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Delitos Hurto agravado en grado de tentativa
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con funciones de Conocimiento de Pereira.

Asunto a decidir Recurso de apelacién contra sentencia de primera
instancia del 26 de enero de 2024.

1. ASUNTO A DECIDIR.

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacion interpuesto por la defensal, contra la
Sentencia del 26 de enero de 2024, emitida por el Juzgado Octavo Penal Municipal con
funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda, por medio de la cual se condend al sefior

Juan Carlos Gomez Ramirez, por el delito de hurto agravado en grado de tentativa.

2. HECHOS.

Fueron descritos por el juzgado de instancia de la siguiente forma:

“De conformidad con el contenido de las diligencias, los hechos acaecieron el 11
de marzo del afio 2.021, a las 16:50 horas aproximadamente, en la carrera 6 # 23-
57 de esta municipalidad, cuando fue capturado en situacion flagrancia el sefior
JUAN CARLOS GOMEZ RAMIREZ, por parte de la ciudadania porque
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momentos antes habia intentado hurtar un celular de propiedad de la sefiora
ERIKA VANESSA CASTRO GALVIS, administradora del establecimiento
publico denominado Macadamia, elemento que fue avalu6 en $1°000.000.

La victima mediante entrevista manifestd que se encontraba al interior del
establecimiento y dejé su celular sobre una mesa cerca de la caja registradora
donde se encontraba, de alli se par6 y fue al interior del local, momento que
aprovecho el capturado para tomarlo y salir del establecimiento, con tal mala
suerte que fue visto y aprehendido en la salida una de las empleadas del local

quien impidid su huida con el elemento hurtado”.

3. IDENTIDAD DEL ACUSADO.

Juan Carlos Gémez Ramirez, identificado con la cédula de ciudadania No. 10.138.044 expedida
en Pereira, Risaralda, nacido en el mismo lugar el 22 de agosto de 1970, hijo de Maria Ligia y

Luis Carlos.
4. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

4.1 El 12 de marzo de 2021, ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con Funcién de Control
de Garantias de Pereira, se legalizo la captura en flagrancia del procesado, acto seguido la
Fiscalia le comunicé cargos al sefior Juan Carlos Gomez Ramirez por el delito de hurto
agravado tentado, previsto los articulos 27, 239 inciso 2° y 241 numeral 11 CP., cargos que no
fueron aceptados por el procesado. Ante el desistimiento de la solicitud de imposicion de
medida de aseguramiento que deprecara la Fiscalia, se ordend la libertad del imputado.

4.2 El 22 de octubre de 2022, ante el Juzgado Primero (hoy Octavo) Penal Municipal con
funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda, se realiz6 la audiencia de formulacién de
acusacion. Posteriormente, el 13 de julio de 2022, ante ese mismo Despacho, se celebro la

audiencia preparatoria.
4.3 El 25 de julio de 2023, se daria inicio a la audiencia de juicio oral, la cual concluiria al
dictarse el sentido del fallo de caracter condenatorio el 24 de noviembre de 2023. La lectura de

sentencia se realizé el 26 de enero de 2024.

4.4 Contra el fallo condenatorio, la defensa interpuso y sustentd dentro del término legal el

recurso de apelacion. La Fiscalia intervino como no recurrente.
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5. LASENTENCIA APELADA.

El Juzgado Octavo Penal Municipal con funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda,
declar6 penalmente responsable del delito de hurto agravado tentado, previsto los articulos 27,
239 inciso 2°y 241 numeral 11 CP, al sefior Juan Carlos Gbmez Ramirez, imponiéndole la pena
principal de doce (12) de prision; la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publica por el mismo lapso de la pena principal y el subrogado de suspension

condicional de la ejecucion de la pena, circunscrito a un periodo de prueba de 2 afios.

Como argumentos de la decision, la funcionaria de primer grado refirié que ante los sefialamientos
realizados por parte de los testigos y las manifestaciones efectuadas por cada uno de ellos durante
el devenir de la audiencia de juicio oral, no existiria dudas en el sentido que el sefior Juan Carlos
Gomez Ramirez fue la persona que el 11 de marzo de 2021, ingresé al restaurante Macadamia en
esta ciudad, donde intentd apoderarse del celular de propiedad de la sefiora Erika VVanesa Castro
Galvis, al divertir que esta ciudadana y la propietaria de ese establecimiento se encontraba
distraidas, pero como ingreso y trat6 de salir sin mediar palabra, ese acto levant6 sospecha en la
sefiora Claudia Patricia, quien solo vio el momento en el que ese ciudadano intentaba abandonar
el lugar, con tal mala suerte gue ese sujeto fue enfrentado por la sefiora Carmona Vélez, pues pudo
observar que en sus manos portaba un celular, precisamente, el que Erika VVannesa habia dejado
en su puesto de trabajo momentos antes de que este ingresara a ese local, procediendo a forcejear

con ese fulano, logrando su retencion y recuperacion del dispositivo que pretendia hurtar.

