IN DUBIO PRO REO - ANALISIS PROBATORIO: Se debe aplicar si existe duda sobre
la materialidad de la conducta punible y la responsabilidad penal.

En aras de garantizar los principios de Presuncion de Inocencia e In Dubio Pro Reo, es
procedente confirmar la sentencia absolutoria respecto del delito de porte ilegal de armas
de fuego, en tanto del analisis en conjunto de las pruebas aducidas y debatidas en el
juicio oral, se considera que no existe la prueba suficiente sobre la materialidad del delito
y la responsabilidad penal de los acusados, al no haber probado el ente instructor la
totalidad de los elementos objetivos del tipo penal, pues no acreditd la ausencia del
salvoconducto, ni tampoco demostré el cumplimiento de los protocolos de cadena de
custodia para acreditar la autenticidad del arma, carga de la prueba que le era exigible
como titular de la accion penal.

TENTATIVA DE HOMICIDIO Y LESIONES PERSONALES - Elementos de
Configuracion.

Para la configuracion del delito de homicidio tentado, debe existir informacion univoca de
la cual pueda extraerse la persuasion de que a los agresores gobernd la intencién de
acabar con la vida de su antagonista, no aflorando en este caso ninguin elemento
probatorio que conlleve a tal convencimiento, y respecto del sitio donde recibié la herida
la victima, no se considera un sitio vital de la geografia humana; estableciéndose que a
pesar de haber utilizado un elemento idéneo para matar, ello no deviene determinante
para concluir en que la intencidon haya sido ésta. En cambio se infiere el deseo de
lesionar, objetivo que al haber sido logrado, configura, el delito de lesiones personales.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Presupuestos.

La Congruencia exige indefectible respeto de la imputacion factica, en el sentido de
considerar que el nlcleo basico de los hechos no puede ser objeto de modificacion
alguna, desde la formulacion de imputacién es intangible o inamovible, al tiempo que, la
imputaciéon juridica no ostenta el mismo rigor, pues puede reconsiderarse para ser
mutada, en particulares eventos.

“CONGRUENCIA FLEXIBLE” - Resulta juridicamente posible condenar por un delito
distinto al que fue materia de incriminacién, bajo la condicién de que aquél haya
sido probado en el juicio.

IN DUBIO PRO REO - EIl grado de certeza lo excluye de plano.

No obstante la Fiscalia desde la formulacion de imputacién, ha sido constante en
enrostrar la comisién del delito de homicidio en modalidad tentada, injusto éste que no se
encuentra probado, hay lugar a adelantar juicio de responsabilidad en contra de los
acusados por la comision del delito de lesiones personales, al darse las excepcionales
circunstancias en que es factible la mutacién del nomen iuris, sin que implique afectacién
a la congruencia, en tanto el relato factico en su nudcleo esencial ha permanecido
incélume; con la ejecucion de los actos los procesados bien pudieron lograr tanto el
propdsito de matar a su antagonista, como del mismo modo lesionarlo, sélo que la prueba
no pudo desnudar la intencién exterminadora, sino lesionadora; el reato de lesiones
personales pertenece al mismo género del de homicidio y la indemnidad del derecho de
defensa ha sido cabalmente resguardada. Por tanto, conforme las reglas de la sana
critica, analizado en conjunto el material probatorio allegado al proceso, se determina que
se genera el convencimiento mas alla de toda duda razonable, para proferir sentencia
condenatoria por el punible de lesiones personales.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

Sala de Decision Penal
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Magistrado Ponente : Franco Solarte Portilla
Asunto : Apelacion sentencia absolutoria
Delitos : Homicidio tentado

Porte ilegal de armas de fuego
Procesados : JAJG

WENM
Radicacion : 523786000518-201500145-01 N.I. 24572
Aprobacion : Acta N° 2019 -074 (Mayo 10 de 2019)

San Juan de Pasto, mayo quince de dos mil dieciocho

1. Vistos

Corresponde al Tribunal resolver el recurso de apelacion incoado por el
delegado de la Fiscalia General de la Nacion en este caso, en contra de la
sentencia calendada a 28 de noviembre de 2017, proferida por el titular del
Juzgado Promiscuo del Circuito de La Cruz (N), mediante la cual los sefiores
JAJG y WENM fueron absueltos de los cargos endilgados por el ente
acusador, consistentes en la comision en concurso de los delitos de tentativa

de homicidio y porte ilegal de armas de fuego.

2. Los hechos

Fueron narrados asi por el sefior Juez de conocimiento en su sentencia:

“‘De conformidad con la resefia factica realizada por la Fiscalia, se
tiene que el 4 de octubre de 2015, siendo aproximadamente las
22:55 horas, miembros de la Policia Nacional que prestan

vigilancia en el municipio de San Bernardo, recibieron una llamada
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telefonica a través de la cual les informaron que los ocupantes del
vehiculo marca Hyundai de placas..., color azul, estaban haciendo
grafitis en las casas del barrio Fatima, motivo por el cual se

dispusieron a salir para ese sitio.

No obstante, en ese momento les informaron que a la Estacion de
Policia habia llegado una persona con una herida en su pierna
derecha. El afectado les manifestd que quienes le causaron la
lesion fueron las personas que se movilizaban en ese vehiculo,
utilizando un arma de fuego, luego de que aquel les reclamé por
pintar las paredes. Ademas, el herido les sefialé que los atacantes
se trasladaron hacia la vereda La Vega y que uno de ellos es

conocido con el alias de “P".

Minutos después, los agentes de la policia AMAURI ANDRES
PERLAZA ANGULO y JOSE JAIRO TITISTAR ROSERO vieron
pasar el automotor antes descrito con los sujetos implicados en los
hechos y procedieron a seguirlos a bordo de un carro particular.
Después de haber transcurrido la persecucion por un periodo de 8
a 10 minutos y de realizar varios intentos para que los
sospechosos detuvieran la marcha del carro, estos realizaron
disparos al vehiculo en que se movilizaban los miembros de la
Policia. Por ello, el auxiliar PERLAZA ANGULO acciond su fusil de
dotacion en cinco oportunidades con direccion a las llantas del

rodante, con lo cual logré detener su movimiento.

Siendo asi, los agentes procedieron a realizar un registro personal
de quienes se trasladaban en el carro, encontrando que uno de
ellos tenia una herida de bala en su espalda, por lo que

procedieron a llevarlo hasta un centro hospitalario. Luego
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continuaron con una inspeccion de los alrededores, teniendo en
cuenta que observaron que uno de los ocupantes, al bajarse del
vehiculo, arrojo un objeto a la maleza. La busqueda permitio
encontrar al lado derecho de la via, un revdlver calibre 38 Smith &
Weeson, con el numero externo borrado y el interno
correspondiente al 64977md 36, con tres cartuchos y dos vainillas

percutidas en su interior”.

3. Resumen de la actuacion surtida

Como fue declarada ilegal la inicial captura de los implicados realizada en la
fecha de los hechos, la Fiscalia adelantd gestion para que la Judicatura
librara orden de aprehension, la que una vez materializada activo la
celebracion de audiencias concentradas el 21 de noviembre de 2015 por ante
el Juzgado Promiscuo Municipal de La Cruz (N); en el acto de formulacion de
imputacion se enrostré a los implicados la comisidn como coautores de los
delitos de homicidio en la modalidad tentada y porte ilegal de armas de fuego,
en concurso, y se les impuso medida de aseguramiento no privativa de la
libertad consistente en presentacion periddica “o cuando sean requeridos por
el Juez”; el 14 de enero de 2016 la Fiscalia radico escrito de convocatoria a
juicio y el 22 de agosto de esa misma anualidad tuvo ocurrencia audiencia de
acusacion; el 25 de octubre siguiente se celebrd la preparatoria, mientras que
el dia 1° de octubre de 2017 fue destinado para la realizacion del juicio oral;
emitido el sentido absolutorio del fallo, a éste se dio lectura el 28 de
noviembre del mismo afo, data en la cual fue interpuesto recurso de
apelacion por parte del delegado de la Fiscalia, quien en el mismo acto lo

sustento.

4. La sentencia apelada
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Antecedido de la narracion de los hechos juridicamente relevantes, la
individualizacion e identificacion de los acusados, el recuento procesal y los
alegatos de las partes en la audiencia de juicio oral, destiné el a quo un
acapite considerativo donde principié por advertir que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal, para
condenar se requiere de la conviccion mas alla de la duda acerca del delito y
de la responsabilidad del acusado, previa valoracion del recaudo probatorio
en su conjunto y bajo el prisma de considerar la libertad de la prueba como
base que fundamenta el sistema acusatorio a voces del articulo 373 ibidem,
teniendo siempre en mente, eso si, que corresponde a la Fiscalia la carga de

destronar la presuncion de inocencia.

Prosiguio con el examen relativo a la existencia de la conducta punible como
primer eslabon a establecer, para cuyo fin y por método, comenzd por
‘analizar la materialidad del delito” de porte ilegal de armas de fuego, orden
que ote6 el sefior Juez conveniente, porque de sus conclusiones ‘“se
desprende también la configuracion de las lesiones que se predica fueron

producidas con arma de fuego”.

Asi, tras memorar el contenido de la tipificacidn del articulo 365 del Cddigo
Penal y describir sus elementos estructurales, adujo que por declaracion
ofrecida por el sefior Yeison Parra Marin se sabe sobre la existencia de un
revolver calibre 38 Special, apto para disparar, clasificado de defensa
personal y respecto del cual se requiere permiso de autoridad competente

para su porte o tenencia.

Sin embargo, acotd el a quo, la Fiscalia no adujo al juicio oral prueba alguna
que establezca que en poder de los acusados fue hallado dicho elemento,

echando de menos informacion que para esos propdsitos resulta Util, tal como
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lo seria el acta de incautacidn y su respectiva custodia o siquiera la version de
alguno de los agentes de policia presentes al momento de la captura y que
pese a haberse convocado a rendir testimonio al patrullero José Jairo Titistar
Rosero, nada se le indagd a éste sobre a las circunstancias en que la
mentada arma fue encontrada. Sostuvo entonces, que el delegado del ente
instructor no probd como le era exigible, la autenticidad del arma, como

tampoco ‘la indemnidad” de la misma.

A lo antedicho se suma, en criterio del Funcionario judicial de primer nivel,
una segunda omision consistente en que no se incorpord a la actuacion
probanza que determine si los procesados no poseian autorizacion para
portar el sefialado artefacto bélico, sin que le esté permitido a la Judicatura
‘hacer deducciones de la ausencia del mencionado permiso”, porque de
hacerlo, “trasgrediria el principio de presuncion de inocencia’.

[1

Dicho eso paso el Juez de conocimiento al “analisis de la materialidad del
delito de homicidio en modalidad tentada”, para lo cual parti6 de memorar el
contenido descriptivo de dicho punible y del mismo consignar los elementos
que lo estructuran. Considerd oportuno transcribir una cita doctrinaria que
ilustra acerca de los derroteros hermenéuticos a tener en cuenta cuando se
esté frente a casos de tentativa, de conformidad con los cuales si alguien,
aunque posea la clara e inequivoca intencion de matar despliega un
comportamiento carente de la idoneidad necesaria para alcanzar el resultado

pretendido, deviene inexorable la atipicidad. '

Asi, adujo que para poder extraer el propdsito exterminador en el agente, se
impone examinar a través de la valoracion de la prueba, evidencias

conductuales objetivas, tales como, solo en via de ejemplo enunciadas, la

1 Cité a Pabdn Parra Pedro Alfonso, Manual de Derecho Penal, Tomo Il Parte Especial, Ediciones Doctrina y
Ley, 2013, pagina 16.
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idoneidad del arma o el objeto utilizado, la caracteristica de la lesion
esencialmente mortal en el cuerpo de la victima, el sitio anatdmico donde se
causo la herida, circunstancias discurridas en momentos previos al hecho,

reiteracidn en la violencia y actitudes posteriores del agresor.

En cuanto concierne a la idoneidad de una lesion capaz de causar el deceso
de una persona, destaco la importancia del dictamen médico legal, pues
constituye guia que le sirve al juzgador para definir si en un determinado
evento se esta ante la ocurrencia de un homicidio tentado o en uno de
lesiones personales. Para el caso, recordd lo consignado por la médico
forense en su testimonio rendido en juicio, doctora Magaly del Socorro Realpe
Palacios, quien hizo revisién al sefior LHOC luego de haber sido atacado y
tras de ello emitié su conclusion, que ilustra ciertamente acerca de la lesion
por dicho ciudadano sufrida, “pero se queda corta al establecer que la herida
tenia la virtud de causar la muerte del agredido™; nada dice en cuanto
respecta a la existencia de riesgo contra la vida del paciente, limitandose a
referir la existencia de un traumatismo, la incapacidad laboral y la
perturbacion funcional del miembro afectado, como Unicas consecuencias

avizoradas.

