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HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO / TESTIMONIO DE LA VÍCTIMA / NO IDENTIFICÓ A LOS AUTORES POR SUS RASGOS FÍSICOS / NO SE DESVIRTUÓ PRESUNCIÓN DE INOCENCIA / CONFIRMA / ABSUELVE  
5.6.9 A lo anterior hay que agregar que existen  hechos indicantes que llevan a considerar que no existe el suficiente grado de convicción sobre la responsabilidad de los procesados, y que se deducen de las pruebas practicadas en el juicio,  como los siguientes; i) a los acusados no se  les  encontró ninguno de los bienes hurtados a la víctima; ii) asumieron una actitud tranquila al momento de ser intimados para un registro; iii) accedieron a acompañar a los agentes hasta el sitio donde se encontraba la víctima del hurto; y iv) no fueron señalados en el juicio oral por la señora María Rosalba Gómez, quien estaba acompañando al señor Ramírez en el momento en que los jóvenes fueron conducidos a su presencia, tal y como lo dijo el señor Ospina.

5.6.10 En ese sentido se entienden las razones aducidas por el juez de primer grado como sustento del fallo absolutorio que profirió, ya que en ausencia de una información específica del denunciante sobre la fisonomía de los autores del ilícito, en especial de los dos jóvenes que fueron retenidos, queda claro que el señalamiento que hizo el señor Ramírez contra estos en presencia de los agentes captores se debió a las prendas que usaban, por lo cual resulta relevante su contradicción sobre si vestían pantalón largo o “shorts”.

Adicionalmente hay que manifestar que el hecho de que el señor Ramírez hubiera manifestado que posteriormente señaló a WSD en una diligencia de reconocimiento fotográfico (que no fue incorporada al juicio oral), tampoco resulta ser una evidencia concluyente, ya que había tenido la oportunidad de observarlo cuando los agentes lo llevaron ante el para preguntarle si se trataba de uno de los autores del ilícito, fuera de que como lo dijo el juez de primer grado la manifestación del afectado en el sentido de que en ese acto no había identificado a YSHM porque este ya no tenía puesta su gorra, revela que lo que recordaba el señor Iván de Jesús era la vestimenta de las personas que acompañaban al asaltante que usó el revólver, mas no sus rostros.

5.6.11 Con base en lo expuesto en precedencia se estima que las pruebas practicadas no generan  el suficiente grado de convicción sobre la participación de los acusados en los hechos, ya que el único testigo que declaró en su contra no los identificó por sus rasgos físicos, ni tampoco de manera completa por sus vestimentas, sin nos atenemos a la primera manifestación que hizo el señor Ramírez, que fue la plasmada en su denuncia recibida el mismo día de los hechos (17 de julio de 2015) a las 14.55 horas, es decir cuando había transcurrido cerca de 1 hora y 55 minutos desde el hurto, que se entiende como la exposición mas cercana a la realidad, ya que para el día del juicio (3 de noviembre de 2015) ya habían transcurrido cerca de 4 meses desde la ocurrencia de los hechos, lo que en parte puede explicar la diferencia en las versiones que entregó el afectado, cuando manifestó en la audiencia que señalaba a los procesados porque les pudo ver su rostro ya que llegaron de frente al sitio adonde él se encontraba, situación a la cual no hizo referencia en su denuncia donde entregó simplemente una descripción de su vestimenta, que en todo caso no coincidía con la información que recibieron los agentes de la central de radio antes de retener a los adolescentes YEHM y WAD.
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	Radicación
	66001-60-00-038-2015-00119-01

	Procesados
	Y.E.H.M. y W.S.D.

	Delito
	Hurto calificado con circunstancia de agravación

	Juzgado de conocimiento
	Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, Risaralda.

	Asunto
	Resolver la apelación interpuesta en contra de la sentencia de primera instancia.


1. ASUNTO A DECIDIR
Resolver el  recurso de apelación interpuesto por la delegada de la FGN, en contra de la sentencia dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, Risaralda, en la que se absolvió a los adolescentes Y.E.H.M. y W.S.D., de los cargos imputados en calidad de coautores del delito de hurto calificado con circunstancia de agravación.

2. ANTECEDENTES

2.1 Los supuestos fácticos del escrito de acusación, son los siguientes:

“El día martes (17) de julio de 2015, siendo las 13:08 horas, en la calle 12 con carrera 10 sector barrio Corosito (Sic) de esta ciudad, fueron aprehendidos en situación de flagrancia los adolescentes YEFERSON ESTIV HERNÁNDEZ MONTAÑO y WALTER STIVEN DÍAZ, la aprehensión fue realizada por agentes de la Policía Nacional atendiendo aviso a través de la central de radio sobre un hurto con arma de fuego dando las características físicas de los agresores. Al llegar al lugar, los ubican en la calle 12 con carrera 11, les practican una requisa sin hallarles ningún elemento en su poder. 

Posteriormente la persona afectada indica a los policiales que tres personas una de ellas con armas de fuego lo intimidad (Sic) mientras que las otras dos lo despojan de su dinero en efectivo ($450.000), un celular marca sansung (Sic) y un bolso canguro reconociendo a los dos adolescentes retenidos como sus agresores. 

En denuncia Penal la víctima IVÁN DE JESÚS RAMÍREZ RINCÓN, narra…” el día de hoy 17 de julio de 2015, a eso de la una de la tarde aproximadamente, me encontraba sentado en una tienda llamada el paisa ubicada en la carrera 10 calle 8, con una señora conocida llamada ROSA, en ese momento llegaron tres jóvenes, uno de estos con camiseta roja, tenía jean, contextura gruesa, estatura media, corte de cabello bajo, trigueño, me intimidó con un revolver golpeándome en la cabeza con la cacha, diciéndome que me parara rápido sino me mataba. Mientras tanto los dos jóvenes, uno de ellos con camiseta blanca, gorra negra y short corto de jeans, el otro camiseta a negra con estampado con caras humanas y short de jeans, estos dos procedieron a esculcar mis bolsillos y me despojaban de mis pertenencias: quinientos mil (500.000) pesos. Un celular marca sansung (Sic) referencia grand prime color blanco avaluado en seiscientos cincuenta mil (650.000) pesos y un canguro marca oacley color negro con un valor de cuarenta mil (40.000) pesos, dentro habían documentos y una billetera marca levis que tiene un costo de ochenta mil (80.000) pesos. Estos salieron por toda la calle 8 hacia la carrera 11, en ese momento la comunidad llamó a la policía y los capturaron y los policiales me preguntaron si los que estaban con ellos eran los que me habían hurtado. A lo cual les manifesté que sí. 

