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HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA / REVOCA SENTENCIA ABSOLUTORIA / VALORACION DE TESTIGO CON VERSIONES CONTRADICTORIAS / DEBER DE MOTIVAR EL GRADO DE CREDIBILIDAD / INCOSISTENCIAS POCO CONTUNDENTES NO DESVIRTÚAN TESTIMONIO / Frente a lo allí sucedido y como quiera que el declarante varió su versión sobre los hechos, se admitía como excepcional el uso de declaraciones anteriores, lo cual estuvo ajustado al ordenamiento jurídico, habida cuenta que se garantizaron los derechos de contradicción y confrontación que le asisten al procesado. 
(…)

Como se aprecia, el funcionario a quo no señaló por qué se inclinaba por la versión que el señor LUIS ANIBAL rindió en juicio, y no por aquellas que vertió con antelación al mismo.  
(…)

[A]duce el señor juez contradicciones en lo afirmado por la menor, como quiera que inicialmente sostuvo que vio cuando JOSÉ HUMBERTO venía con un bastón, para luego decir que cuando salió del baño ya estaba la pelea entre ELIÉCER, TOÑO y HUMBERTO, esa supuesta inconsistencia no tiene la contundencia necesaria para desvirtuar lo narrado por la misma, en tanto lo que de su testimonio se extrae sin dubitación alguna, es que efectivamente esas tres personas se trenzaron en una confrontación en la cual participó de manera activa el señor JOSÉ HUMBERTO, quien con el bastón que usa a raíz de sus problemas de rodilla, procedió a golpearlo en diversas partes del cuerpo.
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  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 28 de 2018. 11:00 a.m.

	Acusado: 
	José Humberto Zuluaga Montoya

	Cédula de ciudadanía:
	10.102.843de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Homicidio en grado de tentativa.

	Víctima:
	Jorge Eliécer Jaramillo Arteaga

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra el fallo absolutorio fechado marzo 26 de 2015. SE REVOCA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos tuvieron ocurrencia en enero 31 de 2009, siendo aproximadamente las 7:20 p.m. en el barrio La Aurora Baja de Dosquebradas (Rda.), más concretamente en vía pública de la carrera 11 frente a la nomenclatura 22-53, cuando al pasar el señor JORGE ELIÉCER JARAMILLO ARTEAGA fue agredido por el señor MARCO ANTONIO ZULUAGA quien le dio un machetazo en la cabeza, yéndosele encima para defenderse y en ese momento el señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA empezó a darle garrotazos con un palo, a consecuencia de lo cual se vio el señor JARAMILLO ARTEAGA en la obligación de soltar a su agresor, instante en el cual éste le propina otros machetazos.

1.2.- Luego de adelantado el programa metodológico de investigación y lograda la identificación e individualización de uno de los agresores identificados como MARCO ANTONIO ZULUAGA MONTOYA y JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA, frente a los cuales se libró orden de captura, se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.) las audiencias preliminares (abril 26 de 2013) de legalización de captura y formulación de imputación en la cual se les endilgó, en calidad de coautores, la conducta de homicidio en grado de tentativa -arts. 103 y 27 C.P.-, los cuales ACEPTÓ únicamente el señor MARCO ANTONIO ZULUAGA MONTOYA 
 . Así mismo se abstuvo el despacho de imponerles medida de aseguramiento. 
1.3.- Ante ese no allanamiento a cargos por parte del señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 14 de 2013) por medio del cual ratificó los términos de la imputación formulada en su contra, siendo asignada al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (agosto 28 de 2013), preparatoria (diciembre 10 de 2013), y en febrero 7 de 2014 dispuso la remisión del asunto ante el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión -hoy Segundo Penal del Circuito-, para que se continuara con el trámite, despacho ante el cual se realizó la audiencia de juicio oral (julio 7, 8, septiembre 10 de 2014 y febrero 27 de 2015)  al cabo de la cual se anunció sentido de fallo de carácter absolutorio, para proferir la respectiva sentencia en marzo 26 de 2015.
1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración el a quo para llegar a la conclusión de absolución, se hicieron consistir en lo siguiente:

La materialidad de la infracción fue debidamente acreditada con los testimonios de los médicos adscritos a Medicina Legal y los informes técnicos como resultado de la valoración efectuada al señor JORGE ELIECER JARAMILLO, pero frente a la responsabilidad del acusado estima que permaneció incólume su presunción de inocencia. 
Transcribió in extenso lo declarado por la víctima JORGE ELIÉCER JARAMILLO ARTEAGA y por el señor LUIS ANIBAL MEJÍA, y frente a lo dicho por el primero expresó que lo referido no se ajusta en muchos apartes a lo realmente acaecido, ya que lo más relevante para atribuir compromiso al señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA, es que luego de recibir el primer machetazo por parte de MARCO ANTONIO, y al forcejear con éste, aparece en la escena JOSÉ HUMBERTO con un bastón y empieza a agredirlo, pero más adelante ofrece una versión distinta al señalar que: “no vio a don HUMBERTO cuando le pegó los garrotazos y que se los pegó en la espalda, y cree que fue con un bastón porque él siempre carga un bastón de esos y en ese momento no vio el bastón, ni el palo”. 

Tampoco es posible que hubiera visto al señor JOSÉ HUMBERTO al señalar que cuando le pegaron el primer machetazo perdió el sentido y lo recobró en el hospital Santa Mónica, máxime que dicha pérdida del conocimiento genera serias dudas tales como: (i) si en efecto forcejeó con el señor MARCO ANTONIO; (ii) si en verdad lo trasladaron en una moto al centro asistencial; (iii) si en tal estado era probable que la movilización se efectuara de esa manera; y (iv),si era dable que en dicha condición escuchara y recordara lo que hablaban las personas a su alrededor.

