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LEGITIMA DEFENSA - Definición /  LEGITIMA DEFENSA - Requisitos / LEGITIMA DEFENSA - Es necesario establecer el elemento de carácter subjetivo, referido a la intención de defensa del ofendido 

IN DUBIO PRO REO – su aplicación está sujeto a la existencia de duda frente a los elementos estructurales de la conducta punible: Tipicidad, antijuricidad y culpabilidad  / IN DUBIO PRO REO – El efecto jurídico en el proceso penal es la absolución del procesado

IN DUBIO PRO REO- Deviene su aplicación al no encontrarse demostrado plenamente los presupuestos de la legítima defensa / IN DUBIO PRO REO – Se aplica este principio frente a la duda probatorio en cuanto a la responsabilidad del procesado  

“No sobra precisar que así como en el relato de los testigos de cargo se divisa la intención de desvirtuar la legítima defensa argüida por el procesado, de la narración de los testigos de descargo se intuye así mismo el ánimo de favorecer su tesis, con argumentos que convergen y divergen por sí y entre sí, razón que plantea una duda probatoria infranqueable en cuanto a la justificante en el comportamiento de HERNANDO VILLAMIZAR MEDINA.    

El dicho de los testigos de cargo indirectos, las manifestaciones que la víctima le hiciera a estos, la asegurada por ellos inexistencia del sable, los disparos certeros del procesado que concuerdan con los hallados en el arma de fuego, son circunstancias que con todo y que son explicables y enervadas por otras que aparecen en el plenario, dejan en probabilidad la demostración plena de la legítima defensa; a su vez, esta misma, acreditada por testigos de descargos y otras circunstancias dejan en probabilidad la responsabilidad del procesado, de allí que la Sala no pueda llegar al grado de convencimiento de certeza sobre ninguno de los dos tópicos, por lo que se debe despachar absolviendo al procesado en aplicación del principio de IN DUBIO PRO REO.

Recapitulando, apreciadas las pruebas en su conjunto éstas no convergen a dar por demostrada plenamente los presupuestos de la legítima defensa habida cuenta que todos los testimonios antes citados – los que favorecen y los que no favorecen al procesado –  devienen contradictorios en cuanto a si se presentó o no, ya que algunos aseguran que REMIGIO MEDINA atacaba a HERNANDO VILLAMIZAR con un sable por lo que no tuvo otra opción para parar la acometida que utilizar su arma de fuego; y otras personas afirman que escucharon del occiso que había sido atacado de manera mal intencionada por  HERNANDO VILLAMIZAR. 

Por consiguiente, dicha incertidumbre a su vez sobre la realidad fáctica da lugar a la duda probatoria en cuanto a la responsabilidad del procesado HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DÍAZ y por lo tanto a la aplicación del In dubio Pro Reo en su beneficio.”
REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

DE SANTA MARTA

SALA PENAL

Magistrado Ponente:        CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA

Radicación:

       47 245 31 04 001 2008 00024 01


Rad. Trib.: 

       0394 / 09
Procedencia:                   Juzgado Penal del Circuito de El Banco
Delito:                            Homicidio  

Motivo:                           Apelación de Sentencia condenatoria

Decisión:                        Revoca y absuelve
Aprobado en Acta:
       No. 017 del 3 de marzo de 2.011
Fecha:


       Tres (3) de marzo de dos mil once (2.011)

1. ASUNTO

Desatar el recurso de apelación interpuesto por la defensa técnica del procesado HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DIAZ contra la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de El Banco - Magdalena, el 4 de junio de 2009 mediante la cual le condenó por el delito de Homicidio.

2. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES:

Los hechos fueron resumidos por el a quo en la decisión de fondo, de la siguiente manera:

“La situación fáctica que originó este proceso se relaciona con la muerte violenta de quien en vida respondiera al nombre de REMIGIO MEDINA BROCHERO, ocurrida el 10 de octubre de 2.007, como consecuencia de las heridas con arma de fuego ocasionadas en su humanidad, presuntamente por HERNANDO VILLAMIZAR DIAZ, hechos sobre los cuales dan cuenta los autos que entre ambos existían diferencias de vieja data que desencadenaron en el fallecimiento de MEDINA BROCHERO, a quien señala el procesado como la persona que presuntamente inició el ataque en su contra, valiéndose de un arma blanca o sable, cuya existencia no fue posible determinar en el proceso a través de los medios de prueba pertinente. De la noticia criminis elaborada por el comandante de policía estación Santa Ana, subteniente JUAN CAMILO BAZZANI URREGO se extrae que siendo aproximadamente las 6:30 de la tarde de ese 10 de octubre de 2.007, se presentó a las instalaciones del comando el hoy acusado VILLAMIZAR DIAZ, señalando varias heridas en sus brazos, manifestando que hacía unos instantes había tenido una riña en el kilometro 4, vía que de Santa Ana conduce a La Gloria con el señor REMIGIO MEDINA BROCHERO, el cual lo había agredido con un machete en varias partes de sus brazos, por lo que debió sacar su arma de fuego en defensa propia, habiéndole propinado varios disparos, encontrándose por ello muy grave en el hospital, debido a lo cual fue trasladado al municipio de Magangué, Bolívar donde finalmente falleció”.