6. DEL RECURSO DE APELACION.

El defensor publico, no compartié los expuestos por la funcionaria A quo, sefialando como
argumentos de disenso que en el caso concreto no se satisfizo el estdndar probatorio para dar
por realizado el contenido del articulo 381 del C.P.P., pues lo que la actividad probatoria en la
audiencia de juicio oral arrojo fueron varias y serias dudas que en ultimas deben ser resultas a

favor del acusado.

Como primera medida, la sefiorita Claudia Carmona, fue la Unica testigo de cargo, quien llegd
a la audiencia de juicio oral con dos situaciones particulares; la primera, ella no fue relacionada
en el escrito de acusacion, ni tampoco adicionada en la audiencia oral de formulacion de
acusacion, pues solamente vino a ser mencionada y solicitada como testigo por la Fiscalia en la
audiencia preparatoria. Ahora, aclar6 que, si bien es cierto, esa defensa errd al no haberse
percatado de ello y haber solicitado el rechazo de dicho testimonio, tal situacion fue alegada al

inicio de la audiencia de juicio oral solicitandole a la sefiora Juez no proceder a su practica; sin
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embargo, la funcionaria de instancia decidio escucharla argumentando que si la defensa no se
opuso a ello en la audiencia preparatoria, le habia fenecido la oportunidad para solicitar el
rechazo del testimonio en mencion y que habia operado la convalidacion de dicha prueba.

Asi, refirié que en dicha discusion, la defensa adujo que no en todos los eventos en que se
presente el silencio de la defensa se puede decir que automéaticamente opera el fendmeno de la
convalidacion, pues habria que analizar el tipo de irregularidad y la entidad o el grado de dafio
que la misma pueda generar al proceso y a los derechos fundamentales de las partes; en este
caso, vulnerando el debido proceso en la modalidad de derecho de defensa del acusado; sin
embargo, este apoderado acogio y respeto la decision de la sefiora Juez para dar continuidad a

la audiencia.

El otro aspecto particular es que la testigo en mencién, al momento de ser interrogada por los
generales de ley por parte de la sefiora Juez de instancia, manifestd no contar con su cédula de
ciudadania en ese momento y no se pudo identificar como es preciso; sin embargo, se acepto
una fotocopia de la cédula de ciudadania que aporto la victima quien se encontraba conectada
a la audiencia, situacion que fue aceptada por las partes, incluyendo este defensor, para poder

darle continuidad a la audiencia.

Ya en lo que tiene que ver con el contenido del testimonio de la sefiorita Claudia Carmona, esta
manifiesta que se encontraba en la cocina del local dando la espalda a la calle y se percaté de
la presencia del condenado solo cuando estaba de salida del local, que no vio cuando ingreso ni
cuando tomo el celular de su compafiera que se encontraba en una de las mesas del restaurante,
pero que si vio cuando el condenado salia con un celular en su mano y fue por ello que lo
alcanzd y casi en la salida del local lo agarrd y forcejeo con él, pero antes el tipo habia tirado el
celular a una de las mesas en la salida del restaurante. Sefiala también esta testigo que al
momento de ser requisa el detenido por parte del agente capturo, se le encontrd en su poder 3
celulares mas; finalmente indica que su amiga Erika, la victima en el presente asunto, pudo

reconocer su celular de entre los que tenia el acusado.

Ante esa situacion, el recurrente considerd que, nadie, ni la victima, ni la testigo de cargo vieron
cuando el condenado se apoderd del celular, ni siquiera vieron si el capturado llegd hasta la
mesa donde se encontraba el celular de la victima y, asi lo dejaron consignado las dos testigos
en sus respectivos relatos jurados. Sefial6 la testigo de cargo que el agresor al verse sorprendido
por ella, tir6 el celular a una de las mesas saliendo del restaurante, pero en su mismo testimonio

sefiala que Erika, la victima, pudo reconocer el celular hurtado dentro de los varios celulares
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que tenia en su poder el retenido. Luego entonces, no se entenderia que hubiese hecho tal
reconocimiento en esa forma cuando se asever6 que el detenido habia tirado el celular a una de
las mesas del restaurante seguramente para que no se lo encontraran en su poder, pues por
obvias razones, si el agresor tir0 el celular a una de las mesas del restaurante, es imposible que

luego la victima haya reconocido su celular en poder del presunto hurtador.