Aunque algunos de los dichos de la víctima encontrarían eco frente a lo expresado por el señor LUIS ANIBAL MEJÍA -en entrevistas previas-, al recibírsele declaración menciona no haber visto nada de lo ocurrido, ya que su participación fue salir una vez concluida la riña y auxiliar al afectado, lo que implicó que la Fiscalía impugnara su credibilidad frente a lo expuesto anteriormente a  la policía judicial, por lo cual es un testigo que no ofrece veracidad. Y aunque podría decirse que lo dicho en sus primeras salidas era más claro por lo reciente, también lo es que no guarda coherencia frente a lo relatado por la víctima, quien tiene un claro interés en inculpar al señor JOSÉ HUMBERTO, a raíz de las rencillas y problemas entre ambas familias.

Tampoco existe probanza que corrobore la intervención del acusado en los hechos que se le atribuyen, y no obstante que ingresó como prueba de referencia lo asegurado por la menor STEFANNIA TABORDA DUQUE, tal versión no es coherente en cuanto inicialmente dijo que al salir del baño lo primero que vio fue a TOÑO -ANTONIO- que le pegaba a JORGE ELIÉCER con un machete a quien le gritaban “no le pegue, no le pegue”, y en ese instante venía JOSÉ HUMBERTO con un bastón y le empezó a pegar a su padrastro, pero más adelante refirió que: “solo sé que cuando entré al baño al salir ya estaba la pelea entre ELIÉCER, TOÑO y HUMBERTO”.
Así mismo mencionó la menor que YIMMI -sobrino de JORGE ELIÉCER-, llegó con un machete a defender al tío, pero DIEGO y el papá de este no lo dejaron acercarse y lo retiraron, situación que contraría lo dicho por la víctima, quien dijo que su sobrino se acercó y HUMBERTO le pegó como tres garrotazos, de quien además escuchó cuando le decía “no me pegue más”. Por ello, la joven STEFFANIA no fue testigo presencial y se desconoce por qué la Fiscalía no arrimó otros testimonios de quienes al parecer sí presenciaron lo ocurrido.

De las pruebas aportadas -asegura- no es posible predicar la responsabilidad del señor ZULUAGA MONTOYA, como lo exige el canon 381 C.P.P., máxime que de la información brindada por los peritos de medicina legal se puede inferir que las lesiones ocasionadas a la víctima fueron con el mismo instrumento -machete- y en gracia de discusión con el pavimento, habida cuenta del forcejeo existente. Y se aprecia que el afectado no estaba en todas sus facultades físicas y mentales, al haber ingerido licor.

En relación con los declarantes traídos por la defensa -HERNEY LONDOÑO y MARTHA TERESA AGUDELO PATIÑO-, estos relatan hechos contrarios a la realidad, por lo cual se dispuso compulsar copias para que sea investigado el presunto delito de falso testimonio, aunque en este caso -sostiene- la Fiscalía no derrumbó la presunción de inocencia del acusado, debiéndose aplicar la regla del in dubio pro reo. 
1.5.- La Fiscalía y la representante de víctimas se mostraron inconformes con esa determinación e interpusieron recurso de apelación, el cual sustentaron en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente- 
Con miras a desvirtuar los argumentos del fallo absolutorio formula los siguientes planteamientos:

Con la valoración del testimonio de la víctima se le exigía que tenía que estar en sano juicio para poder percibir cada uno de los golpes de los que fue objeto, informar quien lo golpeaba, con qué y en qué orden recibió las lesiones, sumado a considerar que su interés era el de vincular a una persona por retaliaciones o problemas anteriores que en efecto se han presentado y que cobró la vida de uno de los familiares de los hermanos ZULUAGA.

Como lo concluyeron los médicos, las lesiones son causadas con elementos corto punzantes y corto contundentes, y no hay discusión del arma que tenía uno de los hermanos -machete- con el cual se le ocasionaron algunas heridas, y las otras lesiones hacen relación a un elemento contundente, sin descartar un bastón, aunque el juez indicó que pudieron causarse con el pavimento.

Se dio una apreciación al testimonio de la víctima que no corresponde y además consideró que las labores adelantadas por la Fiscalía no habían servido para nada en juicio, cuando con la fijación fotográfica se recreó lo ocurrido esa noche, dado que la víctima señaló el recorrido que hizo, la ubicación de las viviendas de los agresores, la del señor GUSTAVO, así como la de su hijastra en dicha cuadra, e igualmente se refirió a la foto N° 8 donde señala una ventana contra la cual sujetó a MARCO ANTONIO para que no lo siguiera agrediendo, hasta que sintió los garrotazos propinados por el aquí acusado.

No puede desconocerse que JOSÉ HUMBERTO utilizaba un bastón para la fecha de los hechos, y como lo refirió la perito, a cualquier elemento que se le imponga una fuerza puede causar las lesiones referidas en la espalda, que eran múltiples. 
De igual modo, se dio credibilidad a lo dicho por LUIS ANIBAL MEJÍA en juicio oral y concluyó que no fue un testigo presencial, sin tener en cuenta que su versión fue impugnada, ya que en entrevistas anteriores aportó información que ubicaba a los hermanos ZULUAGA en el lugar de los acontecimientos y que golpeaban a la víctima, así: MARCO ANTONIO con un machete y JOSÉ HUMBERTO con un bastón, sin evaluar las entrevistas recibidas por fuera de juicio, y sin preguntársele por qué a petición de la defensa cambió su versión y cuál su interés para ello, siendo quizá por la cercanía y vecindad con los hermanos ZULUAGA, o el temor de alguna retaliación.