Que tampoco informa dicho dictamen si la sefialada lesion comprometio
drganos vitales y que aunque se conoce que por esa region del cuerpo
humano tiene transito la arteria o vena femoral, no se esclarece si los
mentados conductos sanguineos estuvieron en riesgo de afectacion
inminente, sin que igualmente para ese topico le sea dable al juzgador arribar
a conclusién diversa, si no cuenta con otros medios de conviccién para
hacerlo, como tampoco se adujo al juicio material de prueba que informe
sobre reiteracion en el ataque, pese a que la Fiscalia en la acusacion hable

de que los procesados “accionaron las armas de fuego inmisericordemente en

2 Reprodujo los apartes pertinentes de esa pericia
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contra del agredido” y que éste haya afirmado haber enfrentado varios
disparos que impactaron en la motocicleta en la que se desplazaba, pero que
el ente instructor no adelantd un trabajo de campo dirigido a establecer el
numero de tiros realizados, llevando la informacién a la postre solamente del

hallazgo de dos vainillas percutidas.

Por el contrario el Sentenciador otea razones que llevan a colegir que quienes
fueron los autores del ataque, no tenian en mente la intencion de acabar con
la vida de su antagonista, si en cuenta se tiene que las condiciones de
tiempo, modo y lugar estaban dispuestas a su favor para la consecucion de
ese letal objetivo, si lo hubiese habido, como que poseian ventaja no solo en
el numero de personas pues eran cuatro, sino también en cuanto se hallaban
dos de ellas armadas, el estar subidos todos en un vehiculo automotor, con lo
que pudieron calcular la distancia necesaria para acertar en el golpe letal y
rematar cuando ya se encontraba la victima en claro estado de indefension;
mas, cuando se percataron que OC yacia herido en el piso, decidieron

emprender la huida.

Los anteriores planteamientos llevaron al Juez de primera instancia a
considerar que la Fiscalia no ejercid actividad probatoria suficiente para
demostrar la ocurrencia del delito de homicidio tentado, emergiendo la
persuasion de estar en presencia de unas lesiones personales. Mas alertd
que ello no determina impedimento para que la Judicatura emprenda el
estudio acerca de la eventual responsabilidad de los acusados en el ultimo de
los injustos referidos, cuanto mas si éste ostenta una calidad delictuosa de
menor entidad y la Fiscalia mantuvo inalterable el nucleo factico de la
acusacion, aunque haya enrostrado la calificacion juridica de la tentativa de

homicidio.
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Ya en esa tarea, de entrada el a quo adujo que tampoco el dérgano de
instruccidn allegd al juicio prueba que sin hesitaciones permita inferir “la
responsabilidad de los procesados” en la comision del reato atentatorio de la
integridad fisica. Lo que existe, dijo, son dos posiciones testificales
antagonicas: una la del sefior LHO que sefiala a los implicados como los
perpetradores del ataque que lo lesion6 en una de sus extremidades
inferiores, y al lado opuesto la de aquellos que lo niegan. Sin embargo califico
a la version de la victima como solitaria, con “hulo respaldo probatorio”, pero

ademas reveladora de circunstancias que llevan a dudar de ella.

La primera de esas “circunstancias” que el Sentenciador destacd fue la
aseveracion de los testigos MECB y JMM, consistente en que compartiendo
previamente a los hechos una reunion politica donde estuvieron presente los
acusados, no observaron que éstos portaran armas de fuego. Que a ello se
suma el hecho de que no se arrimd a la actuacién las conclusiones del
examen de absorcion atdmica que determine residuos de pdlvora que develen
que hayan disparado un arma de fuego, siendo que otro declarante, el sefior
JFBG hizo saber que vio a los filiados con bolsas en sus manos cuando
fueron conducidos a la estacion de policia de San Bernardo. Y, finalmente,
que la Fiscalia no probd que los referidos procesados hubiesen portado arma

alguna.
Fueron esas suficientes razones para que el sefior Juez Promiscuo del

Circuito de La Cruz decidiera absolver de todo cargo penal a los sefiores
JAJG y WENM.

5. La apelacion
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En la misma audiencia en la que se dio lectura a la sentencia el delegado de
la Fiscalia interpuso y sustentd la alzada, lo que hizo con sucintos

argumentos que se pueden resumir de este modo:

Que “la mismisidad” (sic) del arma esta garantizada, por cuanto es la misma
que los policias en el dia de los hechos incautaron a los hoy procesados y a
la que se le practico la correspondiente experticia técnica, y de la cual no
existe la menor prueba conducente a considerar que fue cambiada, porque
quienes han actuado como defensores en este asunto nunca presentaron
oposicion o manifestaron reproche en tal sentido. Adicion6 que la cadena de

custodia no es una condicion de demostracion absoluta.

Reconoce el impugnante no haber aducido un gran nimero de probanzas
para demostrar la responsabilidad de los encartados, pero asegura que ello
no le era exigible, pues lo que le correspondia allegar es el material de
conviccidn necesario para persuadir acerca de la ocurrencia de los sucesos
delictuosos y la responsabilidad de quienes lo ejecutaron y eso hizo, cuanto
mas que en este caso los hechos, dadas sus particularidades, discurrieron sin

la presencia de muchas personas.

Rechaza de otro lado que el Juzgador asegure que es nula la declaracion de
la victima, cuando se trata de una persona que se encuentra en sus cabales y
ademas no ha recibido tacha de obrar con mendacidad o bajo presiones,
adicional a que no se cuenta con informacidén procesal que sugiera algun
motivo dirigido a que dicho testigo realice una sefalizacion de los autores de

los sucesos si en realidad no lo fueran.

En relacion con la recuperacion en el sitio de dos vainillas percutidas, el sefior
Fiscal sostiene que tal hallazgo resulta suficiente para comprobar que en

efecto hubo un ataque y que el mismo se ejecutd con arma de fuego y que no

10
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se puede traer como argumento de exoneracién que no se recuperaron mas

de esos elementos, si ello no resulta siempre posible.

Desde otra dptica refutd al Juez cuando aduce que las heridas sufridas por el
lesionado no son graves, cuando al proceso se allegé un dictamen médico
que justamente asevera lo contrario, tan asi, que aun en el cuerpo de la
victima reposa una de esas balas, la cual no puede ser extraida precisamente
porque de hacerlo correria riesgo la vida del paciente; si la lesion no tuviese la
categoria de gravedad, iter6 el impugnante, dicho objeto ya habria sido

retirado.

Asimismo rechaza la conclusion arribada por el Sentenciador para descartar
la tentativa de homicidio, en punto atinente a que los atacantes hayan
emprendido la retirada luego de los hechos, cuando para el delegado de la
Fiscalia lo que sucedio es que ciertamente aquellos huyeron luego de tener la
conviccion de haber acabado con la vida de LHO y si no fue éste rematado,
es porque fingié estar muerto. Vale decir, se ha dado la circunstancia de que
los resultados buscados por los rijosos no se cumplieron por causa distinta a

su voluntad, que es lo que caracteriza a la figura de la tentativa.

Finalmente, para el recurrente el hecho de que algunos testigos de la defensa
afirmen que a los procesados no les fue visto que portaban armas de fuego
en momentos previos a los sucesos investigados, no desdice que hayan sido
ellos los que propinaron el ataque. Sefiald entonces que bien pudieron tener
camuflados esos elementos mientras participaban en el evento politico en
donde fueron observados por los deponentes llevados por la defensa, con
mayor razon si nadie asiste a reuniones de esa especie alardeando de estar
armado y tampoco se habla de que se haya realizado alli requisas a los

asistentes.

11
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Con esos planteamientos el delegado de la Fiscalia hoy recurrente pidio al
Tribunal “se tomen los correctivos legales para este tipo de violaciones a la
ley, como son el porte ilegal de armas que se ha discutido en este proceso y
la tentativa de homicidio, los cuales se quiere desvirtuar habiendo pruebas
reales, precisas, claras de que efectivamente existieron y que estos jovenes

son los responsables”.

Al traslado el defensor de los acusados inicié por aceptar la existencia de un
arma de fuego en el contexto de los hechos, pero aclaré que al momento en
que sus representados fueron privados de su libertad, que fue en lugar
distinto al escenario donde ocurrié el supuesto ataque, no les fue encontrado
dicho artefacto bélico, como tampoco se les hizo prueba técnica —aunque lo
pidieron- que devele que ellos hayan accionado alguna arma de fuego, amen
que resulta extrafio que si hubo una persecucion policial con tantos disparos,

solamente se hayan recuperado dos vainillas.

En cuanto a la declaracion de la victima, mencioné que la misma deja muchas
dudas, como la de aseverar que sus atacantes emprendieron la huida hacia el
sector de La Vega, cuando fueron capturados en la vereda Los Arboles,
puntos distintos de la geografia del municipio; del mismo modo como ante la
Fiscalia confusamente hablé del disparo de armas utilizadas por los
procesados, entre ellas el uso de un fusil. Lo que si le parece extrafio es que
nadie en un pueblo pequefio a altas horas de la noche se haya percatado de
la ocurrencia de unos eventos donde hubo muchos disparos. Con todo,
adverd el defensor que si acaso sus representados hubiesen sido los
causantes de esas agresiones, no se explica que en lugar de irse o

esconderse, sigan en el vehiculo transitando por el pueblo.

En suma, es criterio del defensor de los acusados, que la Fiscalia no cumplio

con el deber de derrotar la presuncion de inocencia de sus clientes, pues no

12
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se demostrd que portaran ellos armas de fuego y causaran la lesién que se
les achaca, razones que lo llevan a pedir de esta Corporacion confirmar la

decision impugnada.

6. Consideraciones de la Sala

A voces del numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004 es esta
Corporacién competente para desatar la alzada propuesta por el ente
investigador en contra de la sentencia desestimatoria de sus pretensiones

condenatorias.

Se erige entonces como cuestionamiento juridico establecer si con la prueba
practicada en el juicio oral pudo la Fiscalia demostrar la comision por parte de
los acusados de los delitos de homicidio en modalidad tentada y porte ilegal
de armas de fuego, como fue materia de acusacidn, y en consecuencia debi6

emitirse sentencia de condena en su contra.

Si no, ¢resulta juridicamente posible que la Judicatura condene por un delito
distinto al que fue materia de incriminacion por parte del delegado del ente
instructor, bajo la condicidn, eso si, de que aquél haya sido probado en el

juicio?

6.1. De la prueba legalmente aducida al juicio y de su valoracion

respecto a los delitos acusados.

Bien sabido es que en la sistematica procesal de que trata la Ley 906 de
2004, para condenar se requiere un conocimiento mas alla de toda duda
acerca del delito y de la responsabilidad penal del procesado, que ha de ser

provisto a través de las pruebas aducidas en el juicio oral. El proceso, como
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imperativo especial para la Judicatura, persigue el establecimiento de la
verdad y la justicia con objetividad;, la verdad no es mas que la
correspondencia entre la representacion subjetiva que el sujeto se forma y la
realidad u objeto aprehendido por éste, en particular, a través de la
reconstruccion mas fidedigna posible del comportamiento que interesa al
derecho punitivo, a la que se le atribuiran las consecuencias legales: la

absolucidén o la condena.

Asi mismo se tiene que no resulta posible arribar a la certeza absoluta por
razones epistemoldgicas y empiricas, en cambio se aboga por una de
caracter racional o relativa, sujeta en ultimas a lo que sobrevenga probado en
el proceso penal, lo que a su vez esta ligado a la valoracion suasoria del
juzgador segun las reglas que legalmente se le han asignado, lugar donde se
inscribe el concepto de condena mas alla de toda duda razonable, porque la
presencia de dubitaciones sobre lo objetivo y subjetivo del delito de entidad y
peso para propiciar escenarios de incertidumbre, se catapultan a favor del
procesado como desarrollo del principio in dubio pro reo y en contra de la
pretension persecutoria del Estado por no haber podido avanzar mas alla de

la presuncidn constitucional de la inocencia. Veamos:

“Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento exigir
que la demostracion de la conducta humana objeto de investigacion
sea absoluta, pues ello siempre sera, como ya se dijo, un ideal
imposible de alcanzar, como que resulta frecuente que variados
aspectos del acontecer constitutivo de la génesis de un proceso penal
no resulten cabalmente acreditados, caso en el cual, si tales detalles
son nimios o intrascendentes frente a la informacién probatoria
ponderada en conjunto, Se habra consequido la certeza racional, mas
alla de toda duda, requerida para proferir fallo de condena.

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del
delito o la responsabilidad del acusado no consiguen su
demostracion directa o indirecta al valorar el cuadro conjunto de
pruebas, se impone constitucional y legalmente aplicar el referido
principio de resolucion de la duda a favor del incriminando, el cual
a la postre, también se encuentra reconocido en la normativa
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internacional como pilar esencial del debido proceso y de las garantias
judiciales.” (Negrillas fuera del texto original)

Para alcanzar ese convencimiento, impera en nuestro régimen procesal la
libre apreciacion de la prueba o persuasion racional, de manera que los
aspectos del delito pueden acreditarse a través de cualquier medio de
conviccion  legalmente aceptado y que no transgreda garantias
fundamentales, y sera al Fallador a quien le incumba determinar su poder
demostrativo limitado por las reglas de la sana critica —principios de la l6gica,
maximas de la experiencia y postulados de la ciencia-, con base en la

apreciacion conjunta de los elementos de conocimiento allegados al debate.