De otro lado, refirio que tanto la victima como la testigo de cargo, informaron a pie juntillas
que el detenido tenia un celular —dice Erika- y tres celulares —dice Claudia- adicionales a los de
la victima en el presente asunto, cuando el mismo agente captor manifesto bajo juramento tanto
a la pregunta de la sefiora Fiscal en su interrogatorio directo, como a la pregunta
complementaria pero repetitiva de la sefiora Juez, que al detenido no se le encontr6 nada, ningun
otro elemento en su poder, y fue por ello que en el respectivo informe policivo no se anexd

elemento alguno.

A su juicio, la sefiora jueza de instancia dio por superadas todas estas situaciones dandole total
crédito a los dichos de la victima y la testigo de cargo, sefialando no encontrar en las dos testigos
ningn animo de causar dafio al detenido, lo cual comparte este Defensor, pero ello, per se, no
desaparece, ni desdibuja las anomalias presentadas en la narracion de los hechos de cara a
radicar responsabilidad penal en el hoy condenado.

Por lo expuesto, solicito la revocatoria de la decision impugnada y en su lugar, se de aplicacién
al principio constitucional in dubio pro reo a favor del sefior GOmez Ramirez y se absuelva del

cargo por el cual fue acusado.

7.NO RECURRENTE.

La representante de la Fiscalia 42 Local de esta ciudad, solicito la confirmacion del fallo
apelado, toda vez que, contrario a lo manifestado por el sefior defensor en su recurso, la Fiscalia
si aporto las pruebas para llevar al conocimiento mas all4 de toda duda a la sefiora Juez y asi
lograr la respectiva sentencia de caracter condenatorio; y, por su parte, la sefiora Juez valoro de

manera correcta, juiciosa y completa las pruebas allegadas en juicio por el ente acusador.

Es asi que, consider6 como se logré demostrar con la practica de los testimonios, la
responsabilidad penal en cabeza del sefior Juan Carlos Gomez Ramirez, por el sefialamiento
directo que hizo como testigo de cargos, la sefiora Claudia Carmona; asi mismo, la materialidad
del hecho investigado, con los testimonios de la victima y el agente captor, donde se demostrd

cual fue el objeto material del hurto.
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Siendo asi, no existiria duda o reparo alguno, frente a la sentencia de caracter condenatorio,
emitida por la sefiora Juez 8 Penal Municipal de esta ciudad, solicitando se mantenga la

decision.
8. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

8.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la apelacion propuesta, en atencién a lo dispuesto en los
articulos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

8.2. Principio de limitacion

En su labor, la Sala se limitara a estudiar los aspectos objetivos planteados por el recurrente en su
alzada y aquellos que se encuentren estrictamente relacionados con tales postulados, sin
desconocer lo preceptuado en el articulo 31 de la carta fundamental y el articulo 20 de la Ley 906
de 2004.

8.3. Problema juridico a resolver

De acuerdo con la inconformidad del recurrente, la Sala debera analizar la valoracion probatoria
realizada por la funcionaria de instancia, para en ese entendido, determinar si el fallo apelado
debe confirmarse, o si por el contrario como lo depreca la defensa, comporta el reconocimiento
de la duda procesal a favor de su representado, debiendo revocarse para absolverlo del cargo

objeto de acusacion.

8.4 Decisién de la Sala.

Un principio esencial del sistema es aquel segun el cual para proferir sentencia condenatoria “se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal
del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”. Para llegar a una conclusion de
responsabilidad o inocencia es indispensable la apreciacion conjunta de la prueba, luego de
realizar la respectiva critica individual a cada uno de los medios de prueba, tal como lo establece
el articulo 380 de la ley 906 de 2004.

Es necesario precisar que, el apelante sustenta su disenso a efectos de lograr la revocatoria del fallo

condenatorio, censurando la valoracién probatoria realizada por la jueza de instancia frente a los
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testigos de cargo, muy concretamente en la version de la victima y de otra testigo presencial de los
hechos (frente a la cual también se censurd su validez probatoria) versus los demas elementos de

prueba.

En este caso la Fiscalia y la defensa, segln los registros del juicio y la sentencia recurrida,
presentaron un acuerdo de estipulaciones para considerar demostrado que, respecto al lugar de los
hechos, se trata de un establecimiento abierto al publico, lo cual se sustenta en el Certificado de

Céamara y Comercio de Macadamia Gourmet.

