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PRUEBA TESTIMONIAL – Se considera uno de los pilares de la estructura del proceso penal  / PRUEBA TESTIMONIAL- Constituye el medio de información más eficaz para pretender del juez el grado de convicción para proferir una sentencia de condena o para solicitar de este una absolución  /  TESTIGO UNICO DE CARGO- No implica que deba ser rechazado de plano  /  TESTIGO UNICO DE CARGO – su análisis conforme a las reglas de la sana critica es más exigente en cuanto a la razonabilidad de su credibilidad.

La prueba testimonial en la nueva sistemática procesal penal, se acompasa con los principios que rigen el proceso con tendencia acusatoria, en el sentido que el Juez solo debe tener como pruebas en el juicio, las que se hayan practicado en su presencia, con inmediación de la prueba, y se le haya brindado a las partes la garantía de ejercer el contradictorio. De ahí que la prueba testimonial sea uno de los pilares de la estructura del proceso penal, basado en la dialéctica, pues ella constituye el medio de información más eficaz, para pretender del juez, el grado de convencimiento para proferir una sentencia de condena o para solicitar de éste una absolución.

  De lo anterior se tiene, que resulta contrario a la estructura del sistema oral, que las partes pretendan reemplazar la declaración personal de los testigos, por las entrevistas o declaraciones previas rendidas por fuera del juicio oral, pues estas entrevistas o declaraciones vertidas fuera del escenario procesal adecuado para su práctica, solo pueden ser utilizadas por la partes para refrescar memoria o impugnar la credibilidad del testigo, y de manera excepcional, es decir, solo en los casos que lo señale la ley,  como prueba en el proceso, ya sea bajo la denominación de prueba de referencia.


(…)

  De lo anterior puede afirmarse que en el sistema procesal penal con tendencia acusatoria, el número de pruebas testimoniales de cargo en contra del procesado no garantiza la declaratoria de responsabilidad de este, y menos, su inocencia, pues basta que la prueba o las pruebas testimoniales que figuran en el proceso, demuestren con verosimilitud al operador jurídico, la existencia de la conducta y el grado de participación en el delito de la persona que se  juzga. Debe tenerse en cuenta que el hecho de que se constituya en testigo único dentro de la causa, no implica per se que deba ser rechazado de plano, sino que dada su especial connotación en la actuación, su análisis conforme a las reglas de la sana crítica exige mayor fundamentación en cuanto a la razonabilidad de su credibilidad de acuerdo a las circunstancias personales del deponente, la fuente de su conocimiento, la fuerza demostrativa y concordancia de su versión, y si encuentra sustento en otros indicios o elementos de juicio dentro del plenario.

De esta manera la Sala encuentra que no se opone a la estructura lógica del sistema penal acusatorio, que la sentencia de condena se cimente solo en la declaración vertida en el juicio por un testigo directo de cargo, siempre que el operador jurídico en su decisión  haya tenido en cuenta las reglas de apreciación de la prueba testimonial y de esta forma surja evidente que con dicha prueba se haya logrado desvirtuar la presunción de inocencia del procesado.

INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – Definición  /  INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – Debe iniciarse oficiosamente por el funcionario judicial cuando la víctima se trate de un menor o un adolescente  /   INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – La omisión de su trámite no da lugar a que se decrete la nulidad del proceso  /  AUTO QUE DEFINE EL INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – Puede ser atacado en sede de casación. 

La víctima en el nuevo proceso penal tiene un trato preferente encaminado a que se le garantice el derecho a la verdad, la justicia y la reparación. Así, que su derecho de participar en todas las instancia procesales, es la máxima expresión de la intención que tuvo el legislador en otorgarle a ésta un papel preferente y más activo en comparación con los anterior sistemas procesales. Dentro de estas facultades que le ha otorgado la ley 906 de 2004 y el órgano constitucional de cierre encontramos lo relativo al trámite del incidente de reparación integral. 

El incidente de reparación integral es una garantía que le asiste a la víctima de obtener de parte del declarado responsable de una conducta punible, la reparación de los daños sufridos como consecuencia del ilícito.

Se encuentra regulado en el título II de la acción penal capítulo IV del Código de Procedimiento Penal. Este trámite accesorio al proceso penal define en el artículo 102 que el incidente de reparación integral tendrá lugar una vez anunciado el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado, por solicitud expresa de la víctima, o del fiscal o del ministerio público o por el abogado de la defensa, y de oficio por el Juez cuando se trate de aquellos delitos donde la víctima sea un menor.

Debe indicar este Tribunal, que se impone para el funcionario judicial el deber legal de iniciar de oficio el incidente de reparación integral cuando la víctima del delito es un menor o adolescente. Esta garantía prevista en la ley 1098 de 2006 desarrolla el postulado constitucional previsto en el artículo 44 sobre la protección de la niñez que dice: “Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”.
Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en tal sentido:

“El artículo 197 de la Ley 1098 de 2006 fijó los procedimientos especiales para cuando los niños y las niñas o los adolescentes sean víctimas de delitos,  el trámite del incidente de reparación integral se adelanta de oficio, luego, le corresponde al juez promoverlo.  En estos casos –y de manera excepcional- NO opera el sistema dispositivo;  aquí –y con sobrada razón-  el proceso es inquisitorio a todas luces:  De manera que si los padres, los representantes legales, el defensor de familia, la fiscalía o el Ministerio Público no instauran (como deben hacerlo) el incidente de reparación integral dentro de los treinta días siguientes a la ejecutoria de la sentencia, el juez lo abrirá de modo imperativo.  En otros términos, la iniciativa de parte a la que aluden los artículos 102 inc. 2 al 108 del C. de P.P. y del numeral 7° del artículo 137 ib., se ve condicionada, modulada, en cuanto las víctimas sean niños o adolescentes;  para ello, el juez debe convocar a la audiencia a los padres, representantes legales, al defensor de familia, al Ministerio Público, al fiscal que intervino como acusador.  La actividad oficiosa del juez (sin perjuicio de su independencia y de su imparcialidad) permite su intervención en el impulso del incidente, en salvaguarda del derecho fundamental que tiene la víctima y para evitar el perjuicio que pueda causar la caducidad de la solicitud de reparación integral (Artículo 106), se insiste, porque se trata de un menor perjudicado con la conducta punible, con derecho fundamental de acceder a la reparación del perjuicio
.

  En el caso en concreto para el tribunal es claro, que se omitió por el a quo, que las partes iniciaran el incidente de reparación y también se omitió por él  darle inicio de manera oficiosa. Lo anterior encuentra respaldo en el registro del audio, donde se verifica, que el funcionario de primer grado una vez anunció  el sentido del fallo, nada expresó sobre la oportunidad de las partes para presentar la solicitud de apertura del incidente de reparación integral y menos aun, que lo hubiera convocado de manera oficiosa. 