(…)”
2.2 El día 18 de julio de 2015, se celebró audiencia de formulación de imputación a los investigados en calidad de coautores a título de dolo de la conducta de hurto descrita en el artículo 239 del CP, calificado de conformidad con el artículo 240 inciso segundo CP por la violencia ejercida sobre las personas y con la circunstancia de agravación descrita en el artículo 241 numeral 10 CP por haber cometido la conducta dos o más personas.
. 

2.3 La audiencia de formulación de acusación se adelantó el 27 de agosto de 2015. En ese acto la Fiscalía formuló acusación en contra de los jóvenes por el delito de hurto calificado con circunstancia de agravación.
 La audiencia preparatoria se adelantó el 21 de septiembre de 2015
. Entre el 3 y 4 de noviembre de 2015, se celebró la audiencia de juicio oral en cuya diligencia se practicaron las pruebas solicitadas y decretadas
. La sentencia de primer grado se profirió el 11 de diciembre de 2015. Los adolescentes fueron absueltos de todo cargo y se dispuso su libertad y el archivo de la actuación.

3. FUNDAMENTOS DE LA DECISIÓN IMPUGNADA
· No existe ninguna duda sobre la ocurrencia de los hechos, ya que se cuenta con el informe policivo y los testimonios rendidos por los uniformados captores SI Henry Ospina Rengifo y la PT. Stefany Romero Soto, quienes manifestaron en el juicio oral que cuando prestaban labores de vigilancia en el sector de la avenida Circunvalar, les informaron sobre hurto que se presentó en la carrera 10 con calle 8ª, el 17 de julio de 2015 y sobre las características de la vestimenta que lucían sus tres autores.
· Ese hecho fue confirmado más tarde con el testimonio del señor Iván de J. Ramírez Rincón, quien dijo que el 17 de julio de 2015 fue despojado de sus pertenencias cuando departía con una vecina en la tienda denominada "El Paisa”, ubicada en la carrera 10 con calle 8 esquina y que los bienes sustraídos fueron un teléfono celular, $ 500.000 en efectivo, un “canguro” y su billetera con los documentos de identidad, hecho que fue cometido por tres individuos, para lo cual fue intimidado y golpeado por uno de ellos con una arma de fuego.
· En lo relativo a la responsabilidad de los dos procesados, solo se cuenta con la acusación que hizo el afectado, quien manifestó que el 17 de julio de 2015 cuando estaba departiendo con una vecina en la tienda de la esquina de la carrera 10 con calle 8, ingresaron tres jóvenes, uno de los cuales lo intimidó con un revólver golpeándolo duro con el mismo en la cabeza, al tiempo que los otros dos se apoderaban de sus pertenencias indicando la víctima que estos individuos se dirigieron luego por la calle 8 hacia la 11 y que a los cinco o seis minutos, llegaron unos policías con dos jóvenes que habían capturado y le preguntaron si los reconocía, a lo cual respondió afirmativamente, indicando que uno de ellos vestía una camisa negra, el otro una roja, y que los dos usaban cachuchas. El señor Ramírez Rincón manifestó que no había reconocido posteriormente en fila de personas a YEHM, porque estaba muy cambiado y porque no tenía gorra

· El único señalamiento contra los procesados provino del señor Ramírez. Sin embargo y pese a que estos fueron retenidos a unas tres cuadras del lugar donde se perpetró el hurto, no se les decomisó ningún elemento que los vinculara con ese hecho, ni tenían en su poder alguna de las pertenencias sustraídas a la víctima, aun cuando este expuso que los jóvenes que fueron llevados a su negocio, eran los mismos que lo registraron y se apoderaron de sus bienes.
· Al hacer un análisis de las manifestaciones del afectado, el juez de primer grado consideró la existencia de ciertas situaciones que afectaban la credibilidad de las manifestaciones del señor Ramírez así: i) señaló a los dos adolescentes como los autores del hecho, luego de que los agentes se los mostraran en su negocio; ii) su señalamiento no se puede asimilar a un "reconocimiento", ya que no se cumplieron los requisitos legales para el efecto, ya que lo ideal era que esa diligencia de reconocimiento se hubiera efectuado desde el principio en fila de personas, con las garantías que dicha prueba exige para todo incriminado; iii) al intervenir en esa diligencia, el testigo ni siquiera pudo reconocer en la fila de personas al joven JEHM.; iv) el señalamiento del señor Ramírez hacia los procesados se pudo originar en el hecho de que ambos llevaban camisetas del mismo color que usaron los asaltantes y gorras; y v) el mismo ofendido no suministró mayor información sobre los rasgos físicos de los autores del hecho.
· Los uniformados que intervinieron en la captura de los acusados dijeron que la información que recibieron sobre las características de los ladrones solo estaba relacionada con el tipo y color de la vestimenta que usaban, que fue lo que finalmente determinó la captura de los adolescentes, y el hecho de llevarlos en presencia del afectado para ver si este los identificaba.
· El reconocimiento en fila de personas que hizo el ofendido del joven WAD es una prueba equívoca, ya ese joven le fue mostrado al afectado luego de los hechos, por lo cual cabe preguntarse si el señor Ramírez reconoció a la persona que lo despojó de sus bienes, o al menor que le pusieron de presente los agentes poco tiempo después de que ocurrieran los hechos.
· Existen circunstancias que favorecen a los incriminados, como su actitud luego de ser abordados por los uniformados, ya que estuvieron serenos y no se mostraron nerviosos o asustados, actitud que sería la mas obvia de haber sido responsables; preguntaron insistentemente que pasaba y no se resistieron a que fueran llevados ante el ofendido para que dijera si ellos habían sido los autores del hurto.
· Lo único que motivó la retención de los dos jóvenes fue el hecho de que ambos tenían camisetas y cachuchas del mismo color de las que usaban los asaltantes, lo que no constituye una prueba suficiente para considerarlos responsables, pues por la presencia de tantos transeúntes en una zona céntrica de la ciudad, resultaba normal que se vieran muchas personas vistiendo tales prendas. A su vez, el hecho de haber estado relativamente cerca del lugar de los hechos no constituye un indicio grave de responsabilidad en su contra, ya que estos dos jóvenes, como quedó establecido en la actuación residen en el mismo barrio “Corocito”, que fue donde sucedieron los acontecimientos.
· En consecuencia esos indicios dejaron de ser graves por lo cual solo subsiste el señalamiento que hizo el afectado procesado contra YEHM y WSD, que no genera suficiente credibilidad para el despacho, ya que ese declarante se mostró muy inseguro, hasta el punto de que no pudo reconocer en fila de personas al joven YEHM, aduciendo que para ese momento ya no tenía puesta la cachucha que le vio en el instante del hurto.

