Rad. 464-13
Procesado: Belky Pompilio Pérez Barraza 

Delito: Homicidio Agravado


CAUSAL DE AGRAVACIÓN  DEL HOMICIDIO /   PUNIBLE DE FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES – El solo porte del arma homicida no permite deducir el agravante / CAUSAL DE AGRAVACIÓN  DEL HOMICIDIO /   PUNIBLE DE FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES - Se lesiona el principio de legalidad cuando se imputa el agravante por la sola utilización del arma de fuego para cometer el homicidio.
 TESIS: “Debe aclarar la Sala que la citada causal de agravación no implica su aplicación automática cuando concurra alguna de las conductas señaladas en los títulos previstos, pues la teleología de la misma es resolver casos de concursos aparentes a través del principio de consunción por hecho copenado acompañante, dado que el desvalor del HOMICIDIO consume el del punible contra la Seguridad Pública o la Salud Pública, por lo que la solución resulta agravar la conducta punible contra la vida.  Así entonces, en el presente caso se requiere para que opere la susodicha causal que el HOMICIDIO subsuma la conducta de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, lo cual dogmáticamente no es posible toda vez que el comportamiento de usar o utilizar que fue en lo que incurrió PÉREZ BARRAZA no fue previsto por el legislador como conducta punible autónoma, y sin que pueda pensarse que el solo porte del arma basta para la acreditación de la causal.  Así lo ha dicho la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ocupándose del mismo tema que hoy desata el Tribunal: Podría pensarse que el simple porte del arma homicida permite deducir el agravante. Sin embargo, tal postura no puede ser consentida por la Corte toda vez que, de un lado, esa conducta no fue clara e inequívocamente imputada por la Fiscalía, y, de otro, es claro que tal comportamiento, per se, no es idóneo para cometer el homicidio. No constituye un medio apto para ocasionar la muerte. (…) En efecto, el porte visto aisladamente y teniendo como base su significado, no alcanza a cumplir el fin propuesto por el tipo penal de homicidio. (…) Por consiguiente se lesiona el principio de legalidad cuando como en este caso, se imputa el agravante del artículo 104, numeral 3º del Código Penal por la utilización del arma de fuego de defensa personal para cometer el homicidio.”  Y es que a juicio de la Sala lo que acaeció en el sub examine fue un concurso ideal o formal heterogéneo entre HOMICIDIO y FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, por lo que no es viable la aplicación de la causal de agravación estudiada, sin embargo la Colegiatura no puede acceder a la pretensión del representante de la Víctima relativa a que se condene por el comportamiento concursal, dado que la Fiscalía General de la Nación única dueña de la persecución penal no acusó de esa manera sino que lo hizo simplemente por el punible de HOMICIDIO AGRAVADO”.

REDOSIFICACIÓN DE LA PENA- Caso en el cual resultó necesario redosificar la pena por cuanto la escogencia de los cuartos medios que realizó el a quo no resultó ser ajustada.

TESIS: “Las consideraciones del capítulo anterior derivan en que la condena del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA sea por el punible de HOMICIDIO, por lo que se hace necesario efectuar nuevamente el trabajo de dosificación de la pena, además porque observa la Sala que la escogencia de los cuartos medios que realizó el a quo no resultó ser ajustada, pues dedujo que en el sub lite concurrían únicamente circunstancias de agravación, cuando la Fiscalía General de la Nación de no hizo imputación fáctica y jurídica alguna de causales de agravación genéricas, que son las que se tiene en cuenta para seleccionar los cuartos. Por lo tanto, ante la inexistencia de causales de mayor punibilidad de las que trata el artículo 58 del Código Penal, el proceso de dosificación debe partir del primer cuarto tal como lo establece el inciso segundo del artículo 61 Ibídem”.   
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I. ASUNTO:

La Sala entra a decidir la apelación invocada el representante de la víctima y por la defensa técnica del procesado BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA contra la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de – El Banco - Magdalena, calendada el 16 de mayo de 2013, en la que se le halló al procesado penalmente responsable de la comisión del punible de HOMICIDIO AGRAVADO.