Por lo tanto para la Sala es diáfana la irregularidad que se presenta en el proceso adelantado por el Juez Penal del Circuito de Fundación. Para tal efecto, en aras de garantizar el derecho de las víctimas y salvaguardar el debido proceso penal como garantía fundamental, el tribunal no procederá a decretar la nulidad de la actuación, que era la solución inicialmente propuesta por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
, porque dicha solución implica una serie de problemas relacionados con la prescripción de la acción penal y la mutación de la decisión de condena por una absolución, que podrían indudablemente afectar los interés de la víctima. 

Es claro, que la anterior solución no se acompasa con los criterios moduladores de la actividad procesal que establece  que en el desarrollo de la investigación y en el proceso penal los servidores públicos se ceñirán a criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la función pública, especialmente a la justicia y tampoco con el deber legal de los operadores jurídicos de corregir los actos irregulares no sancionables con nulidad y la garantía que le asiste a la victima de que los funcionarios adopten medidas necesarias tendientes al restablecimientos del derecho. 

Sobre el particular ha precisado la Sala de Casación Penal de la Corte:

“Es de anotar que, por ser aplicables los mismos fundamentos jurídicos aquí analizados, la víctima también tiene la posibilidad de promover el incidente de reparación con posterioridad a la ejecutoria del fallo condenatorio cuando éste se obtenga mediante las figuras de terminación anticipada de allanamiento o preacuerdo y el juzgador de primer grado no haya dado la oportunidad de su interposición dentro de los hitos a los cuales se refirió la Corte en la sentencia de tutela del 7 de diciembre de 2005, es decir, en el primer caso, dentro de los  treinta (30) días siguientes al recibo por parte del juez del proceso y, en el segundo evento, dentro de ese mismo término contado a partir de la aprobación por el juez del respectivo acuerdo. La solución de la nulidad en esas eventualidades, igualmente, resulta incompatible con los criterios moduladores de la actividad procesal a que se hizo referencia atrás
”.

Hechas las anteriores anotaciones y observando la garantía que le asiste a la víctima de que los funcionarios adopten medidas necesarias tendientes al restablecimientos del derecho, la Sala estima que por tratarse la víctima María Mercedes Almarades de una menor, se le impone el deber legal al Juez Penal del Circuito de Fundación, adelantar de manera oficiosa el trámite del incidente de reparación integral, el cual deberá iniciarlo siguiendo los lineamientos fijados en la ley, una vez haya cobrado ejecutoria la decisión objeto de impugnación. 

Finalmente, si la decisión que define el incidente de reparación integral adquiera la naturaleza de auto, esto no es obstáculo para atacar en sede de casación lo relacionado con la reparación integral, pues, es la misma normatividad procesal en su artículo 181-4 la que consagra la procedencia de dicho recurso.  

Así las cosas, esta colegiatura considera, que no le asiste razón a lo manifestado por el censor, por cuanto si se omitió por el a quo el trámite del incidente de reparación integral, esta circunstancia no da lugar a que se decrete la nulidad del proceso.

PRINCIPIO DE  CONGRUENCIA – Definición  /  PRINCIPIO DE CONGRUENCIA – Finalidad
El principio de congruencia es una garantía que le asiste al procesado, para evitar que el estado ejerza en su contra el ius puniendi por delitos o forma de participación en el delito, sobre los cuales el órgano de persecución penal no ha solicitado condena. Encuentra estrecha regulación con el principio acusatorio y con el reconocimiento del postulado constitucional del derecho al debido proceso que señala que nadie podrá ser juzgado, sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa. Del mismo encuentra regulación el artículo 448 de la ley 906 de 2004 el cual señala: “El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” 

Es de precisarse que la congruencia en la nueva ley procesal penal se predica de la acusación, los alegatos finales y la sentencia, es decir que la decisión que pone fin al proceso debe constituir una unidad en cuanto a lo hechos debatidos y  los delitos por los cuales se ha solicitado condena. De ahí la finalidad que preste la observancia de este principio, toda vez que, impone límites a los funcionarios judiciales de declarar responsabilidades por delitos sobre los cuales el  órgano de persecución penal no ha hecho siquiera la correspondiente investigación o acusación. Por consiguiente, el desconocimiento de tal principio, compromete la validez de garantías como la presunción de inocencia, el derecho de defensa y la dignidad humana.

(…)

Descendiendo al caso concreto, el censor muestra su inconformidad con la decisión del Juez a quo, porque condenó a su asistido teniendo en cuenta también la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral 5 del artículo 58 del código penal que indica:  “Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe”.

De los términos fácticos y jurídicos que aparecen en la acusación que hizo  la Fiscalía General de la Nación en contra del señor Omar Antonio Bravo Marín, y del contenido de la sentencia condenatoria proferida por el a quo, se advierte por la Sala que no existe tal quebranto al principio de congruencia, alegado por el censor. Esto, porque las circunstancias de mayor punibilidad de haber ejecutado la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe, y la de haber obrado en coparticipación criminal, aparecen no solo en la acusación que presentó la fiscalía, sino también, en los alegatos de conclusión que hizo  el delegado fiscal en su exposición.

Por lo tanto, es evidente que el a quo al emitir su decisión no desconoció el marco fijado en la acusación por el órgano de persecución penal, de ahí la razón que no se halle quebrantado el principio de congruencia. 
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1. VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por el defensor del procesado OMAR ANTONIO BRAVO MARÍN contra la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación (Magdalena), de fecha 15 de enero de 2010, por el delito de Homicidio.

2. HECHOS RELEVANTES Y ANTECEDENTES PROCESALES

2.1.  El día 7 de febrero de 2009 en el Municipio de Aracataca Magdalena, miembros de la Sijin realizaron inspección al cadáver de una menor que en vida respondía al nombre de María Mercedes Almarades de 15 años de edad, quien resultara muerta de forma violenta, después de ser víctima de un atentado perpetrado por dos sujetos que se desplazaban en una motocicleta, quienes a la altura de la Cra 3ª del Barrio Boston, interceptaron a la víctima cuando se encontraba en compañía de otros menores y le causaron la muerte después que el parrillero de la susodicha motocicleta desenfundará el arma de fuego en contra de su humanidad.   

2.2. Realizadas las indagaciones por la policía judicial en coordinación con el delegado fiscal encargado de la investigación, se solicitó ante el Juez Promiscuo Municipal de fundación, audiencia reservada de orden de captura. En ella se ordenó por el Juez la orden de captura contra el indiciado Omar Antonio Bravo Marín, mediante oficio No 585 de marzo 16 de 2009, por su presunta participación en los ilícitos de homicidio agravado, concierto para delinquir y  desplazamiento forzado. 

2.3.  Materializada la captura del indiciado Omar Antonio Bravo Marín por parte de los agentes de policía judicial,  se realizaron las audiencias concentradas de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento. En dichas audiencias el Juez Tercero Promiscuo Municipal de Ciénaga Magdalena, mediante auto de marzo 22 de 2009, decretó la legalidad de la aprehensión del imputado; la agencia fiscal  imputó al señor Omar Bravo Marín los delitos de homicidio agravado, concierto para delinquir, desplazamiento forzado,  por los cuales el imputado no se allanó a los cargos y le fue impuesta medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento de reclusión. Contra el auto de legalización de captura e imposición de medida de aseguramiento, la defensa interpuso recurso de apelación el cual fue concedido en el efecto devolutivo ante el superior funcional. Convocada por el Juez Segundo Penal del Circuito de Ciénaga la audiencia de argumentación oral del recurso de apelación, se resolvió por este mediante decisión de abril 23 de 2009 la confirmación de los autos recurridos por la defensa.

