Rad. 66001 60 00 035 2016 04251 01
Procesado: JALS
 Delito: Receptación

Asunto: resuelve recurso de apelación contra sentencia.

Decisión: Revoca y absuelve


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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
RECEPTACIÓN / CARACTERÍSTICAS DE ESTE HECHO PUNIBLE / ES CONDUCTA ESENCIALMENTE DOLOSA / FACTORES QUE DEBEN PROBARSE.
… acorde con la descripción que el artículo 447 C.P. hace del delito de receptación, se puede decir que el injusto de marras se caracteriza por ser un hecho delictivo que tiene su fuente en la comisión de otro delito, generalmente un reato contra el patrimonio económico, en el que no tomó parte el sujeto agente, ya sea como coautor o participe. Por ello se dice que debe existir una especie de relación de causalidad o de conexidad entre el objeto material del delito fuente y del delito de receptación, o sea que la génesis de este último debe provenir de otro delito que se perpetró con antelación.  

Igualmente, resulta importante resaltar que el delito de receptación, desde el ámbito del tipo subjetivo, es una conducta esencialmente dolosa, lo cual quiere decir que para su tipificación se hace necesario que el sujeto agente tenga conocimiento o por lo menos la posibilidad de saber, aunque sea mínimamente, respecto del origen ilícito del bien.
De lo antes expuesto se puede colegir que en aquellos eventos en los cuales el Ente Acusador convoca a juicio criminal a un ciudadano por incurrir en la presunta comisión del delito de receptación, para poder salir airoso en sus pretensiones punitivas, debe cumplir con las siguientes cargas probatorias: 

•
Demostrar por cualquier medio probatorio la ocurrencia del delito fuente, en cuya comisión no debió haber intervenido o hecho parte el sujeto agente ya sea como autor, coautor o participe.

•
Acreditar que el objeto material del delito de receptación es producto de la comisión de otro reato que fue perpetrado con antelación.

•
Demostrar que el sujeto agente estaba en la posibilidad de saber o de conocer la fuente ilícita o el origen ilícito del bien que detenta como consecuencia de cualquiera de las conductas alternativas descritas en el delito de receptación.

ACLARACIÓN DE VOTO: DOCTOR JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

A diferencia de la Sala Mayoritaria que da a entender que en el presente asunto no existía absolutamente nada que comprometiera la responsabilidad del justiciable, o al menos no algo que probatoriamente hablando pudiera estimarse válido para esa finalidad, soy del criterio que aquí sí existe al menos un indicio grave, pero el mismo, como es sabido, no es suficiente para el proferimiento de un fallo de condena. Me explico:

Observo que se encuentra materializado un indicio de tenencia del bien hurtado, seguido de una mala justificación de esa tenencia. Todo lo cual conforma un solo indicio bajo el entendido que los hechos indicadores en este caso no admiten división o escisión, habida consideración a que ambos datos (la tenencia y la mala justificación sobre la misma tenencia) apuntan a un solo hecho indicador, con lo cual, debe primar el principio de la UNIDAD DE INDICIO para efectos de atribuir responsabilidad penal. (…)
La Sala Mayoritaria da por sentado que aquí no hay prueba del hurto que porque en la denuncia que se aportó no aparece relacionada esa bicicleta; y ello es cierto, es decir, lamentablemente el propietario que fue despojado del bien junto con otros bienes incluso de mucho mayor valor (entre ellos un carro, una moto, y joyas, que estaban en una vivienda asaltada por personas hasta el momento desconocidas), quizá por olvido no anotó en esa relación la susodicha bicicleta; empero, ello no significa, no puede significar que se concluya que por esa omisión entonces el latrocinio no se presentó.
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M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Aprobado por acta No. 457 del 16 de mayo de 2019. H: 1:40 p.m.
Pereira, diecisiete (17) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 10:30 a.m. 
Procesado: JALS 
Delito: Receptación 
Radicación # 66001 60 00 035 2016 04251 01
Procede: Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira 

Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por la defensa.
Decisión: Revoca fallo confutado y absuelve al Procesado de los cargos por los que fue llamado a juicio
VISTOS:

Procede la Colegiatura a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa en contra de la sentencia adiada el 19 de noviembre de 2018 proferida por el Juzgado Quinto  Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual se declaró la responsabilidad penal del ciudadano JALS por incurrir en la comisión del delito de receptación en la modalidad de “poseer”.
ANTECEDENTES:

Los hechos que dieron origen a la presente actuación tuvieron ocurrencia en esta localidad a eso de las 12:15 horas del 10 de noviembre de 2016 diagonal a la calle 70 No 44-49, del Barrio Aguas Claras, y están relacionados con la aprehensión del ciudadano JALS por parte de efectivos de la Policía Nacional, quienes fueron informados por parte del señor HENRY MONTOYA OROZCO, de que esa persona se movilizaba en una bicicleta que dos días atrás había sido hurtada de la finca “Monterrey” que se encuentra ubicada en la vía que conduce al corregimiento de Altagracia. 
En vista de esa información, los policiales se acercaron a la persona señalada, a quien le solicitaron los documentos de propiedad del velocípedo, manifestando este que nos los tenía y cuando se le preguntó si ese elemento le pertenecía, informó que no, que se la habían prestado, sin ofrecer más información del presunto propietario; en contraste con eso, el señor MONTOYA OROZCO, señaló que esa bicicleta era de su propiedad, y presentó un documento con el número con que se radicó la denuncia que dos días atrás interpuso por el delito de hurto, e indicó que esa bicicleta estaba avaluada en $1.800.000. 