Dichas entrevistas debían valorarse, ya que LUIS ANIBAL ubica en el sitio no solo a la entenada de JORGE ELIÉCER, esto es, STEFANNIA TABORDA, cerca del lugar donde pide ayuda, y que los hermanos ZULUAGA son los que agreden a la víctima. Y además precisó que MARCO ANTONIO lo hacía con un machete y JOSÉ HUMBERTO con un garrote, bastón o bordón, ya que había sido operado de las dos rodillas, a la vez que alude a que éstos cesaron el ataque cuando se acercó a ayudar al lesionado y después fue quien llamó la policía.
Acá no solo se cuenta con la declaración de JORGE ELIÉCER JARAMILLO, sino del testigo presencial LUIS ANIBAL MEJÍA, y sumado a ello la prueba de referencia consistente en la entrevista rendida por STEFANNIA TABORDA, quien pedía auxilio y frente a dichos gritos LUIS ANIBAL sale y observa la agresión. Así mismo la menor da cuenta del sitio por donde transitaba JORGE, quien al parecer venía tomado por la forma en que caminaba, y aunque esta ingresa a la casa, al oír los gritos sale y ve cuando TOÑO agredía con machete a su padrastro, y le grita que no le pegue, instante en el cual observa que HUMBERTO también lo golpea, ante lo cual trató de intervenir YIMMI -sobrino de la víctima-, pero se lo impiden unos vecinos -GUSTAVO y DIEGO-. Tales hechos fueron los que le narró esa misma noche la joven a su progenitora ANA ELIZABETH DUQUE, y si bien lo dicho por esta no es prueba directa, corrobora aspectos y situaciones que presenció su hija.

Los declarantes que trajo a juicio el defensor no resistieron el contrainterrogatorio y por ello el a quo ordenó compulsar copias contra ERNEY LONDOÑO y MARTHA TERESA AGUDELO por falso testimonio. Y el médico MANUEL VÉLEZ LONDOÑO lo único que aportó consistió en que el señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA tenía un problema en sus rodillas razón por la cual lo había intervenido en el 2008, 2010 y 2011, y que utilizaba bastón como apoyo, pero las mismas solo le impedían realizar deportes extremos.
Si el a quo hubiera realizado un análisis conjunto de la prueba, la conclusión a la que debió haber llegado era que la Fiscalía demostró más allá de toda duda razonable la responsabilidad del señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA en los hechos investigados, y por tanto pide se revoque la sentencia proferida.

2.2.- La apoderada de víctimas, dentro del término para sustentar el  recurso de apelación desistió del mismo, petición aceptada por el a quo. 
2.3.- Debidamente sustentado el recurso fue concedió en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación para desatar la alzada.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar si la sentencia absolutoria declarada a favor del acusado JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia de condena, como lo pide la parte recurrente.
3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

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

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

De la situación fáctica aludida, se observa que en enero 31 de 2009, aproximadamente a las 7:20 de la noche, en vía pública del barrio La Aurora Baja de Dosquebradas (Rda.), más concretamente en la carrera 11 frente a la vivienda con nomenclatura 22-53, resultó herido el señor JORGE ELIÉCER JARAMILLO ARTEAGA, quien sufrió diversas heridas causadas con un machete a nivel de su cabeza y uno de sus brazos, así como múltiples excoriaciones en pecho y espalda. En efecto al mismo se le practicaron sendos dictámenes médico legales, de lo cual emerge con claridad la materialidad de la conducta atentatoria contra el bien jurídico de la vida e integridad personal del antes mencionado, frente a lo cual no hay hesitación alguna.
Ahora bien, el punto en discusión es el relacionado con la responsabilidad que le asiste al señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA en su condición de presunto coautor de los hechos que les fueron endilgados
, y donde figura como víctima el señor JORGE ELIÉCER JARAMILLO ARTEAGA, toda vez que para el a quo la Fiscalía no logró quebrar la presunción de inocencia que ampara al acusado y por ende las dudas existentes se debían resolver a su favor por medio de un fallo absolutorio; en tanto para el representante del ente acusador, el juez de instancia no valoró debidamente las pruebas arrimadas al juicio, y les dio un entendimiento equivocado.

En desarrollo del juicio oral se escucharon las declaraciones de GUSTAVO ANTONIO LÓPEZ MONTOYA, HUMBERTO ARENAS DOMÍNGUEZ y CLAUDIA LORENA PEÑA REINA -investigadores de la Sijín-, JORGE FEDERICO GÁRTNER, ADRIANA MENDOZA JIMÉNEZ y ADRIANA LÓPEZ CASTRO -peritos de Medicina Legal-, así como los señores JORGE ELIÉCER JARAMILLO ARTEAGA -víctima-, LUIS ANIBAL MEJÍA y MARTHA TERESA AGUDELO PATIÑO -residentes en el sector-,  MARÍA ELIZABETH DUQUE URIBE -compañera sentimental del agredido-, HERNEY LONDOÑO LONDOÑO -quien visitaba la casa de los acusados-, y MANUEL VÉLEZ LONDOÑO -médico ortopedista-. También ingresó como prueba de referencia la entrevista recibida a la menor STEFANNIA TABORDA DUQUE -hijastra del afectado-.

De la información entregada en la audiencia de juicio oral, se puede apreciar que cada uno de los antes mencionados tuvo algún grado de conocimiento de los hechos que concitan la atención de esa Colegiatura, bien de forma directa ora de manera indirecta.