· Lo anterior indica que lo que la víctima recordaba eran las prendas de vestir que lucían los autores del hurto, mas no sus rasgos físicos y por eso fue que los señaló cuando los agentes los llevaron a su negocio, por lo cual si bien la prueba practicada en principio podía ameritar la imposición de su internamiento  preventivo, dejaba dudas sobre la responsabilidad de los procesados al momento de dictar sentencia, las cuales debían ser resueltas en su favor, en aplicación del principio del  Indubio Pro Reo. 
· Además los dos adolescentes investigados, al renunciar a su derecho de guardar silencio, dieron una explicación detallada de las actividades que realizaron antes de su aprehensión e informaron sobre los motivos por los cuales circulaban por el sector donde fueron retenidos, lo que fue corroborado en parte por Jennifer Juliana Hernández Montaño hermana de YEHM, sin que exista alguna prueba que desvirtué las manifestaciones de los acusados, fuera de que llama la atención que la señora María Rosalba Gómez, quien departía con el ofendido para el momento del asalto, no hubiera reconocido a los dos procesados, cuando esa dama los había visto por el mismo barrio, toda vez que todos han residido por allí.
La decisión de primera instancia fue impugnada por la delegada de la FGN.
4. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

4.1 Delegada de la FGN (Recurrente)
· Si se analiza en conjunto la prueba testimonial aportada por el ente acusador, se puede concluir que la víctima tuvo la oportunidad de percibir los hechos y ver a los autores del hurto.
· En este caso no existió una diligencia judicial de reconocimiento de los procesados, sino un señalamiento que hizo directamente la víctima, lo que indica que no existió una “contaminación” previa del testigo de cargos, como sucede en los casos en que antes de la realización de un acto de reconocimiento en fila de personas se le exhibe al testigo la persona a reconocer.

· El afectado manifestó que había sido despojado de sus pertenencias por tres personas y que vio sus características morfológicas y sus vestimentas, pues el lugar era iluminado y pudo rememorar quienes fueron sus victimarios, máxime si fue agredido con la cacha de un revólver, por lo cual no dudó en señalarlos cuando se los presentaron los agentes de Policía, a los cinco o seis minutos después de haber ocurrido el hurto.

· Esa situación fue confirmada con el testimonio de los urbanos que intervinieron en ese procedimiento, quienes se refirieron al tiempo que transcurrió entre el aviso que recibieron y el momento en que vieron a los adolescentes que vestían las mismas prendas que les reportaron por la radio, quienes fueron conducidos ante la víctima, quien los reconoció como las personas que le habían hurtado sus bienes minutos antes.

· La señora María Rosalba Gómez confirmó la ocurrencia del hurto en la tienda “El Paisa”, y el uso de un arma de fuego para cometer ese ilícito.
· El A quo realizó una valoración indebida de la prueba, ya que consideró que en contra de los acusados solamente obraba la declaración del ofendido que consideró dudosa, indicando que solamente los vino a reconocer por sus vestimentas y que una gorra y una camiseta negra la podía tener cualquier persona, sin que se hubiera detenido en sus rasgos físicos, cuando lo real fue que el señor Ramírez dijo en el juicio oral que vió llegar de frente a los asaltantes y los observó cuando entraron en el momento en que fueron conducidos por los agentes. Además la víctima los pudo ver en otra oportunidad, al hacer un reconocimiento en fila de personas donde señaló a YEHM, mas no a WSD, testimonio que no fue valorado por el A quo, como lo ordena el artículo 404  del CPP.
· El señor Iván de J. Ramírez fue claro sobre el señalamiento que hizo en contra de los procesados, lo que indicaba que estuvo en posibilidad de rememorar las circunstancias que rodearon el suceso en el cual fue despojado de sus bienes, sin que tuviera ningún problema físico que afectara su percepción de los hechos, hasta el punto de que los señaló en la audiencia de juicio oral. Igual predicamento se puede hacer sobre lo que manifestó la otra testigo del hurto.
· La defensa llevó al juicio a Jeniffer Juliana Hernández Montano, hermana del acusado YSHM, quien dijo que vivía en la calle 7 No - 12-11 del barrio “Corocito” y que su prójimo residía en Dosquebradas pero que hacía tres días estaba con ella porque iba a trabajar con un cuñado. Además dijo que el día de los hechos YSHM salió de su casa como a las 11:00 de la mañana porque iba a fumarse “un bareto”, después de las 12 del medio día almorzó y salió de la casa de nuevo antes de las 13.00 horas, con su amigo WSD, versión que fue confirmada por los acusados, quienes indicaron que salieron antes de esa hora de la casa de Jennifer, consumieron un cigarrillo de marihuana y cuando transitaban por la calle 17 con carrera 10 fueron aprehendidos por los miembros de la Policía Nacional. Sin embargo considera que las versiones de los acusados fueron parcializadas, situación que no fue examinada por el A quo, quien basó su fallo solamente en lo que dijeron los incriminados, omitiendo valorar las pruebas de cargo, por lo cual su análisis probatorio fue incompleto.