Una vez expuesta la teoria del caso por la Fiscalia se pas6 a la presentacion de la prueba

testimonial de cargo que consistio en las declaraciones de: i) Erika Vanessa Castro Galvis; ii)

Jhon Marulanda Valencia, Patrullero de la Policia Nacional; y iii) Claudia Patricia Carmona Vélez.

Por su parte, la defensa no presento testigos.

8.5. La responsabilidad de Juan Carlos Gomez Ramirez.

Se tienen como hechos juridicamente relevantes que el 11 de marzo de 2021, siendo las 16:50
horas, fue aprehendido en situacién de flagrancia por miembros del Cuadrante 4 — CAl Libertad,
el ciudadano Juan Carlos Gémez Ramirez, identificado con la cédula de ciudadania No.
10.138.044 expedida en Pereira, cuando la ciudadania lo retenia por haber hurtado un celular a la
administradora del establecimiento publico denominado Macadamia, ubicado en la carrera 6 No.
23 - 57 de esta ciudad, quien avalué el mévil marca Samsung Galaxy A51, color azul, en la suma
de un millén de pesos ($1.000.000).

Mediante entrevista efectuada a la sefiora Erika VVanessa Castro Galvis, identificada con la cedula
de ciudadania nimero 1.018.443.044 de Bogota D.C., en su calidad de Administradora del
establecimiento Macadamia Gourmet y, propietaria del celular marca Samsung Galaxy hurtado,
manifestd que se encontraba al interior del establecimiento cuando dejo su celular sobre una mesa
cerca a la caja registradora, donde se encontraba, de alli se par6 y fue al interior del local, momento
éste que aprovecho el capturado para tomarlo y salir del establecimiento, con tan mala suerte que
fue visto y fue aprehendido en la salida por los empleados del local quienes impidieron su huida

con el elemento hurtado.

Teniendo en cuenta estas circunstancias facticas, el aprehendido fue imputado y acusado como
autor del delito de hurto agravado (al ejecutarse en un establecimiento publico) en la modalidad
tentada conforme los articulos 27, 239 inciso 2° y 241.11 del Cddigo Penal, los cuales describen

lo siguiente:
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Hurto. Articulo 239. Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004.
El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propdsito de obtener provecho
para si 0 para otro, incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108)
meses.

La pena sera de prision de dieciseis (16) a treinta y seis (36) meses cuando la
cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.
(énfasis de esta Sala).

Articulo 241. Circunstancias de agravacion punitiva. Articulo modificado por
el articulo 51 de la Ley 1142 de 2007. La pena imponible de acuerdo con los
articulos anteriores se aumentara de la mitad a las tres cuartas partes, si la conducta
se cometiere:

(...) 11. En establecimiento publico o abierto al publico (...).

Articulo 27. Tentativa. El que iniciare la ejecucién de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no
se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrira en pena no menor
de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la
sefialada para la conducta punible consumada.

Asi, para sustentar su tesis, la Fiscalia presenté como testigo de cargo a la victima, Erika Vanessa
Castro Galvis, quien dentro de su conocimiento personal sefial6 lo acaecido el dia de los hechos,
refiriendo al estrado judicial ante el interrogatorio del ente acusador las circunstancias de modo,

tiempo y lugar de como ocurrieron. Al respecto indico:

“(...) Fui llamada a declarar porque en el 2021, fui victima de un hurto, el cual denuncie
y por lo cual inici6 esta investigacion (...) eso fue el 11 de marzo de 2021, yo me
encontraba en el restaurante Macadamia Gourmet que queda en el centro de Pereira,
carrera 6, 23-57, como a las 4 de la tarde, eso fue en la tarde, yo me encontraba sentada
como en las Gltimas mesas del restaurante, las que quedan mas cerca a la cocina, estaba
ahi sentada cuando en un momentico, estaba ahi con mi computador y con mi celular, en
un segundo me levanté hacia la cocina a dejar algo en la cocina y di la espalda, cuando
ya volteo de nuevo, digamos como ya a mirar hacia la parte de afuera del restaurante
observo que mi amiga Claudia Carmona, estaba forcejeando con un sefior, al preguntarle
yo que pasaba, entonces me dijo que era que llamara a la Policia, que se iba a robar el
celular, y cuando volteo a mirar, mi celular estaba en la Gltima mesa, ya en la mesa que
estaba préxima a la salida, entonces ya llamamos a la Policia, previamente en el sector
estaba pasando un policia en ese momento, le pedimos el favor, él llamo al Policia del
cuadrante, y por frente al restaurante queda el colombo americano, entonces el vigilante
de alli también se cruzé la calle para ayudarnos, porque ella era la que lo tenia ahi como
agarrado y la que estaba forcejeando con €l para que no se escapara. (...) Yo estaba ese
dia (inaudible) a administrar, yo a veces estaba pendiente de ella, pues del restaurante,
entonces estaba ayudandole a administrar o pendiente del negocio (...) es un restaurante,
al medio dia principalmente son almuerzos y en la tarde eran comidas rapidas y heladeria.
En ese momento Claudia se encontraba sola, no tenia otro personal, entonces yo le estaba
ayudando a manejar la caja o si llegaba alguien le pasaba una gaseosa una cosa asi, pero
mas como ayudarle ahi en el momento porque ella estaba sola. (...) Habia una cliente que
estaba en una mesa como, lo que pasa es que el restaurante, son como dos locales,
entonces el local principal, digamos el més largo donde esta la cocina, fue donde yo estaba
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sentada y por donde el sefior ingres6, pero a mano izquierda hay como otro local
pequefiito y ahi estaba una cliente consumiendo (...) Preguntado. Cuando se dio cuenta
que le iban a hurtar su celular. Contest6. Cuando voy saliendo de la cocina y ya miro
como hacia la salida y veo que Claudia esta hacia las afueras del restaurante forcejeando
con él y ella ya me grita que Ilame la Policia porque el intentd robarme celular y veo que
mi celular esta tirado encima de una mesa hacia las afueras (...) el celular es un Galaxy
A51 me valié como millén doscientos o un millén, pues en este momento no sé en cuanto
estara avaluado (...)”.

Es claro que, en virtud de la inmediatez que, inclusive, se torna fundamental en la aprehensién en
flagrancia, pese a que la victima no observé el preciso momento en que el inculpado tomé su
dispositivo celular, de sus dichos se entiende como si percibié que aquel individuo, el cual
describié como una persona de sexo masculino, de tez triguefia, calvo, quien tenia barba escasa,
sefialandolo como un sefior un poquito mas alto que ella, de contextura gruesa, se encontraba
forcejeando con su amiga Claudia Carmona, hecho que pudo observar una vez regresé de la cocina,

al lugar donde tenia sus objetos personales (computador y celular).

Es claro entonces que, una vez tomd posicion la victima mirando nuevamente hacia la puerta de
ingreso, no solo observo esa situacion andmala donde su compafiera luchaba (préxima a la salida
del establecimiento) por reducir a aquel personaje, sino que, ademas, no observé su dispositivo
celular en el lugar donde lo habia dejado, pues este habia sido trasladado, casi hacia la salida del
restaurante. Asi, puede comprender diafanamente esta instancia que, en efecto, como le fue
corroborado por la propia sefiora Carmona a la victima, ella evitd que aquel extrafio en el lugar,
quien posteriormente fuera identificado como Juan Carlos Gdmez Ramirez, sustrajera su celular,

por lo cual él lo arrojé en ese lugar.

En este punto, es valido tener en cuenta como hecho indicador, en la construccién del indicio de
presencia y oportunidad para la ejecucion de la conducta punible que, el relato de la victima no
ubico al acusado en el lugar del hecho como un cliente o alguien conocido, amén que al momento
en el que ella se dirigid a la cocina solo estaban ella, Claudia Carmona y una comensal que se
encontraba distante de sus pertenencias, por lo cual, se puede inferir correctamente que la Unica
persona quien hubiera podido tomar aquel dispositivo celular, moviéndolo del lugar donde la
ciudadana Castro Galvis lo habia dejado (distante a su posicion inicial) era precisamente el
capturado, quien fue observado por ella, también cerca a la salida siendo detenido por la

administradora y propietaria del lugar.
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Al respecto, debemos sefialar que la prueba indiciaria no ha quedado proscrita en el sistema con
tendencia acusatoria de la Ley 906 de 2004, pues en palabras de la H. Corte Suprema de Justicia

se ha colegido?:

“Con la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento Penal de 2004, la Sala de
Casacién Penal de la Corte, en forma pacifica y reiterada ha sostenido que las inferencias
légico-juridicas fundadas en operaciones indiciarias, hacen parte del sistema probatorio
colombiano, a pesar de no aparecer taxativamente consagradas, tal como sucedia con el
indicio en el estatuto procesal penal regulado por la Ley 600 de 2000 en sus articulos 233
y 284 a 287, erréneamente clasificado como medio de prueba auténomo®.

