El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
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Secuestro simple
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JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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PENAL ADOLESCENTE / SECUESTRO SIMPLE / CONFIRMA ABSOLUCIÓN - Así pues, se tiene que del tránsito del proceso y de las pruebas practicadas en el juicio, es razonable concluir, como lo hizo el funcionario de primer grado, que, con fundamento en la actividad desplegada por SUG  en Facebook, el 13 de mayo de 2016, el procesado se encontraba en su casa ubicada en la Calle 21 No. 15 – 37 de Santa Rosa a las 12:29 y a las 1:36 horas de ese día, sin que sea correcto aseverar que fue coautor de un ilícito que se perpetró durante el intervalo comprendido entre las 11:45 y las 13:00 horas aproximadamente, en el sector del Jazmín, a la altura del kilómetro 4 de la vía Santa Rosa-Chinchiná. 

Piénsese adicionalmente que, por esa misma senda, y para afianzar la tesis que sostiene que el procesado no estaba en el lugar del punible, se confirmó que SUG  no tuvo clase el día 13 de mayo de 2016 (f. 95, c. principal), motivo por el cual tampoco tendría por qué usar el uniforme de su institución educativa en dicha calenda, en tanto que la víctima afirmó en varias oportunidades que su agresor llevaba el uniforme del Colegio Nacional, lo que tampoco fue objeto de reparo por parte del ente persecutor durante el juicio oral. Aunado a todo, debe decirse que resultan diáfanos y coherentes los discursos de los demás testigos que conducen a pensar que SUG  el día 13 de mayo de 2016 se mantuvo en su casa.

De otro lado, el cuestionamiento que hace la Fiscalía en relación con el reconocimiento en álbum fotográfico que hizo DSM, también cae por su peso, pues, como lo dijo el funcionario, y lo tiene claro también la Procuraduría en su intervención como no recurrente, la forma en que se obtuvo la información del procesado, desconoció las directrices del artículo 244 del C.P.P. y de la jurisprudencia constitucional que en la sentencia C-336 de 2007, condicionó el entendimiento de la norma al acceder a las bases de datos para obtener información selectiva. En todo caso, aun si se contara con ese reconocimiento, la situación seguiría siendo igual, porque se trata de la descripción que en realidad hizo lo víctima de su victimario, cuando lo señaló de barba y con algún objeto en sus orejas, al paso que, lo que se ha señalado en el juicio es que SUG  carece de esas dos características específicas. 

En últimas, aunque es imposible afirmar de tajo que la lamentable situación en la que se vio involucrada DSM sea inexistente, lo cierto es que también resultaría contrario al acervo probatorio obtener con su solo dicho el convencimiento, más allá de toda duda, de que SUG  fuera uno de los autores materiales del hecho que se imputa, por lo que, estando de por medio sus fundamentales derechos a la libertad, y, principalmente, al debido proceso, del que hace parte integral la presunción de inocencia, que no se ha logrado desvirtuar, se tiene que confirmar la sentencia absolutoria que fue objeto de apelación por parte de la Fiscalía General de la Nación.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

    SALA 6ª DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES         
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Pereira, abril doce de dos mil dieciocho
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Acta No. 102 de abril 12 de 2018
Hora:  10:30 a.m. 
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto la Fiscalía General de la Nación frente a la sentencia dictada el 14 de diciembre del año 2017 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, en el proceso que por el punible de secuestro simple, se adelanta contra el adolescente SUG . 
ANTECEDENTES