· No se podía declarar la inocencia de los enjuiciados con el argumento de que ninguna otra persona los señaló como los responsables del ilícito, desconociendo el testimonio de la víctima, cuyos derechos y los de la sociedad resultaron afectados con la decisión de primera instancia. 
· El hecho de que no se hubiera encontrado en poder de los acusados ninguno de los bienes sustraídos, no resulta ser determinante para que se hubiera dictado un fallo absolutorio, ya que en los hechos intervinieron tres personas y solamente se capturaron dos, por lo cual el tercero pudo haber dispuesto del botín, y se puede entender que se presentó una división de tareas entre los participantes en el ilícito para asegurar su producto.
· Se debe aplicar el principio de libertad probatoria frente al reconocimiento inicial que hizo la víctima de los capturados, ya que las partes pueden presentar el conocimiento de los hechos al juez a través de cualquier medio de acreditación siempre que no viole los derechos humanos según el artículo 373 del CPP. Para el efecto citó el precedente CSJ SP del 17 de junio de 2009, radicado 31122.

· No comparte la apreciación del juez de primer grado, en el sentido de que el reconocimiento inicial que hizo la víctima fue ilegal, ya que los agentes captores se limitaron a cumplir con su deber al conducir a los jóvenes retenidos ante el señor Ramírez, para verificar si estos habían sido los autores del hurto quien los reconoció al instante, lo que originó su aprehensión, y la práctica de las respectivas audiencias preliminares, para lo cual se debe tener en cuenta que esa actuación era la única posibilidad que tenían los uniformados para poder retenerlos.

· El hecho de que en la diligencia de reconocimiento en fila de personas, la víctima solo hubiera señalado a YSHM y no al coacusado WSD, se explica porque el hecho se presentó el 17 de julio de 2015 y esa diligencia se vino a realizar el 15 de agosto de 2015, cuando ya había transcurrido cerca de un mes, cuando WSD ya estaba vestido de otra forma y no usaba la cachucha o gorra, lo que hizo que la víctima dudara sobre si esta fue una de las personas que lo asaltó, por lo cual resultaba normal que el señor Ramírez ya no lo hubiera reconocido, lo que sí hizo momentos después del hurto, lo que hace que no resulte válido ese argumento del A quo para cimentar su fallo absolutorio, crítica que igualmente se hace al otro argumento del juez de primer grado sobre la actitud tranquila de los procesados al ser abordados por los agentes, ya que esta afirmación constituye una apreciación personal o una simple especulación del fallador, que no goza de ningún respaldo probatorio. 
· En la sentencia recurrida se manifestó que los procesados fueron capturados solamente porque tenían ambos camisetas del mismo color y cachuchas similares a las que usaban los autores del hecho, dejando de lado la declaración de la víctima, quien los señaló de manera clara como los responsables del hurto, acusación que no se podía desvirtuar arguyendo que estos residían en el barrio “Corocito”, ya que incluso esa situación les podía facilitar su actuar delictivo.

· En el fallo impugnado no se examinaron los argumentos de la FGN, relacionados con las pruebas con base en las cuales se pidió la condena de los procesados, las que despejaban las dudas sobre su responsabilidad por los hechos investigados, por lo cual la sentencia recurrida careció de una adecuada motivación. Citó los artículos 55 de la L.E.AJ. , el artículo 170 de la Ley 600 de 2000, el artículo 162 de la Ley 906 de 2004 y jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ sobre ese tema, para indicar que en el caso sub lite, solamente se examinaron las evidencias que sustentaban la absolución de los acusados, sin que fueran analizadas las pruebas de cargo, ya que se desestimó lo dicho por los policiales en el sentido de que aprehendieron a los acusados cuando iban a paso ligero y llevaban las mismas prendas de vestir dadas a conocer a través de la radio operadora; que luego los llevaron ante la victima quien los reconoció como las personas que momentos antes le habían hurtado sus bienes, al tiempo que era amenazado por un adulto con un arma de fuego, mientras que ese tercero estaba detrás de él y lo intimidaba con ese artefacto.
· En consecuencia, solicitó la revocatoria del fallo recurrido y el proferimiento de una sentencia condenatoria contra los acusados.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

5.1 Competencia

Esta Sala es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo que dispone el artículo 168 del C.I.A.
5.2 Problema jurídico a resolver
En atención a la argumentación de la recurrente se debe decidir lo concerniente al grado de acierto de la decisión adoptada por el Juez 1º Penal del Circuito para Adolescentes, con función de conocimiento de esta ciudad, que absolvió a los jóvenes YSHM y WSD, por los cargos que les formuló la FGN por el delito de hurto calificado agravado.