Para la Sala, y en consonancia con lo esgrimido por el fiscal recurrente, en efecto existen pruebas que permiten establecer, más allá de toda duda razonable, que el señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA participó de manera activa en los hechos en los cuales resultó afectada la integridad física del señor JORGE ELIÉCER JARAMILLO, y que el funcionario de primer nivel no realizó una correcta valoración de la prueba arrimada al proceso. Se explica: 

Los hechos, como se dijo desde un comienzo, sucedieron en enero 31 de 2009, alrededor de las 7:20 de la noche en vía pública del barrio la Aurora Baja de Dosquebradas, lugar por el cual transitaba el señor JORGE ELIÉCER JARAMILLO, quien se dirigía a la residencia que compartía con la señora MARÍA ELIZABETH DUQUE, luego de haber estado por un rato en la vivienda de su señora madre, igualmente ubicada por ese mismo sector.

De la información trasmitida por dicha persona, se aprecia que pasó frente a la vivienda de los hermanos MARCO ANTONIO y JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA, quienes se encontraban en el portón de la casa, y luego de recorrer aproximadamente unos 40 mts. ya acercándose a la vivienda del señor GUSTAVO y su hijo DIEGO, escuchó cuando el señor GUSTAVO le indicó a su descendiente: “entrémonos porque esto se va a poner feo”, y ante la curiosidad de lo dicho volteó a mirar para atrás, instante en el cual el señor MARCO ANTONIO le propinó el primer machetazo en su cabeza, y su reacción fue írsele encima, ante lo cual logró cogerlo y recostarlo contra una ventana donde estaba inmóvil, pero encontrándose en tal situación llegó el señor JOSÉ HUMBERTO con su bastón por la espalda, le dio varios garrotazos en todo el cuerpo, a consecuencia de lo cual se vio obligado a soltar a MARCO ANTONIO, y posteriormente fue agredido por ambos.

Si bien de lo referido por la víctima, y en punto de los cuestionamientos que allí se le efectuaron tanto por el defensor como por el juez, quien incluso fue más minucioso al interrogarlo, se logró establecer que al parecer el señor JHON FREDY JARAMILLO al recibir el primer machetazo en su cabeza “perdió el sentido”, y que no percibió en forma directa la presencia del señor JOSÉ HUMBERTO ni el elemento con el cual lo agredía, pero es claro que de las demás pruebas que se aportaron al juicio oral, tales circunstancias fueron debidamente dilucidadas.

Al respecto tenemos lo expresado por el señor LUIS ANIBAL MEJÍA, quien no ofreció credibilidad para el a quo, toda vez que de lo dicho en juicio y lo relatado en las entrevistas previas al mismo, tanto a la Fiscalía -donde rindió dos- y aquella brindada a la defensa, en sentir del fallador de primer grado no guarda coherencia con lo expuesto por la víctima. Pero en contravía de lo anterior, para la Sala la información que este testigo ofreció en sus dos primeras versiones permiten corroborar lo manifestado por el afectado, sin advertirse algún interés avieso en inculpar falsamente al señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA.
Es evidente que al momento en que el señor ANIBAL MEJÍA rindió su declaración en juicio oral, varió sustancialmente y sin razón lo que le había manifestado al órgano persecutor en las entrevistas realizadas en los años 2009 y 2010, ya que en esas primeras salidas fue enfático en indicar que  presenció la riña que se presentó entre los señores JORGE ELIÉCER, MARCO ANTONIO y JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA, donde además describió qué clase de elementos portaban los dos últimos -un machete y bastón, respectivamente-, no obstante, cuando se esperaba que en juicio ratificara ese relato, ante los cuestionamientos de la Fiscalía sostuvo que nada observó.

Ello fue lo que motivó al fiscal a tenerlo como un testigo hostil y por ende fue autorizado por el a quo para utilizar las entrevistas rendidas con antelación al juicio, con miras a impugnar su credibilidad. Entrevistas que fueron reconocidas como suscritas por él, y una vez el fiscal hubo de dar lectura de manera íntegra a lo dicho en esas oportunidades, no queda duda que lo allí contenido es cierto y fue narrado por LUIS ANIBAL MEJÍA a los investigadores que lo entrevistaron. Aun así, en el año 2013 y a instancias de la defensa rindió otra versión similar a la que dijo en juicio.
Frente a lo allí sucedido y como quiera que el declarante varió su versión sobre los hechos, se admitía como excepcional el uso de declaraciones anteriores, lo cual estuvo ajustado al ordenamiento jurídico, habida cuenta que se garantizaron los derechos de contradicción y confrontación que le asisten al procesado. Y ante esa disparidad de versiones, lo que correspondía al funcionario judicial era analizar el asunto con mayor profundidad con miras a establecer a cuál de ellas le otorgaba mayor credibilidad, tal cual así lo tiene decantado la jurisprudencia:

“El hecho de que un testigo haya entregado dos versiones diferentes frente a un mismo aspecto, obliga a analizar el asunto con especial cuidado, bajo el entendido de que: (i) no puede asumirse a priori que la primera o la última versión merece especial credibilidad bajo el único criterio del factor temporal; (ii)  el juez no está obligado a elegir una de las versiones como fundamento de su decisión; es posible que concluya que ninguna de ellas merece credibilidad; (iii) ante la concurrencia de versiones antagónicas, el juez tiene la obligación de motivar suficientemente por qué le otorga mayor credibilidad a una de ellas u opta por negarles poder suasorio a todas; (iv) ese análisis debe hacerse a la luz de la sana crítica, lo que no se suple con comentarios genéricos y ambiguos sino con la explicación del raciocinio que lleva al juez a tomar la decisión, pues sólo de esa manera la misma puede ser controlada por las partes e intervinientes a través de los recursos; (v) la parte que ofrece el testimonio tiene la carga de suministrarle al juez  la información necesaria para que éste pueda decidir si alguna de las versiones entregadas por el testigo merece credibilidad, sin perjuicio de las potestades que tiene la parte adversa para impugnar la credibilidad del testigo; y (vi) la prueba de corroboración juega un papel determinante cuando se presentan esas  situaciones; entre otros aspectos” 
   