Se originó este trámite por unos hechos acontecidos el 13 de mayo de 2016 en el sector de El Jazmín, municipio de Santa Rosa de Cabal, aproximadamente a las 11:45 horas de la mañana, en los que, según el escrito de acusación, la adolescente DSM fue retenida a la fuerza por Karen Cristina Jiménez Juspián, SUG  y Cristian Camilo Ramírez Rojas, quienes además, la condujeron a la fuerza a un vehículo en el que se hallaban otras dos persona, la subieron, con ella se desplazaron a un lugar cercano a un cementerio, fue atada, golpeada y manipulada sexualmente, hasta cuando la desataron, la tiraron del automotor y logró fugarse de vuelta a la vía principal, donde fue recogida por un carro que la llevó hasta el centro de ese municipio.
Para este asunto concreto se identificó como coautor del delito al adolescente SUG , motivo por el cual, el 7 de abril de 2017, la Fiscalía General de la Nación radicó escrito de acusación en su contra por el punible de secuestro simple (f. 2, c. principal).
Ante el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Función de Control de Garantías, se legalizó la aprehensión (f. 3, c. principal), se formuló la imputación y se dictó medida de internamiento preventivo en su contra, con fundamento en lo reglado por el artículo 168 del C. Penal, sin que en dicho acto se aceptaran cargos; Surtidas las audiencias de formulación de acusación, la preparatoria y la de juicio oral, se anunció el sentido del fallo absolutorio, motivo por el cual se ordenó la libertad inmediata del aprehendido. En la lectura del fallo, expuso el funcionario, en esencia, que la Fiscalía General de la Nación no realizó una debida individualización del procesado, sin que hubiese sido procedente siquiera haber formulado imputación contra aquel, habida cuenta de que la víctima en sus manifestaciones hizo especial énfasis en que su agresor tenía barba abundante y llevaba algo en las orejas, algo como topitos o aretes, motivo por el cual, en ese orden de ideas y ante tales descripciones, el sospechoso vinculado a este asunto debería tener desarrollado el vello facial o al menos estar rasurado y si se dijo que llevaba algo en las orejas, en principio habría que concluirse que aquel tendría perforados sus lóbulos como señala la costumbre, sin que SUG  presentara ninguna de esas peculiaridades; también dio crédito a los testimonios y al material probatorio que sustentó la tesis de que el joven no salió de su casa el día en que ocurrió el punible. Por lo expuesto y ante la incertidumbre creada en torno a la participación del procesado en el delito, en primera instancia se lo absolvió del cargo. 
  



Frente a la decisión, se alzó la Fiscalía, de cuyo discurso, se pueden extractar los siguientes pilares para sustentar la alzada: (i) se le negó el peso debido a los dichos de la víctima; (ii) erró el juez al no considerar que el procesado pudo variar, a voluntad, su apariencia para comparecer al juicio, (iii) falla el funcionario al dar por incumplida la identificación del presunto infractor, por cuanto al proceso se arrimaron los documentos que lo identifican y (iv) es incorrecta la inferencia que se hizo en relación a que el procesado no se encontraba en el lugar de los hechos a partir de una conversación que él tuvo por Facebook minutos después de que se iniciara el ilícito. 




Los no recurrentes, ante la apelación replicaron.
   



La Procuraduría General de la Nación se opuso, porque el soporte probatorio de la defensa se mostró mucho más sólido que el del persecutor, afirmó que la característica física relativa del autor consistente en que fue reconocido como un sujeto de abundante barba, no concuerda con la realidad física del adolescente inculpado quien es lampiño. Expuso que durante el proceso se generaron serias dudas sobre la responsabilidad del procesado en la comisión del supuesto ilícito; de su escrito también se lee que comparte la posición del juzgado en torno a la errada vinculación del joven procesado pudiendo llevar una falencia en tal sentido a una lesión grave en la vida de un individuo, debiendo ser mucho más agudo el análisis cuando, como en el de marras, el enjuiciado es un menor de edad, siendo la duda determinante para impedir la consolidación de una sentencia condenatoria. Presentó un análisis cuidadoso en relación al tratamiento que se le dio a las pruebas durante el juicio y lo halló ajustado a la ley procesal; finalmente explicó que establecer la identidad del acusado dista mucho de dar por probado que él cometió la conducta que se le censura. 
 



El Defensor de confianza solicitó confirmar el fallo de primera instancia pues se trata de una decisión adoptada en derecho, respetuosa de las garantías constitucionales y legales; insistió en que a su porhijado no le asiste responsabilidad penal, pues quedó demostrada su ausencia de intervención en los hechos. Adicionalmente presentó una argumentación en torno a la falta de consistencia y credibilidad de la joven DSM.
  