2.4.   Presentado por la fiscalía el escrito de acusación ante el Juez Penal del Circuito de Fundación contra el acusado Omar Antonio Bravo Marín por el delito de Homicidio simple, con las circunstancias de mayor punibilidad de haber ejecutado la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo y lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe y la de haber  obrado en coparticipación criminal, 
se  celebró audiencia de formulación de acusación, en la cual la fiscalía realizó el descubrimiento probatorio.

2.5.  El 11 de agosto de 2009 se celebró por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación la audiencia preparatoria. En esta la defensa hizo el descubrimiento probatorio, se enunciaron y solicitaron por las partes las pruebas a practicar en el juicio oral;  también, la fiscalía y la defensa hicieron estipulaciones probatorias en la que dieron como probado el hecho de la muerte de la menor María Mercedes Alamarades Mercado a causa de un proyectil de arma de fuego, y como consecuencia de ello, la aceptación que se tuviera como prueba en el juicio oral el protocolo de necropsia en  que se basa el hecho probado.

2.6.  El 25 de Noviembre de 2009, se dio inicio al juicio oral, donde se practicaron las pruebas solicitadas por las partes, se  presentaron por estas las alegaciones finales y se anunció por el Juez el sentido del fallo, el cual  fue condenatorio, y se dio lectura a la sentencia en audiencia de enero 15 de 2010. 

3. LA SENTENCIA

3.1. En la citada sentencia el Juez Penal del Circuito de Ffundación con funciones de conocimiento condenó al procesado  OMAR ANTONIO BRAVO MARIN a la pena principal de Trescientos Ochenta y Nueve (389) Meses y Quince (15) días de prisión, y a la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por veinte años,  como autor del delito de HOMICIDIO. Negó la concesión de los subrogados penales por improcedente.

3.2.  En cuanto a la materialidad del hecho el a quo en su decisión, señaló se encuentra plenamente demostrada, por cuanto aparece probado en el juicio  por  las estipulaciones probatorias que hicieran el delegado fiscal y la defensa del procesado la muerte de forma violenta de la menor María Mercedes Almarades Mercado a causa de unas heridas ocasionadas con un proyectil de arma de fuego que le produjeron laceración cerebral, tal y como se desprende del dictamen médico legal rendido por el doctor Humberto Isaac Daconte Ortiz, médico del hospital Luisa Santiaga.

3.3. Hecha la reseña de los medios de pruebas del juicio argumenta frente a la responsabilidad de OMAR ANTONIO BRAVO MARIN que se encuentra demostrada su autoría en los hechos ocurridos el día 7 de febrero de 2009, en donde resultara muerta de forma violenta la menor MARIA MERCEDES ALMARADES.

3.3.1. En primer término otorga entidad probatoria al testimonio del señor Harold Santoya Mejía como testigo presencial de los hechos.  Señaló  que éste de manera diáfana narró las circunstancias de tiempo, modo y lugar cómo sucedieron los hechos donde resultó víctima la menor María Mercedes Almarades,  e indicó,   que del contenido de dicho testimonio vertido en el juicio, se vislumbra que quien atentó contra la vida de la menor María Almarades fue el procesado Omar Antonio Bravo.  Esta afirmación la sustenta el a quo en la manifestación que hiciera el señor Santoya cuando dijo: “que a eso de las 7:45 y 8:00 de la noche del 7 de febrero de 2009, fue testigo presencial del asesinato de la menor María Mercedes Almarades, pues logró percibir a través de su sentidos cuando el señor Omar Bravo Marín desenfundaba el arma de fuego contra la vida de la menor María Mercedes Almarades; que logró identificar al victimario porque lo conocía con anterioridad cuando se había hospedado en su residencia, asimismo, porque en el lugar donde ocurrieron los hechos se encontraba plenamente iluminado y además porque el señor Omar Bravo Marín cuando se dispuso a cometer el ilícito no tenía ningún tipo de objeto en su rostro que impidiera su reconocimiento”.

3.3.2.  Dicha autoría  también la sustenta el a quo  del interrogatorio directo realizado por el fiscal al señor Santoya, se hizo por este el reconocimiento personal del victimario, cuando manifestó que la persona que estaba en la sala como procesado, se trata de la misma persona que atentó contra la vida de María Mercedes Almarades el día 7 de febrero de 2009. Es decir que se encuentra demostrado en  el juicio que OMAR ANTONIO BRAVO MARÍN, fue la persona que consumó la conducta punible de Homicidio.

3.4.  Sostiene el a quo, que si bien le asiste razón a la defensa del procesado Omar Antonio Bravo Marín, cuando indica que solo hay un testigo directo en el proceso;  debe tenerse en cuenta también, que a las pruebas no se le asigna el valor probatorio de acuerdo a su cantidad, sino a la credibilidad que estas prestan dentro del proceso.

3.5.  De otro lado, la sentencia  indica que existen otras pruebas que apoyan el testimonio del señor HAROLD ENRIQUE SANTOYA:  

3.5.1. Para ello trae a colación el testimonio del teniente Nelson Vanegas Romero, encargado de adelantar la investigación, quien presentó un informe ejecutivo donde da a conocer las entrevistas practicadas  a los menores Kelly y Omar, compañeros de la víctima que se encontraban con ésta cuando sucedieron los hechos, entrevistas que se incorporaron al juicio por intermedio de su declaración.

3.5.2.  También  el testimonio rendido por el señor Antonio Elías, quien manifestó que presenció el momento en que los motociclistas se daban a la huida, pudiendo identificar la forma como se encontraba vestido el conductor de la motocicleta y la forma como el parrillero trataba de esconder su rostro con la espalda del conductor de dicha motocicleta. 

3.6.  Estima el a quo en su decisión, que el testimonio del señor Harold Santoya y los elementos materiales probatorios que sustentan su dicho, sumado al testimonio rendido por el investigador Nelson Vanegas y del señor Antonio Elias Torres, se encuentran méritos suficientes para establecer la responsabilidad del procesado en el punible de homicidio.

3.7. En cuanto a los testigos de la defensa, el Juez a quo en su decisión considera que los señores Martín Antonio Cuentas Santander, Pedro José Torres, Olaya Quintero Mojica y Carlos Enrique Vizcaíno, no logran demostrar la tesis sustentada por la defensa, referida a que el señor Omar Antonio Bravo Marín para la fecha en que sucedieron los hechos, se encontraba construyendo un pozo de agua en una finca a las afuera de Aracataca. 