Al calificar el mérito del sumario el 8 de enero de 2005, el ente instructor llamó a HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DIAZ a responder en juicio por el delito de Homicidio - fl. 190 c.o. 1 – Esta decisión fue confirmada por la fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior de esta ciudad en proveído del 17 de abril de 2.008 – fl. 345 c.o. 2 -
Una vez iniciada y culminada la etapa de juzgamiento, el Juzgado Penal del Circuito de El Banco - Magdalena, condenó a VILLAMIZAR DIAZ como autor responsable del punible de Homicidio, imponiéndole la pena principal de 14 años de prisión. – fl. 792 c.o. 3 –

3. lA SENTENCIA

En la sentencia condenatoria emitida el 4 de junio de 2.009 la Juez Penal del Circuito de El Banco inició las consideraciones manifestando que del material recaudado no surge que la conducta ejecutada por HERNANDO VILLAMIZAR DIAZ hubiere ocurrido dentro de los presupuestos que establece el numeral 6º del artículo 32 del estatuto penal. Señaló que un aspecto probatorio relevante resulta ser la facilidad con la que VILLAMIZAR DIAZ crea una versión inverosímil con la que pretendió soslayar el material probatorio recaudado en autos, demostrando que oculta la verdad exponiendo como causal de ausencia de responsabilidad que actuó en legítima defensa. Indicó que en las manifestaciones del procesado, incurrió en varias contradicciones.

Luego de narrar los acontecimientos que describió el enjuiciado expresó que si su intención fue la de protegerse del ataque inusitado  por parte del occiso con un sable y mientras ambos se desplazaban en sus motocicletas, lo más fácil para VILLAMIZAR DIAZ hubiera sido abandonar el lugar aprovechando que su vehículo era de mayor cilindraje (su motocicleta tenía 250 cc mientras que la del occiso era de 125 cc), en lugar de bajarse de su moto a buscar un “palo” y a sabiendas de que en su moto portaba un arma de fuego. 
Sobre las heridas por proyectil de arma de fuego de las que da cuenta el informe de necropsia fueron a nivel abdominal, anunció que este hallazgo no concuerda con la afirmación del procesado sobre que siempre intentó disparar al suelo sino que revelan que los impactos fueron dirigidos a una parte vital del cuerpo de la víctima. 
Expresó que la conducta examinada no se aviene a los presupuestos legales de la legítima defensa por cuanto no hubo proporcionalidad entre la defensa y la agresión y lo injusta que resultó ser esta última por parte del procesado. Que por el contrario el actuar de VILLAMIZAR DIAZ fue doloso y voluntario.   

Afirmó que de las aseveraciones del indagado se desprenden varias contradicciones como la presencia en el lugar de los hechos de testigos como JOSE VEGA PADILLA quien desmiente esto; sobre que los disparos los dirigió hacía el suelo cuando con la necropsia se aprecia que los dirigió a partes vitales del cuerpo del occiso; la existencia de un sable que no se ubicó en el lugar de los hechos. Expresó que tales circunstancias junto a la exclamación que hizo el enjuiciado a quienes se acercaron al lugar de los hechos para que se llevaran al herido antes de que “lo rematara” constituyen para la funcionaria elementos probatorios suficientes para establecer un conjunto de pruebas indiciarias que de manera lógica convergen en la responsabilidad del acusado.   

Expuso que no se deben desestimar los testimonios de quienes declararon en razón a que auxiliaron al obitado, los señores OSWALDO MÉNDEZ LÓPEZ, NIVALDO MÉNDEZ VEGA, RODOLFO JARABA DÍAZ, EDUARDO MEDINA MÉNDEZ y la médico ADALGIZA RICARDO CABEZAS  pues no encuentra que sean sospechosos sólo por provenir de personas ligadas con la víctima, cuando lo que se exige es ser valorados con mayor seriedad y merecen crédito por provenir de las personas que entraron en contacto con el occiso.  
Aseguró que causa curiosidad el hecho que en el informe policivo sólo se hace referencia a las heridas del procesado como “heridas de muñeca” sin referirse a otro órgano o miembro afectado, lo  cual coincide con lo declarado por el señor NIVALDO JOSE MÉNDEZ VEGA quien reconoció haberle visto al procesado sólo las heridas de las manos más no las demás que indica este en su cuerpo, amén de que fue el que lo llevó en su motocicleta  del sitio de los hechos a la estación de Policía. Al respecto, señaló que si bien se extrae que VILLAMIZAR DIAZ no se ausentó del lugar de los hechos a lugar diferente que a la estación de Policía, resulta lógico que por el lugar donde ocurrieron estos pudo tener la facilidad de auto inflijirse las heridas con alambres de púas, que son elementos idóneos comunes en ese lugar.    
4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Las censuras propuestas por el recurrente se dirigen a obtener la revocatoria del fallo condenatorio y en su lugar se profiera una decisión absolutoria. El defensor indicó que el fallador apunta a la demostración de la responsabilidad a partir del dicho del procesado de la cual entrevé unas contradicciones dejando de lado el resto del material interprobatorio. Que el esquema de la sentencia es un análisis de las explicaciones de su defendido y la forma en que no son de recibo para el Juzgado sin analizar el resto de las pruebas en el expediente. 

Señaló que el Jugado tomó como prueba de responsabilidad el indicio de mala justificación e indicó que a voces del artículo 29 de la carta política las explicaciones dadas por el acusado frente a la imputación que se le hace entran al fuero de la defensa y no pueden ser objeto de estructuración de responsabilidad penal salvo que sea en cotejo con el resto del material probatorio. Que en este caso no se discute la posibilidad del fallador de estructurar el indicio de mala justificación sino que para ello debió contar con una serie de exigencias que le permitieran deducir que las explicaciones brindadas carecían de fundamento probatorio, lo cual no se hizo, pues en vez de comparar sus exculpaciones con el resto del material lo hizo con criterios personales.   