Sin mas preambulos pasa el Tribunal a establecer qué informacion ofrece el
recaudo probatorio que, como es deber, corresponde examinarlo en contexto,
tanto por el material allegado al proceso a instancias del érgano acusador

como por el aducido por peticion de la defensa.

Desfilo a declarar en juicio oral la doctora Magaly del Socorro Realpe
Palacios, profesional adscrita al Instituto Colombiano de Medicina Legal.
Deberiamos ocuparnos de una vez del contenido suasorio que ofrece la
referida probanza, pero es lo cierto que en el desarrollo de dicha atestacion
surge la primera de las plurales falencias que devela este asunto, que
requiere ser examinada previamente para determinar sus consecuencias
juridicas, si solamente asi puede avanzarse al proposito de valoracion

pretendido.

Con toda claridad se infiere la inequivoca intencion por parte de la Fiscalia, de
llevar a juicio a la referida procesional para que ilustre al Juzgado sobre el
tema relacionado con los hallazgos médicos de la victima, por causa de las

lesiones que con arma de fuego sufrid aquella, merced a que fue la referida

3 CSJ SP, 16 abril 2015, Rad. 43.262.
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médico la que realizd examen forense al herido, con ocasion a los hechos
investigados. De la historia procesal se sabe que desde la presentacion del
escrito de acusacién y en audiencias posteriores dicho medio fue impetrado
como ‘testimonial’, en tanto que lo que se conoce como informe base de
opinién se invocd como ‘prueba documental”. De esa forma como fue pedido,

el Juez de conocimiento lo decreto.

Dada la naturaleza del encargo asignado a la doctora Realpe, no cabe duda
que estamos con ella frente a una tipica prueba pericial. Claro, se espera de
la testigo la exposicion de dictamenes sobre un punto de relevancia procesal,
con el légico presupuesto de que dicha persona esta capacitada en temas
especificos, técnicos, cientificos o artisticos, conocimientos especializados de
los que carece el fallador; se suma que la declarante no ostenta la condicion
de testigo directo de los hechos, pues en cuyo evento estariamos frente a la

figura de testigo técnico.

Ahora, alentado por la influencia del sistema penal acusatorio -que esta
gobernado por los principios de oralidad, publicidad y contradiccion- el
ordenamiento procesal penal colombiano asimila a la prueba pericial como
una especie de la prueba testimonial, conclusion a la que se llega, si no se
desdefia los contenidos de las siguientes disposiciones de la Ley 906 de
2004:

El articulo 407 dispone que “(...) el juez no podra limitar el nimero de peritos
que sean llamados a declarar en la audiencia publica por las partes”. El
408 en su inciso final prescribe: “A los efectos de la cualificacion podran
utilizarse todos los medios de prueba admisibles, incluido el propio
testimonio del declarante que se presenta como perito”. El 412 establece:

‘Las partes solicitaran al juez que haga comparecer a los peritos al juicio

4 Articulo 405 del Codigo de Procedimiento Penal, inciso 1°.
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oral y publico, para ser interrogados y contrainterrogados en relacion
con los informes periciales que hubiesen rendido, o para que los rindan
en la audiencia”. Del contenido de los articulos 415, 416,417 y 418 se
desprende cantarinamente que el perito deberé declarar en el juicio oral
donde estara sometido a las técnicas de interrogatorio y contrainterrogatorio.
Pero de manera categdrica, el articulo 405, segundo inciso, ordena que “fajl
perito le seran aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio”.

(Destaca la Sala).

Como resulta apenas obvio entenderlo, difiere de la prueba testimonial el que
el perito debera ofrecer lo que se ha dado en llamar “base de la opinion
pericial”, que no es nada distinto a un “informe resumido™ donde se exprese
lo que constituye el fundamento del dictamen a exponer por el experto, que
de todas maneras debe ser rendido en la respectiva audiencia publica y

someterse al rigor de la confrontacion.

Aunque no tenga relacion directa con el caso que nos ocupa, oportuno es
afirmar que mientras la declaracion del perito en juicio se torna en requisito de
validez de la prueba, pareceria que no lo mismo puede decirse en cuanto al
informe base de opinion concierne, atendiendo frases consignadas en
algunas disposiciones del Cddigo, como la del articulo 416 cuando sefiala que
“lllos peritos, tanto los que hayan rendido informe como los que sélo
seran interrogados y contrainterrogados en la audiencia del juicio oral y

publico, tendran acceso a los elementos materiales probatorios (...)".

Con todo, habréa de estarse a lo dispuesto en el articulo 415 ibidem, que signa
con caracter imperativo la presentacion del informe base de opinion, el que
debe ser puesto en conocimiento de la contraparte con un término maximo de

5 dias antes de la celebracién de la audiencia donde el experto ofrecera su

5 Articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal
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testimonio. Lo que no esta sometido a ninguna discusion es que “fejn ningun
caso, el informe de que trata este articulo sera admisible como evidencia, si el
perito no declara oralmente en el juicio™. En ese orden, el susodicho informe
servira en el decurso de la diligencia testimonial, como un elemento que tenga
la utilidad de refrescar memoria o impugnar credibilidad, segun la dinamica de

ese acto lo requiera.

Al hilo de estos razonamientos es que sale a flote el error incurrido por el
delegado de la Fiscalia en este caso, con la complacencia del sefior Juez de
la causa, no por pedir como prueba testimonial la atestacion de la doctora
Magaly del Socorro Realpe, si al final de cuentas testigo es, sino porque
implord el decreto del informe base de opinion por ella rendido como prueba
documental, y conforme a ese pedimento a pie juntillas el a quo asi dispuso.
Con alusion como ejemplo ilustrativo a la funcién de los médicos -que nos
facilita mas el examen, dada la afinidad del tema-, la doctrina se ha
pronunciado asi, para sentar diferencias entre la prueba pericial y la

documental:

“Una de las funciones cotidianas de los médicos forenses consiste en hacer
reconocimientos a las personas que han padecido lesiones con ocasion de un
delito. Estos reconocimientos médico legales, si bien estan contenidos en un
documento, constituyen informes técnico cientificos que, conforme se destacod
en precedencia, tienen el caracter de prueba pericial y a sus autores -peritos
0 expertos-, al momento de su practica, se les aplica las reglas de la prueba

testimonial.

6 Inciso 2° del articulo 415
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Asi, no por ser documentos emanados de servidores publicos en ejercicio de
sus funciones, los informes periciales, particularmente los reconocimientos

médicos legales, configuran prueba documental”.’

A manera de resumen podriamos decir que en el modelo de investigacion y
juzgamiento penal que rige hoy por hoy en Colombia, la prueba pericial se
compone de dos actos: uno, el informe base de opinion, que tiene por
propdsito garantizar el derecho a la contradiccion, para que la contraparte no
se vea sorprendida por la aduccion de un contenido probatorio del que no
tenia previo conocimiento y con ello la imposibilidad de atacarlo; y, el otro
acto, la declaracion personal del experto, sujeta a las reglas dispuestas para
el testimonio. De ahi que se diga con propiedad que “[lJo correcto es dirigir
la critica hacia la prueba pericial misma y no al informe base; vale decir,
a la declaracion testimonial que hace el perito en audiencia publica
cuando es interrogado y contra-interrogado acerca del contenido del
informe técnico cientifico, dado que es en esa oportunidad cuando el
experto ayuda a comprender el tema especializado sobre el cual versan las

preguntas”8 (Destaca esta Sala).

Lo acabado de argumentarse sirve como valioso insumo no solamente para
concluir que no obstante la errada manera como fue decretada en este asunto
la probanza en cuestion -en especifico en punto atinente al informe pericial
como prueba documental-, empero los esenciales propdsitos procurados se
cumplieron, como que con la oportunidad legal el delegado del ente acusador
puso en manos de la defensa el informe base de opinion, para que esta parte
pueda ejercer con solvencia la contradiccion, y luego la perito acudi6 a rendir
atestacion donde fue sometida a las formulas técnicas del interrogatorio y

contrainterrogatorio, suministrando a la postre un dictamen que por lo que

7 Gonzéalez Navarro Antonio Luis. La Prueba en el sistema Penal Acusatorio. Leyer. Bogota. Pagina 879.
8 Ibidem Pagina 883
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mas adelante se vera, se erige trascendental para la decision que asumira la

Sala.

En efecto, por causas que se desconocen —y tampoco asoma razonada
explicacion- el sefior Fiscal hizo conocer de su contraparte y del Juzgado, un
unico informe, el distinguido con el numero 07372-2015 de fecha 27 de
octubre de 2015 y suscrito por la ya referida médica forense adscrita a
Medicina Legal®, sustentado el mismo en historia clinica del Hospital San
Pedro de Pasto, el cual para el interés de este analisis revela la siguiente
conclusion: “Al examen presenta lesiones actuales consistentes con el relato
de los hechos. Mecanismo traumatico de lesion: Proyectil Arma de Fuego.
Incapacidad médico legal PROVISIONAL VEINTICINCO (25) DIAS. Debe
regresar a nuevo reconocimiento médico legal al término de la incapacidad
provisional, con nuevo oficio de su despacho, para incapacidad definitiva y

secuelas médico legales”. (Destaca la Sala).

Mas resulta que en declaracion rendida por la referenciada perito en juicio
oral, hizo saber que el sefior LHOC fue sometido a 4 reconocimientos
meédicos en total, asi: el primero gestionado el mismo dia en que ocurrio la
lesion, vale decir el 4 de octubre de 2015; la doctora Realpe dijo haber
practicado dos examenes mas, pero hizo saber algo muy importante, y es que
sometido el herido a una ultima valoracion la perito que lo realizd concluyd
como secuelas: “deformidad fisica de caracter permanente y una
perturbacion funcional del miembro inferior derecho de caracter

permanente”. "0

Debe ser advertido que como no existe informe distinto al que fue allegado al

proceso por la Fiscalia, lo ultimo transcrito no se halla plasmado en

9 Folio 112 de la carpeta
10 Ver a partir del minuto 25:44 de su declaracion en juicio oral segun audio.
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documento alguno y que entonces esas aseveraciones provienen de la
version directa de la testigo en la audiencia de juicio oral. Tal particularidad,
en los contextos teoricos atras avizorados, lleva a concluir al Tribunal que
teniendo como fundamental el testimonio de la experta, el defensor no
cuestiond la inexistencia de un informe escrito sobre los hallazgos clinicos
luego del ultimo reconocimiento a la victima, como tampoco hizo uso del
contrainterrogatorio para poner en tela de duda la veracidad de lo afirmado
por la perito, actitud que denota su complacencia sobre el topico, cuanto mas
que al habérsele corrido traslado del unico informe aducido a la actuacion,
sabia dicho profesional del tema que iba a tratar la médica, pero aun asi, dejo

pasar toda oportunidad para enervar el contenido de la prueba.

Como ya qued6 advertido en precedencia, los datos suministrados por la
doctora Magaly del Socorro Realpe en desarrollo de esa probanza pericial
sera determinante para la decisidén que finalmente asumira la Corporacion en

este asunto.

De otro lado, a instancia de la Fiscalia comparecio a testimoniar el uniformado
de la Policia Nacional, sefior Yeison Parra Marin. Al igual que la anterior,
estamos frente a una prueba pericial, porque siendo experta en balistica fue
dicha persona la encargada de efectuar estudio a dos armas de fuego, siendo
de interés para este caso el realizado a un revélver que identificd asi: “modelo
36, calibre punto 38 especial”, apto para disparar y clasificado como “arma de

defensa personal’.

Si el testigo no ofrecio mas informacion que esa, es porque el sefior Fiscal
nada mas interrogd, y en el contrainterrogatorio, el defensor se ocup6 de
poner al descubierto algunas particularidades avistadas en el informe base de
opinién, tales como espacios en blanco en el formato de diligenciamiento que

revelan ausencia de datos tales como la fecha y hora en que se hizo la
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recoleccién del elemento. El contenido del informe es mucho més detallado,
porque a mas de ratificar lo dicho en el testimonio, consigné otros datos como
el numero de identificacion del revélver y el hallazgo de ser disparado al
menos en 3 ocasiones, a juzgar por el mismo numero de vainillas

coincidentes que también fueron sometidas a experticia. !

Dicha prueba pericial sin duda constituye medio de conviccién indefectible
para los fines de la estructuracion del tipo objetivo, porque a través del
concepto del balistico se supo que se trata de un arma de defensa personal,
cuyo porte prohibido se concibe por el ordenamiento legal como delito, a
voces del articulo 365 del Codigo Penal. También ayuda dicha pericia a la
verificacién de la idoneidad de dicho elemento bélico para ser accionado,
aspecto que interesa al juicio de antijuridicidad por la potencial capacidad de

causar dario al bien juridico tutelado, cual es la seguridad publica.