CONSIDERACIONES

1. La Sala es competente para conocer de este recurso, en virtud de lo reglado por el artículo 168 de la Ley 1098 de 2006, que armoniza con el 34 de la Ley 906 de 2004 y lo hará de fondo, ya que no se advierte la incursión en causales de nulidad, ni quebrantamiento de los derechos que les asisten a los intervinientes.

2. Corresponde a la Corporación definir, por tanto, si como lo señaló el funcionario de primer grado, la incertidumbre sobre la individualización del procesado y su presencia en el lugar de los hechos durante la ocurrencia del delito, impide proferir un fallo condenatorio, o si, como pretende la impugnante, el análisis en conjunto del caudal probatorio da lugar a inferir la responsabilidad penal del procesado.
  
3.
Para abordar la cuestión, se recuerda que la conducta reprochable penalmente en este caso, viene consagrada en el artículo 168 del estatuto penal, modificado por el artículo 1° de la Ley 733 de 2002, que señala que incurre en secuestro simple “El que con propósitos distintos a los previstos en el artículo siguiente (es decir, a los que configuran un secuestro extorsivo), arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona”. 

4.
La Sala analizará, se repite, si acertó el funcionario de primer grado al absolver al joven SUG  considerando que la persona que se trajo a juicio es distinta a la que intervino en los hechos que aquí se debaten, ello con fundamento en que (i) las características físicas del procesado no coinciden con los descritos por la víctima en audiencia, cuyo testimonio, se itera, es la pieza principal de la teoría del caso de la Fiscalía y el insumo principal para individualizar al infractor, (ii) al procesado le era imposible variar a voluntad su apariencia física desde el momento en que ocurrió el punible hasta cuando estuvo en audiencia, y (iii) las conversaciones que tuvo por la red social Facebook durante el tiempo que ocurrió el punible y los testimonios de sus amigos Jhon Fredy García  Román, Juan Camilo Andrade Gómez, su madre Blanca Lady García  Murillo y del experto en informática Cristian Fernando Malaver, permiten inferir que SUG  no se encontraba en el lugar de los hechos en ese momento. 




Antes de estudiar cada uno de los puntos referidos y toda vez que el testimonio de DSM es el cimiento de la teoría del caso de la Fiscal delegada, quien además censuró el poco peso que se le dio en primera instancia, es preciso traer a colación, en lo que atañe a la valoración del dicho de la víctima, lo sostenido por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia: 

Respecto a este tópico, la línea jurisprudencial de la Corte ha sido unánime y reiterada al destacar: Pretéritas reglas de valoración del testimonio se basaban en el principio de “testis unus testis nullus”, de modo que en medios probatorios tarifados se desechaba el poder suasorio del declarante único, empero, con el sistema de la libre apreciación de las pruebas tal postulado fue eliminado, ya que la veracidad no depende de la multiplicidad de testigos, sino de las condiciones personales, facultades superiores de aprehensión, recordación y evocación de la persona, de su ausencia de intereses en el proceso o circunstancias que afecten su imparcialidad, de las cuales se pueda establecer la correspondencia de su relato con la verdad de lo acontecido, en aras de arribar al estado de certeza. (C.S.J., Sala de Casación Penal, diciembre 10 de 2014, SP16841-2014 Radicación No. 44602 -Aprobado Acta No. 432-, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero).

     



Por ello es que se aduce que la prueba testimonial se pesa, no se cuenta, con lo cual se quiere significar que no es la cantidad de testigos en un proceso la que lleva la convicción al juez, sino la calidad de sus versiones; un solo testimonio claro, coherente, contundente, preciso, puede ser suficiente para edificar un fallo, sea absolutorio o condenatorio, aun cuando provenga de la víctima misma.  

   



Ahora bien, un sistema de persuasión racional o de sana crítica probatoria, como el nuestro, impone la valoración individual y conjunta del material recolectado a lo largo del debate, con el fin de que el juez construya una hipótesis sobre la cual ha de edificar su decisión final. 