3.7.1.  Estima que resultan deleznables sus dichos, porque, en gracia de discusión si el procesado se encontraba trabajando en una finca en Guacamayal, no lo es menos que el tiempo que hay de ese lugar al municipio de Aracataca no es superior a una hora, en consecuencia, atendiendo la hora en que el señor Omar Bravo Marín culmina su jornada laboral (5:00 de la tarde) y la hora en que ocurrieron los hechos (8:00 p.m), existe un margen de tres horas.

3.7.2.  De otro lado considera el a quo, que los testigos de descargos de la defensa no ofrecen credibilidad por su falta de coherencia y armonía. Esto, en razón a  la forma como el delegado de la fiscalía y el representante del Ministerio Público lo hicieron ver cuando encontraron en las declaraciones de los aludidos testigos inconsistencias relacionadas con la fechas en que se dieron inicio las construcciones de los pozos de agua, ya que unos no recordaron la fechas y otros no fueron coherentes en señalarlas, sumado a la falta de coherencia en cuanto a su remuneración, donde unos manifestaron que les cancelaban la suma de 25.000 mil pesos, mientras que el señor Pedro José Torres contratista, manifestó que la remuneración era de 200.000 mil pesos, y también la falta de coherencia de algunos en indicar los lugares donde laboraron, indican de forma confusa la pretendida demostración de una coartada.

 El abogado defensor, manifestó su inconformidad con la anterior decisión, por lo que le fue concedido el recurso de apelación.   

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

4.1. La defensa empezó  su intervención en la audiencia de argumentación oral manifestando que el Juez a quo no valoró en conjunto las pruebas en la cuales sustentó la sentencia de condena en contra de su representado. Para ello cita como  premisa normativa para apoyar su afirmación el artículo 380 de la ley 906 de 2004.  De otro lado expuso como premisa fáctica  que el a quo en su decisión no motivó el merito probatorio que le asignó a cada prueba  y que solamente se limitó a tener como sustento de decisión el testimonio del señor Harold Santoya como testigo único.

4.2. Arguye el recurrente, que la descripción física de quienes perpetraron el ilícito, hecha en el juicio por el señor Antonio Elías Torres Miranda, celador del instituto macondo, testigo de los hechos que son materia de juzgamiento, en nada concuerdan con las características morfológicas de su asistido.

Sostiene nuevamente el impugnante que la única prueba que se tuvo en el proceso para que el a quo profiera la sentencia de condena en contra del señor Omar Antonio Bravo Marín, fue el testimonio del señor Harold Santoya Mejía, y se duele de no haber fungido como apoderado en esa época, para poder desacreditar al referido testigo.  

4.3. De otro lado, expone que el sentido de la decisión hubiera sido distinto, si se hubieran tomado en el juicio las declaraciones de los menores Omar González y Kelly Barraza,  quienes se encontraban en compañía de la víctima cuando sucedieron los hechos, ya que señalaron en sus entrevistas las descripciones morfológicas del victimario, las cuales no concuerdan con las de su asistido.

4.4. Asimismo advierte el censor una serie de irregularidades en el desarrollo del proceso que a su sentir darían lugar a una nulidad. Para ello hace una exposición de la estructura del proceso penal y alega que aún se encuentra pendiente la sustentación de un recurso de apelación que interpuso contra la decisión que negó la libertad por vencimiento de términos del señor Bravo Marín. De otro lado manifiesta, que una vez anunciado el sentido del fallo por el juez de conocimiento, no aparece incorporado el incidente de reparación integral como lo ordena el inciso 3 del artículo 447 y el artículo 105 de la ley 906 de 2004, pues no se invitó a las partes y a la víctima iniciar el incidente de reparación integral.

4.5. Hace también alusión el censor a que se violó por él a quo el principio de congruencia, toda vez que en la decisión hizo acreedor al señor Bravo Marín no solo de  la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral 10, sino también la prevista en el numeral quinto del artículo 56, y que por lo tanto se realizó mal la dosificación de la pena, por cuanto el juez debió moverse en el último cuarto sino en el segundo cuarto medio que fija una pena menor.

Son estas las razones que llevan al censor a solicitar de este Tribunal la revocatoria de la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación contra el señor Omar Antonio Bravo Marín por el delito de Homicidio. 

5. ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES

5.1.  Las demás partes intervinientes no se hicieron presentes a la audiencia de argumentación oral del recurso de apelación interpuesto por la defensa del señor Omar Antonio Bravo Marín. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Por mandato legal derivado del contenido del numeral 1º del artículo 34, 176 inciso final y 179 de la Ley 906 de 2004, resuelve la Sala el asunto planteado por la Defensa técnica del procesado  recurrente, dentro del marco delimitado por el objeto de la impugnación, una vez escuchados sus argumentos de los intervinientes que asistieron a la audiencia de argumentación oral.

6.1. PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS

6.1.1. En el presente caso, atendiendo a las censuras argumentadas por la defensa técnica, debemos señalar que se orientan atacando en primer lugar el testimonio del señor Harold Santoya Mejía como testigo único de cargo de la fiscalía. Segundo, a la falta de valoración en conjunto de las pruebas obrantes en el proceso. Tercero, a las irregularidades sustanciales que aparecen en el desarrollo de la actuación como la omisión del a quo de darle trámite al incidente de reparación integral una vez se enunciara por este el sentido del fallo y Cuarto,  el quebranto del principio de congruencia, aunado a este el error en que a su sentir incurrió el a quo en la determinación de la pena. Por lo tanto, los siguientes son los problemas jurídicos y probatorios que surgen de cara a los argumentos del censor:

1. ¿En la nueva sistemática procesal penal puede fundarse una sentencia de condena en un  testigo único de cargo? Subordinado a este encontramos 2- ¿El testimonio del señor Harold Santoya Mejía tiene suficiente entidad probatoria para que se haya dictado sentencia condenatoria en contra del procesado Antonio Bravo Marín?; 3- ¿Es una irregularidad sustancial  que da lugar a la nulidad del proceso la omisión del Juez a quo de dar trámite al incidente de reparación integral una vez anunciado el sentido del fallo?; subordinado a este se encuentra:  4-¿ Es deber del Juez a quo iniciar de manera oficiosa el incidente de reparación integral cuando las víctimas de delitos son menores de edad?; 5- ¿Se quebrantó el principio de congruencia por el Juez de primer grado cuando condenó al procesado por la causal de mayor punibilidad prevista en el artículo 56-5 por la cual la fiscalía solicitó condena?;  6- ¿ desconoció él a quo las reglas fijadas por la ley para la individualización de la pena?, en consecuencia, 7-¿debe confirmarse o revocarse la sentencia condenatoria proferida por el Juez Penal del Circuito de Fundación contra el señor Omar Antonio Bravo Marín por el delito de Homicidio?