Pero tristemente errd el sefior Fiscal al considerar que esas informaciones
resultarian suficientes para dar por estructurada la conducta punible que
enrostrd en la acusacion, no mas en sede de tipicidad, si el texto del referido
articulo 365 castiga a quien “sin permiso de autoridad competente” incurra en
alguna de las conductas alternativas alli mencionadas y esa condicion debia
ser inexcusablemente probada por el ente instructor, por aquello que sobre
sus hombros recae la carga de la prueba, pues al procesado lo cobija la

presuncion constitucional de inocencia.

De modo que le correspondia al delegado de la Fiscalia adelantar gestion
investigativa direccionada al mentado fin, sin que indefectiblemente sea la
constancia emitida por quien corresponda en las Fuerzas Militares
certificando la existencia o0 no del permiso legal correspondiente, pues debe

ser precisado que por virtud del principio de libertad probatoria, cualquier

" Ver paginas 8 y 9 del aludido informe visible a partir del folio 113 de la carpeta
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medio de conviccion con idoneidad de demostrar ese ingrediente normativo
tiene cabida en nuestro ordenamiento, como pacificamente lo tiene

establecido la jurisprudencia, asi:

‘Lo anterior significa que, para demostrar en un asunto concreto la falta
de autorizacion legal para comerciar, distribuir, llevar consigo, etc., un
arma de fuego, debera introducirse al juicio oral prueba (o por lo
menos, una estipulacion de las partes en ese sentido) de la cual pueda
colegirse, de manera razonable, que el comportamiento descrito en la
ley no estaba amparado por el orden juridico. Ello, claro esta, sin
perjuicio de la aplicacion del principio de la libertad probatoria (articulo
373 de la Ley 906 de 2004), por lo que no es obligacion ineludible de la
Fiscalia aportar, mediante un testigo de acreditacion, el documento
publico que certifique la ausencia del permiso correspondiente, siempre
y cuando recurra a cualquier otro medio pertinente para hacerlo.

Sin embargo, si no se parte de una circunstancia o fundamento factico
claro para decidir acerca de la configuracion de tal ingrediente tipico, es
incuestionable que su existencia tampoco podra presumirse, ni siquiera
argumentativamente, pues de ser asi se estaria ignorando la norma
segun la cual “correspondera al 6rgano de persecucion penal la carga
de la prueba acerca de la responsabilidad”, tal como lo prevé el inciso
2° del articulo 7 del Codigo Procesal Penal”.2

Aunque lo acabado de decirse corrobora el acierto de la decision asumida por
el Juez de conocimiento en punto atinente a la absolucion de los procesados
por la comision del delito de porte ilegal de armas, porque inexplicablemente
el delegado del ente instructor no adujo un solo elemento de juicio que pruebe
la configuracion del aludido ingrediente normativo, sin embargo afloran mas

razones que terminan por remachar el susodicho aserto.

Fue cuestionado en el desarrollo de la actuacion y el a quo asi de manera
explicita lo dijo, que no se demostro en el juicio la autenticidad del revolver del
cual se predica por el ente instructor su porte ilegal, merced ello a que no se
respetaron los protocolos de cadena de custodia. Unas necesarias

precisiones ameritan hacerse al respecto:

12 CSJ SP, 02 nov. 2011, rad. 36544. En el mismo sentido: CSJ SP, 24 feb. 2016, rad. 46033 y CSJ SP, 30
mayo 2018, rad. 50353.
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Teniendo en mente la seguridad de que la cadena de custodia constituye
medio idéneo para generar confianza acerca de la autenticidad del respectivo
elemento material de prueba, lo primero que debe ser advertido es que
cuando se alega fallas en dichos protocolos no es dable pregonar la invalidez
probatoria, sino discutirlo en sede de eficacia; vale decir, no es de recibo
juridicamente hablando en dichas eventualidades pretender la exclusion de la
prueba afectada por un error de esa especie, sino examinar si el aludido
suceso irregular altera el poder suasorio del correspondiente medio de

conviccion, segun se desprende del siguiente pronunciamiento:

‘Digase que la cadena de custodia es, entonces, un medio a traves del
cual se demuestra la autenticidad del elemento material probatorio, no
siendo el tnico, pues la propia ley establece la posibilidad de hacerlo en
forma distinta cuando no se ha cumplido, o cuando lo ha sido
irregularmente. En tal caso, la anomalia en la cadena de custodia tendria
incidencia en la idoneidad demostrativa del medio de conviccion, mas no
la aplicacion de la regla de exclusion”.

(...) En efecto, la Corte ha sefialado e insistido en que los vicios en la
recoleccion, envio, manejo, analisis y conservacion de los elementos
materiales de prueba o evidencia fisica no afectan su legalidad, sino que
tienen incidencia en la eficacia, credibilidad o asignacion del mérito
probatorio, de ahi que su postulacion en casacion —también en cualquier
otro momento de la actuacion, acota el Tribunal- no puede orientarse
como un cuestionamiento a su validez, sino a su apreciacion, a fin de
derruir su poder de conviccion”.!3

Debe decirse al respecto, que desdefiosa fue la Fiscalia en el deber de
demostrar el cumplimiento de los protocolos de cadena de custodia para el
caso de la susodicha arma de fuego, y digase categoricamente, tampoco hizo
acopio de otra manera legal para probar que el elemento bélico sometido a
examen técnico por el balistico, segun su atestacion en juicio, es el mismo
que, en términos de la acusacion, fue materia de incautacién en el lugar y

fecha de los acontecimientos investigados.'* La unica referencia al respecto

13 CSJ SP Rad. 40629. 11 de dic. de 2013.
14 La jurisprudencia ha sido enfatica en decir que no es la cadena de custodia la Unica forma de demostrar la
mismidad de un elemento material probatorio, si no que por virtud de la libertad probatoria que rige nuestro
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estd dada en el lacdnico contexto de la intervencion testifical con el sefior
Fiscal del agente de policia Yeison Parra Marin, quien de manera oficiosa por
lo demas consigné esto: “el procedimiento como tal se hizo, se fijaron los
elementos, se allegaron rotulados, embalados con su debida cadena de
custodia, se fijaron los elementos que habian y se hizo procedimiento tanto

del estado del fusil como del revolver™s.

Ahora que, si en gracia de discusion y siendo azas comprensivos en el
analisis aceptasemos que de esta ultima aseveracion del perito pueda
extraerse la conclusion de que garantizada esta la reclamada mismidad del
arma, ello solamente podria predicarse en punto atinente a que aquel
artefacto que fue sometido a estudio por el experto es el mismo que segun se
afirmé fue recogido el dia de los hechos, pero desafortunadamente no se
arrimd un sola probanza destinada a constatar que el mentado revélver
estuvo en posesion, porte o tenencia de los acusados, o que alguien haya
acudido a declarar a la audiencia publica correspondiente, afirmando que le
consta que los encartados se hayan despojado del arma cuando eran ellos
perseguidos, como fue plasmado en el escrito de acusacion; vale decir, tan
determinante episodio factico para los fines de estructurar el tipo objetivo del
delito de porte ilegal de armas de fuego, no pasé de ser un enunciado tedrico,
porque el sefior Fiscal olvidd que sus asertos deben ser probados mas alla de

su propio dicho.

Basten pues las consideraciones precedentes para concluir que acertada fue
la decision asumida por el a quo en cuanto absolvid a los procesados por la
comision del injusto atentatorio de la seguridad publica. Empero, en cuanto

concierne a la absolucién por los facticos relacionados con los achacados

sistema juridico, puede hacérselo por cualquier medio de prueba. Ver entre otras: CSJ SP. 18 enero 2017.
44731,
15 A partir del minuto 49:23 de su testimonio en juicio oral segun audio.
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ataques que los filiados, se afirma, hicieron en contra del sefior LHOC,

amerita un examen valorativo aparte.

Recordemos que fueron dos las razones esencialmente blandidas por el
Sentenciador para afianzar su decision absolutoria por estos Ultimos
episodios mencionados: una, sustentada en que, aun considerando el
contexto de los hechos en la forma como han sido narrados en la acusacion,
no puede concluirse la comisidn de un delito de homicidio tentado porque a lo
sumo estariamos frente a uno de lesiones personales; y dos, que en todo
caso no fue probado con la necesaria suficiencia que quienes estan siendo
juzgados en este proceso, fueron los autores de los ataques en contra de la

victima.

Digase de una vez que el Tribunal comparte la primera apreciacion concebida
por el funcionario judicial de primer grado, pero disiente de la segunda. Las
razones que soportan esos asertos seran expuestas a continuacion, pero
antes de ello seré necesario hacer algunas referencias tedricas atinentes a la
figura de la tentativa, cual es el tema, comenzando por memorar el texto de la

disposicion legal que la regula; veamos:

El articulo 27 del Codigo Penal reza:

“Tentativa. El que iniciare la ejecucion de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion,
y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrira
en pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas
partes del maximo de la sefialada para la conducta punible consumada.

().
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Sin tomar partida en las arduas y aun vigentes discusiones vertidas en torno
al tema de la tentativa'®, procedera la Sala a destacar aquellas conclusiones
que resultan afines para la resolucién de la contencion que ahora nos concita,
y que puede decirse, devienen pacificas a la postura dogmatica acogida por
nuestro ordenamiento juridico, a juzgar por el texto de la norma acabada de

reproducir.

Lo primero que resulta oportuno acotar, es que cuando se habla de este
mecanismo amplificador del tipo penal'” indefectiblemente el surco de
examen se circunscribe a los reatos que se estructuran bajo el estimulo
conductual doloso, y bajo ese entendido, sera en esencia labor del intérprete
procurar otear en los intringulis del mundo interior del agente activo del hecho
si éste fue gobernado por la voluntad de lograr un fin penalmente antijuridico,
previo conocimiento de la ilegalidad del mismo, y que, fueron circunstancias

ajenas a ese manifiesto querer que impidieron la produccién del resultado.

Dable es mencionar que en la tematica en cuestion refulge relevante la
creacion doctrinaria del denominado iter criminis, camino o fases a abordar
por quien emprende la perpetracién de una conducta punible, que comienza
por la ideacion (proceso interno albergado en la mente del ejecutor
relacionado con la formacion de la idea de cometer el delito),sigue con /a
preparacion (realizacion ya de actos verificables destinados a la realizacion
del reato), luego la ejecucion (que es la utilizacion concreta de los medios
elegidos para el logro del plan criminoso), la consumacion (la obtencion del
resultado propuesto) y, el agotamiento, no requerido indefectiblemente para la

estructuracion del injusto (que es la consecucion y aprovechamiento de lo

16 Eugenio Raul Zaffaroni reconoce que respecto a la tentativa afloran inquietudes juridicas que en aspectos
tales como la diferenciacion entre la consumacién y la tentativa ain “sigue siendo un problema que esta
abierto y que la ciencia juridico penal ain no ha resuelto satisfactoriamente”. Ver: Estudios de Derecho Penal
General. La Tentativa — el Dolo. Editora Juridica de Colombia. 1993. Pagina 35.

17 Que asi debe considerarse, en tanto que estando incluido dentro de la parte general del Cédigo Penal,
sirve como baremo modulador para toda clase de delitos de la parte especial que admitan esta modalidad.
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buscado con la comision del delito, como cuando en el hurto el delincuente se

hace al disfrute del producto del evento)'e.

Oportuno es precisar que no todas esas fases o0 episodios comportamentales
ameritan reproche penal y con él eventual sancién punitiva, pues fuera de
discusion estd que en un Estado respetuoso de minimas garantias
individuales, no cabe la idea de punir el solo pensamiento, por mas
reprobable que sea; tampoco en principio los actos preparatorios aunque los
mismos develen la intencion de ejecucion del hecho delictuoso, porque aun
asi siempre cabra la equivocidad o acaso la posibilidad de la retractacion, que
implican ausencia de capacidad dafiosa al bien juridico tutelado'. No hay
discusion en punto a considerar que los actos ejecutivos se reprimen

penalmente, y desde luego también los de consumacion.

La tentativa se ubica entonces justo en el plano de la ejecucion del delito, tras
verificar la  exteriorizacion de  comportamientos  inequivocamente
direccionados a alcanzar la consumacién, que ademas reunan la indiscutible
condicion de estar dotados de la idoneidad para lograr el estadio final del iter
criminis. Debe advertirse, empero, que en la practica judicial no siempre
resulta facil adelantar el ejercicio tedrico que va en ayuda de establecer si en
un caso en especifico se esta frente a un delito consumado o ante uno
imperfecto, dificultad que demanda el deber de examinar las particularidades
del evento en cuestion, desde luego, pero partir del ineludible presupuesto de
entender que ‘el dolo de la tentativa es el mismo dolo del delito

consumado”.20

18 Ver en detalle: Arboleda Vallejo Mario y Ruiz Salazar José Armando. Manual de Derecho Penal, Parte
General y Especial. Leyer, Bogota. Paginas 232 y 233.