5.3 Para dar solución al problema jurídico propuesto se hacen las siguientes consideraciones:

5.3.1 En el caso en estudio se cuenta como principal prueba de incriminación con el testimonio entregado por el señor Iván de J. Ramírez Rincón, quien expuso en lo esencial lo siguiente: i) el 17 de julio de 2015, entre las 12.00 y 13.00 horas, se encontraba en la tienda “El Paisa”, ubicada en la carrera 10 con calle 8ª de esta ciudad, acompañado de una señora conocida como María Rosa; ii) ese día entre las 12.00 y 13.00 horas llegaron a ese sitio tres jóvenes; iii) uno de los ellos lo golpeó con un revólver; iv) los otros dos sujetos lo despojaron de sus pertenencias, entre ellas un celular marca Samsung, la suma de $500.000, un “canguro” y su billetera; v) la señora que lo acompañaba logró escapar y dar aviso a la Policía; vi) los autores del hecho huyeron por la calle ocho hacia la carrera; vii) posteriormente llegaron unos agentes que trajeron a dos jóvenes y le preguntaron si los reconocía como participantes del hurto, a lo cual respondió afirmativamente, ya que estos eran los que lo habían registrado para apoderarse de sus bienes y había visto sus rostros; viii) uno de ellos vestía una camiseta negra y usaba una gorra el otro usaba una camiseta blanca y también se cubría con una cachucha; ix) posteriormente intervino en una diligencia de reconocimiento en fila de personas que se efectuó en la institución “Marceliano Ossa”, donde señaló al joven WSD, que era el que más recordaba, pero no identificó al otro adolescente, ya que presentaba cambios físicos, estaba motilado y no tenía puesta su gorra; x) durante el juicio oral hizo el mismo señalamiento hacia los acusados como intervinientes en el hurto; xi) reconoció la denuncia que presentó el 17 de julio de 2015
donde expuso como detalle relevante que la persona que lo intimidó con un arma con la cual lo golpeó posteriormente, vestia una camiseta roja y estaba acompañado de dos jóvenes que describió así: “uno de ellos viste uno (sic) camiseta blanca, gorra negra y short corto de jean y el otro camiseta negra con estampado de unas caras humanas short de jean”, indicando que estos adolescentes fueron los que lo despojaron de sus pertenencias y eran los mismos que reconoció cuando fueron llevados a su presencia por los agentes de Policía que los habían retenido.
5.3.2 La señora María Rosalba Gómez, pese a haber dicho que estaba acompañando al señor Ramírez cuando se produjo el hurto, no suministró ninguna información sustancial sobre los rasgos de los autores del hecho, ya que se limitó a expresar: i) el hurto fue cometido por tres jóvenes, uno de los cuales amenazó y lesionó al señor Iván con un arma de fuego; ii) al advertir la ocurrencia de hecho se escapó de la tienda y se dirigió hacia un restaurante desde donde dio aviso a la Policía de lo sucedido; iii) se enteró de que habían capturado a dos jóvenes pero no recordaba cómo estaban vestidos; iv) en una entrevista que rindió había dicho que unos de los muchachos era alto y delgado y los otros dos eran de tez blanca y más bajitos; y v) dijo en el juicio que no estaba en capacidad de reconocerlos, ni de manifestar que eran las mismas personas que se encontraban en la sala de audiencias. 
5.3.3 Como pruebas complementarias, la FGN presentó en el juicio a los miembros de la Policía Nacional que intervinieron en el procedimiento de captura de los adolescentes investigados. 

La parte más relevante de sus manifestaciones es la siguiente:

El SI. Henry Ospina expuso en el juicio lo siguiente: i) el día de los hechos cuando se encontraba patrullando por el sector de la avenida circunvalar de Pereira, les reportaron la ocurrencia de un hurto, para el cual se usó un arma de fuego; ii) les informaron sobre las características de dos de los autores del hecho así: uno de ellos vestía camisa blanca, pantalón claro y una gorra, y el otro camisa negra, pantalón azul e igualmente usaba una prenda similar sobre su cabeza, sin que les entregaran datos sobre sus rasgos físicos o morfológicos; iii) cuando se dirigían al sitio de los hechos encontraron a dos personas con ese tipo de vestimentas, que iban a un paso acelerado, por lo cual los intimaron para una requisa, sin que les hubieran encontrado ningún objeto su poder; iv) esos jóvenes, quienes eran los mismos que se hallaban en la sala de audiencias, preguntaron por los motivos de su retención y accedieron a ser trasladados al lugar donde se encontraba el señor Iván de J. Ramírez, quien fue la víctima del hurto, el cual no dudó en señalarlos como intervinientes en el hecho, reconocimiento que hizo por sus prendas de vestir; y v) al efectuar las labores para verificar el arraigo de los acusados, encontró que ambos residían en el barrio “Corocito”, que fue el mismo sector donde se presentó el hurto.
Por su parte la PT. Sthepany Romero Soto, hizo un relato similar en lo fundamental, específicamente al referirse a las prendas que vestían los incriminados, indicando que coincidían con los datos del informe que recibieron y manifestó que el señor Ramírez los había reconocido como autores del hurto.
5.4 En atención a las pruebas antes referidas podría considerarse, en los términos del artículo 402 del CPP, que el señor Iván de J. Ramírez fue el único testigo directo de los hechos y en su calidad de víctima del hurto, señaló a los acusados YEHM y WSD, como dos de las personas que lo despojaron de sus bienes, mientras era amenazado y golpeado con un arma de fuego por un tercero que no fue retenido.
5.5. En ejercicio del derecho de contradicción que garantiza el artículo 15 del CPP, hay que hacer referencia a las pruebas de descargo presentadas por la defensa, que se sintetizan así:
5.5.1 Los menores YEHM y WSD fueron coincidentes en afirmar: i) el día de los hechos salieron a comprar marihuana a eso de las 13.00 horas; ii) fueron a una tienda a cambiar unas monedas porque los vendedores de ese estupefaciente no recibían dinero en metálico, pero solo lograron cambiar las de WSD; iii) en consecuencia siguieron buscando otros sitios donde hacer ese intercambio; iv) en ese momento los interceptó una patrulla motorizada, siendo requisados porque los agentes habían sido informados sobre la ocurrencia de un hurto, luego de lo cual los dejaron seguir; v) tres cuadras más adelante en el sector de la “11 con 12”, los intimaron para otra requisa y accedieron a ser conducidos donde la persona que decía haber sido víctima del hurto, quien los señaló como responsables del hecho pese a que ellos le dijeron que no habían tenido ninguna participación en ese hecho; vi) como detalles adicionales el menor WSD dijo que la persona que los acusó no los había visto plenamente sino que los observó a través del vidrio y la malla de una “panel”, porque no abrieron la puerta para que los vieran bien y que el señor Ramírez había dicho que los autores del hurto usaban jeans, cuando en realidad ese día ellos usaban “shorts”.
5.5.2 La testigo Yennifer Juliana Hernández (hermana de YSHM) confirmó que el día de los hechos su hermano - quien llevaba tres días en su residencia -, salió de la casa después de las 12.00 horas y le dijo que iba a verse con su cuñado, luego de lo cual se enteró de que los habían detenido.