Pero contrario a ello, en consonancia con lo dicho por el fiscal recurrente, el a quo no motivó con suficiencia el por qué no le daba credibilidad a los dichos del señor LUIS ANIBAL, ya que luego de hacer alusión a lo que dijo en juicio y que éste había rendido otras entrevistas -las que expuso ante investigadores de la fiscalía y de la defensa- lo único que al respecto manifestó en la sentencia se circunscribió a lo siguiente: “[…] es un testigo que no ofrece plena credibilidad y no obstante se puede pregonar que cuando rindió las primeras entrevistas su recuerdo de los hechos era más claro por lo reciente, aunado a su avanzada edad, también lo es que no guarda plena coherencia con lo dicho por la propia víctima, donde se advierte un interés desenfrenado de inculpar al señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA, como la persona que al parecer le propinó unos garrotazos”.
Como se aprecia, el funcionario a quo no señaló por qué se inclinaba por la versión que el señor LUIS ANIBAL rindió en juicio, y no por aquellas que vertió con antelación al mismo, descalificándolo por su avanzada edad y por no guardar conexión con lo dicho por la víctima, lo cual en sentir del Tribunal va en contra vía de lo sostenido por el declarante en sus primeras atestaciones. Mucho menos puede predicarse en este deponente un “interés en que el señor JOSÉ HUMBERTO fuera acusado”, ya que no se aprecia en el testigo ninguna animadversión hacia su vecino; antes por el contrario, siempre lo tildó de ser buena persona.

Para el efecto, considera la Sala estrictamente indispensable trascribir unos apartes de lo dicho por el señor LUIS ANIBAL en las dos entrevistas previas que ingresaron a juicio como testimonio adjunto del referido testigo, así:

En la celebrada en el año 2009 ante un investigador de la Sijín -cuya fecha no aparece registrada en la misma, pero que se anexó con el informe de mayo 5 de 2009-, se dijo:

“YO ME ENCONTRABA EN MI CASA CON MI FAMILIA VIENDO UNA PELÍCULA COMO A ESO DE LAS 07:30 HORAS APROXIMADAMENTE, YO ESCUCHÉ UNOS GRITOS DE UNA NIÑA DE UNOS 14 AÑOS, LA SEÑORA ME DIJO QUE AL PARECER EN LA PARTE DE ARRIBA MAS O MENOS A UNOS 15 METROS DE LA CASA MIA POR LA MISMA CALLE HABIA UNA PELEA Y YO INMEDIATAMENTE ME PARE Y ENTONCES VI QUE LE ESTABAN DANDO MACHETE AL SEÑOR JORGE ELIECER, UN SEÑOR ANTONIO ZULUAGA ALIAS TOÑO Y EL HERMANO DE NOMBRE HUMBERTO ZULUAGA DANDOLE CON UN GARROTE, Y ESTE SE ENCONTRABA TIRADO EN EL PISO Y ENTONCES CUANDO YO SALI SALIERON Y SE FUERON […]” -negrillas de la Sala-
Posteriormente en diciembre 3 de 2010, narró a una investigadora también de la Sijin, lo siguiente:

“Yo me encontraba en la habitación de mi vivienda entonces mi familia escuchó unos gritos en la calle y una algarabía entonces  yo salí a mirar a ver qué pasaba, y miré a una niña menor de edad de más o menos 14 o 15 años que le ayudaran que estaba muy asustada y gritando, y vi que estaban a unos quince metros aproximadamente los hermanos ANTONIO ZULUAGA y HUMBERTO ZULUAGA este último dándole con un garrote o palo y Antonio a quien llaman Toño pegándole con un machete, yo mire eso pero debido a que las cosas sucedieron tan rápido vi solo eso que forcejeaban y el que tenía el machete en la mano era Antonio y quien le machetió fue él, a Eliécer que en ese tiempo era un vecino de la cuadra y entonces el trataba de defenderse pero no podía porque eran dos contra uno y quedó tirado en el piso muy herido, y los dos hermanos Zuluaga salieron caminando hacia más debajo de la calle como con dirección a la casa de ellos […] yo me enteré después pero por chismes de la gente que Eliécer y los hermanos tenían problemas porque anteriormente el barbao que es hermano de Eliécer mato a un hijo de  Antonio Zuluaga y desde ese entonces  […] quedaron ofendidos por eso, entonces según alguna gente dicen que el día de lo de los machetazos, Eliécer estaba borracho, muy tomado y paso por el anden de la casa de Antonio y Humberto y por lo borracho decía estupideces y ofensas […] ellos no se aguantaron […] y bajaron  a pelear con Eliécer y le dieron fue como a matarlo porque fueron los dos a la vez […] y dándole machete y garrote. Yo estoy seguro que el que tenía el garrote era Humberto porque ese mismo garrote es el bastón que el utiliza para caminar porque es enfermo de las rodillas y fue operado de eso […]” (sic). -negrillas de la Sala-
Como fácilmente se aprecia, en ambas oportunidades el señor LUIS ANIBAL fue enfático en señalar que fueron ambos hermanos ZULUAGA  MONTOYA quienes agredieron al señor JORGE ELIÉCER, y que JOSÉ HUMBERTO era quien portaba el garrote o bastón con el cual le propinaba golpes, eso no se lo inventó, si lo afirmó fue porque efectivamente lo vio con sus propios ojos. Sin embargo, al momento del juicio y como también lo dijo a la defensa en entrevista que rindió en septiembre 18 de 2013, fue enfático en hacer alusión a unos supuestos insultos que el señor JORGE ELIÉCER lanzaba a los hermanos ZULUAGA MONTOYA, pero tanto en esa ocasión como en juicio indicó no haber observado nada, esto es, lo relacionado con la riña.
La Sala, luego de analizar lo expuesto por el señor LUIS ANÍBAL, considera, contrario a lo argumentado por el a quo, que lo expresado en las dos iniciales entrevistas es confiable en cuanto guarda plena coherencia con lo dicho por la víctima, toda vez que ambos son coincidentes en sostener que fueron los dos hermanos ZULUAGA MONTOYA quienes lo agredieron, así que lo que vio el señor ANIBAL confirma que el señor JOSÉ HUMBERTO sí utilizó el bastón que usaba para golpear al afectado.