   



En esa tarea, y más concretamente en materia penal, es relevante el dicho de la propia víctima, sobre todo en delitos de la estirpe del que aquí se investiga, esto es, del secuestro, por cuanto, bien sabido es que se trata de un tipo que, por regla general, ocurre en la clandestinidad, a espaldas de otros que pudieran dar cuenta del hecho. De manera que recrear la cuestión fáctica a partir de las menciones que hace quien fue plagiado, ni se muestra caprichoso o antojadizo, ni arbitrario por parte del juez, que está llamado a obtener un grado de convencimiento, más allá de toda duda, que le permita dar por sentado que el procesado fue, en realidad, el victimario (art. 7 y 381 C.P.P.).




Con esa luz delantera, aborda la Sala el tema relacionado con el reproche que la Fiscalía encuentra frente al presunto error en el que incurrió el fallador al atascarse en la plena identificación del procesado, lo que ha debido dar por superado, ya que se aportaron, el registro civil de nacimiento, la tarjeta de identidad y la decadactilar. Para dilucidarlo se trae a colación uno de los pronunciamientos de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
 que recoge con precisión lo debatido.
“[…] El artículo 128 de la Ley 906 de 2004 señala el deber de la Fiscalía General de la Nación de verificar la correcta identificación o individualización del imputado, con el objeto de prevenir errores judiciales. 

También regula aquellas situaciones en las cuales se desconoce la identidad del procesado pero se cuenta con datos como el registro decadactilar, evento  en  el  que éste se remitirá a la Registraduría  Nacional del Estado Civil, en orden a establecer si pertenece a alguna de las personas cuyos datos reposan en la entidad, y en caso de obtener resultados negativos, será deber de esa entidad proceder al registro de esa persona con el nombre con el que se identificó, asignándole cupo numérico. 

Como se observa, el legislador a través de la Ley 1142 de 2007, quiso regular con precisión lo pertinente a la seguridad que debe derivarse de una sentencia penal respecto de la identificación, o por lo menos individualización plena de la persona procesada, con el fin de evitar fallos inejecutables, o errores que conlleven a aplicar sanciones a personas que por casualidad se identifican o individualizan de la misma forma. Voluntad que fue reiterada en la reciente Ley 1453 de junio 24 pasado, en la que se exige a la Registraduría Nacional del Estado Civil un término de 24 horas para que proceda a la asignación de cupo numérico y expedición de la fotocédula, obviando el trámite señalado en el Decreto 1260 de 1970.

Con el mismo rigor la jurisprudencia de esta Corte, si bien acepta la emisión de un fallo sin que se tenga certeza sobre la identificación del acusado, sí exige que por lo menos se cuente con información sobre su individualización, esto es, con datos que permitan diferenciarlo de otros sujetos. 

[…]

Así las cosas, la individualización es la determinación física del sujeto pasivo de la acción penal, en donde dichos rasgos no pueden ofrecer ningún tipo de equivocación y deben contar con la virtualidad de desechar cualquier tipo de confusión como para que surja la posibilidad que dichas características correspondan a más de una persona. Estas condiciones particulares del sujeto deben respaldarse en “suficientes elementos de juicio para determinar que, pese a sus posibles cambios en sus condiciones civiles, el procesado efectivamente corresponda en su particularización, a quien se señala como el posible infractor” 
 .

Admitir que una persona se encuentra individualizada, implica establecer sus rasgos distintivos como su pertenencia a algún grupo étnico, sus señales particulares, en general todas aquellas incidencias específicas que permiten distinguirla de las demás.  “Alude a las personas como fenómeno natural, a las características personalísimas de un ser humano, que lo hacen único e inconfundible frente a todos los demás pertenecientes a su misma especie. En este sentido, la individualización es un concepto interesante a la antropología física, a la morfología”
.  

El imperativo contenido en el artículo 128 de la Ley 906 de 2004, exige entonces contar con medios de convicción que con suficiencia permitan establecer que el procesado es la persona que indican esos elementos de juicio y no otra, de tal forma queda así satisfecho el requerimiento de conocer al menos la plena individualización del sujeto, en orden a viabilizar una sentencia penal. 