II. HECHOS 


Fueron narrados por el juez a quo en su sentencia de condena de la siguiente manera: “Tuvieron ocurrencia el jueves 26 de abril de 2012, cuando siendo aproximadamente las 7:20 de la noche, fue muerto en forma violenta la persona que en vida respondiera al nombre de RONERT RAMIREZ BLANCO, en su casa de habitación ubicada en la calle 8 con Kilómetro 3 del perímetro urbano de Guamal, Magdalena; como consecuencia de haber recibido un impacto por arma de fuego en la cabeza, ocasionándole un deceso de manera instantánea, en momentos que se encontraba sentado en la puerta de la residencia en mención, situación de la cual al percatarse el hermano de la víctima, de nombre POMPILIO RAMIREZ BLANCO, y salir en persecución del agresor, también fue objeto de los disparos, sin lograr impactarlo, por lo que pudo darse a la huida, no sin que hubiera alcanzado a identificarlo, lográndose así establecer que se trataba de la persona identificada e individualizada como BELKY POMPILIO PEREZ BARRAZA. De acuerdo con la relación fáctica traída a la actuación, se tiene que ROBERT RAMIREZ BLANCO, se había desempeñado como Alcalde Municipal de Guamal, Magdalena para la vigencia del periodo constitucional 2008-2011.”
III. ANTECEDENTES PROCESALES

Iniciada la investigación penal contra el ciudadano BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA, por la presunta comisión del delito de HOMICIDIO AGRAVADO en concurso con FABRICACION, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, correspondió su conocimiento al Juzgado Penal del Circuito de El Banco - Magdalena, cuya titular practicó audiencia de formulación de acusación el 11 de septiembre de 2.012, audiencia preparatoria el 8 de octubre del mismo año y audiencia de juicio oral el 8 de noviembre de 2.012, 16 de enero, 14 de febrero y 11 de abril de 2.013, en la que se expresó el sentido del fallo de carácter condenatorio para finalmente proferir sentencia el 16 de mayo de 2.013, en la cual se condenó al procesado a la pena principal de cuatrocientos ochenta  (480) meses de prisión, y a la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el término de 20 años. 

Contra la anterior decisión, la defensa técnica interpuso el recurso de apelación, el cual fue concedido y se entrara a analizar.

IV. DE LA SENTENCIA

Luego de narrar los hechos y referirse a las conductas punibles que avocaron su conocimiento el a quo, desarrolló los argumentos probatorios que sostienen su sentencia de condena.

 Indicó que  el único problema jurídico a resolver sería demostrar la responsabilidad penal del acusado por el delito de HOMICIDIO AGRAVADO, situación que no podría tener una respuesta negativa, toda vez que si bien la Defensa cuestionó puntualmente la credibilidad de los testimonios de cargos a su juicio por no provenir de fuentes directas, para el Juzgado las deposiciones están investidas de un halo de seriedad, coherencia y credibilidad por lo que tienen la vocación probatoria de producir la convicción que conllevó sin dubitación alguna a proferir la decisión sancionando severamente un hecho reprochable desde todo punto de vista y que enluta a una sociedad.

Manifestó que el HOMICIDIO AGRAVADO, será finalmente el único comportamiento por el cual se sancionará al acusado, dada la imposibilidad  del órgano de persecución del Estado de demostrar la materialidad del punible de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO y la responsabilidad penal de este por la citada conducta, pues a pesar de que las partes estipularon lo concerniente a la falta de permiso por parte del acusado para portar armas de fuego, el escrito de acusación solo da cuenta de la circunstancia de agravación referida en el numeral 3º del artículo 104 del Código Penal, más no de concurso de hechos punibles.
Consideró el a quo que el testimonio de Nilba Sofía Rodríguez resultó útil para establecer un nexo de causalidad entre el hecho ocurrido en la población de Guamal - Magdalena la noche del 26 de abril de 2.012 y el incidente ocurrido una semana antes en el establecimiento de comercio del hoy occiso, en el que hizo presencia PÉREZ BARRAZA junto a su hermano apodado “MEGATEO” a quien le quitaran una moto.                                                          