En poder de JALS al momento de su captura, fue hallada una bicicleta todoterreno marca “GIANT” color negra con calcomanías de franjas naranjas y la palabra “Máxima”.
LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) La audiencia de Control de Garantías, se realizó el 11 de noviembre de 2016 ante el Juez Séptimo Penal Municipal con funciones de control de garantías de Pereira, en ella se legalizó la captura del ciudadano JALS, a quien además la Fiscalía le imputó cargos por presuntamente haber incurrido en el delito de receptación (art. 447 C.P.) verbo rector “poseer”, los cuales no fueron aceptados por él. No se impuso medida de aseguramiento porque el Ente Acusador retiró la solicitud. 
2) Mediante memorial adiado el 19 de diciembre de 2016, la Fiscalía presentó el escrito de acusación en contra del señor JALS, correspondiéndole por reparto el conocimiento de la actuación al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira. La audiencia de formulación de la acusación se llevó a cabo el 13 de marzo de 2017, momento en el cual se reiteraron los cargos enrostrados en contra del procesado por el delito de receptación. El 6 de abril de 2017 se realizó la audiencia preparatoria.

3) Después de múltiples aplazamientos, el juicio oral se logró llevar a cabo el 11 de julio de 2018. La sentencia se dictó el 19 de noviembre de 2018 la que fue de carácter condenatorio, decisión con la que no estuvo de acuerdo la defensa y en consecuencia la recurrió en apelación.
LA SENTENCIA OPUGNADA:

Se trata de la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2018 por parte del Juzgado 5º Penal del Circuito local, en virtud de la cual se declaró la responsabilidad penal del señor JALS, por incurrir en el reato de receptación, verbo rector “poseer”, y en consecuencia, se le condenó a la pena de 55 meses de prisión. 
Para tomar tal determinación el A quo consideró que:

· Con la noticia criminal No. 66001 60 00 035 2016 04224 y con lo narrado por el señor HENRY MONTOYA OROZCO quedo demostrado el hurto de que este fue víctima el día 8 de noviembre de 2016, en la finca “Monterrey” en el sector de Altagracia, en donde ingresaron unos hombres encapuchados y con armas de fuego intimidaron a sus ocupantes llevándose varias cosas del lugar, entre ellas la bicicleta que fuera hallada en poder del Procesado. 
· El testimonio del señor HENRY MONTOYA OROZCO al igual que el del Patrullero MARCO TOBÍAS CÁCERES CELIS y del Intendente JHON PRISCILIANO MONDRAGÓN VALENCIA, dan cuenta que el velocípedo pertenecía al primero de los mencionados, quien a pesar de no tener papeles de la misma, si logró describirle a los gendarmes las características de la bicicleta e indicar que la reconocía porque la palabra “Máxima” que esta tenía en su marco hacía referencia a él, ya que ese ere el remoquete con que se le conocía.
· No es cierto, como lo afirmó la Defensora del Procesado, que los Policías que realizaron la captura de JALS, hubiesen dicho que la bicicleta estaba relacionada en el formato de denuncia que el señor HENRY les mostró a los policiales cuando les dijo que el velocípedo en que se movilizada el encartado era de su propiedad; pues lo único que ellos afirmaron es que él les exhibió un documento con un radicado de denuncia. 
· Durante el juicio oral quedó claro, con el testimonio de HENRY MONTOYA OROZCO, que no tenía papeles de propiedad de la bicicleta porque la había adquirido de segunda mano a través de la página web “OLX” por un valor de $1.600.000 ya que nueva costaría alrededor de $2.500.000, y que a la misma le cambió las calcomanías que traía originalmente y para personalizarla le hizo poner la palabra “Máxima” con la cual él se identifica. Explicación que resulta suficiente para demostrar que, a pesar de no tener un documento que demuestre esa propiedad sobre la bicicleta, la misma sí le pertenece. 
· Aunque en el formato único de noticia criminal del hurto acaecido el 8 de noviembre de 2016 en la finca “Monterrey” no se relacionó de manera explícita la bicicleta objeto de este proceso, ello no desvirtúa el que esta fue sustraída junto a los demás objetos que sí se mencionaron en el documento, como lo fueron el carro, joyas, dinero y electrodomésticos, de los cuales no se hizo una descripción e individualización, lo que permite darle aceptación a la explicación dada por la Fiscalía de que muchas veces en esos formatos no se consignan todos los pormenores de un hecho criminal, ya que es quien llena el formato el que decide que consigna o no allí, sin que se pueda afirmar que esas omisiones vician la ocurrencia del ilícito. 
· No fue posible en el proceso desvirtuar el origen ilícito de la bicicleta que fue hallada en poder del señor JALS, puesto que no brindo ninguna explicación razonable sobre la tenencia de la misma, y a pesar de que señaló que se la habían prestado nunca dijo quien lo hizo, muestra de ello es que se marginó del proceso y no se presentó a dar su testimonio, lo que permite entrever que sabía que ese objeto era hurtado y por ende llevarlo con él era un delito. 
Así las cosas, concluyó el Juzgado de primer nivel que dentro de este asunto se configuraba todos los requisitos necesarios para poder proferir un fallo de condena en contra del Procesado acorde con los cargos por los cuales fue llamado a juicio.
LA ALZADA:
Inconforme con la decisión, la Defensa del encartado interpuso recurso de apelación, para ello sustentó de manera oportuna la alzada, en la cual dijo no compartir los argumentos que el Juzgado A quo expuso para condenar al señor JALS, por el delito de receptación. 
Considera la recurrente que el delito base, esto es el hurto de la bicicleta, no se demostró plenamente, pues a pesar del radicado de la denuncia interpuesta por el señor HENRY MONTOYA OROZCO por el robó del que fue víctima el 8 de noviembre de 2016 en la finca “Monterrey”, es claro que en la noticia criminal de la misma, nunca se especificó que entre los objetos robados estuviera un velocípedo y la Fiscalía tampoco realizó mayores labores investigativas para ahondar sobre los hechos ocurridos ese día, ni la manera como ese objeto llegó a manos del Procesado, conformándose el Ente Acusador con presentar en juicio las mismas pruebas presentadas durante las audiencias de control de garantías; situación que permite sembrar la duda si realmente esa bicicleta salió de la órbita de domino del señor MONTOYA OROZCO en ese hurto o fueron otras las circunstancias para que eso sucediera. 
Por otra parte, cuestiona la Libelista lo dicho por los agentes captores durante el juicio, pues ellos señalaron que el señor HENRY MONTOYA el 10 de noviembre de 2016 se les acercó y les exhibió un documento donde constaba que dos días antes le habían hurtado unos objetos en su finca, entre ellos una bicicleta, señalándoles que era en la que se movilizaba quien luego se identificó como JALS; lo cual es evidentemente mentira, pues en ese documento únicamente constaba el radicado de la denuncia y los derechos de él como víctima, lo que implica que ellos solo actuaron inicialmente con base en los dichos de ese ciudadano.
Bajo esa misma línea argumentativa, dijo la apelante que discrepa de lo afirmado por el A quo en su sentencia al decir que para los efectos de este proceso no tenía relevancia la poca información que contenía el formato de la denuncia del hurto del que fuera víctima el señor HENRY MONTOYA el 8 de noviembre de 2016, por cuanto ese documento no estaba concebido para servir como medio de prueba; ello porqué se supone que ese documento es el que debía servir para demostrar la existencia del delito base para la receptación, y si en el mismo no estaba consignado lo referente a la bicicleta, era deber de la Fiscalía por lo menos allegar otros medios probatorios que demostraran que efectivamente ese vehículo había sido hurtada a quien en este asunto se ha presentado como su propietario. 
De esa manera, considera la Defensora de JALS que en el presente caso no se cumplió con lo establecido por el art. 381 del C.P.P. para poder edificar una sentencia condenatoria en contra de su representado, pues la Fiscalía no cumplió a cabalidad con su deber de demostrar que el velocípedo en que el acusado se movilizaba el día de los hechos efectivamente había sido hurtado dos días atrás, y que además esa persona era conocedora del origen ilícito de ese elemento. 
Con todo lo dicho, solicita la defensa del acusado que se revoque la decisión del Juez de primera instancia y en su lugar se absuelva a su patrocinado. 
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- Competencia:

La Sala, acorde con lo establecido en el numeral 1º del artículo 34 C.P.P. y el articulo 176 ibídem, es competente para asumir el conocimiento del presente asunto, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación interpuesto y sustentado oportunamente en contra de una sentencia de primera instancia, proferida por un Juzgado Penal del Circuito que hace parte de este Distrito Judicial. 
Así mismo no se avizora irregularidad o mácula alguna que pueda viciar de nulidad la actuación procesal.

- Problema jurídico:

Del contenido de los argumentos expuestos por la recurrente a juicio de la Sala, se desprende el siguiente problema jurídico:

¿Con base en las pruebas allegadas al proceso se cumplían con los requisitos exigidos por el articulo 381 C.P.P. para poder proferir una sentencia condenatoria en contra del procesado JALS por incurrir en la comisión del delito de receptación? o si en su defecto ¿del acervo probatorio emanaban dudas razonables que incidían para que el acusado fuera beneficiario de un fallo absolutorio acorde con los postulados del principio del in dubio pro reo? 
- Solución:
Para dirimir el entuerto planteado en este asunto por la recurrente, resulta importante recordar que acorde con la descripción que el artículo 447 C.P. hace del delito de receptación, se puede decir que el injusto de marras se caracteriza por ser un hecho delictivo que tiene su fuente en la comisión de otro delito, generalmente un reato contra el patrimonio económico, en el que no tomó parte el sujeto agente, ya sea como coautor o participe. Por ello se dice que debe existir una especie de relación de causalidad o de conexidad entre el objeto material del delito fuente y del delito de receptación, o sea que la génesis de este último debe provenir de otro delito que se perpetró con antelación.  