19 Se aclara que esa es postura cabe “en principio” pregonar, pues ha sido dicho que excepcionalmente en el
ordenamiento, atendiendo razones de politica criminal, se castiga los actos preparatorios y se cita el caso de
los delitos de concierto para delinquir, verdaderos actos preparatorios.

20 Zaffaroni Eugenio Raul. Ob. Cit. Pagina 25
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Con este breve preambulo pasemos a ver qué conviccion nos arroja el asunto
presente. Con lo acabado de referir, emerge como elemental consideracion
que para la aceptacién de la tesis de la Fiscalia, segun la cual el sefior LHO
fue victima de un delito de homicidio tentado, habra de verificarse si obra en
el plenario informacion univoca de la cual pueda extraerse la persuasién de
que a los agresores gobernd la intencion de acabar con la vida de su

antagonista.

Diremos sin ambages que la Sala comparte la evaluacién que sobre el punto
hizo la primera instancia. En efecto, aun en el contexto del relato suministrado
por el agredido, no aflora el convencimiento de que quienes lo atacaron
buscaban la eliminacion de su vida, porque de haber guiado ese proposito,
dada la forma en que dichos sucesos discurrieron, nada impedia que el
susodicho fin se hubiese dado. Habiendo estado la victima en imposibilidad
fisica de reaccidon luego de recibir los tiros y sin portar elemento alguno
capacitado para repeler el ataque, era de esperarse actos de remate, con la
elevada garantia de no ser descubiertos, porque el relato factico no habla de
la presencia de mas testigos presenciales. Pero no, realizados los disparos,

los susodichos abandonaron el lugar con rumbo desconocido.

Cabe afadir, que aquello de que tal actitud fue asumida por los acusados,
convencidos éstos de que ya habian consumado su intencion delictuosa no
tiene respaldo ni siquiera en la mismisima version de O, pues de él fue que
salié la aseveracion de que los atacantes emprendieron la retirada, porque
luego de ser lesionado, aquél “se hizo el muerto”. Es que la intencion
exterminadora de los agresores no tiene como medida lo que el agredido
pudo haber creido, si no en episodios de la conducta de los implicados que

objetivamente sean indicativos de sus reales pretensiones.
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El sitio donde recibié la herida la victima, que fue en una de sus extremidades
inferiores, que por antonomasia no se considera un sitio vital de la geografia
humana, es otro de los elementos de juicio que afianzan la idea de
conformidad con la cual no estamos aqui ante un dolo de matar; todo lo
contrario, tal circunstancia socorre una conclusion diversa, y si bien puede
aducirse, como lo adveré el a quo, que el riesgo de que una persona muera
por una lesion en ese sitio, bien podria suceder por excepcion, como cuando
se ofende la arteria femoral que por ese sector pasa. Pero alli aflora un fuerte
contrargumento, porque tesis como la pregonada por la Fiscalia solo tendria
cabida si acaso existieran pruebas que hagan pensar que los procesados se
dieron a la tarea de buscar premeditada y certeramente dicho conducto
sanguineo para ocasionar la muerte, conclusion que no deja de ser absurda
teniendo a mano lograr el éxito de su plan sin acudir a semejantes

previsiones.

No desconoce la Sala que en términos de la jurisprudencia nacional, la
levedad de las heridas causadas a la victima en un ataque no
necesariamente descartan la intencion de matar en el agente?!, pero con la
misma contundencia advierte el Tribunal, la gravedad de las lesiones tampoco
ponen al desnudo un dolo de eliminacion -sin soslayar que en este asunto no
se reporta informacion de dafios vitales al cuerpo o la salud del lesionado-, y
ello se explica en que ‘lo que cuenta es la intencion del agente y la accion
dirigida contra la vida ajena, que es puesta en peligro o riesgo”??, aspectos
que aqui no se ven con claridad, porque la prueba practicada no lo establece

con la indispensable certidumbre.

Aunque tras un simple vistazo podria carecer de importancia, una mirada

contextualizada de lo sucedido obliga a destacar la informacién suministrada

21 Ver: CSJ SP, 23 nov. 2016, rad. 44312, entre otras.
22 CSJ SP. 23 sept. 2009. rad. 30877.
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por la victima, relacionada con que alguno de los proyectiles disparados en
esa noche hizo impacto en el rin de la motocicleta en que aquél se
desplazabaz. No puede dejar de pensarse, en sana logica, que el
cuestionado ataque no tenia una direccion letal, compaginable ademas con el
sitio de la herida ocasionada en una de las piernas del atacado ciudadano y

no en la estructura corporal donde residen sus drganos vitales.

Téngase entonces a manera de colofon sobre el punto, que quienes
fisicamente agredieron a LHO en la fecha y hora referidas, utilizaron si un
elemento idoneo para matar, pero aun asi, ello no deviene determinante para
concluir en que la intencidn haya sido ésta, si ese dato resulta insular y de
contera insuficiente para derivar convencimiento indubitado acerca de una
pretension mortal en los heridores. En cambio si, sin esfuerzos se infiere el
deseo de lesionar, objetivo que al haber sido logrado, configura, como

asimismo lo concibio el a quo, el delito de lesiones personales.

Ahora en cuanto concierne a la autoria de los susodichos ataques, ya fue
advertido, la Sala posee una percepcion distinta a la tenida por el Juez de
primer nivel. En contraste a lo concluido por este Funcionario, lo que la
prueba devela es la certidumbre de que quienes fungen en esta actuacion
como acusados fueron las mismas personas que dispararon en plurales
ocasiones en contra de quien ha sido reputado como victima. A esa
persuasion se arriba, tras considerar el mérito suasorio extraido del testimonio
rendido en juicio oral por el sefior LHO, pero también se colige del relato que
en similar diligencia hicieron los testigos de descargo, como pasa a

exponerse.

Aspectos claves de la susodicha atestacion son aquellos que refieren, por lo

demas de manera francamente circunstanciada, cémo el testigo al percatarse

23 Minuto 01:03:30 de su declaracion en juicio oral segun audio
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de la presencia de los hoy procesados en cercanias de la residencia de aquél,
les increpd que pintaran las paredes de una de las casas y la posterior
persecucion que hizo en su moto, porque se percat6é que lo mismo procedian

a hacer en otro inmueble ubicado mas adelante.

La primera informacidn de relevancia que el sefior O nos ofrece es que pudo
distinguir las caracteristicas del automotor en que los encartados se
desplazaban, logrando incluso aprehenderse los numeros de la placa,
mismos datos que fueron por él suministrados a la Policia para que realizara
la persecucion, la que finalmente se hizo, aspectos de singular trascendencia,
a los que mas adelante se referira la Sala. Bueno es anotar en este momento,
que si acaso alguna duda se suscitd respecto al color del aludido vehiculo,
porque fuera de color azul claro u oscuro, no provino dicha dubitacién del
deponente en examen, quien siempre mantuvo la seguridad de que era

automovil marca Hyundai de color azul, sin mas aditamentos.

Pero mas alla, el testigo en comento pudo, ayudado por las condiciones de
visibilidad requeridas, identificar sin hesitacion a los ocupantes del rodante y
aun mas importante, establecer quiénes de ellos le disparaban, en
pormenores que solamente pueden explicarse en la medida en que son el
producto de una vivencia real. De ese modo establecié que el conductor era
un sujeto distinguido en la region con el remoquete de “p”, y otro de nombre
W persona ésta que inicid los disparos, pero ambos accionaron contra él

sendas armas de fuego sin siquiera apearse del vehiculo?,

En otros apartes de su declaracion LHO con pasmosa contundencia asevero
que no le cabia duda acerca de los perpetradores del ataque?, identificacion

que sin duda se facilitd porque se trataba de personas conocidas por él,

24 A partir del minuto 59:58 de su declaracion en juicio oral segln audio
25 Minuto 01:03:59 de su declaracion en juicio oral segun audio
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vecinas del sector donde su hermana tiene su residencia, amen que “yo los

miré de frente y yo estuve cerca de ellos ahi”.

En la forma como el aludido declarante rindié su version de los hechos, no
alcanza a otear el Tribunal las “varias circunstancias” que si vio el sefior Juez
de primera instancia, que conlleven a dudar en la verdad de su exposicion.
Ciertamente, eso de que otros testigos, como MECB y JMM aseguren que no
vieron en la reunion politica realizada previo a los hechos delictuosos que nos
ocupa portando armas a los acusados, en nada demerita la solidez de la
atestacion del lesionado, porque como lo dijo el sefior Fiscal al sustentar la
alzada, no era esa asamblea escenario en donde aquellos vayan a hacer
alarde del porte de armas o que alguien haya tenido la precaucion de

requisarlos.

Tampoco es de recibo sostener que la investigacion carece de la prueba
técnica de absorcion atomica, para determinar si por residuos de pélvora se
deduzca que los encausados hicieron disparos. Si bien esa actividad pudiese
haber representado una gran ayuda en aras de despejar dudas respecto a la
autoria del hecho, tal ausencia no ostenta entidad tal capaz de derruir los
términos de la acusacion, en sede de la autoria de los facticos, no, si del resto
de material probatorio tal situacion puede ser constatada; como aqui, porque
el proceso cuenta no solamente con la prueba testimonial de la propia
victima, relato claro y contundente suficiente para desterrar cualquier estado

de dubitacion respecto a los ejecutores del evento en cuestion.

Y, finalmente sobre el punto, que la Fiscalia no haya cumplido con el deber de
demostrar que del arma sometida a estudio balistico salieron las balas que
hirieron a O, es falencia esa que interesa con exclusividad al injusto contra la
seguridad publica, segun con la extension indispensable se explico en otro

momento de esta providencia, pero no vincula el analisis en cuanto atarfie a la

33



Sentencia Segunda Instancia — SPA

Radicacion: 523786000518-201500145-01 NI 24572
Condenados: JAJG

WENM

M.P. Franco Solarte Portilla

autoria de los susodichos disparos, porque con independencia de que con el
aludido revolver se hizo o no el ataque, lo cierto es que el mismo se realizo, a
tal punto indiscutible como que hubo unas lesiones probatoriamente
verificadas y que hay prueba también suficiente que determina a los hoy

procesados como |os ejecutores.

Si ello es asi, entiende el Tribunal que cuando el Sentenciador de primera
instancia advera que “el respaldo probatorio de la version del afectado, que es
la misma que sustenta la teoria del caso de la fiscalia, es nulo”, quiere
significar que no puede emitirse condena con fundamento en un testimonio
unico, para el caso, el de la victima. Errada percepcion esa, por cuanto en un
sistema de enjuiciamiento penal alentado por la libertad probatoria y adscrito
al modelo de la persuasion racional, no tarifario como en antafio, de vieja data
esta acufiado aquel apotegma segun el cual las pruebas no se cuentan sino
que se pesan, queriendo ensefiar que no es el numero de probanzas las que

definen la justeza de una decision juridica, sino su valor suasorio. Veamos:

‘Ahora bien, con ocasion a la critica frente al valor suasorio del testigo
unico, sea la oportunidad para precisar, a manera de ilustracion, que un
solo deponente de cargo, perfectamente, puede afianzar la certidumbre
de una sentencia de condena, pues, conforme a los parametros del
articulo 373 del Cddigo de Procedimiento Penal, lo esencial y
determinante es que proporcione credibilidad y certeza en virtud,
ineludiblemente, del rigor e imperioso escrutinio de las reglas de la
sana critica.

Debe indicarse que, nuestro sistema probatorio no guarda
correspondencia con los de estirpe tarifada, en los cuales la regla del
“testigo unico, testigo nulo”, admite desestimar el valor persuasivo del
declarante singular, de suerte que, ese principio carece de vigor en
nuestro sistema de juzgamiento, porque la valoracion de los elementos
de conocimiento en materia penal se gobierna por la libre y racional
apreciacion del juez”.26

Pero no obstante tales premisas, tampoco es cierto que en este proceso se

cuente como fundamento exclusivo el testimonio de la victima para derivar de

26 CSJ SP, agosto 30 de 2017, rad. 48231
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alli la autoria de los hechos, pues de la evaluacidn de todos los medios de
prueba aducidos al proceso, casual y esencialmente por los relatos de los
testigos que a instancia de la misma defensa acudieron al juicio, se puede
extraer argumentos de convalidacion, a manera de verificacion periférica, que
analizados en conjunto, como corresponde, terminan afianzando la
convicciéon de que los acusados son los mismos que perpetraron el ataque

objeto de este procesamiento.

Recordemos que LHO afirm6 en juicio, entre otras cosas importantes ya
destacadas supra, que pudo percatarse que cuatro eran los ocupantes del
automotor desde el cual le hacian los disparos y hasta establecio la ubicacion
de los mismos dentro del rodante; dijo que a quien le dicen “p” obraba como

conductor, en tanto que W, se situaba en el asiento trasero.?”