Se refirió el fallador a los testimonios de Yajaira Pérez Fonseca, quien fuera trabajadora doméstica en el hogar de la víctima durante tres años y de Carlos Alberto Fuentes Zambrano, quien conoció al acusado desde su niñez, los cuales hacen un relato sencillo y coherente sin interés diferente que el de colaborar con la justicia, igual que sucedió con los testimonios de Cristóbal Manuel Fuentes Fuentes y George Eduardo Pérez Gómez, quienes sin lugar a dubitación alguna señalaron que el acusado es la misma persona que relacionan en sus datos.
Afirmó que en el presente caso confluyen una unidad de indicios, como lo son el de presencia anterior del acusado en la escena del crimen, tal como este lo reconociera en su declaración y el de presencia inmediata en la misma escena, tal como lo señalaron los testigos anteriormente mencionados, quienes igualmente reconocieron a PÉREZ BARRAZA durante sus respectivos testimonios durante el juicio oral, por lo que se puede inferir seria y lógicamente la ocurrencia del hecho histórico de reconocida connotación jurídico-penal 
Indicó que de acuerdo a la capacidad suasoria de la prueba testimonial vertida por los señores Nilba Sofía Rodríguez Pastor, Yajaira Fonseca Pérez, Carlos Alberto Fuentes Zambrano, Cristóbal Fuentes Fuentes, Pompilio Ramírez Blanco y de George Eduardo Pérez Gómez, los cuales están investidos de la eficacia probatoria, se logró alcanzar el conocimiento en grado de certeza respecto a la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del acusado como autor del injusto penal de HOMICIDIO AGRAVADO.
Concluyó realizando la respectiva dosimetría punitiva, para condenar al procesado a la pena que con anterioridad se ha citado.
V. DE LAS APELACIONES
El representante de la Víctima presentó recurso de apelación en contra de la sentencia de primera instancia. Señaló que se debió condenar al procesado también por el punible de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, pues en el escrito de acusación la Fiscalía General de la Nación hizo alusión al artículo del Código Penal que contiene el delito citado, por lo que se debió entender que se hizo un señalamiento autónomo como concurso material de conductas punibles.

La defensa técnica del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA también manifestó una serie de inconformidades respecto de la sentencia condenatoria que se profirió en contra de su prohijado, al considerar que la responsabilidad penal del BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA se fundamentó en un falso juicio de raciocinio al hacerse por parte del a quo una valoración de las pruebas desconociendo las reglas de la experiencia, la lógica, la razón y el sentido común, pues lo que hay en este proceso es un manto de duda que debe concluir con una sentencia absolutoria y que además se incurrió en error de hecho en lo que respecta a las circunstancias de agravación punitiva consagradas en los numerales 2° y 7° del artículo 104 del Código Penal.

Reiteró que en este proceso existió error en la aplicación de las circunstancias de agravación punitiva como quiera que en la formulación de acusación el titular de la acción penal encuadró el comportamiento típico de PÉREZ BARRAZA como probable autor de HOMICIDIO AGRAVADO, de acuerdo a lo establecido en el artículo 104, numerales 2° y 7° del Código Penal, sin tener en cuenta que en la comisión de la conducta se utilizó un arma de fuego y que tal circunstancia no fue establecida por el legislador como agravante, por lo que considera que la acusación fue ambigua porque no se le dio a conocer al procesado ni a la defensa el porqué de la agravación, error en que incurrió la Fiscalía y que afecta significativamente la pena, que sería de 13 años por convertirse el comportamiento de homicidio simple a agravado.

De igual manera el sentenciador incurrió en las mismas falencias, al no motivar sobre el particular, aplicando unas circunstancias que no tipifican la agravación incurriéndose de esta manera como se dice en casación, en violación indirecta a la ley sustancial, al aplicar un precepto legal o agravante erradamente, pues para que se estructure la circunstancias de agravación del numeral 2º del artículo 104 se requiere que el sujeto activo de delito, busque con la muerte de una persona la comisión de otro delito, lo cual no ocurrió en este caso.
Señaló que para que se configure la circunstancia de agravación consistente en colocar a la víctima en situación de indefensión o inferioridad o aprovechándose de esta situación, se exige por parte del sujeto agente una acción externa como amarrarlo para consumar su muerte, embriagarlo al punto de no poder defenderse, y que en el caso materia de análisis no se han presentado tales condiciones, por lo que la ausencia de los requisitos predicables de los numerales cuestionados, no se estructuran para hacer más gravosa la pena.   