Y es que no solo lo afirmado por la víctima tiene soporte en lo manifestado por el plurimencionado testigo, sino que igualmente se puede corroborar con la entrevista que rindió STEFANNIA TABORDA DUQUE, de 14 años para la fecha de los hechos -hoy mayor de edad-, misma que se aportó como prueba de referencia. De su contenido afirma el sentenciador que tampoco es coherente y esgrime que muy seguramente no presenció los hechos; pero contrario a ello, para la Colegiatura de lo narrado por JORGE ELIÉCER y LUIS ANIBAL se clarifica la presencia en el sitio de la susodicha joven.

Véase que JORGE ELIÉCER expuso que  luego de salir de la residencia de su señora madre, que queda en toda una esquina, al mirar en forma diagonal ve a STEFANNIA parada en un andén donde el señor ANÍBAL, lo cual ratifica la misma en su entrevista, quien a su vez alude que entró al baño de esa residencia para posteriormente decirle a JORGE que se fueran para la casa y cuando ingresó escuchó gritos, frente a lo cual se imaginó que era su padrastro porque lo veía “tomado” y que días antes había ocurrido una riña entre el hermano de éste con HUMBERTO, por lo que al salir nuevamente vio que TOÑO -Antonio Zuluaga-  le pegaba a JORGE ELIÉCER con un machete a quien le gritó que no le pegara y en esas venía HUMBERTO con un bastón y también le comenzó a pegar a su padrastro.
De lo anterior concluye el Tribunal que la adolescente de 14 o 15 años, a la que se refirió el señor LUIS ANIBAL que estaba en la puerta de su casa y que lo alertó de lo sucedido, no era nadie diferente que STEFANNIA TABORDA, quien también vislumbró el momento en que tanto ANTONIO como JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA agredieron a su padrastro -para aquella época-. Y si bien aduce el señor juez contradicciones en lo afirmado por la menor, como quiera que inicialmente sostuvo que vio cuando JOSÉ HUMBERTO venía con un bastón, para luego decir que cuando salió del baño ya estaba la pelea entre ELIÉCER, TOÑO y HUMBERTO, esa supuesta inconsistencia no tiene la contundencia necesaria para desvirtuar lo narrado por la misma, en tanto lo que de su testimonio se extrae sin dubitación alguna, es que efectivamente esas tres personas se trenzaron en una confrontación en la cual participó de manera activa el señor JOSÉ HUMBERTO, quien con el bastón que usa a raíz de sus problemas de rodilla, procedió a golpearlo en diversas partes del cuerpo, como también lo vio LUIS ANIBAL, condición médica que no fue impedimento para obrar como lo hizo, más aun cuando la primera intervención -artroscopia de limpieza- fue seis meses antes de dicha agresión y ello le permitía moverse, aunque no era apto para actividades deportistas o trabajo de carga como lo dijo el médico que lo intervino.  Y dicho accionar del señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA se constituyó en causa eficiente para que por parte de su consanguíneo MARCO ANTONIO ZULUAGA se le ocasionaran las demás lesiones cortantes a la víctima -fueron 7 en total según el reconocimiento médico legal, 6 de ellas en la región craneana, e igualmente presentó laceraciones múltiples en rostro, espalda y región pectoral-, además que el hoy procesado siguió golpeándolo con el bastón que portaba.
Ahora bien, la hoy adulta STEFANNIA no compareció a juicio y su testimonio ingresó como prueba de referencia, pero ocurre que lo presenciado por ella fue narrado de primera mano a su señora madre MARÍA ELIZABETH DUQUE URIBE esa misma noche vía telefónica, quien notó que lloraba y que estaba desesperada, estado en el cual le dijo que a JORGE lo habían matado, que lo “machetiaron”, que ello sucedió en el andén de don ANIBAL, y que ella había visto cuando lo habían agredido, para a continuación referir que las personas que lo lesionaron habían TOÑO y JOSÉ HUMBERTO.
Como se observa, no obstante que la señora MARÍA ELIZABETH no fue testigo directo de los hechos, sí presenció de manera directa la situación anímica en que se encontraba su hija momentos después de sucedido el episodio, y fue enterada por ella acerca de quiénes habían sido las personas que atacaron a su padrastro. Lo anterior sin duda alguna refuerza la tesis de que en efecto dicha joven sí presenció los acontecimientos y pudo identificar a quienes atacaron a su pariente, a quienes conocía por haber vivido en dicho sector.