5.5.3 Por su parte el investigador del Sistema de Defensoría Pública se refirió a sus indagaciones, que le permitieron verificar que WAD residía con su progenitora en la calle 7 No. 12-15 del barrio “Corocito” y que YEHM residía con su madre en la calle 26 A casa 27-04 del barrio “El Ensueño” de Dosquebradas y se encontraba en la residencia de su hermana en la calle 7 No. 12-11 de esta ciudad desde hacía dos días, predios que estaban ubicados a unas dos cuadras y media de la tienda donde se efectuó el asalto .

5.6 Solución al caso concreto 
5.6.1 En el presente evento, el juez de primer grado consideró que si bien es cierto estaba demostrada la existencia del hurto cometido en la tienda donde se encontraba el señor Iván de J. Ramírez, no se presentaba la misma situación en lo que atañe a la responsabilidad de los acusados, pues el señalamiento que hizo la víctima del hecho no estaba corroborado por otras pruebas, ya que a los detenidos, que fueron interceptados por unos agentes de Policía en un lugar cercano al sitio donde se produjo el hurto, no se les encontró ningún elemento que hiciera parte de las pertenencias sustraídas al señor Ramírez, lo que generaba dudas sobre el señalamiento que este hizo en su contra, máxime si se trató de una actuación que no fue efectuada con todos los requisitos de ley, por lo cual lo ideal era que ese actos se hubieran formalizado a través de una diligencia de reconocimiento en fila de personas, que fue practicada posteriormente donde el perjudicado solamente señaló al joven YEHM.

El A quo consideró igualmente que pese a que el denunciante manifestó que los dos jóvenes que intervinieron en el asalto usaban el mismo color de camiseta y unas gorras, lo real fue que no suministró ninguna información relevante acerca de sus rasgos físicos y en ese sentido lo que motivó la aprehensión de los acusados fue el hecho de que los acusados vistieran prendas similares a las de los autores del hurto, según la información que recibieron los miembros de la Policía Nacional que los detuvieron, por lo cual quedaba la duda sobre si las personas que retuvieron los uniformados, participaron en la comisión de la conducta punible contra el patrimonio económico del señor Iván de J. Ramírez. Igualmente agregó que en favor de los procesados obraba su actitud luego de que se presentara el hurto, ya que los jóvenes se mostraron serenos al ser abordados por la patrulla policial y no opusieron ninguna resistencia al procedimiento que se adelantó.

Por lo tanto, el juez de conocimiento estimó que el único motivo para que YEHM y WSD hubieran sido interceptados por los agentes, fue porque vestían camisetas y cachuchas del mismo color de las que usaban los autores del hurto, situación que no se podía tomar como un hecho indicante de su responsabilidad, ya que el uso de ese tipo de prendas es común entre la población y además el hecho de hubieran sido capturados en un lugar cercano a la tienda asaltada tampoco indicaban que hubieran tenido participación en el hurto, en la medida en que residían en un lugar cercano a donde este se presentó y además el señalamiento que se hizo en su contra no se basó en sus rasgos físicos, sino en sus prendas de vestir, situación que generaba dudas sobre la intervención de los jóvenes en el hecho, a lo que se debía aunar que estos fueron interceptados por los agentes cuando iban por un sector cercano a su residencia, situación que fue explicada por la joven Jennifer Juliana Hernández Montaño, hermana de uno de los acusados al tiempo que resultaba extraño que la señora María Rosalba Gómez quien dijo estar departiendo con el ofendido en el momento en que se produjo el asalto, no hubiera reconocido a los procesados a quienes debía conocer porque eran habitantes del mismo barrio.

5.6.2 Para dar solución al problema jurídico propuesto, y en atención a lo que disponen los artículos 372 y 381 del CPP, que establecen el principio de necesidad de prueba en materia penal, hay que indicar que pese al grave señalamiento que hizo el señor Iván de J. Ramírez contra los acusados, que fue reiterado con su testimonio en el juicio oral, se presentan otras situaciones que puede avalar las consideraciones del juez de primer grado, como las siguientes:
5.6.3 Si se examinan con detenimiento los testimonios del SI Henry Ospina y de la Patrullera Sthepany Romero Soto, se advierte que estos uniformados procedieron a retener a los jóvenes YSHM y WAD, con base en una información recibida de la central de radio de la Policía Nacional, que indicaba que uno de los autores del hurto vestía camisa blanca, pantalón claro y una gorra y que otro de los participantes en el hecho usaba camisa negra, pantalón azul u oscuro y gorra, tal como se menciona en el informe ejecutivo sobre la aprehensión de los procesados.

5.6.4 Sin embargo, de acuerdo al testimonio de la víctima, queda claro que el señor Ramírez no fue quien entregó a la Policía las características de los autores del hecho, ya que el citado ciudadano expuso claramente en el juicio oral que esa descripción fue dada a la autoridad por miembros de la comunidad, lo que indica que los agentes retuvieron a los adolescentes con base en datos entregados por terceros sobre las prendas que vestían los autores del hecho y no por una comunicación recibida directamente del perjudicado.
5.6.4 Ahora bien, hay que tener en cuenta una situación significativa que tiene injerencia en la decisión que se debe adoptar en el proceso, ya que en la denuncia que presentó el señor Ramírez el mismo día de los hechos a las 14.55 horas
, este manifestó al referirse a los autores del ilícito lo siguiente: “uno de estos que viste camiseta roja tenía jean no recuerdo su color, contextura gruesa, estatura media, corte de cabello bajo, tes (sic) de piel trigueño, me intimidó con un revólver, golpeándome en la cabeza con la cacha muy fuerte, diciéndome que me parara ligero o que si no me mataba, mientras otros dos jóvenes, que uno de ellos viste uno camiseta blanca, gorra negra y short corto de jean y el otro camiseta negra con estampado de unas caras humanas, short de jean, estos dos jóvenes procedieron a esculcar mis bolsillos y me despojaban de mis pertenencias...”, agregando que se trataba de las mismas personas que habían sido conducidas por los agentes a su presencia, para ver si los identificaba.