El  Representante de la víctima actuando como no recurrente manifestó que si bien es cierto en principio el escrito de acusación mencionó las causales de agravación punitiva del Homicidio contenidas en las numerales 2° y 7° del artículo 104 del Código Penal, la Fiscalía oportunamente corrigió o aclaró que se trataba de las causales 3ra y 7° de la mencionada disposición, ya que la sustentación fáctica de la imputación y los cargos de la acusación así lo determinaban.
VI. CONSIDERACIONES

Por mandato legal derivado del contenido del numeral 1º del artículo 34, 176 inciso final y 179 de la Ley 906 de 2.004, resuelve la Sala el asunto planteado por la defensa técnica recurrente, dentro del marco delimitado por el objeto de la impugnación.

En el presente caso, atendiendo las censuras presentadas, tenemos que la del representante de la víctima se orienta a que se modifique la sentencia condenatoria y se condene al procesado también por el punible de FABRICACION, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, mientras que la de la Defensa se encamina a que se revoque el fallo condenatorio y se profiera uno absolutorio o en su defecto que se modifique la sentencia eliminando las causales de agravación por no haberse acreditado. Consecuentemente, a continuación los problemas jurídicos que surgen de las apelaciones:
PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
El Tribunal luego de examinar los argumentos planteados: 1. ¿Los testimonios de cargo permitieron alcanzar el conocimiento más allá de toda duda razonable respecto a la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA en el punible de HOMICIDIO AGRAVADO? 2. ¿La Fiscalía General de la Nación acusó a PÉREZ BARRAZA por la conducta punible de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS O MUNICIONES como delito autónomo? 3. ¿Se logró acreditar probatoriamente las circunstancias de agravación punitiva del Homicidio? 4. ¿Se debe confirmar, revocar o modificar la sentencia venida en alzada?

Para el Tribunal los testimonios de cargo permitieron arribar al conocimiento más allá de toda duda razonable respecto a la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA en el delito de HOMICIDIO, toda vez que entre ellos existe una claridad, coherencia e ilación que le permitió al a quo desplegar un análisis indiciario en punto de culpabilidad. Por otra parte considera la Sala que la Fiscalía General de la Nación no acusó al señor PÉREZ BARRAZA como autor de la conducta punible de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES como comportamiento autónomo, dado que al analizar el escrito de acusación no se corrobora tal aspecto y al escuchar la intervención del ente acusador como no recurrente respecto a la apelación del representante de la Víctima se observa claramente que la agencia fiscal no tuvo nunca dicha intención, por lo que en salvaguarda del principio de congruencia y siendo coherente con que la vocación persecutora está en cabeza únicamente de la Fiscalía no es viable ocuparse del citado delito. Además de lo anterior la Sala modificará la sentencia de primera instancia en cuanto a la dosificación de la pena, toda vez que la causal de agravación de que trata el numeral 3º del artículo 104 del Código Penal no puede ser aplicable al presente caso, dado que la conducta de portar un arma de fuego no denota un vínculo causal inequívoco con el Homicidio; además no se acreditó probatoriamente la causal 7 Ibídem , y; el a quo seleccionó de manera errada el cuarto punitivo de movilidad en que debía fijar la pena, en el entendido que la Fiscalía no imputó causal alguna de mayor punibilidad de las previstas en el artículo 58 de la Ley 599 de 2.000 por lo que el operador judicial debió seleccionar el cuarto mínimo.
Los siguientes lo sub argumentos normativos y fácticos que apoyan el argumento central:
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
Consideró el juez de primer grado que en el presente caso con los testimonios Nilba Sofía Rodríguez Pastor, Yajaira Fonseca Pérez, Pompilio Ramírez Blanco, Carlos Alberto Fuentes Zambrano, Cristóbal Manuel Fuentes Fuentes, y George Eduardo Pérez Gómez se logró arribar a un convencimiento más allá de toda duda razonable respecto de la responsabilidad penal del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA en el punible de HOMICIDIO AGRAVADO, mientras que a su turno la Defensa impugnante manifiesta que dicho convencimiento no fue alcanzado y que en razón a tal circunstancia se debe absolver.