Indicó que el hecho de que a la funcionaria judicial no le parezca lógica la hipótesis del indagado no es motivo suficiente para restarle credibilidad si no que se debieron aportar los medios probatorios que desvirtuaran sus dichos.
Expuso que de acuerdo al relato del procesado este se encontraba en su motocicleta cuando el occiso desenvolvió un sable y lo atacó en segundos, por lo que colige la inmediatez de la acción que impedía un raciocinio avanzado sobre ponderación de actos para determinar capacidad de cilindraje o velocidad de las motocicletas u otra circunstancia, pues lo que permitía ese instante era el alejamiento como acto defensivo. Que luego subsigue la toma del palo y por último la utilización del arma de fuego, lo que demuestra la falta de intención previa y consciente de atentar contra la vida de REMIGIO MEDINA, cuando siempre intentó persuadirlo de su ataque y a medida que este avanzaba aumentaba sus defensas hasta llegar a la utilización del arma de fuego y si su intención era acabar con su vida desde el principio.
Se refirió a la prohibición de aplicar el conocimiento privado del Juez, trascribe un aparte jurisprudencial respecto al tema y anotó que no puede confundirse la “libre formación del convencimiento” con el principio de íntima convicción mejor conocido como “verdad sabida y buena fe guardada”. Resalta que sobre aspectos como la capacidad de las motocicletas y los elementos mencionados en el lugar de los hechos no existe medio probatorio alguno en el expediente, no obstante la Juez los tiene como ciertos. Que igualmente la apreciación sobre  que las heridas del procesado se debieron a alambres de púas que según la funcionaria abundan en el lugar, refleja un conocimiento interior que no encuentra demostración en los medios probatorios allegados a la actuación. Aseguró que en tal sentido la falladora vulneró los principios de valoración probatoria y desconoce pruebas legales y oportunamente allegadas al proceso, pues existen declaraciones y el examen médico legal practicado al procesado indican que las lesiones de VILLAMIZAR fueron producidas con arma corto contundente características que no posee el alambre de púas.  
Manifestó que la falladora también incurrió en violación del principio de libertad probatoria que exige que la valoración de la prueba se haga de manera conjunta de acuerdo con las reglas de la sana crítica. Que en la sentencia apelada se acogieron los planteamientos esbozados en la audiencia pública por los representantes de la Fiscalía y la parte civil, aplicando además un sistema tarifario proscrito de nuestro ordenamiento procesal, cuando conforme al principio de libertad probatoria se permite que cualquier hecho sea demostrado por cualquier medio probatorio válidamente aducido al proceso y en este evento se cuenta con los testimonios de los señores SALVADOR DURAN, FREDY MÁRQUEZ y AGUSTÍN OSPINO manifiestan la existencia de arma corto contundente –sable- en el lugar de los hechos y que la misma fue guardada por OSWALDO MÉNDEZ en la parte trasera del vehículo donde la víctima fue trasladada al centro asistencial, por lo que mal hicieron en considerar su inexistencia a partir de su no constatación física. 

Hizo relación a la imposibilidad de condenar con prueba de referencia. Expuso que en este asunto si bien existen dos hipótesis contrarias respecto a la realización de los hechos, la tesis narrada por el procesado cuenta con mayor condición de ser real, de acuerdo al dictamen médico legal sobre las heridas y al dicho del procesado que no fue desvirtuado por medio probatorio alguno. Que contrario a ello, los testimonios de cargo aparte de ambiguos e imprecisos, se encuentran restringidos en cuanto a su valoración dada su condición de referencia. Señaló que circunstancias como el ataque de que fue objeto la víctima por parte del procesado y que le disparó un tercer tiro cuando ya estaba herido, son traídas al proceso por testigos indirectos o de oídas, pues relatan hechos que no presenciaron. Afirmó que estos deben ser analizados con mayor exigencia que un testigo directo, máxime cuando se escucharon los hechos de quien posiblemente actuó como agresor y por ende se encontraba incurso en un sentimiento de ira. 
Recordó lo señalado en el artículo 381 de la Ley 906 de 2.004 sobre la prohibición de basar un fallo de condena en prueba única de referencia. Trascribió un aparte jurisprudencial al respecto. 

Expuso que contrario a lo afirmado en la sentencia de primer grado la necropsia confirma el dicho del procesado. Que debe tenerse en cuenta que este protocolo establece que la estatura entre víctima y procesado son similares, que la trayectoria de los tres impactos fue supero – inferior, lo que demuestra que todos se realizaron de manera oblicua en relación a la posición atacante víctima, desvirtuando el posible impacto antes de que el señor REMIGIO MEDINA descendiera de su vehículo, caso en el cual la trayectoria hubiera sido horizontal y en diferentes partes del cuerpo. Concluyó que el procesado accionó su arma de fuego con dirección a la parte inferior de su atacante y en posición de retroceso, por lo que señala que era imposible que dada su inexperiencia en arma diera con precisión en el blanco querido. Citó que conforme a una Ley de la física en el caso de armas de fuego la fuerza de los gases que empuja el proyectil hacia adelante, empuja el rifle hacia atrás, lo que debe sumarse al grado de excitación del enjuiciado y la movilidad el blanco para darle credibilidad a su dicho en cuanto a que quiso disparar a las piernas de la víctima para persuadirlo de su ataque con el sable.       

En cuanto a la supuesta inconsistencia que afirma el sentenciador en el número de disparos que señala el procesado y los encontrados en el cuerpo de la víctima, señala que como quiera que el arma fue entregada por el procesado a una sobrina y esta a su vez la depositó en otro sobrino de aquel, no existió sobre la misma cadena de custodia, por lo que mal puede extraerse una contradicción a partir de la inspección al arma objeto del delito.

Indicó que en la decisión de primer grado no se expuso un relato de la hipótesis a la que el Juzgado da credibilidad y de los medios probatorios en que sustenta esta. Hizo alusión a lo declarado por la médico ADALGIZA RICARDO CABEZA de que el señor HERNANDO VILLAMIZAR momentos antes del hecho golpeaba a REMIGIO MEDINA desde su motocicleta, para expresar que la primera testigo citada reconoció lazos de amistad con una hermana de la víctima, lo que afecta la imparcialidad en su relato. Que además advierte el ahínco de esta por probar la existencia de un cuarto disparo en la pierna del fallecido, lo que acabaría de plano la tesis de la defensa sobre la legítima defensa, con un interés en las resultas del proceso. Que también es inverosímil la versión pues de haber recibido un golpe manejando su motocicleta se abría volcado.