El sistema procesal acusatorio regido por la Ley 906 de 2004, por el contrario, intentd
perfeccionar la metodologia para la apreciacién probatoria. Asi, en el titulo IV del Libro
I11 del Cddigo Penal, mas exactamente en las reglas aplicables a la préctica probatoria en
el juicio oral, al referirse en el articulo 375 a la pertinencia de la prueba, indico que la
misma «(...) debera referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias
relativas a la comision de la conducta delictiva y sus consecuencias (...)», desarrollando
seguidamente que «También es pertinente, cuando solo sirve para hacer mas probable o
menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados (...)», de donde se
deduce, la posibilidad de acudir a la metodologia de las operaciones indiciarias en el
andlisis de las pruebas legalmente introducidas en el juicio.

Al mismo tiempo, ha sefialado la Corte —siguiendo la doctrina clasica— que el indicio es
todo hecho o circunstancia conocida, del cual se infiere, por si sdlo o conjuntamente con
otros, la existencia de otro hecho desconocido, mediante una operacion logica y/o de
raciocinio.

Entonces, para construir un indicio, debe existir un hecho indicador, una regla de la
experiencia gque le otorga fuerza probatoria al indicio vy un hecho indicado o
conclusion. (Subrayado de este Tribunal).

Luego, la concepcidn del indicio que de antafio (preceptos procesales de la L.600/00) ha colegido
la H. Corte Suprema de Justicia en materia de responsabilidad penal, permanece incélume aun
para el sistema procesal penal actual. Asi el marco de definicion y aplicacion del indici6 se

concibid en los siguientes términos:

“De conformidad con la prevision legal sobre la prueba indiciaria establecida por los
articulos 284 y siguientes de la Ley 600 de 2000 (la cual gobernd la presente actuacion), el
hecho indicador del cual se infiere la existencia de otro acaecimiento factico, debe
estar debidamente acreditado por los medios directos de prueba (testimonio,
peritacidn, inspeccion, documento, confesidn); ha de ser indivisible, pues los
elementos gue lo integran no pueden a su vez tomarse como _hechos indicadores de
otros sucesos, e independiente, ya que a partir de un hecho indicador no pueden
estructurarse varios hechos indicados.

Necesario se hace resaltar que en materia de prueba indiciaria, ademas de la acreditacion
del hecho indicante, de la debida inferencia racional fundada en los postulados de la sana
critica, y del establecimiento del hecho desconocido indicado, cuando son varias las
construcciones de ese orden, es de singular importancia verificar en el proceso de

2 SP5451-2021 - Radicacion N0.51920, decision del 1 de diciembre de dos mil 2021, MP. Hugo Quintero Bernate.

3 Entre las providencias mas representativas, entre otras, CSJ, sentencia de 30 de marzo de 2006, Rad. 24468;
sentencia de 24 de enero de 2007, Rad. 26618; recientemente, SP4126-2020, de 28 de octubre, Rad. 55641.
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valoracién conjunta su articulacion, de forma tal que los hechos indicadores sean
concordantes, esto es, que ensamblen entre si como piezas integrantes de un todo, pues
siendo estos fragmentos o circunstancias accesorias de un unico suceso historico, deben
permitir su reconstruccién como hecho natural, 16gico y coherente, y las deducciones o
inferencias realizadas con cada uno han de ser a su vez convergentes, es decir, concurrir
hacia una misma conclusién y no hacia varias hipétesis de solucion.

La valoracién integral del indicio exige entonces al juzgador contemplar todas las
posibilidades confirmantes e invalidantes de la deduccion, pues rechazar cualquiera de las
que puede ofrecer un hecho indicador, desestimandolo expresa o tacitamente sdlo porque
el juez ya tiene sus propias conclusiones sin atencion a un juicio légico integral, es alentar
un exceso de omnipotencia contrario al razonable acto de soberania judicial en la
evaluacion de la prueba, que consiste precisamente en el ejercicio de una discrecionalidad
reglada en la estimacion probatoria.

De ahi que en la apreciacién de los indicios el juzgador, como ocurre con todos los
medios de prueba, debe acudir a la sana critica, para establecer el nivel de
probabilidad o posibilidad vy en tal medida sefalar si son necesarios o contingentes
(qraves o leves), v su relacion con los demas medios de prueba que obran en la
actuacion.