5.6.5 Es necesario recalcar que en la primera manifestación formal que hizo la víctima ante las autoridades, el mismo día de los hechos, no refirió que los acusados vistieran prendas largas como un jean claro y un jean oscuro, sino “shorts”, que como se sabe es una prenda corta, manifestación que resulta acorde con lo que dijo el procesado WSD en el juicio y con lo narrado en el contexto fáctico del escrito de acusación en lo relativo al hecho de que según lo expuesto por el denunciante los autores del hecho vestían “short de jeans”.

5.6.6 A partir de esa manifestación cabe preguntarse entonces si el señalamiento que les hizo el señor Ramírez a los jóvenes YEHM y WSD resulta ser una prueba tan contundente en su contra, como lo considera la censora, ya que el SI. Ospina y la PT. Romero Soto dijeron en el juicio que la información que recibieron de la central de Policía era que dos de los autores del hecho vestían pantalón claro y pantalón azul, mas estrictamente un jean azul como lo dijo la citada oficial, es decir unas prendas diferentes a las “shorts” que vestían los autores del hecho (siguiendo lo que consignó el afectado en su denuncia, que corresponde a lo narrado por los acusados en el juicio), se puede colegir que no queda claro que se tratara de las mismas personas sobre las que se recibió noticia en la estación policial donde se reportó el hurto, al presentarse esa diferencia relevante sobre las vestimenta que ese día lucían en la parte inferior de su cuerpo, los adolescentes que fueron acusados como coautores del ilícito.
5.6.7 En ese orden de ideas se puede plantear que si la persona o personas que brindaron información a la Policía manifestaron que dos de los autores del hecho vestían pantalón claro y pantalón o jean oscuro respectivamente, y no una prenda corta como los “shorts” que refirió la víctima, la causa real de la retención de los jóvenes YDHM y WSD obedeció al color de la camiseta que vestía cada uno de ellos y al hecho de que usaran gorras, lo cual resultaba insuficiente para considerar plenamente probada su intervención en los hechos ya que el señor Iván de J. Ramírez no fue claro en ese aspecto puntual, pues en la declaración que entregó en el juicio oral modificó lo dicho en su denuncia al referirse a los autores del hurto, ya que en esa oportunidad dijo que uno de ellos portaba camiseta negra con gorra, otro camiseta blanca con gorra y otro una camiseta roja (que se entiende era el que usó el revólver) sin hacer ninguna referencia al hecho de que estos usaran shorts, como lo dijo en su denuncia, fuera de que no entregó ninguna información sobre sus rasgos físicos, pese a haber manifestado que los observó de frente.
5.6.8  De lo anterior se desprende que pese a existir un señalamiento de la víctima hacia los procesados, que fue reiterado con lo dicho por los agentes captores,  en el sentido de que al llevar a  los jóvenes ante el señor Ramirez este los señaló de inmediato como dos de los autores del hurto, tales manifestaciones resultan insuficientes para edificar un fallo de condena, que tendría mejor sustento si al momento de haber sido retenidos  los acusados estuvieran vistiendo los “ shorts “ referidos inicialmente por la víctima , y no unas prendas distintas como las referidas en la información que recibieron los agentes que los llevaron ante el afectado,  con base en los datos que les  fueron retransmitidos por la estación policial.

5.6.9 A lo anterior hay que agregar que existen  hechos indicantes que llevan a considerar que no existe el suficiente grado de convicción sobre la responsabilidad de los procesados, y que se deducen de las pruebas practicadas en el juicio,  como los siguientes; i) a los acusados no se  les  encontró ninguno de los bienes hurtados a la víctima; ii) asumieron una actitud tranquila al momento de ser intimados para un registro; iii) accedieron a acompañar a los agentes hasta el sitio donde se encontraba la víctima del hurto; y iv) no fueron señalados en el juicio oral por la señora María Rosalba Gómez, quien estaba acompañando al señor Ramírez en el momento en que los jóvenes fueron conducidos a su presencia, tal y como lo dijo el señor Ospina.
5.6.10 En ese sentido se entienden las razones aducidas por el juez de primer grado como sustento del fallo absolutorio que profirió, ya que en ausencia de una información específica del denunciante sobre la fisonomía de los autores del ilícito, en especial de los dos jóvenes que fueron retenidos, queda claro que el señalamiento que hizo el señor Ramírez contra estos en presencia de los agentes captores se debió a las prendas que usaban, por lo cual resulta relevante su contradicción sobre si vestían pantalón largo o “shorts”.

Adicionalmente hay que manifestar que el hecho de que el señor Ramírez hubiera manifestado que posteriormente señaló a WSD en una diligencia de reconocimiento fotográfico (que no fue incorporada al juicio oral), tampoco resulta ser una evidencia concluyente, ya que había tenido la oportunidad de observarlo cuando los agentes lo llevaron ante el para preguntarle si se trataba de uno de los autores del ilícito, fuera de que como lo dijo el juez de primer grado la manifestación del afectado en el sentido de que en ese acto no había identificado a YSHM porque este ya no tenía puesta su gorra, revela que lo que recordaba el señor Iván de Jesús era la vestimenta de las personas que acompañaban al asaltante que usó el revólver, mas no sus rostros.