Manifestó sobre la expresión que supuestamente lanzó el procesado de que se llevaran a REMIGIO MEDINA rápido antes de que terminara con su vida, que tal hecho lo han apoyado en las declaraciones de NIVALDO MÉNDEZ VEGA, OSWALDO MÉNDEZ LÓPEZ y RODOLFO SEGUNDO JARABA DÍAZ, los cuales son contrarios a lo afirmado por los declarantes que presenciaron los hechos AGUSTÍN OSPINO CALIZ, MANUEL SALVADOR DURAN TERRAZA y FREDY MÁRQUEZ JIMENEZ quienes dan cuenta que la actitud de VILLAMIZAR DÍAZ siempre fue colaboradora y acorde a los postulados de la solidaridad. 
5. CONSIDERACIONES

La  Sala únicamente, podrá revisar los aspectos impugnados y los asuntos inescindiblemente ligados a su objeto, en atención al mandato del artículo 204 de la Ley 600 del 2000, sobre lo cual se pronunciará para decidir si le asiste razón a los recurrentes, o por el contrario la decisión del a quo era la correcta. Así que solo procede un pronunciamiento oficioso del Tribunal si se observa una nulidad o una violación al principio de legalidad.

Encuentra el Tribunal que de los argumentos centrales de la impugnación de cara con la sentencia de primera instancia los siguientes son los problemas jurídicos, a saber: 1. ¿Actuó el procesado en legítima defensa? Subordinado a este: 2. ¿En la versión de los testigos de cargo todas las circunstancias convergen a establecer la responsabilidad del procesado? 3. ¿De la reconstrucción histórica que se extrae de la versión de los testigos de descargos todas las circunstancias convergen a establecer los presupuestos objetivos de la legítima defensa? 4. ¿Existe el grado de convencimiento de certeza en cuanto a la responsabilidad del procesado? 5. ¿En consecuencia se debe confirmar o revocar la decisión de primera instancia?
Desde ya anuncia esta colegiatura que surge la duda probatoria en cuanto a la responsabilidad penal del acusado dado que del material recaudado en autos no se vislumbra de manera fehaciente en uno u otro sentido sobre la circunstancia de haber actuado o no bajo la legítima defensa, tampoco sobre su responsabilidad. 

Específicamente existen pruebas que orientan a la verificación de los presupuestos objetivos y subjetivos de la justificante de la legítima defensa, así como otras que desvirtúan esta tesis, y para la Sala si bien existen circunstancias que convergen a demostrar ambas tesis, también lo es que existen otras divergentes que se alejan de dicha pretensión que hacen que se generen dudas que se deben resolver a favor del procesado HERNANDO VILLAMIZAR DIAZ, en aplicación del principio universal de In Dubio Pro Reo.

Involucra el argumento central de nuestra Sala de Decisión dos temas: la legítima defensa y el principio del In dubio Pro Reo, por ello se procederá en esta providencia en un orden lógico de argumentación a situar al auditorio realizando un breve referente conceptual sobre ellos, luego se relacionarán las pruebas de cargo y de descargo, seguidamente se valorarán teniendo en cuenta las circunstancias convergentes y divergentes de cada una de ellas que por supuesto no llevan a la afirmación triunfante de la certeza para llegar a la tesis de que al no poder superar dudas en ambas se debe absolver al procesado HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DIAZ. 

A continuación un marco conceptual sobre la legítima defensa, luego se detallarán las pruebas recopiladas en la actuación para proseguir con su valoración y la conclusión del caso concreto.

1. DE LA LEGÍTIMA DEFENSA.
El artículo 32 del Estatuto Penal establece como causal de ausencia de responsabilidad la legítima defensa, consagrada en el numeral 6° del siguiente tenor:
“6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresión actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresión”. 

Doctrinariamente se ha definido la legítima defensa, como una facultad jurídica fundada en la necesidad de defensa, mediante contraataque, de un bien jurídico propio o ajeno, puesto en actual e inminente peligro por injusta agresión de otro, siempre que la reacción sea proporcionada a la agresión (Manual de derecho penal, Parte General y Especial, sexta edición, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogotá, 2002. Pabón Parra Pedro Alfonso).

La misma ha establecido unos requisitos para su configuración, esto son: 1) Necesidad de defender un derecho propio o ajeno; 2) injusta agresión; 3) agresión actual o inminente y 4) proporcionalidad entre la agresión y defensa. Habiendo sido advertido por la Corte Suprema de Justicia:
“La legítima defensa es el derecho que la ley confiere de obrar en orden a proteger un bien jurídicamente tutelado, propio o ajeno, ante el riesgo en que ha sido puesto por causa de una agresión antijurídica, actual o inminente, de otro, no conjurable racionalmente por vía distinta, siempre que el medio empleado sea proporcional a la agresión.  Requiere, por tanto, para su configuración, que en el proceso se encuentre acreditado la concurrencia de los siguientes elementos: a) Que haya una agresión  ilegítima, es decir, una acción antijurídica e intencional, de puesta en peligro de algún bien jurídico individual. B) Que sea actual o inminente.  Es decir, que el ataque al bien jurídico se haya iniciado e inequívocamente vaya a comenzar  y que aun haya posibilidad de protegerlo. c) Que la defensa resulte necesaria para impedir que el ataque injusto se materialice. D) que la entidad de la defensa sea proporcionada, tanto especie de bienes y medios, como en medida, a la agresión.  e) Que la agresión no haya sido intencional y suficientemente provocada”. (Sentencia del 26 de junio de 2.002, Rad. 11679. M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll).