Igualmente, resulta importante resaltar que el delito de receptación, desde el ámbito del tipo subjetivo, es una conducta esencialmente dolosa, lo cual quiere decir que para su tipificación se hace necesario que el sujeto agente tenga conocimiento o por lo menos la posibilidad de saber, aunque sea mínimamente, respecto del origen ilícito del bien. 
Sobre la anterior característica, bien vale la pena traer a colación lo que la doctrina ha dicho en los siguientes términos:

“En la receptación es indispensable demostrar que el responsable del hecho ha obrado con conocimiento de la ilícita procedencia de las cosas ocultadas, negociadas, etc. Sin ese conocimiento no es posible dar aplicación al artículo 177
, por ser esta una infracción esencialmente dolosa que requiere cabal conocimiento de que las cosas que se contraen (sic) la ocultación o el expendio son el fruto de un delito…..”
.
De lo antes expuesto se puede colegir que en aquellos eventos en los cuales el Ente Acusador convoca a juicio criminal a un ciudadano por incurrir en la presunta comisión del delito de receptación, para poder salir airoso en sus pretensiones punitivas, debe cumplir con las siguientes cargas probatorias: 

· Demostrar por cualquier medio probatorio la ocurrencia del delito fuente, en cuya comisión no debió haber intervenido o hecho parte el sujeto agente ya sea como autor, coautor o participe.
· Acreditar que el objeto material del delito de receptación es producto de la comisión de otro reato que fue perpetrado con antelación.
· Demostrar que el sujeto agente estaba en la posibilidad de saber o de conocer la fuente ilícita o el origen ilícito del bien que detenta como consecuencia de cualquiera de las conductas alternativas descritas en el delito de receptación.  

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, considera la Sala que le asiste la razón a la tesis de la discrepancia propuesta por la apelante en el sentido de denunciar que el Juzgado de primer nivel incurrió en múltiples errores de apreciación probatoria que le impidieron darse cuenta que las pruebas allegadas por la Fiscalía carecían del suficiente poder de convicción para demostrar de manera indubitable que el bien que le fue incautado el Procesado, o sea la bicicleta en la cual se transportaba, correspondía o tenía su procedencia en uno de los enseres que le fueron hurtados al ofendido; y más por el contrario, de dichas pruebas lo único que manaban eran muchas dudas, las cuales debieron haber sido capitalizadas en favor del acusado acorde con el apotegma del in dubio pro reo.
Para demostrar la anterior hipótesis, la Sala inicialmente tendrá como hechos relevantes que están plenamente acreditados en el proceso los siguientes: 
· La captura por parte de efectivos de la Policía Nacional del ciudadano JALS en el momento en el que se movilizaba en una bicicleta todoterreno marca “GIANT” de color negra con calcomanías de franjas naranjas.

· Dicha captura tuvo lugar como consecuencia de unos señalamientos que el Sr. HENRY MONTOYA hizo en su contra respecto a que era de su propiedad la bicicleta en la que se movilizaba JALS, la cual días antes la había sido robada por unos bandidos. 

· El delito de hurto acaecido el 8 de noviembre de 2.016 en los predios de la finca “Monterrey”, ubicada en la vía que conduce al corregimiento de Altagracia, en el que unos sujetos se apropiaron mediante el empleo de la violencia de una serie de bienes muebles habidos en ese fundo. 
Ahora, al efectuar un análisis del acervo probatorio, vemos que las pruebas habidas en el proceso demostraban que desde un principio cuando el ciudadano JALS fue detenido por los policiales MARCO TOBÍAS CÁCERES CELIS y JOHN PRISCILIANO MONDRAGÓN VALENCIA, se encontraba en tela de juicio la procedencia ilícita de la bicicleta en la cual se movilizaba, por lo que tal detención básicamente se debió a unas simples y meras sospechas suscitadas porque el entonces indiciado no supo o no pudo dar una explicación plausible del porque tenía en su poder una bicicleta respecto de la cual se decía por parte de HENRY MONTOYA que era de su propiedad y que días antes había sido hurtada, puesto que el sospechoso solo les dijo a los Policiales que el velocípedo no era suyo ya que se lo había prestado un fulano, sin dar a conocer el nombre de la persona que supuestamente se la prestó.

Lo dicho en el párrafo anterior es producto de un análisis de lo atestado por los policiales MARCO TOBÍAS CÁCERES CELIS y JOHN PRISCILIANO MONDRAGÓN VALENCIA, quienes en sus sendos testimonios pretendieron justificar el arresto del ciudadano JALS, al aseverar que el Sr. HENRY MONTOYA les demostró que la bicicleta era de su propiedad, ya que les exhibió una denuncia, en la cual además de reportarse la ocurrencia del hurto, el cual tuvo lugar días atrás, entre los bienes robados aparecía la bicicleta que llevaba el sospechoso. 

Pero si confrontamos las atestaciones de los policiales MARCO TOBÍAS CÁCERES CELIS y JOHN PRISCILIANO MONDRAGÓN VALENCIA con lo que declaró HENRY MONTOYA OROZCO, de bulto se desprende que en momento alguno el testigo de marras les enseñó a los agentes del orden documento alguno con el que demostraba que la bicicleta era su propiedad, ni mucho menos les acreditó que la bicicleta de marras hacia parte del acervo de los bienes hurtados días antes en la finca “Monterrey”, si nos atenemos a lo siguiente: 
· El testigo se enteró que una persona que se desplazaba por el sector de “aguas claras” de la ciudadela de Cuba llevaba la bicicleta que dos días antes habían hurtado en su finca, porque su hermano ÁLVARO MONTOYA y su sobrino vieron pasar al sujeto con el velocípedo, y lo llamaron a informarle, y fueron ellos quienes le solicitaron a dos policías que detuvieran a esa persona mientras él llegaba.

· Desde donde él se encontraba hasta el barrio “aguas claras”, se tardó alrededor de 20 minutos para llegar, sin embargo no llegó a la vía pública donde detuvieron al sujeto sino al CAI del sector porque ya su hermano, los policías y el sujeto que llevaba la bicicleta se habían trasladado a ese lugar.
· Para acreditar la ocurrencia del hurto de que fue víctima el 8 de noviembre de 2016, les mostró a los uniformados una fotografía que tenía en su celular del número de radicado de la denuncia penal que por esos hechos interpuso, y desde ese mismo CAI llamó al investigador del CTI que le recibió la denuncia para que hablara con los policías y les certificara que efectivamente la bicicleta era suya y que le había sido hurtada, pero no les mostró ningún otro documento. 