6.1.2.  Para la Sala no se opone a la lógica de la nueva sistemática procesal penal que se sustente una sentencia de condena en el testigo único de cargo. También encuentra El Tribunal  que el testimonio rendido por el señor Harold Santoya Mejía tiene suficiente entidad probatoria para dictar sentencia de condena contra el procesado Bravo Marín. De otra parte, establece La Sala  que  no constituye irregularidad sustancial que afecte el proceso para declaratoria de nulidad, que se haya omitido por el Juez  a quo el trámite del incidente de reparación integral ya que debió y debe adelantarlo de manera oficiosa, por tratarse la víctima de una menor. 

6.1.3. Establece también la Sala,  que no se quebrantó por el a quo el principio de congruencia en su sentencia  por haber tenido en cuenta en la individualización de la pena las circunstancia de mayor punibilidad previstas en el  artículo 58 numerales 5 y 10 por las cuales pidió condena el ente instructor. No obstante, encuentra El Tribunal un error en la determinación de la pena tasada en la sentencia de condena dictada contra el señor Omar Antonio Bravo Marín que hace imperiosa su re-dosificación. En este aspecto en  consecuencia se modificará el fallo  y en los demás  se impone forzoso para el Tribunal la confirmación de la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación contra el procesado Omar Antonio Bravo Marín por el delito de Homicidio.

6.2. DE LA PRUEBA TESTIMONIAL Y EL TESTIGO UNICO COMO SUSTENTO DE LA SENTENCIA DE CONDENA.
6.2.1. La prueba testimonial en la nueva sistemática procesal penal, se acompasa con los principios que rigen el proceso con tendencia acusatoria, en el sentido que el Juez solo debe tener como pruebas en el juicio, las que se hayan practicado en su presencia, con inmediación de la prueba, y se le haya brindado a las partes la garantía de ejercer el contradictorio. De ahí que la prueba testimonial sea uno de los pilares de la estructura del proceso penal, basado en la dialéctica, pues ella constituye el medio de información más eficaz, para pretender del juez, el grado de convencimiento para proferir una sentencia de condena o para solicitar de éste una absolución.

6.2.2.  De lo anterior se tiene, que resulta contrario a la estructura del sistema oral, que las partes pretendan reemplazar la declaración personal de los testigos, por las entrevistas o declaraciones previas rendidas por fuera del juicio oral, pues estas entrevistas o declaraciones vertidas fuera del escenario procesal adecuado para su práctica, solo pueden ser utilizadas por la partes para refrescar memoria o impugnar la credibilidad del testigo, y de manera excepcional, es decir, solo en los casos que lo señale la ley,  como prueba en el proceso, ya sea bajo la denominación de prueba de referencia.

6.3.3. Es así como el artículo 381 del Código de Procedimiento Penal señala: “Para condenar se requiere el conocimiento mas allá de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio. La sentencia condenatoria no podrá fundamentarse en pruebas de referencia”.

De otro lado el artículo 402 de la normatividad procesal penal indica: “El testigo únicamente podrá declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasión de observar o percibir. En caso de mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento personal podrá objetarse la declaración mediante el procedimiento de impugnación de la credibilidad de testigos”

6.3.4.  De lo anterior puede afirmarse que en el sistema procesal penal con tendencia acusatoria, el número de pruebas testimoniales de cargo en contra del procesado no garantiza la declaratoria de responsabilidad de este, y menos, su inocencia, pues basta que la prueba o las pruebas testimoniales que figuran en el proceso, demuestren con verosimilitud al operador jurídico, la existencia de la conducta y el grado de participación en el delito de la persona que se  juzga. Debe tenerse en cuenta que el hecho de que se constituya en testigo único dentro de la causa, no implica per se que deba ser rechazado de plano, sino que dada su especial connotación en la actuación, su análisis conforme a las reglas de la sana crítica exige mayor fundamentación en cuanto a la razonabilidad de su credibilidad de acuerdo a las circunstancias personales del deponente, la fuente de su conocimiento, la fuerza demostrativa y concordancia de su versión, y si encuentra sustento en otros indicios o elementos de juicio dentro del plenario.

6.3.5  De esta manera la Sala encuentra que no se opone a la estructura lógica del sistema penal acusatorio, que la sentencia de condena se cimente solo en la declaración vertida en el juicio por un testigo directo de cargo, siempre que el operador jurídico en su decisión  haya tenido en cuenta las reglas de apreciación de la prueba testimonial y de esta forma surja evidente que con dicha prueba se haya logrado desvirtuar la presunción de inocencia del procesado.
6.4. DE LA ENTIDAD PROBATORIA DEL TESTIMONIO DEL SEÑOR HAROLD SANTOYA MEJIA.

6.4.1.  Se ha determinado que el medio de contemplación de la prueba en materia penal que debe realizar el operador jurídico, es el método de persuasión racional o sana crítica, atendiendo las reglas de la experiencia, la ciencia, la lógica y el sentido común. Solo así se garantiza a las partes el control sobre las decisiones judiciales en que puedan resultar afectadas, y el conocimiento de las razones en que se fundamentó el Estado penal para declarar si se ha quebrantado o no la presunción de inocencia del procesado.

6.4.2.  En la sistemática procesal penal la credibilidad del testimonio se sustenta de la calidad de la persona o las condiciones personales de quien rinde la declaración y del conocimiento que esta tenga de los hechos que son tema de prueba en el proceso. Por ello para asignarle valor probatorio a determinada prueba testimonial, la utilidad que debe prestar la misma para la aclaración de los hechos, debe motivar con suficiente raciocinio al funcionario judicial para que le otorgue sensatamente el merito probatorio adecuado.

Así el artículo 404 del código de procedimiento penal señala: “Para apreciar el testimonio, el Juez tendrá en cuenta los principios técnico-científicos sobre la percepción y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias del lugar, tiempo y modo en que se percibió, los procesos de rememoración, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”.    

6.4.3.  En el caso concreto para el tribunal surge diáfano tal y como lo sostuvo el Juez a quo, que el testimonio del señor Harold Santoya Mejía tiene suficiente entidad probatoria para declarar la responsabilidad penal del procesado Omar Bravo Marín, en el  delito de homicidio por el cual fue condenado. La tiene porque aparece demostrada la razón de su dicho, cuando expone en forma responsiva, exacta y completa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos como que  la muerte de la menor se produjo entre las 7:30 y 8:00 de la noche, cuando circulaba por la calle, cerca a la casa del inspector de policía de Aracataca; aunado a que es testigo presencial que observó  con sus sentidos los momentos en que el señor Bravo Marín llegó en una motocicleta en compañía de otro sujeto e interceptó a un grupo de jóvenes, y al bajarse aquel de la motocicleta y haber halado a una de las menores por  el brazo, al ponerse por ésta resistencia e intentar huir del lugar, el señor Bravo Marín desenfundó el arma en su contra; para rematar en lo tocante a su proceso de rememoración se tiene que reconoció al victimario porque con anterioridad residió aproximadamente cuatro meses en su casa, amén que el teatro de los acontecimientos estaba iluminado, y el señor Bravo Marín  no llevara algún objeto en su rostro que impidiera su reconocimiento.