La connotacion de necesarios, contingentes-graves o contingentes-leves, no corresponde
a nada distinto del control de su seriedad y eficacia como medio de conviccién que en
ejercicio de la discrecionalidad reglada en la valoracion probatoria realiza el juez, quien
después de contemplar todas las hip6tesis confirmantes e infirmantes de la deduccién,
establece jerarquias segun el grado de aproximacion a la certeza que brinde el indicio, sin
que ello pueda confundirse con una tarifa de valoracion preestablecida por el legislador.
Se trata de una ponderacion légica que permite al funcionario judicial asignar el calificativo
gue corresponde al indicio, bien de necesario cuando el hecho indicado se releva como
conclusidn univoca e inequivoca a partir de la inferencia fundada en el hecho indicante, de
contingente-grave si constituye el efecto mas probable, o de contingente-leve, si se muestra
apenas como una entre varias probabilidades.

Ahora bien, cuando de atacar en sede de casacion la prueba indiciaria se trata, es obvio que
un ejercicio semejante sélo puede acometerse por los cauces de la violacién indirecta y en
tal medida al actor le corresponde precisar cual de las partes integrantes del indicio es el
objeto de su censura, es decir, si el vicio se predica del hecho indicador, de la inferencia
I6gica o0 de la manera como los indicios se articulan entre si, atendida su convergencia
y concordancia, 0 de la fuerza de conviccién que emana de su analisis conjunto”.
(Subrayado de este Tribunal)®.

Adicionalmente, la declarante advirtio que el sefior GOmez Ramirez, antes de que llegara la Policia
les decia que; “pues nos decia a nosotros que lo dejaramos ir, que ahi ya estaba el celular que no
le habia pasado nada, que lo dejaramos ir solamente™, circunstancia especifica que percibi6 con
sus sentidos y que, en este caso seria informacion directa proporcionada por el procesado, la cual
es susceptible de valoracion, pues como lo ha considerado la H. Corte Suprema de Justicia, aun
cuando la captura sea efectuada por miembros de la autoridad, si el procesado en el momento de
la aprehension decide motu proprio realizar manifestaciones espontaneas que lo puedan
comprometer, estas pueden ser tenidas en cuenta probatoriamente, pues en este caso, quien las

escuchd seria testigo directo de las mismas.

4 SP3397-2014, Radicacién No. 38793, decision del 19 de marzo de 2014.
S Ver registro desde el minuto 11:49.
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“Latesis expuesta por el libelista contraviene la jurisprudencia de esta Corporacion, cuyos
fundamentos se abstiene por completo de refutar. En efecto, sobre el tema la Sala ha
expuesto lo siguiente:

“...no puede llevarse la regla de que todo interrogatorio al imputado debe ser en presencia
de su defensor al extremo absurdo de exigir la asistencia profesional en el fragor de los
acontecimientos, desde el instante mismo en el que se ponen las esposas al
aprehendido, prohibiendo al tiempo a sus captores cerrar los oidos a todo aquello
que diga o averiguarle por los otros coautores o participes de la transgresion.

Aungue no se desconoce que la policia judicial, o el propio instructor, carecen de facultad
legal para entrevistar o recibir versién o indagatoria al imputado sin la concurrencia de
abogado, la circunstancia en el actual evento analizada no corresponde a ninguna de esas
hip6tesis. Aqui escuetamente pasé que GIL ESPINOSA, una vez capturado, revel6 los
nombres de sus socios criminales y los miembros de la policia judicial que lo escucharon
asi lo declararon bajo juramento en sus correspondientes testimonios. Consiguientemente,
se reitera, ninguna ilegalidad cabe derivar ni siquiera si la revelacion se origind en la
pregunta de uno de los investigadores...” (CSJ SP, 6 de may. de 2009, rad. 26390)°.
(énfasis de este Tribunal).

En ese sentido, se tiene como precepto general que las manifestaciones anteriores realizadas por
el procesado, conocidas en el juicio a través de algin elemento suasorio, no constituyen prueba de

referencia, se itera, serian una declaracion directa de quien tuvo la oportunidad de escucharlas.

“Bajo las premisas sefialadas, la introduccién al debate probatorio de la asuncién por el
acusado por fuera del juicio oral de su participacion y responsabilidad en la conducta
punible, al mismo tiempo que no constituye prueba de referencia por la imposibilidad de
ser confrontado por las razones mencionadas, tampoco transgrede este derecho.

La Sala ha dicho:

“A contrario sensu, las manifestaciones surtidas fuera del juicio no son prueba de referencia
si su eventual incorporacion no implica afectacion alguna al derecho de confrontacion.

