del dominio del hecho todos los coautores deben haber intervenido en el ejercicio del dominio del hecho. Naturalmente, no toda la función realizada en el seno de la división del trabajo convierte al sujeto en coautor, porque no toda función desarrollada le confiere el dominio funcional del hecho. Es preciso que esa función sea necesaria para la realización del hecho. Por necesaria suele entenderse que es esencial, en oposición a lo accidental o subsidiario. El problema es delimitar concretamente lo que se entiende por necesaria o esencial en la realización del hecho. Para el efecto se deberá tener en cuenta como indica Gómez Benítez, que una aportación esencial o necesaria no equivale a una aportación causal del resultado, sino, por el contrario, debe entenderse por necesario o esencial aquello que, bien condiciona la propia posibilidad de realizar el hecho, o bien reduce de forma esencial el riesgo de su realización. Álvaro Enrique Márquez Cárdenas, La autoría…, ob. cit., página 134. 


� María Gutiérrez Rodríguez, La responsabilidad…, ob. cit., páginas 394 y 395.


� Eugenio Raúl Zaffaroni, Derecho…, ob. cit., páginas 752 y 753.


� Ver informe ejecutivo Folio 140. 


� Folio 105


� En el record de la audiencia de formulación de acusación, audio no. 2 del 18/09/2009  H: 00:13.48  la Fiscal delegada sustentó que la acusación se refería al delito de homicidio agravado por la sevicia conforme al numeral 10 (sic) del C.P. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia del 27 de febrero de 2009,  radicación No. 31198.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia del 22 de mayo de 1944, G.J., Tomo LVII, pág. 641. En el mismo sentido, a través del fallo de diciembre 3 de 2001, rad. 10299, la Colegiatura precisó que: “la sevicia implica frialdad de ánimo, ensañamiento en el sufrimiento de la víctima y deseo de hacer daño por el daño mismo”.


�  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal. SP Proceso Rad. 32.813. M.P. José Luis Barceló Camacho.


� Folios 132-137


� Artículo 61 inciso 2 C.P.


� Artículo 61 inciso 3 C.P.
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