Lo anterior, impone forzosamente a la Colegiatura realizar un análisis de las probanzas de cargo surtidas durante el juicio oral, para luego descender en la valoración de las mismas y de este modo resolver la censura de la Defensa, veamos:

El primer testigo que compareció al juicio oral fue el funcionario de Policía Judicial Jesús Orlando Pérez Portillo, el cual depuso con claridad que fue la persona que arribó al lugar de los hechos recién estos acaecieron con el fin de realizar diligencia de inspección técnica a cadáver, fijación fotográfica del lugar y buscar elementos materiales probatorios y evidencias físicas mediante el método punto a punto, labores que concluyeron con el hallazgo del cadáver de una persona de sexo masculino que en vida respondía al nombre de Robert Ramírez Blanco y una vainilla color dorado calibre 9 milímetros.
Posteriormente concurrió el también policial John Jairo Jamauca Ramos, quien se refirió a las labores que desarrolló tendientes a capturar al señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA.
Luego se contó con el testimonio de la señora Nilba Sofía Rodríguez Pastor, esposa del occiso, la cual narró que su compañero le había manifestado que tuviera lista su arma frente a cualquier eventualidad, y que días previos al Homicidio una persona llegó a la panadería que habían abierto preguntando por “Chobe” como era conocida la víctima, que fue acompañado de otro sujeto apodado “Megateo”, que existió un problema por una motocicleta. La testigo reconoció y señaló a la persona que visitó el negocio de su marido, quien resultó ser BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA.
Acto seguido compareció la señora Yajaira Fonseca Pérez, empleada doméstica del occiso, quien relató que el día de los hechos encontrándose en la cocina de la vivienda donde habitaba la víctima, escuchó un disparo por lo que salió corriendo hacía la puerta y encontró a su patrón sangrando, que alcanzó a ver a la persona que corría luego de haberle disparado y que llevaba un arma de fuego en la mano.
Se escuchó después la declaración del señor Carlos Alberto Fuentes Zambrano, el cual fue enfático en señalar que recogió en su motocicleta a una persona en la Estación de Servicio “Los Tres” ubicada en la Calle 13 con Carrera 3 del municipio de Guamal – Magdalena, que el individuo estaba mojado y con la ropa llena de pasto y cadillo como si hubiera estado metido en el monte, que le pidió que lo llevara a Mompox – Bolívar, que le dijo que le diera lo más rápido posible notándolo nervioso e identificándolo por haber estudiado juntos en la Escuela Nicolás Mejía Méndez de Guamal – Magdalena y reconociéndolo en la Sala de audiencias, resultando ser BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA.
Prosiguió el señor Cristóbal Manuel Fuentes Fuentes, el cual depuso que el día de los hechos aproximadamente a las 7:30 cuando salía en una motocicleta de su finca denominada “El Playon” y se dirigía hacía Guamal – Magdalena a la altura del caño “El Trapiche”  salió un joven que le pidió lo llevara al kilómetro 8, a lo que este le respondió que no podía, por lo que el sujeto le solicitó que lo llevara entonces a Guamal – Magdalena, a lo que accedió el testigo dejándolo en la Estación de Servicio “Los Tres”, lugar donde se bajó y no lo volvió a ver más. Expuso el declarante que alcanzó a percibir que el sujeto tenía la ropa mojada, que estaba un poco nervioso y muy afanado. El deponente lo señaló y reconoció en el juicio oral resultando ser BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA.
Concurrió después el señor Pompilio Ramírez Blanco, hermano del occiso, quien narró que el día de los hechos,  siendo aproximadamente las 7:00 de la noche estaba en su casa viendo televisión cuando de repente escuchó un disparo por lo que de inmediato salió a la calle y alcanzó a ver a un señor caminando rápido, quien  al percatarse de haber sido visto le apuntó con un arma de fuego que no supo si era revólver o pistola, que le disparó al suelo, por lo que el testigo se devolvió a su casa en busca de una escopeta y salió nuevamente alcanzando a correr hasta la esquina de su vivienda pero no vio a nadie, luego se devolvió por su camioneta y emprendió la búsqueda por la vía del puente hacía Mompox – Bolívar no dando con el sujeto. Relató el testigo que al regresar se enteró que la misma persona que le había disparado fue quien le quitó la vida a su hermano, reconociéndolo en el juicio oral como BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA.
Finalmente se escuchó el testimonio del ciudadano George Eduardo Pérez Gómez,  quien  afirmó que hallándose en la terraza de su casa ubicada en la Carrera 3ra con Calle 7 del municipio de Guamal – Magdalena, el 26 de abril de 2.012 aproximadamente a las 7:15 de la noche escuchó de repente unas detonaciones a las que no les prestó mucha atención pensando que sería algún volador, que luego observó que en la esquina de la Calle 8 con Carrera 3ª  se encontraba un sujeto estacionado en una motocicleta color negro con azul como Platino o Discovery y que en ese instante se subió en el vehículo un sujeto que iba guardando un arma de fuego tipo pistola, que arrancaron y como a unos 20 metros de distancia, antes que llegaran a su vivienda se iban cayendo en un charco, que al desestabilizarse se cayeron contra la reja metálica de hierro de su casa, que continuaron su camino por la vía que conduce hacía el punto del Botón Leyva, que logró ver de frente al sujeto que se montó en la moto, a quien identificó en la audiencia y resultó ser BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA.
Corolario de la reconstrucción probatoria precedente, para la Sala, los testimonios de cargo logran edificar el convencimiento más allá de toda duda razonable respecto de la responsabilidad penal del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA en el punible de HOMICIDIO, pues si bien ninguno de los testigos presenció el momento que el procesado disparó en contra de la humanidad del occiso cada uno proporciona información valiosa que permite reconstruir indiciariamente lo sucedido aquel 26 de abril de 2.012.