Es claro que la legítima defensa surge de la necesidad de defenderse de una agresión ajena, injusta, actual o inminente, no propiciada voluntariamente. La legítima defensa debe valorarse en cada caso particular, conforme a las circunstancias específicas que rodearon el hecho para determinar si se presentaron o no los elementos mencionados en el párrafo anterior que corresponden a los presupuestos objetivos de dicha justificante. 

También para determinar que se está en presencia de la legítima defensa, es necesario establecer el elemento de carácter subjetivo, referido a la intención de defensa de parte del ofendido, o sea, comprobarse que este actuó con conocimiento de que en él concurrían los presupuestos objetivos de esta justificante.

2. DE LOS PRINCIPIOS DE IN DUBIO PRO REO Y NECESIDAD DE LA PRUEBA.

Los artículos 7 del Código de Procedimiento Penal y 232 de la misma obra vinculan los principios procesales del  In Dubio Pro Reo y  necesidad de la prueba, en la medida que éste en el citado canon adjetivo que lo contiene requiere certeza para condenar, y en el evento que no se encuentren satisfechos los presupuestos del mismo, por cuanto existen motivos divergentes que se alejan de sus supuestos, se debe absolver por duda conforme los dispuesto en el primer canon adjetivo citado. Al respecto  artículo 232 del C. de P. P. establece: 

“Toda providencia debe fundarse en pruebas legal, regular y oportunamente allegadas a la actuación. 

No se podrá dictar sentencia condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado”.   
En concordancia con dicho precepto la misma obra adjetiva penal en su artículo 7 inciso 2º, preceptúa:

“En las actuaciones penales toda duda debe resolverse a favor del procesado”

Ha de examinarse entonces por el funcionario judicial cuando se enfrenta al momento de dictar sentencia, si existe certeza de la conducta punible, para lo cual debe a su vez analizar que se encuentren satisfechos los elementos estructurales, como de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad para  imponer la pena. Sobre este tópico el  artículo 9 del estatuto penal, reza: 

“Para que la conducta sea punible se requiere que sea típica, antijurídica y culpable. La causalidad por sí sola no basta para la imputación jurídica del resultado”.

Debe proceder seguidamente en esa operación intelectiva a determinar si existe certeza del tipo objetivo y del subjetivo, específicamente de aquél, si se encuentran demostrados sus elementos integrantes, esto es: los sujetos, la conducta, los objetos, la relación de causalidad, el resultado típico, etc., específicamente, como primer aspecto, el relacionado con la materialidad de la conducta prohibida imputada. En lo que tiene que ver con el tipo subjetivo debe hallarse plenamente demostrado si el sujeto agente actuó con dolo naturalístico, con culpa o preterintención. Habrá de determinarse en el caso concreto si existen causales de ausencia de responsabilidad que excluyan la tipicidad de la conducta tales como el error de tipo, el caso fortuito y la fuerza mayor. 

La tipicidad es indiciaria de la antijuridicidad. Esta  se vincula con el contraste del comportamiento típico con el ordenamiento jurídico y la eficaz puesta en peligro o vulneración del bien jurídico protegido por dicho ordenamiento. En esta sede – de la antijuricidad – existen causales que la excluyen: la conducta típica no es antijurídica  en cuanto que el estado penal permite al ciudadano poner en peligro o vulnerar el bien jurídico siempre que lo haga amparado por algunas de las causales que justifican su vulneración como la legitima defensa, el estado de necesidad, en cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente, en ejercicio de una profesión y una actividad licita.
El otro elemento de la conducta punible es la culpabilidad que no es sino el juicio de reproche al autor que ha cometido el injusto –el comportamiento típico y antijurídico – por cuanto no obstante ser imputable, conocer de la antijuridicidad de la conducta, en su libre albedrío decide obrar contra derecho en vez de hacerlo conforme a derecho. Excluyen la culpabilidad de la conducta causales tales como el error de prohibición directo, el error de prohibición indirecto, la insuperable coacción ajena, y el miedo insuperable.

Retomando el principio In Dubio Pro Reo cuando existen dudas en  los elementos estructurales de la conducta punible: tipicidad, antijuridicidad o la culpabilidad, el efecto jurídico en un proceso penal es la absolución.
3. DE LAS PRUEBAS Y SU VALORACIÓN EN EL CASO CONCRETO.
En el presente evento, del material allegado, surgen dos hipótesis: la primera, que hubo ánimo de cometer el comportamiento típico sin justificación legalmente atendible por parte del procesado; y la segunda, la comisión del comportamiento típico del procesado para rechazar una agresión injusta e inminente por parte del obitado. 
Constituye el punto álgido en esta discusión, el problema probatorio relacionado con la comprobación sobre si se presentó o no el ataque de la víctima REMIGIO MEDINA BROCHERO al procesado HERNANDO VILLAMIZAR DÍAZ o si fue al contrario. En el evento aquel si merecen credibilidad los testigos de descargos que parecen ser presenciales en cuanto a las circunstancias coetáneas relacionadas con la dinámica de la acción, que acreditarían la legítima defensa; y en este si merecen credibilidad los testigos de cargo, relacionados con las circunstancias subsiguientes a la dinámica de la acción que desvirtuarían la legítima defensa. 