Pues bien, sometido a interrogatorio por su defensor, JAJ hizo un relato
cronoldgico de lo que hizo la noche de marras, empezando con su asistencia
a una reunion politica realizada, con ocasion a las elecciones para la alcaldia,
proximas para ese entonces. De importancia destacar que, asi como lo hizo
saber la victima, cuatro eran las personas que ocupaban el ya referenciado
carro, que era éste de su propiedad, y aunque explicitamente no lo dijo, hizo
notar que €l —A- estaba al volante; amen que dentro del grupo se encontraba

presente, WEN, como con exactitud ya habia sido advertido por 0.28

En similares términos rindié su atestacion el otro acusado, el ya mentado
sefior N, de la cual, a mas de la misma utilidad denotada por el anterior
testigo, refulge de importancia el hecho de afirmar que quien conducia el
automovil era su propietario, precisamente JAJ.2 JMM y JFB también

aseveraron la presencia de los implicados en la reunion y la observacion que

27 Luego del minuto 59:58:01 de su declaracion en juicio oral segiin audio
28 \/er apartes de esa declaracién en juicio, en particular los minutos 47:50 y 49:18 del juicio oral segun audio
29 Su declaracién y lo que concierne a partir del minuto 58:16 y 59:34 del juicio oral segun audio
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el vehiculo, del mismo color anunciado por O, fue abordado por las cuatro

personas ya referenciadas, y que JJ lo conducia.30

Pero hay mas. No puede pasar desapercibido la Sala, que en el contexto de
los sucesos objeto de juzgamiento, por boca de los procesados se conoce
que ocurrié el lamentable fallecimiento de uno de los pasajeros del sefialado
vehiculo, de nombre JIO, producto de unos disparos con fusil realizados por
personal de la Policia. Lo que resulta de trascendencia es que, justamente,
ese desafortunado desenlace sucedio en la persecucion que los uniformados
hacian al mismo automévil donde se desplazaban los individuos sefialados
por la victima de haber sido los autores de las lesiones que aquella sufrio y
que, de connotada importancia, es el rodante que LHO describié luego de

haber sido herido por sus ocupantes3!.

Debe sefalarse que otras pruebas testificales llevadas a audiencia por
peticion de la defensa, poco o0 nada aportan para el esclarecimiento de los
hechos. Es el caso de MECB, quien no pas6 de aducir la afinidad politica de
los encartados con ella y la reunion que previo a los sucesos en cuestion tuvo
lugar, con ocasion a las aspiraciones a la alcaldia que la mujer tenia, donde
no pudo percatarse si aquellos portaban arma de fuego, aspecto éste ya

tratado en precedencia.

Finalmente, los testimonios de José Jairo Titistar Rosero3? y Alduvier
Albarracin Alvarez3, el primero traido a audiencia por peticion de la Fiscalia y
el otro a instancia de la defensa, se limitaron a exponer su especifica

actividad en torno al esclarecimiento de los hechos, pero que, se itera, sin

30 Ver en lo pertinente minutos 28:26, 29:10, 30:09 de la declaracion de JM y a partir del minuto 38:16 del
testimonio de JFB en juicio oral segun audio.

31 | a parte pertinente esta a partir de los minutos 49:22 y 59:34 de las declaraciones en juicio oral de JAJGy
WENM, respectivamente, seglin audio.

32 A partir del minuto 39:40 de su declaracién en juicio oral segun audio

33 A partir del minuto 00:47 de su declaracion en juicio oral segun audio

36



Sentencia Segunda Instancia — SPA

Radicacion: 523786000518-201500145-01 NI 24572
Condenados: JAJG

WENM

M.P. Franco Solarte Portilla

lograr resultados importantes para la definicién del proceso. Titistar, a la
sazbn miembro de la Policia en el municipio de Buesaco, dijo haber
circunscrito su trabajo a adelantar una entrevista donde consigné en suma lo

que el herido conto luego en audiencia publica.

Albarracin, de su lado, hizo conocer de su trabajo investigativo para el cual
fue contratado por la bancada defensiva, sin ofrecer aportes mayores a la
actuacion. Quizas valga mencionar el resultado de su trabajo en punto a la
iluminacién del lugar donde discurrieron los facticos, del cual se colige al
menos la escasa visibilidad, segun se alcanza a notar en las fotografias que
fueron incorporadas al asunto34. Empero, tal circunstancia no desmiente las
asertivas manifestaciones de la victima, no mas bajo el sustento de
considerar que dado que las aludidas fotos fueron logradas por el investigador
privado tiempo después de haber tenido ocurrencia el evento en cuestion, no

se probo que eran iguales las condiciones que reinaban la noche de marras.

6.2. Indispensables referencias acerca del principio de congruencia

El orden de lo expuesto hasta ahora daria paso a que esta Colegiatura se
ocupe ya de efectuar el correspondiente juicio de responsabilidad en contra
de los acusados y de la fijacion de la condigna consecuencia punitiva, si a ello
hay lugar, por la comision del delito de lesiones personales; pero existe
todavia la necesidad de superar el examen en punto de establecer si merced
al toral principio de congruencia el antedicho ejercicio judicial deviene posible,
si en cuenta se tiene que la Fiscalia desde la formulacion de imputacion, en el
acto de convocatoria a juicio y hasta en los alegatos finales de la audiencia de
Juicio oral, ha sido constante en enrostrar la comision del delito de homicidio

en modalidad tentada, injusto éste que, segun lo expuesto con suficiencia en

34 A partir del folio 124 de la carpeta procesal
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otro momento de este proveido, no se encuentra probado, que si el de

lesiones personales.

Asi, con la brevedad que el caso amerita, referiremos, en términos de la
jurisprudencia, el significado y alcances de este principio nodal del sistema de
juzgamiento penal acusatorio, regulado en el articulo 448 de la Ley 906 de
2004, el cual advierte que “el acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha

solicitado condena”.

Claro es el anclaje constitucional de la mentada disposicion, como que
ostenta raigambre en el debido proceso y tiene estrecho vinculo con el
derecho de defensa, porque es a partir de la actividad funcional de la Fiscalia
que el destinatario de la accién penal, de la mano del profesional que lo
asistira judicialmente, puede delinear la estrategia defensiva. Tanta es la
magnitud de esa garantia, que la misma encuentra anclaje en disposiciones
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, como sucede con la regla
octava de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos que dispone que
‘toda persona inculpada de delito” tiene derecho a ser informada de manera
‘previa y detallada” la acusacion. En similares términos lo hace el articulo 14

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En la sistematica acusatoria de investigacion y juzgamiento es el acto
complejo de la acusacion el escenario donde el ente instructor debe
consignar los cargos facticos y juridicos que enrostra al procesado, con el
cumplimiento de las siguientes condiciones, a voces del articulo 250
Constitucional: i) la descripcion clara y precisa de aquellos hechos o
comportamientos que fueron objeto de indagacion e investigacion (imputacién

factica), ii) la calificacidn juridica o nomen iuris que corresponda a los hechos
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(imputacion juridica), v, iii) la enunciacién o listado de evidencias o elementos

materiales probatorios en que las imputaciones factica y juridica se sustentan.

De su lado, el articulo 337 de la Ley 906 de 2004 exige que “El escrito de
acusacion debera contener: (...) una relacion clara y sucinta de los hechos

Jjuridicamente relevantes, en un lenguaje claro y comprensible”.

Téngase que el rigor del principio de congruencia establece unos surcos
juridicos infranqueables tanto para la Fiscalia como para el juez, en tanto que
‘lajquella esta obligada a acotar o determinar con precision los limites de los
hechos que fueron objeto de investigacion por su relevancia juridico penal,
mientras que éste no podréa soslayar esa frontera al momento de emitir el fallo
0 Sentencia”3% 0 con mayor precision: “los juzgadores no pueden extralimitar
Su actuacion mas alla del marco juridico y factico propuesto por la Fiscalia de
manera pormenorizada, especifica y definida, so pena de cercenar la
correspondencia de los hechos y las normas juridicas aplicadas a
determinado caso”3¢ o también, que los marcos facticos y juridicos se erigen
‘como una barrera en contra de la arbitrariedad y limites a las facultades que
Se otorgan a los administradores de justicia cuando deben resolver un asunto
penal, al impedir que una persona pueda ser acusada por (ciertos) hechos y

(determinados) delitos, y termine condenada por otros diferentes”.3’

El aparte del siguiente precedente delimita cuéles son los presupuestos
juridicos que caracterizan al principio de congruencia y también identifica las

hipotesis que denotan vulneracion al mismo:

“(...) viene afirmando la Sala, para complementar el sentido del ataque,
que la congruencia exhibe un tripode hermenéutico, en tres aspectos (i)
personal —partes e intervinientes-, (ii) factico —hechos y circunstancias-

35 CSJ SP, abr. 11 de 2018, rad. 47680
3 |bid. Cita de CSJ SP, 15 mayo 2008, rad. 25913
37 |bid. Cita de CSJ SP, 28 feb. 2007, rad. 26087 y CSJ SP, 6 abr. 2006, rad. 24668
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y (i) juridico —modalidad delictiva-; que dependiendo del enfoque,
argumentacion y trascendencia, si se demuestran que ellos no se
identifican entre decisiones emanadas por los Fiscales y los Jueces, el
sentenciado no puede ser sorprendido con un fallo que transforme
como Se indico, uno de los tres aspectos enunciados, en detrimento del
debido proceso y del derecho de defensa, con una correlativa
proyeccion punitiva desfavorable.

En consecuencia, pueden presentarse variadas hipotesis en cabeza de
los falladores, relacionadas con el principio en estudio, o lo que es
igual, se vulnera el postulado de congruencia por accion: (i) cuando se
condena por hechos o conductas ilicitas diversas a las tipificadas en el
escrito de acusacion o las audiencias de formulacion de imputacion, (ii)
si el delito jamas hizo parte de la formulacién de imputacion, pues
menos podra fundarse un fallo de condena con base en él y (i)
cuando al condenarse por el punible imputado, se le adiciona una o
varias circunstancias especificas o genéricas de mayor punibilidad’8.
(Resalta esta Sala).

Una insular y desprevenida mirada a lo que hasta aqui viene siendo expuesto
pareceria descartar la posibilidad de que en este caso pueda la Judicatura
dictar condena por el delito contra la integridad personal, si por dicho punible
no fueron imputados ni acusados los sefiores JAJG y WEN. Sin embargo, la
jurisprudencia del 6rgano de cierre penal ha sido ductil respecto al tema, al
punto que amerita establecer lo que podria llamarse el estado del arte actual
y de alli extraer, como fuente de autoridad por lo demas confiable, el soporte
juridico que dote de validez la decision judicial que el Tribunal esta llamado a

adoptar en este oportunidad; veamos:

De cabal entendimiento es, por virtud de los precedentes atras referenciados,
que el principio de congruencia comporta una triple arista: factica, personal y
juridica “relevando que los dos primeros aspectos son, en todos los
casos inamovibles, al tanto que el tercero puede ser objeto de variacion
siempre y cuando se cumplan unos minimos presupuestos encaminados a

permitir el conocimiento y consecuente posibilidad de defensa por parte del

38 \er CSJ.32685.16 de marzo de 2011. En igual sentido CSJ.28649. 3 de junio de 2009. CSJ.25193.15 de
mayo de 2008, entre muchas otras.
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acusado, como ocurre con el tramite contemplado en el articulo 404 de la Ley
600 de 2000".

(..

Debe quedar claro que las pruebas y argumentaciones consignadas en el
acervo procesal no tienen valor por si mismas, sino en virtud de la
apropiacion que de unas y otros haga el funcionario judicial, condensada,
para el caso, en la resolucion de acusacion, que es precisamente el hito
juridico basicos de los cargos atribuidos a la persona y cuya férula se
gobierna el enjuiciamiento, al punto de atar al Fiscal con la definicion factica
de lo ocurrido, aunque permitiendo en determinadas circunstancias la

variacion de su denominacion juridica”3® (Destaca la Sala).

Queda claro, entonces, que el pregonado principio de congruencia exige
indefectible respeto de la imputacion factica, en el sentido de considerar que
el nucleo basico de los hechos no puede ser objeto de modificacidon alguna,
desde la mismisima formulacion de imputacion, vale decir es intangible o
inamovible, al tiempo que, desde otra arista, la imputacion juridica no ostenta
el mismo rigor, pues puede reconsiderarse para ser mutada, eso i,
comoquiera que esto ultimo resulta laudable por excepcidn, impera ver en qué
particulares eventos puede suceder, sin que ello lastime el principio

examinado.

Como fue advertido en otro momento de esta providencia, es en la
jurisprudencia del 6rgano de cierre en la materia donde se encuentra
respuesta al tema, anticipando que, comoquiera la formulacién le antecede al
juicio y es en este escenario donde puede salir a flote una inadecuada

imputacion juridica, porque la practica de la prueba asi lo develd, han sido

39 CSJ SP, 26 sep. 2018, rad. 51494, citando CSJ SP, 19 feb. 2014, rad. 42959
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decantadas las excepcionales circunstancias en que es factible la mutacién
del nomen iuris, distinto desde luego al que fue elegido en el pliego de cargos,

sin que implique afectacion a la congruencia.