[…]

Retomando, el criterio que de vieja data viene sosteniendo la Corte sobre la suficiencia de la plena individualización como presupuesto para emitir sentencia y que para demostrar este aspecto, aplica el principio de libertad probatoria, se extiende al sistema reglado por la Ley 906, sólo que en este último, cambió sustancialmente la forma de acreditar cualquier hecho o circunstancia, incluida la identificación e individualización del procesado, por razón de haber desaparecido de este modelo, el principio de permanencia de la prueba y considerarse como tal, únicamente la practicada en el juicio, previo el cumplimiento de los deberes de aseguramiento y descubrimiento de cualquier elemento material probatorio o evidencia física, a cargo de la Fiscalía General de la Nación (numerales 3º y 9º inciso segundo del artículo 250 de la Constitución Política)

En tal medida, sólo los medios de convicción que cumplan con las exigencias antes señaladas, podrán soportar el conocimiento necesario de la identidad y/o individualización del sindicado, condición que al igual que la acreditación de la materialidad de la conducta y la responsabilidad del acusado, debe someterse a estas reglas, pues no se torna en una circunstancia insular o menos importante que las dos primeras, ni está regida por la informalidad, ni tampoco se han fijado reglas especiales para la demostración de esta particularidad […]”




Pues bien, la apelante asegura que la plena identificación del procesado se surte con la presentación de sus documentos, lo cual es cierto; pero, lo que esa afirmación muestra es un yerro al confundirla con la individualización del procesado, requisito que está estrictamente ligado con las características personalísimas del ser humano, aquellas que lo diferencian del resto de los posibles infractores, aspecto sobre el cual existe libertad probatoria para que el juez verifique, por todos los medios que tenga a su disposición, si las características físicas de aquel que juzga coinciden con las descripciones que se hacen de quien cometió el punible. La Sala Penal de esta Corporación discurrió en su oportunidad sobre esta  distinción en estos términos
: 
A juicio de la Colegiatura, en el asunto sometido a estudio los medios de conocimiento aportados por la Fiscalía permiten establecer que fue vinculado a la actuación la persona de nombre VÍCTOR HUGO BETANCOURTH TREJOS, conforme con los datos que se consignaron en el acta de derechos del capturado -la cual es objeto de controversia como se verá más adelante- de quien no se obtuvo la tarjeta de preparación de la Registraduría sino únicamente una fotocopia de la cédula entregada por el mismo acusado a  la investigadora de la Fiscalía OLGA LUCÍA RAMÍREZ RAMÍREZ.

Pero lo que en verdad no ha sido probado, es decir, la verdadera falla o falencia probatoria que aquí se detecta, no es la falta de identificación de esa persona que aquí hemos referido, sino el que no se halle dentro del proceso algún elemento de convicción serio que demuestre que la persona que al momento de la captura se identificó con ese número de cédula e intervino en los hechos que son materia de análisis, sea la misma que fue vinculada a la actuación y convocada a juicio; es decir, no se sabe a ciencia cierta si efectivamente se trata del individuo que fue señalado, perseguido, capturado, dejado a buen recaudo, y ulteriormente denunciado.




Diáfano el panorama, y con la certeza de que en este asunto solo la víctima puede dar testimonio sobre las característica de su agresor y que con base en ello debe ser individualizado, se rememoran los elementos materiales probatorios que a su disposición tuvo el fallador de primer grado para determinar si el procesado lo fue en realidad. En efecto, se escucharon los testimonios de la testigo de cargo y del procesado, y de manera directa se observó al joven SUG .




DSM, en el juicio oral y ante las preguntas que le formuló la Fiscal en relación con el aspecto físico del procesado, contestó “SUG  tenía una barba, de eso si me acuerdo muy bien, tenía algo en las orejas, no sé qué, pero tenía algo en las orejas, más o menos alto, casi la misma estatura de Cristian, delgado, moreno”. Esta, en realidad, fue la descripción más precisa y coherente que ofreció, ya que en otras oportunidades se mostró insegura en relación con las preguntas que en tal sentido se le hicieron; así, por ejemplo, en el mismo interrogatorio y cuando se le solicitó recordar si tuvo dudas para reconocer a su agresor durante el reconocimiento en fila que se llevó a cabo en el instituto Marceliano Ossa dijo “no, aunque al principio sí, porque él ese día (el día del punible) tenía algo en las orejas y ese día (el día del reconocimiento en fila) no tenía nada, el pelo estaba más corto a como yo lo había visto, y pues ya no tenía tampoco la barba…” y finalmente ante las aclaraciones que le pidió el juez, en las que cuestionó el hecho de que fuera imprecisa al describir el rostro de su agresor, al que en particular “nunca iba a olvidar” dijo que tenía “pelo largo como el del juez, la barba un poquito más abundante que la del defensor y algo en las orejas que no sabría decir si son piercings, si son aritos, topitos y la cara yo estoy completamente segura que nunca se me va olvidar”, de todo lo cual surge claro y sobre lo único que hay certidumbre, en lo que atañe a características personalísimas del sujeto, es que el agresor de DSM tenía barba y algo en las orejas.