6.4.4.  Como sustento del dicho de SANTOYA MEJÍA  se cuenta en el juicio con la incorporación  como evidencia por el investigador Nelson Vanegas, el reconocimiento fotográfico hecho por el testigo  del procesado Bravo Marín. Sumado a esto, el reconocimiento personal que hizo el testigo Santoya Mejía del procesado en el interrogatorio realizado por la fiscalía en desarrollo de la audiencia, cuando señaló a Omar Antonio Bravo Marín, como la persona que atentó contra la vida de la menor María Mercedes Almarades.

Las  aseveraciones de SANTOYA MEJÍA  a su vez  guarda  coherencia con el testimonio del señor Antonio Elías, quien manifiesta que a eso de las 8:00  de la noche, escuchó unos disparos, y al percatarse de lo sucedido, presenció los momentos en que los motociclistas se daban a la huida, pudiendo identificar la forma como se encontraba vestido el conductor de la motocicleta y la forma como el parrillero trataba de esconder su rostro con la espalda del conductor de dicha motocicleta.
 6.4.5.  Por lo tanto para la Sala yerra el censor en pretender en esta instancia procesal de esta colegiatura que se le reste credibilidad al testimonio del señor Santoya Mejia, cuando la defensa en la respectiva oportunidad procesal, no  cuestionó ante el Juez la credibilidad del mencionado testigo. También  yerra el censor, cuando trata de demostrar a este Tribunal, a través de las entrevistas rendidas por lo menores Keli y Omar, que las características morfológicas narradas por estos no concuerdan con las de su representado, cuando no se tiene siquiera en el juicio, la práctica de las pruebas testimoniales de los referidos menores.  
6.4.6. Por lo tanto se concluye que el testimonio del señor HAROLD SANTOYA MEJÍA posee suficiente entidad probatoria para llevar al convencimiento sobre la responsabilidad del procesado OMAR ANTONIO BRAVO MARÍN en el delito de HOMICIDIO que fuera víctima la menor MARIA MERCEDES ALMARADES MERCADO. 
6.5.  DEL INCIDENTE DE REPARCION INTEGRAL Y EL DEBER DEL JUEZ DE INCIARLO OFICIOSAMENTE.
6.5.1. La Sala una vez escuchados los audio y después de haber dado lectura a las actas que aparecen en la carpeta, advierte, tal y como lo manifestara la defensa, una irregularidad en la actuación, al omitirse por el a quo la audiencia del trámite del incidente de reparación integral, que hacen imperioso el pronunciamiento de esta colegiatura.

6.5.2.  La víctima en el nuevo proceso penal tiene un trato preferente encaminado a que se le garantice el derecho a la verdad, la justicia y la reparación. Así, que su derecho de participar en todas las instancia procesales, es la máxima expresión de la intención que tuvo el legislador en otorgarle a ésta un papel preferente y más activo en comparación con los anterior sistemas procesales. Dentro de estas facultades que le ha otorgado la ley 906 de 2004 y el órgano constitucional de cierre encontramos lo relativo al trámite del incidente de reparación integral. 

6.5.3  El incidente de reparación integral es una garantía que le asiste a la víctima de obtener de parte del declarado responsable de una conducta punible, la reparación de los daños sufridos como consecuencia del ilícito.

Se encuentra regulado en el título II de la acción penal capítulo IV del Código de Procedimiento Penal. Este trámite accesorio al proceso penal define en el artículo 102 que el incidente de reparación integral tendrá lugar una vez anunciado el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado, por solicitud expresa de la víctima, o del fiscal o del ministerio público o por el abogado de la defensa, y de oficio por el Juez cuando se trate de aquellos delitos donde la víctima sea un menor.
6.5.4. Debe indicar este Tribunal, que se impone para el funcionario judicial el deber legal de iniciar de oficio el incidente de reparación integral cuando la víctima del delito es un menor o adolescente. Esta garantía prevista en la ley 1098 de 2006 desarrolla el postulado constitucional previsto en el artículo 44 sobre la protección de la niñez que dice: “Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”.
Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en tal sentido:

“El artículo 197 de la Ley 1098 de 2006 fijó los procedimientos especiales para cuando los niños y las niñas o los adolescentes sean víctimas de delitos,  el trámite del incidente de reparación integral se adelanta de oficio, luego, le corresponde al juez promoverlo.  En estos casos –y de manera excepcional- NO opera el sistema dispositivo;  aquí –y con sobrada razón-  el proceso es inquisitorio a todas luces:  De manera que si los padres, los representantes legales, el defensor de familia, la fiscalía o el Ministerio Público no instauran (como deben hacerlo) el incidente de reparación integral dentro de los treinta días siguientes a la ejecutoria de la sentencia, el juez lo abrirá de modo imperativo.  En otros términos, la iniciativa de parte a la que aluden los artículos 102 inc. 2 al 108 del C. de P.P. y del numeral 7° del artículo 137 ib., se ve condicionada, modulada, en cuanto las víctimas sean niños o adolescentes;  para ello, el juez debe convocar a la audiencia a los padres, representantes legales, al defensor de familia, al Ministerio Público, al fiscal que intervino como acusador.  La actividad oficiosa del juez (sin perjuicio de su independencia y de su imparcialidad) permite su intervención en el impulso del incidente, en salvaguarda del derecho fundamental que tiene la víctima y para evitar el perjuicio que pueda causar la caducidad de la solicitud de reparación integral (Artículo 106), se insiste, porque se trata de un menor perjudicado con la conducta punible, con derecho fundamental de acceder a la reparación del perjuicio
.

6.5.5.  En el caso en concreto para el tribunal es claro, que se omitió por el a quo, que las partes iniciaran el incidente de reparación y también se omitió por él  darle inicio de manera oficiosa. Lo anterior encuentra respaldo en el registro del audio, donde se verifica, que el funcionario de primer grado una vez anunció  el sentido del fallo, nada expresó sobre la oportunidad de las partes para presentar la solicitud de apertura del incidente de reparación integral y menos aun, que lo hubiera convocado de manera oficiosa. 
6.5.6.  Por lo tanto para la Sala es diáfana la irregularidad que se presenta en el proceso adelantado por el Juez Penal del Circuito de Fundación. Para tal efecto, en aras de garantizar el derecho de las víctimas y salvaguardar el debido proceso penal como garantía fundamental, el tribunal no procederá a decretar la nulidad de la actuación, que era la solución inicialmente propuesta por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
, porque dicha solución implica una serie de problemas relacionados con la prescripción de la acción penal y la mutación de la decisión de condena por una absolución, que podrían indudablemente afectar los interés de la víctima. 

6.5.7. Es claro, que la anterior solución no se acompasa con los criterios moduladores de la actividad procesal que establece  que en el desarrollo de la investigación y en el proceso penal los servidores públicos se ceñirán a criterios de necesidad, ponderación, legalidad y corrección en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la función pública, especialmente a la justicia y tampoco con el deber legal de los operadores jurídicos de corregir los actos irregulares no sancionables con nulidad y la garantía que le asiste a la victima de que los funcionarios adopten medidas necesarias tendientes al restablecimientos del derecho. 