En la ya sefialada sentencia 47680 del 11 de abril de 2018, la Corte Recordd

que en pretérita vez, la misma Corporacion advero al respecto que:

“La doctrina de la Corte ha entendido que debe existir congruencia entre
la acusacion y la sentencia en los términos previstos en el art. 448 del C.
de P.P., en su doble connotacion factica y juridica, siendo posible de
manera excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputacion
juridica formulada por la Fiscalia, en la medida en que la misma
respete los hechos y verse sobre un delito del mismo género y el
cambio de calificacion se oriente hacia una conducta de menor o
igual entidad, siempre y cuando ademas se respete el ntcleo factico
de la acusacion”.*0 (Resalta esta Sala).

En esa oportunidad memoro la Sala Penal de la Corte que en providencia del
25 de mayo de 2015, radicado 44287, habldé de la llamada “congruencia

flexible”, |a cual tiene asidero:

“‘Cuando de manera excepcional el juez pretenda apartarse de la
exacta imputacion juridica formulada por la Fiscalia, es necesario
que respete los hechos, se trate del mismo género y el cambio de
calificacion se produzca respecto de una conducta punible de
menor o igual entidad.

Es incuestionable que al mantener el nicleo esencial de la imputacion
factica se garantiza plenamente el ejercicio del derecho a la defensa,
pues esa es la base de la cual se deriva la calificacion juridica que,
realmente, corresponde aplicar, y por ello, en cuanto se conserve el
aspecto medular de los hechos, no es predicable predicar la violacion
de la referida garantia, pues el acusado directamente o a través de su
defensor ha tenido en tal caso la oportunidad de desvirtuarlos mediante
la aportacion de pruebas o de controvertir el alcance dado a los mismos
a través de argumentaciones de caracter intelectual, comportando su
adecuacion juridica una labor que unicamente cobra caracter definitivo
en el respectivo fallo”. 4 (Destaca esta Sala).

40 |bid. Citando varios precedentes, tales como: CSJ SP, 27 jul. 2007, rad. 26468; 3 jun. 2009, rad. 28649; 7
abr. 2011, rad. 35179; 24 jul. 2012, rad. 32879.
41 Ibid.
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Dicho al paso, en sentencia del 7 de febrero de 2018, radicado 49799, la
Corte precisd que el requisito inicialmente concebido para dar via libre a la
posibilidad de condenar por un delito distinto al que fue objeto de acusacion,
relativo a que en tal sentido del delegado Fiscal debe haberlo impetrado#?, ya
no era esto exigible, como con explicitud fue consignado en otro reciente
precedente*3; incluso abriendo la posibilidad de que el delito menor —y desde
luego distinto al que fue achacado- por el cual podria caber la condena, no
necesariamente deberia formar parte del mismo titulo, pues ‘nada impide

hacer la modificacion tipica dentro de todo el Codigo Penal”. 4

Con estos insumos entramos a examinar si para el caso que nos convoca
deviene posible, a tono con la denominada “congruencia flexible”, adelantar
juicio de responsabilidad para los procesados y emitir condigna sentencia de
condena por el delito que la fuerza de la produccién probatoria determiné su
ocurrencia, vale decir el de lesiones personales, pese a que fue otro, el de

homicidio tentado, el que enrostré el érgano acusador.

Una respuesta afirmativa anticipa la Sala. En efecto, el relato factico en su
nucleo esencial realizado por la Fiscalia ha permanecido incélume desde que
a instancia suya ante un juez de control de garantias tuvo lugar la formulacion
de imputacion, que es el mismo plasmado en el acto complejo de la
acusacion y aun en los alegatos finales del juicio. De basilar importancia es
decir, que en cuanto concierne a lo objetivo, con la ejecucion de los aducidos
actos los procesados bien pudieron lograr tanto el propésito de matar a su
antagonista, como del mismo modo lesionarlo, sélo que la prueba, segun
andlisis ya efectuado supra, no pudo desnudar la intenciéon exterminadora,

sino simplemente lesionadora.

42 Condicion exigida segun CSJ SP, jun. 3 de 2009, rad. 28649, entre otras.
43 CSJ SP, mar. 33 de 2017, rad. 48253
44 CSJ SP, jun. 20 de 2018, rad. 50713. En similar sentido CSJ SP, ago. 29 de 2018, rad. 51513
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Desde otra orilla pero con engranaje en el mismo analisis, tanto desde el
punto de vista naturalistico como del estrictamente juridico, el reato de
lesiones personales pertenece al mismo género del de homicidio. Lo primero,
porque en ambos el autor despliega comportamientos agresivos contra la
integridad fisica de la victima, y lo segundo, merced a que ambos punibles se
hallan dispuestos en el mismo Titulo del Codigo Penal, el I; el uno, en el

capitulo tercero, el otro, en el primero.

Y, finalmente, la indemnidad del derecho de defensa ha sido cabalmente
resguardada, como que, alli si, el sefior Fiscal desde las audiencias
preliminares y luego en los escenarios procesales donde hubo lugar, ha
hecho un recuento claro y circunstanciado de los hechos delictuosos
atribuidos a los encausados, de tal modo ello cierto que bajo esos referentes
facticos es que el defensor hizo explicita su estrategia rumbo al amparo de los
intereses judiciales de sus clientes, mediante una diligente actividad en el
marco de sus potestades, con especial énfasis en el recaudo probatorio y en
la exposicién de argumentos de suficiente persuasion que los mismos
lograron en primera instancia el cometido de la absolucion. Vale mencionar,
que todo el emprendimiento defensivo estuvo dirigido a descartar la autoria
de los acusados en los eventos en cuestion, util tanto para la hipétesis juridica

del homicidio ora para las lesiones personales.

6.3. De la estructuracion de un injusto culpable

Ahora si queda expedito el camino para adverar que la conducta perpetrada
por los procesados deviene penalmente tipica porque el ordenamiento
punitivo lo prevé como delito. Para la concrecion del tipo objetivo, recobra
importancia memorar las conclusiones aducidas cuando se abordd el estudio
de la prueba pericial practicada a instancia de la Fiscalia, con la intervencion

de la doctora Magaly del Socorro Realpe, profesional adscrita a Medicina
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Legal que plasmé como dictamen final para la victima “deformidad fisica de
caracter permanente y una perturbacion funcional de miembro inferior

derecho de caracter permanente”.

Reparese en que son tres disposiciones del Cddigo Penal que acoplan el

cuestionado comportamiento y que son:

“Articulo 111. Lesiones. El que cause a otro lesion en el cuerpo o en la
salud, incurrira en las sanciones establecidas en los articulos
siguientes”

“Articulo 113. Deformidad. Si el dafio consistiere en deformidad fisica
transitoria, la pena seréa de prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108)
meses y multa de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de prision de treinta y dos (32) a
ciento veintiséis (126) meses y multa de treinta y cuatro punto sesenta
y seis (34.66) a cincuenta y cuatro (54) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

“Articulo 114. Perturbacion funcional. Si el dafio consistiere en
perturbacion funcional transitoria de un 6rgano o miembro, la pena sera
de prision de treinta y dos (32) meses a ciento veintiséis (126) meses y
multa de veinte (20) treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de cuarenta y ocho (48) meses a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y multa de treinta y
cuatro punto sesenta y seis (34.66) a cincuenta y cuatro (54) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Oportuno es advertir que el contenido del articulo 117 ibidem que habla de la
“unidad punitiva” sera considerado al momento en que el Tribunal aborde el

trabajo de la correspondiente dosificacion.

En punto del tipo subjetivo, debe decirse que en la forma como ocurrieron los
hechos segun la prueba, el dolo de lesionar salta de bulto, descartando que el
resultado del accionar de los perpetradores se haya debido a la imprudencia,

negligencia o impericia, formas comportamentales propias de la culpa. Asi,
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desde luego se colige que aquellos tenian conocimiento de que al activar las
armas de fuego que portaban, de seguro iban a generar un dafio en el cuerpo
y la salud de la victima y a pesar de ese cabal saber, dirigieron su voluntad a

la consumacion de su perfilado querer.

De otro lado, habida consideracion que hubo efectiva lesion al cuerpo de la
victima, segun se desprende del dictamen médico acabado de memorar, el
bien juridico tutelado, que para el caso es la integridad personal, ha sido
formal y materialmente afectado, con lo que se cumple con el presupuesto de

|la antijuridicidad.

El juicio de culpabilidad se colma tras considerar que el comportamiento que
se juzga fue ejecutado por personas imputables, pues nadie aleg6 que no lo
fueran, y en contraste emergen inferencias que develan su capacidad de
comprension acerca de lo que hacian, amen que pudiendo obrar en el marco
legal, optaron por el camino de la ilicitud. De esos contextos surge legitimo el
reproche penal que el Estado hace a dos asociados suyos, por su eleccion
equivocada de atacar injustamente la integridad fisica de otro individuo, en

sucesos que denotan afrenta social.

6.4. De la dosificacién punitiva

Corresponde ahora a la Sala proseguir con la tarea de dosificar la sancidn

penal, la que se desarrollara en estos términos:

En razon a que la conducta delictiva probada en juicio corresponde a la
afectacion del bien juridico de la integridad personal y respecto de la cual se
logré establecer conforme al concepto pericial existente que las lesiones
causadas en la humanidad de la victima se concentran en dos afectaciones,

como son deformidad fisica de caracter permanente y perturbacion funcional
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del miembro inferior derecho de caracter permanente, descritas en los
articulos 113 inciso 2° y 114 inciso 2° del Codigo de las Penas, es necesario
dar aplicacion a lo previsto en el articulo 117 ibidem*5, es decir tomar la pena
de mayor gravedad, que para el caso corresponde a la descrita en el segundo

articulado mencionado atras.

Ahora entonces para continuar con el ejercicio, tenemos que para las lesiones
personales correspondientes a la perturbacion funcional de caracter
permanente (articulo 114 inciso 2°), el legislador determind una sancion entre
48 y 144 meses de prision, conformandose los cuartos de movilidad punitiva
de la siguiente manera: minimo, de 48 a 72 meses; primer medio, de 72 a 96
meses; segundo medio, de 96 a 120 meses; y, cuarto maximo, de 120 a 144
meses. Frente a la pena de multa, que va de 34,66 a 54 salarios minimos
legales mensuales vigentes, los cuartos de movilidad van asi: minimo, de
34,66 a 39,49; primer medio, de 39,49 a 44,33; segundo medio, de 44,33 a
49,16; y, maximo, de 49,16 a 54.

De conformidad con las reglas dispuestas en el articulo 61 del Codigo Penal,
se tiene que una vez establecidos los cuartos de movilidad punitiva, debera el
Juzgador ubicarse en aquel que corresponda de acuerdo a las circunstancias
probadas en el asunto, segun lo determina la norma en cita en el inciso
segundo. Asi las cosas tenemos que en el sub examine los encartados
carecen de antecedentes penales y tampoco fueron aducidas circunstancias
de menor o mayor punibilidad“, de ahi que debemos ubicarnos en el cuarto
minimo de movilidad, es decir, de 48 a 72 meses de prision y multa de 34,66

a 39,49 salarios minimos legales mensuales vigentes.

45 De acuerdo a lo previsto en el articulo 117 del Codigo Penal que dice: “Unidad punitiva. Si como
consecuencia de la conducta se produjeren varios de los resultados previstos en los articulos anteriores, sdlo
se aplicard la pena correspondiente al de mayor gravedad.” (Subrayas fuera de texto).

46 Articulos 55 y 58 del Cddigo Penal.
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En cuanto al examen particular para determinar la pena definitiva, nos concita
el legislador a que deberan tenerse en cuenta circunstancias que incluyen la
mayor 0 menor gravedad de la conducta, el dafio causado, la naturaleza de
las causales de agravacion y la intensidad del dolo, entre otras#’. De entrada
se advierte que las particularidades avistadas en este proceso y en especifico
las que revelan el discurrir factico, sugieren avanzar en el monto de pena a

imponer, mas alla del quantum minimo previsto en la ley para el injusto.

En efecto, el hecho de que hubo plural numero de disparos en contra LHO, si
bien no puede ser indicativo de que los hoy procesados tenian como
proposito el de matar, empero si consolida la idea de su intencidn de alcanzar
sobre seguros el objetivo de herir, generando un potencial riesgo de mayores
consecuencias; no olvidar que fueron los dos procesados que hicieron
disparos en contra de su objetivo, lo que desnuda no solamente un dolo mas

encumbrado, sino que reviste un plus de gravedad a los sucesos.

La presencia y utilizacion practica de un vehiculo en el desarrollo de los
hechos, de igual manera hace ver mas grave la conducta, pues sugiere
ademas de procurar el éxito de su antijuridico fin, pues disparaban desde un
sitio privilegiado evidenciando aun mas la indefension de la victima que poco
0 nada podia hacer desde su motocicleta, pero adicionalmente facilitaba,

como efectivamente paso, la huida luego de perpetrar su propésito.