· No presentó nada que lo acreditara como dueño de la bicicleta porque la misma la adquirió de segunda mano, por medio de la página web “OLX”, y quien se la vendió no le entregó ningún documento de propiedad o factura de venta. 

· No recuerda si en el acta del hurto que levantaron la noche en la que ocurrió se consignó al velocípedo con sus características, pero sí sabe que trató de ser lo más especifico posible al relacionar los objetos substraídos de su finca. 

De las anteriores atestaciones, se puede concluir sin dubitación alguna que efectivamente los Policías al momento de dar su declaración incurrieron en inconsistencias tales como: i) Haber dicho que fue el propietario de la bicicleta quien les solicitó que interceptaran a quien en ese momento la llevaba en la mano por una de las calles del barrio aguas claras, cuando eso lo hizo fue el señor ÁLVARO MONTOYA; ii) Indicar que como sustento de su pedido, esta persona les mostró un documento donde constaba que ese objeto le había sido hurtado, cuando el mismo señor HENRY MONTOYA señaló que no tenía ningún papel en físico y que lo que les enseñó cuando él llegó al CAI fue una fotografía del radicado de denuncia que llevaba en su celular; y iii) Omitieron decir que hablaron con el investigador del CTI que tomó la declaración del señor HENRY MONTOYA, la noche en que los facinerosos ingresaron a su propiedad. 
Siendo así las cosas, la Sala de manera preliminar puede concluir que desde los albores del proceso en momento alguno estaba debidamente demostrada la procedencia ilícita del velocípedo incautado por los Policiales ni que este fuera de propiedad del Sr. HENRY MONTOYA, ya que lo único que demostraba tal situación eran las simples y meras atestaciones del Sr. MONTOYA OROZCO sin que tuviera en su poder elementos de juicio que las demostrasen, por lo que es obvio que las únicas razones que justificaban el arresto del ciudadano JALS, se debieron a que Él supuestamente no supo explicar de manera plausible por qué tenía en su poder la bicicleta respecto de la cual el Sr. HENRY MONTOYA decía ser su propietario. 

Es de anotar que tal situación de statu quo se mantuvo inalterable en el devenir del proceso como consecuencia de la manera tan deficiente como el Ente Acusador adelantó la investigación, lo cual repercutió para que con los medios de conocimiento allegados al proceso en momento alguno se haya podido demostrar de manera indubitable la procedencia ilícita del velocípedo, o sea que este bien haya sido uno de los hurtados en la finca “Monterrey”, ni que el mismo sea de propiedad del Sr. HENRY MONTOYA.  
Para poder llegar a la anterior conclusión solo basta con analizar el acervo probatorio, el cual nos enseña que de los EMP allegados por la Fiscalía al proceso se tiene que en ninguno de ellos se hace efectiva alusión al hurto de la bicicleta, porque sobre este tópico solo se tiene lo dicho huerfanamente por parte del señor HENRY MONTOYA OROZCO, quien no recuerda tampoco sí cuando fue entrevistado por los miembros del CTI con ocasión del hurto acaecido en su finca el 8 de noviembre de 2016, relacionó o no el velocípedo con sus características, entre las cosas que se le llevaron. Situación sobre la cual tampoco puede estar segura la Judicatura, como de manera errada lo quiso dar a entender el Juzgado de primer nivel, por cuanto lo aportado por el Ente Acusador no lo demuestra, puesto que al proceso se allegó lo consignado en el SPOA, lo que tal como lo afirmó la Fiscal Delegada y lo admitió el A quo, es un resumen o síntesis de lo dicho por la víctima al momento de dar la noticia criminal. Es más si hacemos un análisis del contenido de la denuncia que el 9 de noviembre del 2.016 instauró el Sr. HENRY MONTOYA OROZCO en contra de desconocidos, observamos que además de narrar como sucedió el hurto, en el listado de los bienes robados en momento alguno se hizo alusión a una bicicleta.
En suma, pese a que con la denuncia de marras se demostró que en efecto a eso más o menos de las 23:20 horas del día 8 de noviembre del 2016 tuvo lugar un hurto perpetrado por unos maleantes en los predios de una finca denominada como “Monterrey”, de igual manera no se puede desconocer que a la hora de ahora no sabemos con absoluta certeza si la bicicleta de la cual el Sr. HENRY MONTOYA dice ser su dueño hacia parte del cúmulo de los enseres robados por los amigos de lo ajeno, debido a que ese velocípedo en momento alguno fue incluido en el listado de los bienes hurtados. 