Sobre el particular ha precisado la Sala de Casación Penal de la Corte:

“Es de anotar que, por ser aplicables los mismos fundamentos jurídicos aquí analizados, la víctima también tiene la posibilidad de promover el incidente de reparación con posterioridad a la ejecutoria del fallo condenatorio cuando éste se obtenga mediante las figuras de terminación anticipada de allanamiento o preacuerdo y el juzgador de primer grado no haya dado la oportunidad de su interposición dentro de los hitos a los cuales se refirió la Corte en la sentencia de tutela del 7 de diciembre de 2005, es decir, en el primer caso, dentro de los  treinta (30) días siguientes al recibo por parte del juez del proceso y, en el segundo evento, dentro de ese mismo término contado a partir de la aprobación por el juez del respectivo acuerdo. La solución de la nulidad en esas eventualidades, igualmente, resulta incompatible con los criterios moduladores de la actividad procesal a que se hizo referencia atrás
”.
6.5.8.  Hechas las anteriores anotaciones y observando la garantía que le asiste a la víctima de que los funcionarios adopten medidas necesarias tendientes al restablecimientos del derecho, la Sala estima que por tratarse la víctima María Mercedes Almarades de una menor, se le impone el deber legal al Juez Penal del Circuito de Fundación, adelantar de manera oficiosa el trámite del incidente de reparación integral, el cual deberá iniciarlo siguiendo los lineamientos fijados en la ley, una vez haya cobrado ejecutoria la decisión objeto de impugnación. 

6.5.9. Finalmente, si la decisión que define el incidente de reparación integral adquiera la naturaleza de auto, esto no es obstáculo para atacar en sede de casación lo relacionado con la reparación integral, pues, es la misma normatividad procesal en su artículo 181-4 la que consagra la procedencia de dicho recurso.  

Así las cosas, esta colegiatura considera, que no le asiste razón a lo manifestado por el censor, por cuanto si se omitió por el a quo el trámite del incidente de reparación integral, esta circunstancia no da lugar a que se decrete la nulidad del proceso.

6.6.  DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

6.6.1. El principio de congruencia es una garantía que le asiste al procesado, para evitar que el estado ejerza en su contra el ius puniendi por delitos o forma de participación en el delito, sobre los cuales el órgano de persecución penal no ha solicitado condena. Encuentra estrecha regulación con el principio acusatorio y con el reconocimiento del postulado constitucional del derecho al debido proceso que señala que nadie podrá ser juzgado, sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa. Del mismo encuentra regulación el artículo 448 de la ley 906 de 2004 el cual señala: “El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena” 
6.6.2. Es de precisarse que la congruencia en la nueva ley procesal penal se predica de la acusación, los alegatos finales y la sentencia, es decir que la decisión que pone fin al proceso debe constituir una unidad en cuanto a lo hechos debatidos y  los delitos por los cuales se ha solicitado condena. De ahí la finalidad que preste la observancia de este principio, toda vez que, impone límites a los funcionarios judiciales de declarar responsabilidades por delitos sobre los cuales el  órgano de persecución penal no ha hecho siquiera la correspondiente investigación o acusación. Por consiguiente, el desconocimiento de tal principio, compromete la validez de garantías como la presunción de inocencia, el derecho de defensa y la dignidad humana.
Así se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia sobre el tema:

  “Esto es así porque la congruencia tiene que ser entendida como parámetro de racionalidad en la relación que debe existir entre acusador y fallador pues lo ejecutado por el primero limita las facultades del segundo; y ello tiene que ser así porque siendo la Fiscalía General de la Nación quien a nombre del Estado ejerce la titularidad de la acción penal, los jueces no pueden ir más allá de lo propuesto como elementos fácticos y jurídicos de la acusación. Esto equivale a decir que los jueces no pueden derivar consecuencias adversas para el imputado o acusado, según sea el caso, ni de los elementos que no se derivan expresamente de los hechos planteados por la fiscalía ni de los aspectos jurídicos que no hayan sido señalados de manera detallada y específica por el acusador so pena de incurrir en grave irregularidad que deslegitima e ilegaliza su proceder; dicho en forma simple: el juez solamente puede declarar la responsabilidad del acusado atendiendo los limitados y precisos términos que de factum y de iure le formula la fiscalía, con lo cual le queda vedado ir más haya de los temas sobre los cuales gira la acusación .

(….)

 El incumplimiento de tal obligación por parte de los delegados fiscales implica desatender de manera grave una carga procesal, y, en virtud de las reglas propias del garantismo penal, dejar a los jueces sin herramientas para proferir un fallo justo, pues en lugar de condenar por todos los delitos y con todas las agravantes, éstos se verán obligados a proferir la sentencia en los precarios términos en los que aparezca elevada la acusación. Esto es así porque el principio acusatorio significa que sin acusación de parte no puede celebrarse el proceso penal (nemo iudex sine actore), pues la idea misma de la acusación se convierte en uno de los presupuestos para su existencia y ulterior desarrollo del proceso”
.
6.6.3 Descendiendo al caso concreto, el censor muestra su inconformidad con la decisión del Juez a quo, porque condenó a su asistido teniendo en cuenta también la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral 5 del artículo 58 del código penal que indica:  “Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe”.

6.6.4. De los términos fácticos y jurídicos que aparecen en la acusación que hizo  la Fiscalía General de la Nación en contra del señor Omar Antonio Bravo Marín, y del contenido de la sentencia condenatoria proferida por el a quo, se advierte por la Sala que no existe tal quebranto al principio de congruencia, alegado por el censor. Esto, porque las circunstancias de mayor punibilidad de haber ejecutado la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe, y la de haber obrado en coparticipación criminal, aparecen no solo en la acusación que presentó la fiscalía, sino también, en los alegatos de conclusión que hizo  el delegado fiscal en su exposición.

6.6.5. Por lo tanto, es evidente que el a quo al emitir su decisión no desconoció el marco fijado en la acusación por el órgano de persecución penal, de ahí la razón que no se halle quebrantado el principio de congruencia. 
6.7. DE LA DOSIFICACIÓN DE LA PENA

6.7.1. De otro lado, la Sala establece  que se desconoció por el a quo, las reglas para la determinación de la pena, toda vez que, al fijarla, utilizó como referente el cuarto máximo, imponiendo una pena al procesado Omar Antonio Bravo Marín  de 385 meses y 15 días de prisión,  desconociendo la circunstancia de menor punibilidad, consistente en que el enjuiciado no registra antecedentes penales, como se pudo verificar de las consideración hecha por el juez de primer grado.

Por lo que se impone para la Sala forzoso la re-dosificación de la pena, en tanto, aparece demostrado que se han violados los parámetros fijados por el legislador para la determinación de la pena.