También escuchó el Juez a SUG  quien indicó en el interrogatorio que le formuló la defensa que a él no le salía barba, de hecho al juez de manera jovial le manifestó que llevaba quince días sin afeitarse y que solo le habían salido “tres pelos”.




Finalmente el juez en la sentencia adiada el 14 de diciembre del año 2017 subrayó “En ese orden de ideas, ante tales rasgos físicos, es indudable que el sospechoso señalado por la víctima y vinculado mediante audiencia de formulación de imputación por parte de la Fiscalía debería tener desarrollado el vello facial o barba o al menos, estar rasurado, y de otra parte, al decir que el victimario tenía algo en las orejas, sin saber que eran topitos o aritos, en principio, habría de concluirse que el agresor debería tener perforaciones en los lóbulos de las orejas, como es la costumbre. (…) Sin embargo es indudable que SUG  es lampiño e imberbe y no tiene perforaciones en los lóbulos de las orejas, así como lo pudo percibir y observar directamente el suscrito juez y las demás partes, incluida la delegada de la Fiscalía, en las diferentes audiencias en la fase del juicio” (destaca la Sala).




Ahora bien, en principio y tal como lo dispone el artículo 128 del Código de Procedimiento Penal, es obligación de la Fiscalía absolver lo pertinente en relación con la identificación e individualización del procesado para evitar eventualmente errores judiciales. Pese a lo anterior, si hasta el debate jurisdiccional llega el asunto, será el juez quien habrá de conjurar en favor del procesado cualquier atisbo de duda que en tal sentido surja. También sobre el particular, la Sala Penal de esta Corporación ha explicado que
:
“De conformidad con todo lo expuesto, no puede concluirse que el ente fiscal haya dado cumplimiento al deber legal de verificar la correcta identificación o individualización del VERDADERO implicado en el hecho, puesto que los elementos de persuasión que fueron debidamente allegados a la actuación no permiten determinar con certeza que la persona a quien pertenecen esos datos es en verdad el autor de la conducta delictiva por la que se procede, como se dijo en precedencia.

Siendo así, el Tribunal se ve obligado a sostener que en el caso que nos concita es necesario dar lugar a un fallo favorable al acusado en atención a la incertidumbre que se presenta en ese sentido; en consecuencia, se le absolverá de los cargos imputados en los términos aquí establecidos”




Coincide la Sala, entonces, con la postura del funcionario de primer grado, quien ante la incertidumbre creada y la innegable contradicción entre las descripciones de la víctima sobre su agresor y los rasgos físicos de aquel,  halló imposible de superar el escollo de su individualización, máxime cuando, según explica la jurisprudencia, es desacertado condenar cuando en tal sentido se tengan dudas. Es bueno señalar que si bien la testigo afirmó que “nunca olvidaría la cara del agresor”, fue incapaz de aportar más descripciones sobre sus rasgos faciales y se limitó a decir que llevaba el “pelo largo, pero no tan largo”, “barba abundante y algo en las orejas”, y quedó dicho que SUG  es un joven sin vellosidad facial y ninguna perforación se le vio en las orejas.