En cuanto a los testimonios que permiten apoyar la tesis que el procesado atacó de manera intencionada a la víctima para ocasionar su muerte sin ninguna justificación, se encuentran los testimonios de los señores OSWALDO MÉNDEZ LÓPEZ, NIVALDO MÉNDEZ VEGA, ADALGIZA RICARDO CABEZA, RODOLFO JARABA DÍAZ y EDUARDO MEDINA MÉNDEZ – fls. 55, 122, 126, 129 y 139 c.o. 1; 657, 580, 663, 659 y 588 c.o. 3 –, quienes narran de la siguiente manera:

OSWALDO MÉNDEZ LÓPEZ afirmó ser amigo de REMIGIO MEDINA BROCHERO y conocer de vista a HERNANDO VILLAMIZAR DIAZ por residir en la misma región, dijo que llegó al lugar cuando ya habían ocurrido los hechos y auxilió al señor MEDINA quien le comentó que el otro le había disparado y tenía tres impactos, que no le vio arma alguna al occiso. Aseguró que según escuchó venían apostando carreras en sus motocicletas y que VILLAMIZAR dijo: “llévenselo antes de que lo remate”. También afirmó que dentro de los presentes reconoció a AGUSTÍN OSPINO –testigo que confirma la tesis del procesado-.   

NIVALDO MÉNDEZ VEGA afirmó que llegó al lugar de los hechos con su sobrino EDUARDO MEDINA MÉNDEZ encontrando a REMIGIO MEDINA tirado a dos metros de la calzada y a HERNANDO VILLAMIZAR en la carretera, que al socorrer al primero señaló que el otro le había propinado tres disparos. Que en esos momentos pasaba su cuñado RODOLFO JARABA en una camioneta donde lograron trasladar al occiso al Hospital. Aseveró que se quedó en el lugar de los hechos y como el procesado le pidió que lo llevara a la Estación de Policía lo transportó en la motocicleta de este. También afirmó haber escuchado al procesado decir que se llevaran al señor REMIGIO MEDINA antes de que lo rematara. No recuerda haber visto sable o machete en la escena y afirmó que le vio al señor VILLAMIZAR unas heridas en su mano y brazo, las cuales le parecieron rasguños sin profundidad.

ADALGIZA RICARDO CABEZA médico del Hospital Local de Santa Ana donde fue trasladado el señor MEDINA BROCHERO, expuso que reconoció a la víctima cuando llegó porque una hermana trabaja con ella en ese Hospital. Dice que observó en el cuerpo de la víctima tres disparos con entradas en el flanco derecho, entre el epigastrio e hipocondrio derecho y el otro en el glúteo derecho. Indicó el tratamiento que recibió el herido y que mientras este estuvo consciente le contó que venía en su motocicleta cuando fue golpeado por HERNANDO VILLAMIZAR quien luego se le atravesó en su moto y al bajarse le disparó en una pierna por lo que cayó al suelo, donde le volvió a disparar. 

RODOLFO JARABA DIAZ expresó que recogió al occiso en su camioneta para trasladarlo al Hospital y que mientras lo subían al carro HERNANDO VILLAMIZAR decía que se lo llevaran antes de que lo rematara. Que la víctima le contó que HERNANDO VILLAMIZAR lo venía tumbando con el pie en la motocicleta, que no pudo adelantarlo porque la moto de aquel era de mayor cilindraje. Dice que le observó a REMIGIO MEDINA dos heridas en la barriga y una en la pierna y que a VILLAMIZAR no le observó herida alguna.

EDUARDO MEDINA MÉNDEZ manifestó que llegó al sitio de los hechos con su tío, que REMIGIO MEDINA les pidió ayuda diciendo que HERNANDO le había propinado tres disparos, que lo ayudaron a subir a una camioneta para llevarlo al Hospital mientras él separaba a HERNANDO que se le encimaba como para pegarle. Que luego HERNANDO le pidió a su tío NIVALDO que lo llevara en su motocicleta a la Estación de Policía y le observó las manos llenas de sangre. También afirmó que lo escuchó decir que se llevaran a REMIGIO antes de que lo rematara.  

Así, se desprende de los testimonios de cargos antes extractados, que provienen de personas que llegaron al lugar de los sucesos momentos después de los disparos y de la médica que atendió al herido cuando fue ingresado al Hospital de la localidad, por lo que relatan lo que escucharon del obitado MEDINA BROCHERO mientras estuvo consciente antes de su deceso, es decir que no fueron testigos directos del insuceso, sino que hacen extensivas las declaraciones manifestadas por la víctima. Concuerdan en manifestar que socorrieron al occiso REMIGIO MEDINA BROCHERO y que este les expresó que HERNANDO VILLAMIZAR le había disparado en tres ocasiones. 
Aprecia la Sala, de una parte que son responsivos en cuanto a las heridas de la víctima con arma de fuego por parte de VILLAMIZAR y a la forma en que lo socorrieron para trasladarlo al Hospital de la Localidad, empero respecto a las heridas del procesado no refieren nada o incluso las descalifican diciendo que eran sólo rasguños sin profundidad como señaló el señor NIVALDO MÉNDEZ de quien llama la atención que fue precisamente la persona que llevó en su motocicleta al HERNANDO VILLAMIZAR del lugar de los hechos directamente a la Estación de Policía de la localidad para hacer su entrega voluntaria a las autoridades, por ello, discrepa este Tribunal que se refiera a las heridas de VILLAMIZAR DIAZ como simples “rasguños sin profundidad” cuando el informe de medicina legal y el album fotográfico demuestran que tales cortes ameritaron suturas, y cuando fue esta persona la que tuvo que trasladar al procesado justamente porque ante las heridas que tenía no podía conducir su motocicleta.
También llama la atención de la Sala que la médico ADALGIZA RICARDO CABEZA refiera en su declaración jurada que el occiso tenía una herida en su glúteo derecho cuando el dictamen médico legal nada determinó al respecto, es decir, no concuerda su versión con la prueba de reconocimiento técnico realizada por el profesional de medicina legal al cuerpo del occiso, por lo que se infirma su declaración en tal sentido. 
Otro motivo en que concuerdan los testigos de cargo es en la expresión lanzada supuestamente por HERNANDO VILLAMIZAR de que se llevaran a REMIGIO MEDINA “antes de que lo rematara”, la cual pareciera ser reflejo de su intención criminal, pero que dadas las circunstancias que dan cuenta de la carga emocional del momento y de la animadversión entre procesado y víctima al punto de atacarse mutuamente, esta frase deviene usual en el estado de excitación de dos personas enfrentadas a muerte. 