Sumado a lo anterior, se tiene que en el proceso no está demostrado el conocimiento que tenía el procesado JALS sobre la procedencia ilícita de la bicicleta que llevaba consigo al momento de la captura, pues respecto a este punto, solo se tienen los dichos de los Policías de que esa persona les señaló que no sabía quién era el dueño de ese rodante, por cuanto se la habían prestado, sin que suministrara más información, a pesar de que se le estaba diciendo que ese objeto era hurtado. Situación que no puede ser asumida así no más como una afirmación del conocimiento que podía tener el procesado del origen ilícito del bien, como erradamente lo hizo saber el fallador de primera instancia al afirmar que “(…) el hoy acusado sí tenía conocimiento de la ilegalidad de su proceder, al punto que al ser interrogado no pudo decir quién era el propietario de la bicicleta –porque en realidad no lo era-; tampoco pudo decir cómo la obtuvo, porque era consciente de su origen ilegal y solamente se le ocurrió decir que se la habían prestado, lo que tampoco es verídico…...”
. Lo cual no puede ser de recibo, ya que por el simple hecho consistente en que una persona en un procedimiento policivo no pueda o no quiera explicar el por qué tiene en su poder un bien mueble, con base en ello no se puede inferir de manera automática la procedencia ilícita del mismo, porque para llegar a dicha conclusión se requiere que concurran más elementos, tales como: a) Que el sitio en donde haya sido capturado el sospechoso sea de aquellos utilizados por los reducidores
 para comercializar bienes de dudosa procedencia; b) Que por el valor intrínseco del bien, el sospechoso carezca de la capacidad económica para poder adquirirlo, por tratarse de un indigente o de un desharrapado
; c) Que esté plenamente demostrado que el objeto sea de propiedad de un tercero que haya sido víctima de un delito que implicó el despojo de ese bien; d) Que la persona que negocio o le facilitó el bien al indiciado, se trate de un notorio o conocido “amigo de lo ajeno”.
Tal plus probatorio en momento alguno tuvo lugar en el presente asunto, el cual, como ya se dijo estuvo circunscrito a las afirmaciones que hizo una persona de ser la supuesta dueña del bien encontrado en poder del ahora Procesado del cual se decía robado, sin demostrar que efectivamente era su propietario ni que mucho menos el bien de marras hacia parte de los enseres hurtados. 
De lo antes expuesto, se desprende que el A quo lo que hizo fue erigir una simple y mera sospecha como si fuera un indicio, desconociendo que tal transmutación no es posible en el escenario del derecho probatorio como consecuencia de las notorias diferencias habidas entre indicios y sospechas, ya que pese a que: 
“Ambos sirven para una inferencia, con demasiada frecuencia se da a la sospecha la calidad de indicio y se la emplea, equivocadamente, como medio de prueba. Es necesario sin embargo, diferenciarlos claramente, para evitar los peligros que su confusión acarrea.

(:::)

El indicio y la sospecha, parten ambos de un hecho indicador; en el indicio tal hecho está plenamente probado, es una inferencia que tiene base o comprobación lógica y jurídica; en cambio la sospecha, carece de tal demostración, se funda en suposición, conjetura, apariencia…”
. 

Igual yerro probatorio de falso juicio de raciocinio tuvo lugar cuando el A quo infirió un juicio de responsabilidad penal en contra del acusado como consecuencia de no haberse presentado al juicio para rendir su declaración, lo cual es un despropósito que raya en contra de toda lógica porque por el simple y mero hecho que una persona haya decidido no acudir a un proceso para rendir testimonio, ello per se no quiere decir que como hecho ocultó se deba inferir un juicio de responsabilidad en su contra. Además, pensar de la manera como al parecer piensa el A quo es regresar a esos tenebrosos tiempos, ya superados, en los cuales del comportamiento procesal y de ciertas actitudes asumidas por el Procesado de manera alegre y desinteresada se pregonaban indicios en su contra, más cuando desde la expedición del decreto ley 050 de 1987, se reglamentó la potestad que le asiste al Procesado de decidir de manera consciente y voluntaria si asiste o no a un proceso, o si rinde o no injurada, y por ende la única consecuencia que debe asumir en caso que de manera voluntaria no lo haga es que pierda la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa material, en la modalidad de la contradicción y la confrontación probatoria. 
De todo lo hasta ahora dicho, se puede concluir, sin hesitación alguna, que la Fiscalía con los elementos de juicio que allegó al proceso en momento alguno pudo demostrar de manera satisfactoria e indubitable que el procesado JALS tenía el conocimiento o la posibilidad de saber la procedencia o el origen ilícito de la bicicleta que fue incautada por los efectivos de la Policía Nacional a instancias del Sr. HENRY MONTOYA.  
Así las cosas, en el sub judice queda la duda de sí el Procesado sabía o por lo menos podía sospechar, antes de ser requerido por los Policías, que la bicicleta que llevaba provenía de una acción criminal; o si por el contrario era un simple tenedor de buena fe en los términos del art. 775 del Código Civil, pues recuérdese que desde el primer momento dijo que no era el propietario y que se la habían prestado
, lo que se traduce en que en ningún momento exteriorizó aquello que la doctrina civil reconoce como el –animus domini- o –animus rem sibi habendi- que no es más que el fundamento psicológico del individuo por medio del cual actúa con una voluntad especial de poseer, esto es, de comportarse como dueño de la cosa.
Con base en todo lo que se ha dicho hasta el momento, y dadas las evidentes falencias probatorias que acaecieron en el presente asunto, de las cuales manaba a raudales la duda, es claro que acá no se cumplían con los requisitos del art. 381 del C.P.P. para proferir una sentencia condenatoria en contra del señor JALS, por cuanto las pruebas allegadas al proceso no lograron determinar sin dubitación alguna que efectivamente la bicicleta que él llevaba hacia parte de los bienes hurtados al señor HENRY MONTOYA OROZCO. Igualmente, tampoco se demostró que el Procesado tuviera conocimiento del supuesto origen ilícito del velocípedo, debido a que en ningún momento la Fiscalía pudo desvirtuar o poner en entredicho su afirmación de que este le había sido prestado, pues como se señaló párrafos atrás, no se le tomó entrevista o declaración alguna donde se consignara que él se negaba a dar la información de la persona que le prestó el objeto, tampoco se le indagó respecto de dónde venía y hacía dónde se dirigía con ella, conformándose entonces la Fiscalía con los dichos de los Policías de que él no era el propietario de la bicicleta.  
Como resultado de lo que viene de decirse, no le queda a esta Sala de Decisión otro camino diferente que concederle la razón a la impugnante en los reproches planteados a la sentencia de primera instancia, y en consecuencia se revocará la misma para en su lugar, acudiendo a los postulados del in dubio pro reo, absolver al ciudadano JALS de los cargos que se le endilgaron por presuntamente haber incurrido en el delito de receptación.