Por otra parte, no encuentra la Sala fundado el ataque de la Fiscal, cuando afirma que es errado absolver a SUG  por presentarse al juicio sin barba y sin nada en las orejas, desestimando las descripciones ofrecidas por la víctima y echando al olvido que tales rasgos físicos son variables según la voluntad del sujeto, porque resulta que el juez, con suficiencia, se previno de caer en ese posible engaño. Léase que en el fallo se hizo hincapié en que el procesado no era un sujeto que hubiera comparecido a juicio rasurado, también en otras etapas del proceso advirtió e hizo especial énfasis en que el joven acusado era lampiño, imberbe, sin vellosidad abundante en su rostro, lo que, siendo de golpe evidente, se contrapone a la descripción de la víctima sobre su atacante; adicionalmente infirió, razonablemente, que si de él se dijo que tenía algo en las orejas, en principio debía tenerlas perforadas, lo que tampoco se observó en SUG .




Finalmente, se apartó la apelante del fundamento de la absolución que tuvo relación con la virtual ausencia del procesado en el lugar de los hechos, por asentarse exclusivamente en la actividad que él desplegó en la red social Facebook el 13 de mayo de 2016, por cuanto ello sucedió a las 12:29 horas, es decir que no coincide con el tiempo de la ocurrencia del ilícito, aunado a que tampoco se aportó prueba alguna que acreditara que esa acción se desplegó desde el computador ubicado en la casa de SUG , es decir que pudo el joven haber utilizado esa red social desde cualquier otra parte. 

  



Frente a ese reproche, también la Sala está de parte del Juez, toda vez que ese hecho, sumado otros testimonios, fueron suficientes para sembrar incertidumbre sobre si fue SUG  quien en compañía de otras personas cometió el punible. Obsérvese que, durante el juicio, Jhon Fredy García Román, señaló que conoció “…a SUG  el año pasado, jugando fútbol (…) tuvimos un contacto SUG  y yo por medio de Facebook (…) tengo en mis manos una conversación entre SUG  y yo, del 13 de mayo del 2016, inicia la conversación a las 12:29 y termina exactamente a la 1:07” y cuando se le indagó dónde podría estar SUG  en el momento en el que se desarrolló la conversación contestó “se puede decir y se puede confirmar que en la casa, por lo que acabó de decir, que se acabó de bañar”; adicionalmente Juan Camilo Andrade Gómez aseveró “El 13 de mayo de 2016 estuve en la casa de SUG , ese día estuvimos jugando Play toda la tarde hasta horas de la noche y estuvimos toda la tarde, por ahí desde las 2:00, 2:30 o 3:00”; a su vez, la progenitora del procesado Blanca Lady García  Murillo dijo “El 13 de mayo estuve en mi casa, ese día los niños no tuvieron estudio, ese día me quedé todo el día en la casa con él, con ellos (…) ese día (SUG ) durmió toda la mañana, él es muy dormilón y el problema es precisamente ese porque no le gusta madrugar, el 13 de mayo yo recuerdo que se levantó tarde, desayunó tarde, se bañó, y se sentó en el computador a hablar con los amiguitos, se conectó con un niño, que me dijo que lo había invitado a jugar play, ese niño iba a mi casa y llevaba siempre el play (…) el me dijo, me deja ir donde Andrade, le dije yo, no, a mí no me gusta que salga por acá porque esto por acá es muy peligroso, entonces hasta se me estaban enojando, entonces le dije yo, mejor dígale al niño que venga aquí, el niño fue en la tarde a la casa y se quedaron jugando play toda la tarde y ya de nochecita”. 
    