6.7.2. Dispone el artículo 60 del Código Penal: “—Parámetros para la determinación de los mínimos y máximos aplicables. Para efectuar el proceso de individualización de la pena el sentenciador deberá fijar, en primer término, los límites mínimos y máximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando hubiere circunstancias modificadoras de dichos límites, aplicará las siguientes reglas: 1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporción determinada, ésta se aplicará al mínimo y al máximo de la infracción básica. 2. Si la pena se aumenta hasta en una proporción, ésta se aplicará al máximo de la infracción básica. 3. Si la pena se disminuye hasta en una proporción, ésta se aplicará al mínimo de la infracción básica. 4. Si la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicará al mínimo y la mayor al máximo de la infracción básica. 5. Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicará al mínimo y la menor al máximo de la infracción básica

6.7.3. El artículo 61 del Código Penal  indica los parámetros para la individualización de la pena, esta norma preceptúa: “Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividirá el ámbito punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno mínimo, dos medios y uno máximo. El sentenciador sólo podrá moverse dentro del cuarto mínimo cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran únicamente circunstancias de atenuación punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran circunstancias de atenuación y de agravación punitiva, y dentro del cuarto máximo cuando únicamente concurran circunstancias de agravación punitiva. Establecido el cuarto o cuartos dentro del que deberá determinarse la pena, el sentenciador la impondrá ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto”.
6.7.4. El delito de Homicidio previsto en el artículo 103 del Código Penal, tiene una pena prevista de 13 a 25 años de prisión. Pero como la  ley 890 de 2004 aumentó en la tercera parte del mínimo y en la mitad del máximo los extremos punitivos, se tiene que, para este delito el mínimo y el máximo de la pena oscilan entre 208 y 450 meses de prisión.

6.7.4. En consecuencia, una vez fijados los extremos punitivos,  debemos encontrar el ámbito de movilidad, es decir, debemos encontrar  la diferencia que existe entre el máximo y el mínimo de la pena, es decir debemos restarle a 450 la cifra equivalente a 208. Al realizar  la operación aritmética tenemos que la diferencia que hay entre 450 y 208 es 242.

6.7.5. Encontrada la anterior cifra numérica, es decir 242; este resultado lo dividimos entre 4, que corresponde a los cuartos en que deberá moverse el Juez. Al realizarse la correspondiente división tenemos como resultado el correspondiente a 60.5.
6.7.6. Una vez encontrado este cuociente, es decir, 60.5 lo sumamos sucesivamente a cada uno de los cuartos, partiendo del mínimo de la pena prevista en los extremos punitivos del delito de homicidio, esto es, a partir de 208 hasta llegar al máximo de la pena fijada en la ley para este ilícito así:

Cuarto Mínimo: 208  -  268.5.

Primer Cuarto Medio: 268.5 un día -  329 

Segundo Cuarto Medio: 329 un día - 389 

Cuarto Máximo: 389 un día -  450 

6.7.7. Encontrados de esta forma los cuartos, la Sala, atendiendo a que en el caso del procesado Omar Antonio Bravo Marín aparece como circunstancia de menor punibilidad, el hecho de no registrar antecedentes penales (artículo 55 numeral 1), y también circunstancias de mayor punibilidad previstas en el artículo 58 numerales 5 y 10, consistente respectivamente en haber ejecutado la conducta punible mediante ocultamiento, con abuso de la condición de superioridad sobre la víctima, o aprovechando circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o partícipe;  y haber obrado en coparticipación criminal por la cual fue acusado el procesado, se concluye que existen más circunstancias de mayor punibilidad que de menor punibilidad que hace imperioso que este Tribunal seleccione el segundo cuarto medio como ámbito de movilidad para la determinación de la pena, es decir, el segundo cuarto que va desde 329 hasta 389.

6.7.8. Una vez seleccionado el cuarto, la Sala, debe tener en cuenta para imponer la pena, la ponderación de los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto.

6.7.9. No existe duda para esta Corporación, la magnitud del daño causado por el señor Omar Antonio Bravo Marín, toda vez que atentó contra  la vida de una menor de escasos 15 años de edad, con muchas expectativa de vida , la cual gozaba de especial protección no solo por el Estado y la familia, sino también por la comunidad en general; de otro lado es importante el grado de injusto en punto del desvalor de acción por la intensidad de dolo que se vislumbra de la premeditación al ser cometido el hecho con la participación de dos personas; asimismo la circunstancia de tiempo, modo y lugar que rodearon el hecho, como lo es el haber atacado a la menor cuando se encontraba con sus compañeros de colegio, la forma violenta en que ésta perdió la vida, indican el desprecio del procesado por el ordenamiento jurídico que hace necesaria la pena, toda vez que con ella se garantiza la estabilidad de la sociedad en las expectativas comportamentales, cumpliéndose de esta manera la prevención general positiva y especial como fines de la pena.
En consecuencia estima la Sala de las razones antes anotadas, que la pena a imponer al procesado Omar Antonio Bravo Marín, será de trescientos cincuenta (350) meses de prisión.

  Recapitulando, como no se opone a la lógica de la nueva sistemática procesal penal que se sustente una sentencia de condena en el testigo único de cargo; asimismo que el testimonio rendido por el señor Harold Sanyo Mejía tiene suficiente entidad probatoria para dictar sentencia de condena contra el procesado Bravo Marín; de otro lado que no constituye irregularidad sustancial que afecte el proceso con la declaratoria de nulidad que se haya omitido por el a quo el trámite del incidente de reparación integral; que  es deber del Juez de primer grado en este caso adelantar el trámite del incidente de reparación integral de manera oficiosa por tratarse la víctima de una menor; De otro lado, que no se quebrantó  por el a quo el principio de congruencia en su decisión, por tenerse en cuenta en la individualización de la pena las circunstancia de mayor punibilidad previstas en el  artículo 58 numerales 5 y 10; y que se ha corregido por la Sala el error en la determinación de la pena tasada en la sentencia de condena dictada contra el señor Omar Antonio Bravo Marín, se impone para la Sala la confirmación de la sentencia recurrida.
6.7.10.  Así las cosas, para esta colegiatura se impone forzoso la confirmación parcial de la sentencia condenatoria proferida en contra del señor Omar Antonio Bravo Marín por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación calendada 15 de de enero de 2010, por cuanto el punto primero relativo a la individualización de la pena será modificado.

Por lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE SANTA MARTA, en sala de decisión penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia condenatoria proferida contra OMAR ANTONIO BRAVO MARÍN, el quince (15) de enero de 2010, por el Juzgado Penal del Circuito de Fundación con Funciones de Conocimiento, en el sentido que, la pena de prisión que debe imponerse a OMAR ANTONIO BRAVO MARÍN es de trescientos cincuenta (350) meses de prisión.

SEGUNDO: DISPONER que el Juez Penal del Circuito de Fundación adelante de manera oficiosa el incidente de reparación integral una vez quede ejecutoriada la sentencia recurrida. 
TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demás la decisión objeto de impugnación.    
ESTA SENTENCIA QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS Y CONTRA ELLA PROCEDE EL RECURSO DE CASACIÓN.

CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA

JUAN BAUTISTA BAENA MEZA

JOSE ALBERTO DIETES LUNA

Julio César Hurtado Manjarrés

Secretario
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