Finalmente, como obra en el expediente que el A quo expidió en contra del Procesado la orden de captura No. 290016673
, la cual no se tiene conocimiento de que a la fecha se haya hecho efectiva, se procederá a ordenar su cancelación. 
De igual manera la Sala no puede pasar por alto que la expedición de la aludida orden de captura resultó ser un tanto precipitada como inoportuna, ya que si bien es cierto que como consecuencia de la negativa de conceder en favor del Procesado sustitutos o subrogados penales, en un principio se podría decir que en su contra de manera inmediata se debían librar las correspondientes órdenes de captura a fin de hacer efectivo lo resuelto y decidido en el fallo de primera instancia; es de anotar que tal afirmación se torna sofistica como corolario de lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-342/17, por lo que si partimos de la base consistente que en contra del Procesado no existía ningún tipo de medida de aseguramiento, debido a que la Fiscalía declinó de presentar una petición en tal sentido, acorde con el principio de la afirmación de la libertad, y de lo regulado en el artículo 188 de la Ley 600 de 2000, todo ello implicaba que solamente se podían expedir las órdenes de captura en contra del Procesado luego de que encontraran en firme las providencias del caso, lo que contrario sensu nos quiere decir que se tornaban en ilegales las órdenes de captura libradas en contra del Procesado antes de que cobrara ejecutoria las sentencias en las que se tomó tal decisión
. 
En mérito de todo lo antes lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR el fallo proferido el 19 de noviembre de 2018 por parte del Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad mediante el cual se declaró la responsabilidad penal del Procesado JALS por incurrir en la comisión del delito de receptación, para en su lugar ABSOLVER al ciudadano JALS de los cargos endilgados en su contra por incurrir en la presunta comisión del delito de receptación. 

SEGUNDO: ORDENAR la cancelación de la orden de captura No. 290016673 expedida por el Juzgado de primer nivel en contra del Procesado JALS.
TERCERO: DECLARAR que contra de la presente decisión procede el recurso extraordinario de casación, el cual deberá ser interpuesto y sustentando dentro de las oportunidades de Ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

Con aclaración de voto 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SÁNZ

Magistrado
ACLARACIÓN DE VOTO

El proceso de la referencia correspondió por reparto al magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA quien presentó un proyecto respecto del cual tengo varias observaciones que hacer, a consecuencia de lo cual me veo en la obligación de presentar respetuosamente mi particular punto de vista. 

Si bien comparto la necesidad de proferir en el presente asunto un fallo de carácter absolutorio y no uno de condena como el emitido en la primera instancia, las razones que se expusieron por parte de la Sala mayoritaria para proceder a la revocatoria debieron se distintas; es decir, que estoy de acuerdo con la resolutiva mas no con la parte motiva de la providencia de segundo grado y en tal sentido es mi deber aclarar el voto. 

A diferencia de la Sala Mayoritaria que da a entender que en el presente asunto no existía absolutamente nada que comprometiera la responsabilidad del justiciable, o al menos no algo que probatoriamente hablando pudiera estimarse válido para esa finalidad, soy del criterio que aquí sí existe al menos un indicio grave, pero el mismo, como es sabido, no es suficiente para el proferimiento de un fallo de condena. Me explico:

Observo que se encuentra materializado un indicio de tenencia del bien hurtado, seguido de una mala justificación de esa tenencia. Todo lo cual conforma un solo indicio bajo el entendido que los hechos indicadores en este caso no admiten división o escisión, habida consideración a que ambos datos (la tenencia y la mala justificación sobre la misma tenencia) apuntan a un solo hecho indicador, con lo cual, debe primar el principio de la UNIDAD DE INDICIO para efectos de atribuir responsabilidad penal.

Desde luego, ese hecho indicador debe estar plenamente establecido, y, para ello, debe existir prueba del referido hurto, con lo cual, la posesión del elemento hurtado sin una explicación razonable, da lugar al hecho indicado o a probar, en este caso que la persona era sabedora de la procedencia ilícita del bien.

La Sala Mayoritaria da por sentado que aquí no hay prueba del hurto que porque en la denuncia que se aportó no aparece relacionada esa bicicleta; y ello es cierto, es decir, lamentablemente el propietario que fue despojado del bien junto con otros bienes incluso de mucho mayor valor (entre ellos un carro, una moto, y joyas, que estaban en una vivienda asaltada por personas hasta el momento desconocidas), quizá por olvido no anotó en esa relación la susodicha bicicleta; empero, ello no significa, no puede significar que se concluya que por esa omisión entonces el latrocinio no se presentó.