De otro lado, en cuanto a la versión que apoya la tesis de la legítima defensa encontramos que el procesado en su injurada explicó que el occiso lo atacó de manera inusitada e intempestiva con un sable, mientras ambos se desplazaban en sus motocicletas, por lo que tuvo la necesidad de repeler el ataque y la amenaza que pesaba sobre su vida bajándose de su automotor y utilizando primero un palo, luego ante la ineficacia de parar la acometida con este elemento, con el arma de fuego que portaba en un canguro en su motocicleta, con el resultado fatal que se conoce en autos. Según expresa HERNANDO VILLAMIZAR de este ataque con sable le quedaron las heridas registradas en diligencia de indagatoria por el Fiscal instructor.   

En apoyo a esta versión, se verifica en la foliatura el informe de entrega del señor VILLAMIZAR DIAZ ante la Estación de Policía de Santa Ana – Magdalena el 10 de octubre de 2.007 a las 18:30 horas, el cual da cuenta de las condiciones en que se presentó de forma voluntaria el citado procesado narrando los hechos acontecidos momentos antes, señalando que fue atacado con un sable por el señor REMIGIO MEDINA BROCHERO y que ante la imposibilidad de parar la acometida y de defender su integridad tuvo que accionar su arma de fuego contra este, como último recurso. – fl. 1 c.o. 1- 
Álbum Fotográfico e informe de Medicina Legal sobre las heridas en el cuerpo del procesado, las cuales se determina fueron causadas por elemento corto contundente – fls. 47 y 54 c.o. 1 - 
Se allegó la declaración jurada rendida el 22 de noviembre de 2.007 por la señora CALIXTA LÓPEZ GALINDO quien da cuenta de la génesis de la animadversión entre procesado y víctima. Al respecto, indicó que tenía dos hijas con el señor REMIGIO MEDINA BROCHERO con el cual ya no convivía. Que presentó una queja ante el ICBF porque el padre maltrataba de palabras a las menores, y no le gustaba que salieran con HERNANDO VILLAMIZAR, por lo que también disgustó con este insultándolo por este hecho. En apoyo a su relato se anexó al paginario historia socio familiar de septiembre de 2.007, adelantado por las hijas del occiso ante el ICBF, por quejas de maltrato de palabras de parte de su padre y dentro del cual se ventiló la inconformidad del citado padre por la relación de sus hijas con el señor HERNANDO VILLAMIZAR DÍAZ – fls. 141 y 151 c.o. 1; y 552 c.o. 3 -. 
También se cuenta con la declaración jurada de los señores MANUEL SALVADOR DURAN, AGUSTÍN RAFAEL OSPINO CALIZ y FREDY MÁRQUEZ JIMENEZ, quienes hicieron referencia sobre las circunstancias en que se desarrolló la acción. Al respecto, estos testigos convergen en su exposición en cuanto a que se desplazaban por el sector de los hechos - cada uno por separado- y divisaron a la víctima REMIGIO MEDINA cuando atacaba con un sable al señor HERNANDO VILLAMIZAR y que este se defendía con un palo y le insistía que parara, que entonces ante la persistencia del ataque sacó su arma de fuego y le hizo los disparos. También dan cuenta que el sable con el que MEDINA BROCHERO atacó a VILLAMIZAR DÍAZ fue tomado por OSWALDO MÉNDEZ y guardado en la camioneta conducida por RODOLFO JARABA. Estos afirmaron que conocían tanto a la víctima como al procesado por residir hace años en la misma región –fls. 134, 167, 171 c.o. 1 y 497, 552 y 542 c.o. 3–