Y es que se tienen como hechos conocidos que el señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA, el día 26 de abril de 2.012 aproximadamente a las 7:00 de la noche portaba un arma de fuego, que le disparó al señor Pompilio Ramírez Blanco, que en la Carrera 3ª  con Calle 7 del municipio de Guamal – Magdalena abordó una motocicleta conducida por otro sujeto, partiendo con rumbo al puente del Botón de Leyva, que minutos después fue recogido por el señor Cristóbal Manuel Fuentes Fuentes a la altura del caño “El Trapiche”, quien lo llevó hasta la Estación de Servicio “Las Tres”, donde abordó otra motocicleta conducida por el señor Carlos Alberto Fuentes Zambrano quien finalmente lo llevó hasta el municipio de Mompox – Bolívar.

También resultan ser hechos conocidos que el señor Robert Ramírez Blanco resultó muerto el 26 de abril de 2.012, aproximadamente a las 7:00 de la noche en la terraza de su vivienda ubicada en la Calle 8 con Carrera 3ra del municipio de Guamal – Magdalena, por impactos de arma de fuego que le propinó una persona de sexo masculino que fue vista huyendo del lugar con un arma en la mano, que el señor Ramírez Blanco días antes del homicidio tuvo una dificultad con el señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA y su hermano “Megateo” por un motocicleta.

Los hechos conocidos citados en los párrafos anteriores permitieron al a quo desplegar una análisis indiciario, que desencadenó en que la persona que el 26 de abril de 2.012 propinó en la humanidad del señor Robert Ramírez Blanco los impactos de bala que al traste acabaron con su vida fue el procesado BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA, sin que advierta la Sala irregularidad alguna en la valoración de las probanzas ni reproche respecto a su poder de convicción que hagan necesaria la revocatoria del fallo condenatorio.
En consecuencia, considera este cuerpo colegiado que los testimonios de cargo y los indicios que de ellos se deprenden son base probatoria suficiente para proferir una sentencia de condena en contra del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA, a la luz de lo establecido en el artículo 381 de la Ley 906 de 2.004, es decir que nos lleven al estado del convencimiento de superar la duda razonable exigida por la norma en cita.