5.6.11 Con base en lo expuesto en precedencia se estima que las pruebas practicadas no generan  el suficiente grado de convicción sobre la participación de los acusados en los hechos, ya que el único testigo que declaró en su contra no los identificó por sus rasgos físicos, ni tampoco de manera completa por sus vestimentas, sin nos atenemos a la primera manifestación que hizo el señor Ramírez, que fue la plasmada en su denuncia recibida el mismo día de los hechos (17 de julio de 2015) a las 14.55 horas, es decir cuando había transcurrido cerca de 1 hora y 55 minutos desde el hurto, que se entiende como la exposición mas cercana a la realidad, ya que para el día del juicio (3 de noviembre de 2015) ya habían transcurrido cerca de 4 meses desde la ocurrencia de los hechos, lo que en parte puede explicar la diferencia en las versiones que entregó el afectado, cuando manifestó en la audiencia que señalaba a los procesados porque les pudo ver su rostro ya que llegaron de frente al sitio adonde él se encontraba, situación a la cual no hizo referencia en su denuncia donde entregó simplemente una descripción de su vestimenta, que en todo caso no coincidía con la información que recibieron los agentes de la central de radio antes de retener a los adolescentes YEHM y WAD.
6.6.12 De acuerdo a lo anterior se generan dos hipótesis a saber: i) los jóvenes YSHM y WSD participaron en el ilícito denunciado, le entregaron las pertenencias del señor Ramírez al individuo que usaba camiseta roja y portaba el revólver y fueron capturados cerca al sitio del hecho, con base en la información que entregó la ciudadanía sobre las prendas que usaban los autores del hurto; o ii) los acusados que fueron retenidos con base en esa misma información, usaban prendas de vestir como los “shorts”, que corresponden a una vestimenta distinta a la que le fue reportada a los agentes por la central de la Policía, por lo cual pese al señalamiento del afectado, se puede deducir que si iban vestidos de manera diversa a la que usaban las personas que fueron mencionadas por quien entregó la información a la Policía, se puede poner en duda su participación en la conducta investigada, a menos que se parta de un supuesto no comprobado en el proceso, como el hecho que luego de haber cometido el hurto YEHM y WSD se cambiaron sus “shorts” por pantalones largos, situación que además aparece desvirtuada por el poco tiempo que transcurrió entre la ocurrencia del suceso y su retención, caso en el cual no podría deducirse su responsabilidad penal por estar transitando por un sector cercano a su residencia y usar respectivamente una camiseta negra, una blanca y gorras.

5.7 Por lo tanto se puede concluir que en este caso, la FGN no cumplió con la exigencia probatoria que se deriva del articulo 7º de la Ley 906 de 2004, que dispone lo siguiente: “Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decisión judicial definitiva sobre su responsabilidad penal.”
En consecuencia, corresponderá al órgano de persecución penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolverá a favor del procesado”.

5.7.1 En ese sentido cabe citar lo expuesto en CSJ SP del 16 de abril de 2015, radicado 43262, en donde se expuso lo siguiente sobre la norma antes citada: 

“(...) 

Como viene de verse, en la referida legislación fueron refundidos en un solo precepto, tanto la presunción de inocencia, como el principio in dubio pro reo, íntimamente relacionados con el concepto de verdad al que atrás se aludió.


En efecto, la convicción sobre la responsabilidad del procesado “más allá de toda duda”, corresponde a un estadio del conocimiento propio de la certeza racional
 y, por tanto, relativa, dado que la certeza absoluta resulta imposible desde la perspectiva de la gnoseología en el ámbito de las humanidades e inclusive en la relación sujeto que aprehende y objeto aprehendido.

Impera rememorar que la verdad racional constituye una pretensión sustancial común a cualquier sistema procesal penal, pues sería contrario a la justicia como valor fundante de las sociedades democráticas que la finalidad del proceso fuera la mentira, la falacia o el sofisma, aserto que es corroborado con el texto de las últimas legislaciones procesales colombianas sobre el tema:

En el artículo 218 del Decreto 409 de 1971 se disponía que para proferir sentencia de condena era necesario obtener “prueba plena y completa” sobre la demostración del hecho y la responsabilidad del autor.

En el artículo 247 del Decreto 050 de 1987 se exigía como prueba para condenar aquella que condujera a “la certeza del hecho y la responsabilidad del acusado”.


En el artículo 247 del Decreto 2700 de 1991 la exigencia probatoria para condenar se circunscribía a la “prueba que conduzca a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado”.

A su vez en el artículo 232 de la Ley 600 de 2000 se establece que “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”.

Como viene de verse, es incuestionable que la certeza sobre la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado, que a la postre comporta la noción de verdad racional dentro del diligenciamiento punitivo, no es característica exclusiva del sistema procesal penal acusatorio.

En consecuencia, sólo cuando no se arriba a dicha certeza relativa de índole racional ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del delito investigado o sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en todo caso, dichas dudas tengan entidad y suficiencia como para crear incertidumbre sobre tales aspectos que tienen que ser debidamente acreditados con medios de prueba reales y posibles en cada caso concreto, no con elementos de convicción ideales o imposibles, ahí, en tal momento, es posible acudir a la aplicación del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la vacilación probatoria en punto de la demostración de la verdad, a favor del acusado.

Así las cosas, no resulta conforme con la teoría del conocimiento exigir que la demostración de la conducta humana objeto de investigación sea absoluta, pues ello siempre será, como ya se dijo, un ideal imposible de alcanzar, como que resulta frecuente que variados aspectos del acontecer constitutivo de la génesis de un proceso penal no resulten cabalmente acreditados, caso en el cual, si tales detalles son nimios o intrascendentes frente a la información probatoria ponderada en conjunto, se habrá conseguido la certeza racional, más allá de toda duda, requerida para proferir fallo de condena.

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del delito o la responsabilidad del acusado no consiguen su demostración directa o indirecta al valorar el cuadro conjunto de pruebas, se impone constitucional y legalmente aplicar el referido principio de resolución de la duda a favor del incriminando, el cual a la postre, también se encuentra reconocido en la normativa internacional como pilar esencial del debido proceso y de las garantías judiciales. (Subrayas ex texto) 
6.7.2 Con base en las razones antes expuestas se impartirá confirmación a la sentencia recurrida, por considerar que en el caso  sub lite no se reunían los requisitos del artículo 381 de CPP para dictar una sentencia de condena contra los acusados.

En mérito de lo expuesto, la Sala No. 3 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 Constitución y la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 11 de diciembre de 2015 adoptada por el Juez Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, mediante la cual se absolvió a los menores Y.E.H.M. y W.S.D. del delito de hurto calificado con circunstancia de agravación.

SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Magistrado

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada

JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA

Secretario
�Registro de audiencias preliminares (Min.26:30)
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� En este sentido sentencia C-609 del 13 de noviembre de 1999.
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