Y no puede ser esa la conclusión, porque se estaría pasando por alto no solo el testimonio directo de parte de la víctima, quien ratificó en juicio bajo juramento que esa bicicleta sí le fue hurtada en aquella fecha en que amigos de lo ajeno ingresaron en su vivienda; sino además, el testimonio de su hermano ÁLVARO MONTOYA quien según se supo fue la persona que visualizó el velocípedo cuando era conducido por el aquí procesado y lo reconoció de inmediato como aquél perteneciente a su colateral y del cual fue despojada al momento en que asaltaron su vivienda. Versión creíble y confiable si en cuenta se tiene que ese rodante era fácilmente identificable por sus características singulares, tal cual se denota en la fotografía que obra en el dossier. 

Lamentablemente, y ahí viene la parte negativa del asunto, la Fiscalía incurrió en varias deficiencias probatorias sustanciales: La primera de ellas, haber sostenido desde el escrito de acusación que la bicicleta había sido relacionada en la denuncia como uno de los objetos hurtados, lo cual, como ya se dijo, no es cierto. Y la segunda, más grave aún, el haber prometido llevar al juicio al testigo ALVARO MONTOYA, hermano de la víctima, como declaración que había sido solicitada y decretada desde la preparatoria, mismo que finalmente no compareció, cuando era una prueba relevante a efectos de corroborar la verdadera ocurrencia del punible y las circunstancias singulares en que se produjo la incautación en poder del aquí involucrado.

Hasta aquí, queda claro, al menos a mi juicio, que prueba acerca de la verdadera ocurrencia del hurto de la bicicleta sí existía, pero se sobrevino una inactividad de la Fiscalía que impidió obtener una mayor concreción en el asunto.

Ahora, en lo que hace con la recuperación del bien y el compromiso delictual del procesado, la Sala ingresa a una aseveración que no la encuentro atinada, porque se sostiene que el proceder de los uniformados fue indebido, y la verdad a mi juicio no es así. Lo aseguro porque como es sabido, los agentes del orden actuaron en una labor eminentemente preventiva, nada diferente a atender la reclamación ciudadana que era desde todo punto de vista oportuna, y que ameritaba intervención. Y fue en ese proceder legítimo que le pidieron al tenedor del rodante una explicación acerca del origen, y lo que se recibió a cambio fue una respuesta evasiva consistente en que “esa bicicleta se la habían prestado, pero no supo decir qué persona se la prestó”, con lo cual, surgía inevitable una mala justificación de esa tenencia.

No veo por parte alguna que al retenido se le tuviera que escuchar en una versión libre o en entrevista, y que sin ella lo escuchado de su parte no tiene valor que lo compromete, cuando es sabido que a nivel jurisprudencial las narraciones que se hacen en forma ESPONTÁNEA ante las autoridades en ejercicio legítimo de su cargo, ostentan carácter indiciario. Basta recordar lo sostenido acerca del valor de la confesión extrajudicial, entre otras el precedente de septiembre 13 de 2006, Rad. 23251.

Para concluir, es preciso acotar que el referido indicio grave que observo, es desde luego equívoco, si en cuenta se tiene que puede ser indicativo de una participación en un delito de hurto, o sea que el joven que la llevaba potencialmente podía haber sido el hurtador o uno de los hurtadores (recordemos que se desconoce quién o quiénes ingresaron al inmueble y de allí que la denuncia haya sido puesta contra persona indeterminada o en averiguación), o igualmente puede ser indicativo de autoría en un delito de receptación (aquí el cargo se formuló por este tipo penal que atenta no contra el patrimonio económico sino contra la Recta Impartición de Justicia); y, como es sabido, es incompatible una concurrencia de ambas imputación, porque se es partícipe en el hurto, o se es autor de receptación, pero no las dos cosas a la vez. 

Con todo ello, huelga concluir que la prueba aportada, de orden indiciario, además de ser insuficiente por no haber sido presentada de manera completa como hubiera sido lo deseable, es incompatible para atribuir el delito de recepción atribuido, en cuanto puede servir al mismo tiempo para cimentar el punible de hurto, y uno y otro ilícito se excluyen entre sí. 

Dejo así sentada mi particular y respetuosa posición en el asunto.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

Pereira, mayo 17 de 2019
� El autor se refiere al artículo 177 del derogado Decreto-ley 100 de 1.980, o sea el Código Penal vigente para ese entonces. 


� ARENAS, ANTONIO VICENTE: Comentarios al Código Penal Colombiano. Tomo II. Parte Especial. Página # 120. 6ª Edición. Editorial Temis. 1.986.


� Folio # 60 del cuaderno del proceso. 


� Popularmente se conocen como “reducidores” a las personas que se dedican al expendio o la comercialización de bienes hurtados o de dudosa procedencia.


� Lo cual no quiere decir que se esté patrocinando el refrán popular que reza: “Todo lo del pobre es robado”.


� PELÁEZ VARGAS, GUSTAVO: Indicios y presunciones. Página # 56. Editorial Temis 1.977.


� Sin desconocer que si el Procesado dio tales respuestas como consecuencia de un interrogatorio que los Policiales le hicieron con efectos penales, posiblemente en el presente asunto se haya presentado una vulneración de la garantía de guardar silencio, que nuestra Carta recogió del famoso fallo de Miranda contra Arizona proferido por la Suprema Corte de los EUA en 1.964.  


� Folio # 71 del cuaderno del proceso. 


� Lo que en casos como el presente haría procedente la acción constitucional de habeas corpus en la modalidad conocida por la doctrina como habeas corpus preventivo.
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