Se advierte entonces, que en el presente asunto los señores MARCO ANTONO y JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA actuaron de manera mancomunada en cuanto eran sabedores de los problemas que existían, y si bien fue el señor MARCO ANTONIO quien propinó los machetazos al acá afectado -por lo cual aceptó cargos-, la actuación del señor JOSÉ HUMBERTO fue trascendente en el devenir de los acontecimientos, en cuanto precisamente por esa condición de coautor que hizo un aporte relevante en forma simultánea, al mismo igualmente deben trasladarse las consecuencias de la ilícitud allí desarrollada.
Pese a que la defensa arrimó dos testigos que en principio indicaron haber estado presentes el día del acontecimiento, nos referimos a HERNEY LONDOÑO LONDOÑO y MARTHA TERESA AGUDELO PATIÑO, ambos fueron contestes al señalar que el señor JORGE ELIÉCER pasó por el sitio y ofendía a los hermanos ZULUAGA, y que la intervención del señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA se limitó a separar a su hermano, sin aludir a ninguna otra actividad por parte del hoy acusado. Tales declarantes, como lo dijo el a quo, no ofrecieron veracidad alguna, observándose que sus dichos estaban encaminados a desligar la participación directa en la agresión por parte del acusado, lo que por supuesto no consiguieron.
Así mismo, es evidente que estos, pese a la sucedido, no tenían idea a qué hora sucedió este episodio, en tanto el primero refirió que más o menos a las 3:30 p.m. y la segunda que al medio día, muy a pesar que el altercado tuvieron ocurrencia aproximadamente a las 7:20 de la noche. Igualmente, el señor HERNEY esgrimió que el señor JORGE ELIÉCER intimidó con un cuchillo al señor MARCO ANTONIO, en tanto la segunda que JORGE HUMBERTO salió en muletas y aunque en principio negó haber visto que este portara alguna clase de arma, después, ante interrogatorio del funcionario judicial, cambió tal versión para decir que sí tenía una, pero no especificó de qué clase.
Tales testimonios, desde luego, no ofrecieron ninguna clase de credibilidad para el a quo al considerarlos mendaces. Y para esta Corporación del mismo modo esas exposiciones no son veraces por cuanto estuvieron dirigidas enfáticamente a sustraer al señor JOSÉ HUMBERTO como partícipe directo de la riña y ubicarlo como quien pretendía separar a los contendientes MARCO ANTONIO y JORGE ELIÉCER, cuando las demás probanzas enseñan todo lo contrario, esto es, que tuvo una participación directa en los hechos en los cuales resultó lesionado el señor JARAMILLO ARTEAGA. 
Por ende se hacía necesario, como lo hizo el a quo, compulsar copias para que se investigara la presunta comisión de un falso testimonio por parte de esos declarantes.
Miremos ahora estos otros puntos específicos del debate:

- Si en gracia de discusión, se dijera que el señor JORGE ELIÉCER se movilizaba el día de los hechos por ese sector bajo los efectos del licor -como así lo dijo STEFANNIA y se extrae de la historia clínica de atención de urgencias-, y que en ese estado ofendió de palabra a los hermanos ZULUAGA MONTOYA, o que en efecto existieran rencillas anteriores entre ambas familias, nada de ello justificaba la reacción que esgrimieron, al haber podido concurrir a las instancias administrativas o judiciales pertinentes para buscar una solución al problema, pero desde luego no acudir a las vías de hecho con los resultados ya conocidos.
- El que el señor JORGE ELIÉCER hubiera “perdido el sentido” con el primer machetazo y que no hubiera logrado observar la presencia del señor JOSÉ HUMBERTO o el elemento que éste utilizó para golpearlo, lo que constituye el eje central del fallo absolutorio, no demerita su versión, la cual no es insular, y por el contrario encuentra sustento con lo dicho por el señor LUIS ANIBAL MEJÍA y la menor STEFANNIA, quienes no solo ratifican la presencia del acusado en el sitio de los hechos, sino su participación en la agresión que allí se presentó.  

Se concluye por tanto, de conformidad con el análisis realizado en precedencia, que a diferencia de lo afirmado por el a quo en la sentencia confutada, no existe hesitación alguna con respecto a la real ocurrencia del hecho criminoso y el compromiso que le asiste al judicializado, razón que conlleva a esta Colegiatura a predicar que se debe declarar la responsabilidad del señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA en la comisión de la conducta de homicidio en grado de tentativa. Así las cosas, se revocará la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel y se dictará fallo condenatorio.

Punibilidad
Como se recuerda, al señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA se le atribuyó coautoría material en el punible de homicidio en grado de tentativa al que se contrae los artículos 103 C.P., en armonía con el artículo 27 ídem.

De conformidad con lo reglado en los artículos 60 y 61 del mismo estatuto, se procederá a fijar cual es la sanción que corresponde por esa infracción penal y de allí estableceremos cuánto debe degradarse con ocasión de la tentativa de homicidio.

Como quiera que el mínimo legalmente establecido para un homicidio simple asciende a 208 meses y el máximo a 450 meses de prisión, pero al concurrir uno de los dispositivos amplificadores del tipo, como es la tentativa, a que alude el artículo 27 C.P. dichos guarismos deberán reducirse la mitad en su mínimo y una cuarta parte en el máximo, con lo cual, la pena quedaría en 104 meses y 337 meses, 15 días, por lo cual el ámbito punitivo de movilidad sería de 233 meses, 15 días y al dividirlo en cuartos nos indica que el cuarto mínimo oscila entre 104 y 162 meses 11.25 días; el primer cuarto medio entre 162 meses 12.25 días y 220 meses, 22.5 días; el segundo cuarto medio entre 220 meses, 23.5 días, y 279 meses, 3.75 días, y el cuarto máximo entre 279 meses, 4.75 días y 337 meses, 15 días de prisión.