DE LAS CAUSALES DE AGRAVACIÓN Y DEL PUNIBLE DE FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES
 
Con todo y que se mantendrá la decisión condenatoria, es menester precisar que será solo por el punible de HOMICIDIO, dado que las causales de agravación imputadas en la audiencia de formulación de acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación no pueden ser achacadas a PÉREZ BARRAZA, la del numeral 3º  del artículo 104 de la Ley 599 de 2.000 porque resulta ser atípica y la del numeral 7º  porque no tiene soporte probatorio alguno.

La causal 3ª  hace alusión a que el HOMICIDIO se cometa “Por medio de cualquiera de las conductas previstas en el Capítulo II del Título XII y en Capítulo I del Título XIII del libro segundo… “, del Código Penal, las cuales se refieren a los delitos de peligro común o que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad y los punibles contra la Salud Pública, hallándose dentro de la primera categoría el delito de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS O MUNICIONES.

Debe aclarar la Sala que la citada causal de agravación no implica su aplicación automática cuando concurra alguna de las conductas señaladas en los títulos previstos, pues la teleología de la misma es resolver casos de concursos aparentes a través del principio de consunción por hecho copenado acompañante, dado que el desvalor del HOMICIDIO consume el del punible contra la Seguridad Pública o la Salud Pública, por lo que la solución resulta agravar la conducta punible contra la vida. 


Así entonces, en el presente caso se requiere para que opere la susodicha causal que el HOMICIDIO subsuma la conducta de FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, lo cual dogmáticamente no es posible toda vez que el comportamiento de usar o utilizar que fue en lo que incurrió PÉREZ BARRAZA no fue previsto por el legislador como conducta punible autónoma, y sin que pueda pensarse que el solo porte del arma basta para la acreditación de la causal.

Así lo ha dicho la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ocupándose del mismo tema que hoy desata el Tribunal: Podría pensarse que el simple porte del arma homicida permite deducir el agravante. Sin embargo, tal postura no puede ser consentida por la Corte toda vez que, de un lado, esa conducta no fue clara e inequívocamente imputada por la Fiscalía, y, de otro, es claro que tal comportamiento, per se, no es idóneo para cometer el homicidio. No constituye un medio apto para ocasionar la muerte. (…) En efecto, el porte visto aisladamente y teniendo como base su significado, no alcanza a cumplir el fin propuesto por el tipo penal de homicidio. (…) Por consiguiente se lesiona el principio de legalidad cuando como en este caso, se imputa el agravante del artículo 104, numeral 3º del Código Penal por la utilización del arma de fuego de defensa personal para cometer el homicidio.”


Y es que a juicio de la Sala lo que acaeció en el sub examine fue un concurso ideal o formal heterogéneo entre HOMICIDIO y FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, por lo que no es viable la aplicación de la causal de agravación estudiada, sin embargo la Colegiatura no puede acceder a la pretensión del representante de la Víctima relativa a que se condene por el comportamiento concursal, dado que la Fiscalía General de la Nación única dueña de la persecución penal no acusó de esa manera sino que lo hizo simplemente por el punible de HOMICIDIO AGRAVADO.

Basta leer el escrito de acusación, escuchar la audiencia de formulación de acusación y la intervención del ente acusador como no recurrente frente al recurso de apelación del representante de la Víctima, para darse cuenta que la Fiscalía no pretendió ni tampoco pretende que el procesado sea condenado por el concurso de conductas punibles.

Dijo la agencia Fiscal como no recurrente en la audiencia de 16 de mayo de 2.013 “La Fiscalía no comparte la forma de pensar del señor representante de la víctima, porque si observamos en ese entonces, para esa época, el 18 de mayo de 2012, el Fiscal de ese entonces, en la formulación de imputación que hizo ante el Juez de Garantías, el delito de HOMICIDIO AGRAVADO; y ex post, la Fiscal de ese entonces que radicó el Escrito de Acusación, en la adecuación típica de la conducta, se manifiesta, tal como se imputaron los cargos en la respectiva audiencia de imputación, y si esto está congruente con la situación fáctica, la Fiscalía infiere razonablemente con probabilidad de verdad, que el señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA, actuó como autor responsable a título de dolo, en la modalidad de autor del injusto penal de HOMICIDIO AGRAVADO.” 