Encuentra el Tribunal que el relacionado material probatorio coadyuva la versión del procesado HERNANDO VILLAMIZAR DÍAZ, sobre que fue atacada con un sable por el señor REMIGIO MEDINA BROCHERO y se defendió de manera progresiva: primero con un palo y palabras para que desistiera de su acometida, hasta lograr detenerlo con los disparos de arma de fuego. Es importante señalar que razón le asisten al defensor apelante en cuanto a que respecto a estos testimonios la Juez a quo omitió valorarlos, pues de la lectura a la sentencia se evidencia que se empieza descalificando la versión suministrada por HERNANDO VILLAMIZAR DÍAZ en diligencia de indagatoria, desconociendo que concuerda con la de los testigos FREDY MÁRQUEZ, MANUEL SALVADOR DURAN y AGUSTÍN OSPINA, quienes son contestes en afirmar su presencia en el momento de ocurrencia del hecho y en cuanto al ataque con sable por parte de REMIGIO MEDINA contra HERNANDO VILLAMIZAR; y sobre las cuales la Juez omitió su valoración. Seguidamente, se aprecia del fallo que entra a valorar positivamente los testimonios de cargo a los cuales le da plena credibilidad por sopesar que provienen de las personas que llegaron al lugar del insuceso momentos después de que estos ocurrieron y tuvieron la oportunidad de hablar con la víctima, soslayando se itera, la valoración del otro grupo de testimonios, los cuales manifiestan ser presenciales; amén de que omite reparo alguno en cuanto a lo supuestamente manifestado por la víctima, que en cuanto a la génesis, dinámica de la acción y los móviles merece el cuestionamiento normal de una persona que fue herida de muerte y guarda el resentimiento natural por su victimario, por ello, en el dicho de la víctima es creíble lo objetivo de quien fue la persona que lo atacó,  pero merece un mayor juicio lo narrado en cuanto a las circunstancias de tal ataque por el normal sentimiento retaliativo frente a su atacante.
De otra parte, del informe de Policía se extrae la inmediatez de la entrega del procesado HERNANDO VILLAMIZAR respecto a la ocurrencia del hecho, pues se evidencia que instantes seguidos al suceso es trasladado a la Estación de Policía donde se entrega, incluso quien lo lleva a las autoridades es uno de los testigos de cargo –NIVALDO MÉNDEZ- quien confirma que fue directamente del lugar de los hechos a la Estación de Policía, de donde inmediatamente es trasladado para recibir atención asistencial dadas las heridas que presentaba, de las cuales da cuenta el informe de medicina legal posteriormente rendido.  Este determina que el elemento causante de las heridas presentadas fue un arma corto contundente, la cual concuerda con el arma que según el procesado y los testigos de descargos utilizó la víctima para atacarlo. Por ello esta colegiatura no comparte la apreciación consignada en el fallo de primer grado, respecto a la cual el procesado bien pudo auto infligirse las heridas con alambre de púas que abunda en el lugar, primero, porque tal existencia no se verifica en autos comprobada; segundo, porque los alambres de púas son elementos cortantes no corto contundentes, por ello las heridas producidas con tales elementos no son uniformes sino más bien desiguales, lo que no concuerda con el informe sobre las heridas que presentaba el procesado, las cuales se aprecia en el álbum fotográfico fueron lineales; y tercero, porque dada la inmediatez entre la ocurrencia de los hechos, la entrega voluntaria del procesado y la atención asistencial por sus heridas, no se establece en qué oportunidad se habría infligido las heridas como aduce la funcionaria de primer grado.  
En este punto llama también la atención de la Sala la apreciación consignada en el fallo de primer grado respecto a que es imposible creer que la víctima atacó con un sable al procesado porque tal objeto no se halló en el lugar de los hechos, y porque los testigos de cargo desmienten la existencia del supuesto sable. En este sentido encuentra la Sala lo manifestado por los testigos de descargos quienes además de confirmar el relato del procesado sobre el ataque con sable por parte de MEDINA BROCHERO, afirman que el sable fue tomado por OSWALDO MÉNDEZ y guardado en la camioneta de RODOLFO JARABA, es decir, que fue sacado del lugar de los hechos, lo cual explica porqué no se halló dicho elemento.
No sobra precisar que así como en el relato de los testigos de cargo se divisa la intención de desvirtuar la legítima defensa argüida por el procesado, de la narración de los testigos de descargo se intuye así mismo el ánimo de favorecer su tesis, con argumentos que convergen y divergen por sí y entre sí, razón que plantea una duda probatoria infranqueable en cuanto a la justificante en el comportamiento de HERNANDO VILLAMIZAR MEDINA.    
El dicho de los testigos de cargo indirectos, las manifestaciones que la víctima le hiciera a estos, la asegurada por ellos inexistencia del sable, los disparos certeros del procesado que concuerdan con los hallados en el arma de fuego, son circunstancias que con todo y que son explicables y enervadas por otras que aparecen en el plenario, dejan en probabilidad la demostración plena de la legítima defensa; a su vez, esta misma, acreditada por testigos de descargos y otras circunstancias dejan en probabilidad la responsabilidad del procesado, de allí que la Sala no pueda llegar al grado de convencimiento de certeza sobre ninguno de los dos tópicos, por lo que se debe despachar absolviendo al procesado en aplicación del principio de IN DUBIO PRO REO.
Recapitulando, apreciadas las pruebas en su conjunto éstas no convergen a dar por demostrada plenamente los presupuestos de la legítima defensa habida cuenta que todos los testimonios antes citados – los que favorecen y los que no favorecen al procesado –  devienen contradictorios en cuanto a si se presentó o no, ya que algunos aseguran que REMIGIO MEDINA atacaba a HERNANDO VILLAMIZAR con un sable por lo que no tuvo otra opción para parar la acometida que utilizar su arma de fuego; y otras personas afirman que escucharon del occiso que había sido atacado de manera mal intencionada por  HERNANDO VILLAMIZAR. 

Por consiguiente, dicha incertidumbre a su vez sobre la realidad fáctica da lugar a la duda probatoria en cuanto a la responsabilidad del procesado HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DÍAZ y por lo tanto a la aplicación del In dubio Pro Reo en su beneficio.

En consecuencia, se revocará la decisión de primera instancia emitida el 4 de junio de 2.009 por el Juzgado Penal del Circuito de El Banco – Magdalena; en su lugar se ABSUELVE al procesado HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DÍAZ del punible de Homicidio por el cual fue convocado a juicio, dado que se presentan motivos divergentes y convergentes que llevan a dar aplicación al principio de in dubio pro reo.     

Por lo anteriormente expuesto, la Sala de Decisión Penal del TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 4 de junio de 2.009 emanada del Juzgado Penal del Circuito de El Banco – Magdalena; en su lugar se profiere sentencia absolutoria a favor del procesado HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR DÍAZ, por el punible de Homicidio por el cual fue convocado a juicio criminal. 


SEGUNDO: En consecuencia se dispone la libertad inmediata del procesado. En tal sentido líbrense los oficios pertinentes. A efectos de notificar al procesado, quien se encuentra privado de la libertad en el establecimiento Penitenciario y Carcelario de El Banco, líbrese despacho comisorio al Director de dicho Centro de reclusión.

TERCERO: Líbrense los oficios de Ley, comunicando a las autoridades respectivas la presente decisión. 

NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE

CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA

JUAN BAUTISTA BAENA MEZA 

JOSE ALBERTO DIETES LUNA
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