Estos argumentos sirven de soporte para concluir que, a voces del articulo
61-3 del Codigo Penal y siguiendo lo previsto de los articulos 3 y 4 ibidem, un
incremento al minimo de la pena dispuesto para el delito de lesiones
personales con perturbacion funcional en 6 meses privativos de la libertad,
deviene razonable y proporcional, pero ademas, consulta equidad entre la

magnitud de la afrenta ocasionada con la ilicitud, y los fines preventivos en

47 Articulo 61 inciso 3° ibidem.
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sus dos vertientes (general y especial) y suficiencia para un prondstico
resocializador; 54 meses de prision entonces seran los que el Tribunal
impondra a los acusados y por igual tiempo la accesoria de interdiccion de

derechos y funciones publicas.

Ahora bien, para efectos de establecer la sancién de tipo pecuniario a
imponer*8, debera la Sala dar aplicacion a lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 39 del Codigo Penal, precisando de entrada que si bien no se cuenta
en el proceso con informacidn acerca de las condiciones econémicas de los
filiados, ni de ingresos monetarios que estos perciban, que son directrices a
tener en cuenta para la validez del aludido ejercicio, si afloran datos de otros
parametros contemplados en la aludida norma, como son, el dafio causado

con la infraccion y la intensidad de la culpabilidad, como se pasa a ver.

En efecto, indudable es que los ataques propinados dejaron secuelas
irreversibles en la integridad fisica de la victima, afectando la realizacion
normal de sus labores cotidianas, si nos atenemos al informe médico pericial
destacado con suficiencia en otro momento de este proveido. Lamentable
ocurrencia, cuanto mas que los agresores no activaron sus resortes
inhibitorios para precaver y de paso evitar un resultado antijuridico, a todas
luces reprobable éste, como que devela insensibilidad por los derechos

esenciales de un semejante.

Son estas bases suficientes que nos sirven para alejarnos del extremo inferior
del cuarto minimo de la multa y fijarla en la misma proporcién utilizada para la

fijar la pena de prisidn, establecida en el 12.5%*, de manera que la pena de

48 | a jurisprudencia constitucional ha definido la pena de multa en la sentencia C- 104 de 2005, asi: “la multa
es una manifestacion de la potestad punitiva del Estado que refleja el monopolio del poder coercitivo y el
reproche social de la conducta de quien quebranta el orden publico.” (Cfr de la Sentencia C- 185 de 2011).

49 La proporcién que se aumenta es producto de la siguiente operacién aritmética (regla de tres):

48 ------ 100%

6 - X=6x100=600/48 = 12.5% este viene a ser la proporcién a aumentar.

La pena minima de la multa es: 34,66 x 12.5% = 4,3325 siendo este el valor que se suma.
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multa que impondra la Sala sera por valor de 38,99 SMLMV para la época de

ocurrencia de los hechos delictivos hoy juzgados.

6.5. De la concesion de algin mecanismo sustitutivo de la prisién

en establecimiento carcelario.

Entra la Corporacidn a estudiar si resulta procedente la concesion aqui de un
mecanismo sustitutivo de la prision intramuros. Verificaremos inicialmente si
se dan las condiciones para otorgar el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, advirtiendo de entrada que,
considerando la fecha de los hechos, 4 de octubre de 2015, la normativa
aplicable en esta oportunidad es la dispuesta en el articulo 63 del Cddigo de
Penas, con las modificaciones realizadas por el articulo 29 de la Ley 1709 de

2014 y que reza:

‘La ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia
de primera, segunda o Unica instancia, se suspendera por un periodo
de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio 0 a peticion del interesado,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4)
afios.

2. Si la persona carece de antecedentes penales y no se trata de uno
de los delitos contenidos en el inciso 2° del articulo 68 A de la Ley 599
de 2000, el juez de conocimiento concedera la medida con base
solamente en el requisito objetivo sefialado en el numeral 1 de este
articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito
doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, el juez podra conceder
la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares
del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de
gjecucion de la pena.

(.).

Sin mas consideraciones que las que surgen de ver que no se cumple con el

primer requisito sefialado en la norma acaba de transcribir, porque la pena

Entonces la multa corresponde a: 34,66 + 4,3325 = 38,99.
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impuesta es mayor que la mencionada en dicho numeral, pues la condena es

a 54 meses de prisidn, se denegara la concesion del susodicho beneficio.

Miremos si es juridicamente posible entonces el otorgamiento de la prision
domiciliaria, figura regulada a partir del articulo 38 sustancial que a la letra

dice:

“Mla prision domiciliaria como sustitutiva de la prision consistira en la
privacion de la libertad en el lugar de la residencia o morada del
condenado o en el lugar que el juez determine.

El sustituto podra ser solicitado por el condenado independientemente
de que se encuentre con orden de captura o privado de su libertad,
salvo cuando la persona haya evadido voluntariamente la accion de la
justicia.

(.)

El articulo 38 B ibidem establece los requisitos para su concesion, asi:

“Son requisitos para conceder la prision domiciliaria:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prision 0 menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del
articulo 68 A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado

4. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes
obligaciones:

a) No cambiar de residencia sin autorizacion previa del funcionario
judicial;

b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los dafios
ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacion debe
asegurarse mediante garantia personal, real, bancaria o mediante
acuerdo con la victima, salvo que demuestre insolvencia;

c) Comparecer personalmente ante la autoridad que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello;

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores publicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion.
Ademas debera cumplir las condiciones de seguridad que le hayan sido
impuestas en la sentencia, las contenidas en el reglamento del Inpec
para el cumplimiento de la prision domiciliaria y las adicionales que
impusiera el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad”.
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Llevados esos condicionamientos al caso presente, se anticipa un pronostico
favorable para la concesion del susodicho sucedaneo. Vemos inicialmente
que comoquiera el articulo 114 del Estatuto Sustancial Penal prevé pena
minima para el punible aqui atribuido 48 meses de prision, la primera
condicion acabada de mencionar se cumple. Como asimismo el segundo,
pues dicho reato no se encuentra dentro del listado del inciso 2° del articulo
68 A ejusdem. Y también probado esta el arraigo de los sentenciados, asi:
JAJG reside ... del municipio de San Bernardo (Narifio)®; entretanto WENM,
segun constancias procesales no rebatidas reside en la vereda... , del mismo

municipio de San Bernardo.?’

En igual sentido se sujetara la concesion del referido sucedaneo al
otorgamiento de una caucion prendaria por el equivalente de un (1) salario
minimo legal mensual vigente para cada uno de los sentenciados, ademas de
la suscripcion de las respectivas diligencias de compromiso para el
cumplimiento de las obligaciones contempladas en el numeral 4° de la norma
analizada; actos que deberan acreditarse ante el Juez que emiti6 la sentencia
de primera instancia, Funcionario que a su vez se encargara de librar las
ordenes de captura y controlar su legalidad, cuando aquellas se materialicen.

La vigilancia del cumplimiento del beneficio estara a cargo del INPEC.

7. Del cumplimiento del principio de doble conformidad

Sabido es que mediante el Acto Legislativo 01 de 2018, entre otras cosas, se
implemento en el ordenamiento juridico el principio de la doble instancia para
los aforados y se establecié el derecho a impugnar la primera sentencia

condenatoria, que en rigor se da cuando los tribunales superiores de los

50 Datos que se hallan consignados en los folios 1, 14, 56, 134 y 142 de la carpeta judicial
51 Segun datos de la carpeta judicial visibles a folios 1, 15, 35, 234 y 142
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distritos judiciales revocan la absolucion dictada por los jueces de primera

instancia y desde luego emiten un fallo de condena.

Habida cuenta que es precisamente lo acaecido en el presente asunto,
corresponde a esta Corporacion dar cumplimiento a las “Reglas
Provisionales” dispuestas por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en pronunciamiento del 3 de abril de 2019, radicado 54215 y
publicitadas mediante “Comunicado 05 del 9 de abril hogario”, destinadas a
garantizar la “impugnacion especial”, en aquellos especificos eventos ya
referidos y hasta tanto el Congreso de la Republica en su mision legislativa

regule el tema.

Dado su innegable interés juridico, es menester reproducir en su fidelidad

textual el contenido de las susodichas reglas:

‘i) Se mantiene incélume el derecho de las partes e intervinientes a
interponer el recurso extraordinario de casacion, en los términos y

presupuestos establecidos en la ley y desarrollados por la jurisprudencia.

(i) Sin embargo, el procesado condenado por primera vez en segunda
instancia por los tribunales superiores, tendra derecho a impugnar el fallo, ya
sea directamente o por medio de apoderado, cuya resolucion corresponde a

la Sala de Casacion Penal.

(i) La sustentacion de esa impugnacion estara desprovista de la técnica
asociada al recurso de casacion, aunque sequira la logica propia del recurso
de apelacion. Por ende, las razones del disenso constituyen el limite de la
Corte para resolver.

(iv) El tribunal, bajo esos presupuestos, advertira en el fallo, que, frente a la
decision que contenga la primera condena, cabe la impugnacion especial para
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el procesado y/o su defensor, mientras que las demas partes e intervinientes

tienen la posibilidad de interponer recurso de casacion.

(v) Los términos procesales de la casacion rigen los de la impugnacion
especial. De manera que el plazo para promover y sustentar la impugnacion
especial sera el mismo que prevé el Codigo de Procedimiento Penal, segun la
ley que ha regido el recurso —en 600 de 2000 o 906 de 2001-, para el recurso

de casacion.

(vi) Si el procesado condenado por primera vez, o su defensor, proponen
impugnacion especial, el tribunal respecto de ella, correra el traslado a los no
recurrentes para que se pronuncien, conforme ocurre cuando se interpone el
recurso de apelacion contra sentencias, segun los articulos 194 y 179 de las
leyes 600 y 906, respectivamente. Luego de lo cual, remitira el expediente a la

Sala de Casacion Penal.

(vii) Si ademas de la impugnacion especial promovida por el acusado o su
defensor, otro sujeto procesal o interviniente promovio la casacion, esta Sala

procedera, primero, a calificar la demanda de casacion.

(viii) Si se inadmite la demanda y —tratandose de procesos seguidos por el
estatuto adjetivo penal de 2004- el mecanismo de insistencia no se promovié
0 no prosperd, la Sala procedera a resolver, en sentencia, la impugnacion

especial.

(ix) Si la demanda se admite, la Sala, luego de realizada la audiencia de
sustentacion o de recibido el concepto de la Procuraduria — segun sea Ley
906 o Ley 600- procedera a resolver el recurso extraordinario y, en la misma

sentencia, la impugnacion especial.

(x) Puntualmente, contra la decision que resuelve la impugnacion especial no

procede casacion”.

8. Decision
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

Resuelve

Primero.- Condenar a JAJG y WENM, de notas civiles y personales
suficientemente conocidas en la actuacion, a cincuenta y cuatro (54) meses
de prision, multa de 38,99 salarios minimos legales mensuales vigentes
al tiempo de los hechos y la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo tiempo de la privativa de la
libertad para cada uno; ello, tras encontrar a los mencionados ciudadanos
penalmente responsables en la comision como coautores del delito de
lesiones personales, segun lo expuesto en la parte considerativa de esta

sentencia.

Segundo.- Conceder a favor de JAJG y WENM la prisién domiciliaria, segun
las consideraciones plasmadas en la parte motiva de esta providencia. Ello se
hara previo el otorgamiento de caucién prendaria por el equivalente de un
(1) salario minimo legal mensual vigente para cada uno de los condenados
y la suscripcion de las respectivas diligencias de compromiso de acuerdo a
las obligaciones previstas en el numeral 4° del articulo 38B del Codigo Penal,
actos que deberan acreditarse ante el Juez que emitié la sentencia de primera
instancia, autoridad que también se encargara de librar las ¢érdenes de
captura en contra de los condenados y controlar su legalidad cuando aquellas

se hagan efectivas. La vigilancia de este beneficio estara a cargo del INPEC.

Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia impugnada
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Cuarto.- Una vez alcance ejecutoria esta sentencia, se libraran las
comunicaciones de rigor ante las entidades e instituciones correspondientes,
segun lo dispuesto en el articulo 166 de la Ley 906 de 2004.

Quinto.- En firme el fallo se dispondra el envio del expediente al Juzgado de

Ejecucion de Penas de esta ciudad, para lo de su cargo.

Esta decisidn se notifica en estrados y se hace saber que contra ella procede
la impugnacion especial para los procesados y/o sus defensores y el recurso
extraordinario de casacion para el resto de sujetos procesales, en los

términos explicados en precedencia.

En caso de interposicion tanto de la impugnacion especial como el recurso
extraordinario de casacion, la Secretaria del Tribunal dara cabal cumplimiento
en lo que le corresponde, a lo dispuesto por la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia en su comunicado 05/19.

Copiese y cumplase.
Franco Solarte Portilla
Magistrado
Héctor Roveiro Agredo Leén Blanca Lidia Arellano Moreno
Magistrado Magistrada
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Miguel Angel Sanchez Acosta

Secretario
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