Por lo tanto, en salvaguarda del principio de congruencia y siendo coherente con que la vocación persecutora está en cabeza únicamente de la Fiscalía General de la Nación no es viable condenar por el concurso de HOMICIDIO y FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, sin perjuicio de que el ente acusador pueda iniciar la correspondiente acción penal por el delito contra la Seguridad Pública, pues en palabras de la Corte “…Tal proceder no agrava la situación del condenado, toda vez que en su momento podrá solicitar la acumulación jurídica de penas.”


Ahora bien, en lo que respecta a la causal de agravación prevista en el numeral 7º  del artículo 104 de la Ley 599 de 2.000 y que se refiere a que se cometa el HOMICIDIO “Colocando a la víctima en situación de indefensión o inferioridad o aprovechándose de esa situación”, la Sala sin extenderse en argumentos debe retirarla de la decisión condenatoria, pues no encontró soporte probatorio alguno que acreditara la configuración del agravante ni tampoco se advierte que la falladora de primera instancia se haya pronunciado sobre el particular.

DE LA REDOSIFICACIÓN DE LA PENA

Las consideraciones del capítulo anterior derivan en que la condena del señor BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA sea por el punible de HOMICIDIO, por lo que se hace necesario efectuar nuevamente el trabajo de dosificación de la pena, además porque observa la Sala que la escogencia de los cuartos medios que realizó el a quo no resultó ser ajustada, pues dedujo que en el sub lite concurrían únicamente circunstancias de agravación, cuando la Fiscalía General de la Nación de no hizo imputación fáctica y jurídica alguna de causales de agravación genéricas, que son las que se tiene en cuenta para seleccionar los cuartos. Por lo tanto, ante la inexistencia de causales de mayor punibilidad de las que trata el artículo 58 del Código Penal, el proceso de dosificación debe partir del primer cuarto tal como lo establece el inciso segundo del artículo 61 Ibídem.   


Corolario, tenemos que el delito de HOMICIDIO tiene prevista una pena de 208 a 450 meses de prisión, a partir de lo cual se debe individualizar la pena conforme al sistema de cuartos previsto en el artículo 61 de la Ley 599 de 2.000. En ese orden, los cuartos punitivos se establecen de la siguiente forma: 
Pena




:
Mínima
:
208    meses
Máxima
:
450    meses
Ecuación



:  
450-208/4= 60.5 meses
C U A R T O S
	Cuarto Mínimo
	Cuartos Medios
	Cuarto Máximo

	208 a 268.5
	268.5 a 329
	329 a 389.5
	389.5 a 450


Ahora se procede a seleccionar el cuarto punitivo, para lo cual la Sala tendrá en cuenta lo desarrollado en precedencia, relativo a las circunstancias de menor y mayor punibilidad del artículo 55 y 58 de la Ley 599 de 2.000, seleccionándose en definitiva el cuarto mínimo, por acreditarse ninguna circunstancia.

Es el momento para la determinación de la pena, para lo cual la Sala respetará el procedimiento efectuado por el a quo, quien impuso la pena mínima del primer cuarto medio, por lo que la Sala impondrá la pena mínima del cuarto mínimo quedando en definitiva en 208 meses de prisión, equivalente a 17 años y 4 meses.
Por lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL de Santa Marta en Sala de Decisión Penal, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia condenatoria proferida el 16 de mayo de 2.013, por el Juzgado Penal del Circuito de El Banco - Magdalena, en su numeral segundo en el sentido de  condenar a BELKY POMPILIO PÉREZ BARRAZA a la pena principal de doscientos ocho (208) meses de prisión, equivalentes a 17 años y 4 meses e inhabilitación de derechos y funciones públicas por el mismo término, en consideración a los fundamentos expuestos en la parte motiva de este proveído.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia venida en alzada.
La presente se notifica en estrados a los intervinientes contra ella procede el recurso el recurso de casación

CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA
JUAN BAUTISTA BAENA MEZA
        
JOSE ALBERTO DIETES LUNA
� Sentencia 28872 de 15 de julio de 2.008


� Ibídem
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