En este asunto solo concurren circunstancias de menor punibilidad, concretamente la consagrada en el numeral 1º del artículo 55 C.P. -ausencia de antecedentes penales-, y ninguna de mayor punibilidad de las señaladas en el nomenclado 58 ibídem
, debemos movernos dentro del cuarto mínimo al tenor de lo establecido en el inciso 2º del citado artículo 61; y, dentro de ese cuarto, tomaremos como sanción el límite inferior en consideración a las situaciones singulares en las cuales al decir de la prueba obrante actuó el coacusado ZULUAGA MONTOYA, esto es, los 104 meses de prisión. 

Se impondrá también la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la pena principal privativa de la libertad.

Indemnización de Perjuicios
De conformidad con lo reglado por los artículos 86 a 89 de la Ley 1395 de 2010, que modificó los artículos 102 y 106 C.P.P., no se efectuará pronunciamiento alguno en este fallo en relación con la indemnización de perjuicios, pero queda la facultad de dar iniciación al incidente de reparación integral dentro de los 30 días siguientes a la ejecutoria de la presente sentencia, por quienes tengan derecho a hacerlo.

Subrogado
El artículo 63 del Código Penal modificado por el 29 de la Ley 1709/14 contempla los siguientes presupuestos para la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena: (i) que la pena impuesta no exceda de cuatro (4) años de prisión; (ii) si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos en el inciso 2º del artículo 68 A de la Ley 599 de 2000, el juez solo tendrá en cuenta el aspecto objetivo; y (iii) si el ciudadano condenado tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, el juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena.

En esos términos se concluye que el sentenciado no puede acceder a dicha suspensión, en atención a que la pena a imponer es superior a los 48 meses, y por tanto ese requisito de orden objetivo no se encuentra satisfecho, lo que en sentir de la Corporación impide la concesión del beneficio.
La Sala no hará referencia a la sustitución de la pena de prisión por la domiciliaria, a que alude el canon 38B C.P., adicionado por artículo 23 de la Ley 1709 de 2014, toda vez que como así lo tiene sentado la jurisprudencia de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
, los jueces de instancia no deben pronunciarse sobre la variación de la prisión intramural por la domiciliaria, al ser ello una competencia que le ha sido reservada a los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, donde se podrá acudir para tal efecto. 
Por tal motivo, una vez en firme la presente determinación
, se procederá a expedir la orden de captura para que entre a cumplir la sanción impuesta en el centro penitenciario que para ello disponga el INPEC.
ANOTACIÓN FINAL

El magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA comparte en un todo la presente determinación, pero considera que el recurso que aquí procede es el de apelación atípica, anormal o excepcional por tratarse de la “la primera condena proferida contra el acusado”, a consecuencia de lo cual salvará parcialmente el voto. La Sala Mayoritaria, en cambio, si bien fue partidaria en un comienzo de conceder ese recurso de apelación en casos como el presente, habida consideración a que la Sala de Casación Penal se ha abstenido de dar trámite al mismo en virtud a que no tiene una regulación legal, opto por conceder única y exclusivamente el extraordinario de casación. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA 

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) en cuanto absolvió al señor JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA y en su lugar SE CONDENA como coautor material responsable del punible de homicidio en grado de tentativa al que se contraen los artículos 103 y 27 C.P., sucedidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar referidos en esta providencia, y donde figura afectado el señor JHON FREDY JARAMILLO ARTEAGA, a la pena principal restrictiva de la libertad de ciento cuatro (104) meses de prisión.
SEGUNDO: SE CONDENA al mismo procesado JOSÉ HUMBERTO ZULUAGA MONTOYA a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, por igual lapso al de la pena principal. 
TERCERO: SE DECLARA que el sentenciado no tiene derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena; en consecuencia, una vez en firme la presente decisión se hará efectiva la sanción con la expedición de la correspondiente orden de captura.
CUARTO: No se pronunciará la Sala en relación con la obligación de cancelar la indemnización de perjuicios, conforme a lo dispuesto por los artículos 102 a 106 C.P.P, modificados por  la Ley 1395 de 2010.
QUINTO: Se confirma lo relativo a la compulsa de copias con destino a la Fiscalía para que se investigue el presunto delito de falso testimonio en que incurrieron algunos testigos de la defensa. 

SEXTO: Comuníquese esta determinación a las autoridades a las cuales se refiere el artículo 166 C.P.P. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

                                  -con aclaración de voto-
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Lo que originó la ruptura de la Unidad Procesal.


� Recuérdese que su hermano MARCO ANTONIO ZULUAGA MONTOYA aceptó cargos en la formulación de imputación, como coautor de estos mismos hechos y ya fue condenado, según lo expresó el señor fiscal en sus alegaciones conclusivas.


� CSJ SP, 25 ene. 2017, Rad. 44950.


� Pese a evidenciarse la existencia de una coparticipación criminal, la misma no fue imputada y por ende no puede ser tenida en cuenta para individualizar la pena.


� CSJ AP, 11 dic. 2013, rad. 41300, reiterado en AP 30 jul. 2014, Rad. 38262 y SP 30 ago. 2017, Rad. 47761.


� Las circunstancias particulares del caso así lo ameritan, en aplicación favorable de la Ley 600/00 que coexiste con la Ley 906/04. 
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