Adicionalmente, la defensa, con el objetivo de evidenciar la imposibilidad que hubiese tenido SUG  para trasladarse desde su casa hasta el lugar donde ocurrieron los hechos que acá se discuten, en esas precisas horas del mediodía, le preguntó dónde vivían y que distancia había de allí hasta donde presuntamente ocurrió el delito, frente a lo que expuso “Calle 21 No. 15 – 37, al frente del cementerio San Vicente de Santa Rosa” afirmando adicionalmente que ese lugar es “siempre retirado” del cementerio “Los Jazmines” donde presuntamente DSM estuvo retenida contra su voluntad. Finalmente, Cristian Fernando Malaver Quintero, testigo experto en informática llamado por la Defensa, manifestó que no encontró vínculos en Facebook entre SUG  y las otras personas que presuntamente actuaron en el punible, indicó según los registros de actividades de la cuenta del procesado que “el 13 de mayo a las 12:26 le envía una solicitud de amistad a Jhon García , al minuto se hizo amigo de esa persona, eso quiere decir que la persona aceptó su solicitud (…) se verificó los movimientos de chat, se encontró una conversación con el usuario Jhon García , que está en el chat interno que solo puede ser accedido, mediante la cuenta del titular, la fecha es del 13 de mayo de 2016 a las 12:29 de la tarde hasta la 1:36”; tómese nota que en dicho acto no hubo reparos a ese testigo por parte de la Fiscal para desvirtuar el hecho de que dichas conversaciones sucedieron desde la casa de SUG , siendo aquel el momento idóneo para, por lo menos, cuestionar la presencia del procesado en su casa a esa precisa hora del medio día. 




Así pues, se tiene que del tránsito del proceso y de las pruebas practicadas en el juicio, es razonable concluir, como lo hizo el funcionario de primer grado, que, con fundamento en la actividad desplegada por SUG  en Facebook, el 13 de mayo de 2016, el procesado se encontraba en su casa ubicada en la Calle 21 No. 15 – 37 de Santa Rosa a las 12:29 y a las 1:36 horas de ese día, sin que sea correcto aseverar que fue coautor de un ilícito que se perpetró durante el intervalo comprendido entre las 11:45 y las 13:00 horas aproximadamente, en el sector del Jazmín, a la altura del kilómetro 4 de la vía Santa Rosa-Chinchiná. 





Piénsese adicionalmente que, por esa misma senda, y para afianzar la tesis que sostiene que el procesado no estaba en el lugar del punible, se confirmó que SUG  no tuvo clase el día 13 de mayo de 2016 (f. 95, c. principal), motivo por el cual tampoco tendría por qué usar el uniforme de su institución educativa en dicha calenda, en tanto que la víctima afirmó en varias oportunidades que su agresor llevaba el uniforme del Colegio Nacional, lo que tampoco fue objeto de reparo por parte del ente persecutor durante el juicio oral. Aunado a todo, debe decirse que resultan diáfanos y coherentes los discursos de los demás testigos que conducen a pensar que SUG  el día 13 de mayo de 2016 se mantuvo en su casa.
   



De otro lado, el cuestionamiento que hace la Fiscalía en relación con el reconocimiento en álbum fotográfico que hizo DSM, también cae por su peso, pues, como lo dijo el funcionario, y lo tiene claro también la Procuraduría en su intervención como no recurrente, la forma en que se obtuvo la información del procesado, desconoció las directrices del artículo 244 del C.P.P. y de la jurisprudencia constitucional que en la sentencia C-336 de 2007, condicionó el entendimiento de la norma al acceder a las bases de datos para obtener información selectiva. En todo caso, aun si se contara con ese reconocimiento, la situación seguiría siendo igual, porque se trata de la descripción que en realidad hizo lo víctima de su victimario, cuando lo señaló de barba y con algún objeto en sus orejas, al paso que, lo que se ha señalado en el juicio es que SUG  carece de esas dos características específicas. 




En últimas, aunque es imposible afirmar de tajo que la lamentable situación en la que se vio involucrada DSM sea inexistente, lo cierto es que también resultaría contrario al acervo probatorio obtener con su solo dicho el convencimiento, más allá de toda duda, de que SUG  fuera uno de los autores materiales del hecho que se imputa, por lo que, estando de por medio sus fundamentales derechos a la libertad, y, principalmente, al debido proceso, del que hace parte integral la presunción de inocencia, que no se ha logrado desvirtuar, se tiene que confirmar la sentencia absolutoria que fue objeto de apelación por parte de la Fiscalía General de la Nación. 

DECISIÓN

  



En armonía con lo dicho, la Sala No. 6 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia del 14 de diciembre de 2017, emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, que ABSOLVIÓ al joven SUG , dentro del proceso que contra él se adelanta por el delito de secuestro simple. 

  



La presente decisión se notifica en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación. 

Los Magistrados, 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
               DUBERNEY GRISALES HERRERA
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