A partir de la anterior premisa, la Sala considera que la declaracién surtida fuera del juicio
y aducida como prueba en contra del mismo declarante, no constituye prueba de referencia,
toda vez que no genera afectacion al derecho de confrontacion, debido a que l6gicamente
no hay lugar a confrontarse a si mismo”.

Y reiterado:

“No obstante -y en esto radica la confusién del letrado-, las manifestaciones anteriores
realizadas por el indiciado o procesado, dadas a conocer en el juicio a través de algin medio
de prueba -verbi gratia, del testigo que escuchd o presencié dicha asercion del acusado-, no
constituyen prueba de referencia porque no contraen la violacién del principio de
confrontacion”.

Sin embargo, lo anterior no impide que las expresiones del inculpado como acto
posterior al delito, puedan valorarse cuando son incorporadas en el juicio oral por
medio de otras pruebas. Ahora, bajo la ley procesal penal no pueden tenerse como
confesion, afin a un sistema inquisitivo, ni testimonio. Para efectos de su valoracion
su naturaleza serd la de un _indicio, siempre que las mismas sean producto de la
voluntad del acusado o de su propio impulso.

6 Auto AP2142-2015.
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“En punto de las declaraciones autoincriminatorias fuera del proceso y aparte de las
hipotesis antes mencionadas, lo relevante para su validez es gue las mismas emerjan
espontdneamente, es decir, sin engafio ni coaccién alguna. Caso en el cual pueden ser
valoradas a modo de indicio frente a las reglas de la sana critica (CSJ, SP, 3 de diciembre
de 2003, Rad. 19149; AP 18 de marzo de 2015, Rad. 33837; AP 22 de julio de 2009, Rad.
31338 y AP 25 de enero de 2017, Rad. 48131)”.

En tanto la prueba que sirve de instrumento para su incorporacion al debate probatorio,
habré de ser valorada bajo los criterios de apreciacion sefialados en la ley para ella. Si fue
através de prueba testimonial, su fuerza persuasiva se establecera acudiendo a los indicados
en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004/, (subrayado del Tribunal).

Adicionalmente, se conté en el juicio con la declaracion de la ciudadana Claudia Patricia
Carmona Vélez, quien ya se establecid era la propietaria del restaurante donde el sefior Juan
Carlos Gémez Ramirez, intentd apoderarse del dispositivo celular del que era propietaria la sefiora
Erika Vanessa Castro Galvis. Al respecto y frente a la identificacion de la testigo, la cual censurd
el defensor, es claro que a criterio de esta Corporacion, la misma se subsan6 con el requerimiento
que hizo la juzgadora a la Fiscalia respecto de la copia de la cédula, la cual finalmente se solvento,
cuando la misma victima aport6 el enunciado documento (pues en ese momento la declarante no lo
tenfa consigo, solo tenia un carnet del lugar donde laboraba — Cruz Verde), reconociendo a su vez
tacitamente que la deponente si era la persona que la Fiscalia Ilamd a juicio. Pese a esa
circunstancia, la defensa no se opuso a la practica de ese testimonio y aun cuando la judicatura lo
inquirié para conocer su postura frente a la recepcion de esa declaracion, sefiald textualmente,

haber revisado el documento sin tener ningun reparo al respecto.

Esa actitud procesal del defensor, nos lleva a comprender que convalido la practica del testimonio,
pues los datos condensados en la entrevista, amén de la corroboracion de la identificacion que
realizo la jueza (identificacion y generales de ley), le resultaron suficientes para proseguir con la vista
publica, sin que por ello se avizore una transgresion ostensible de las garantias fundamentales de

las partes.

Ahora, frente a los hechos, la testigo refirio que:

“(...) El 11 de marzo del 2021, aproximadamente como tipo 4:00 PM, en la carrera 6° con 23,
yo me encontraba en mi establecimiento (inaudible) acompafiada de mi compafiera Erika
Castro, ella en ese momento se encontraba alli pues, colabordndome y ayuddndome, yo me
encontraba en la cocina haciendo los quehaceres, en ese instante ella entro a la cocina a dejar
creo que un vaso o algo asi, en la cocina hay una barra que divide, pues del sal6n a la cocina
hay una barra siempre es altica, en ese momento pues yo estaba dando la espalda hacia afuera,
hacia la calle, cuando volteé vi que alguien salia del establecimiento, entonces como vi que no
saludaron, ni preguntaron nada, entonces yo me sali y el sefior que logro ver estaba saliendo,
cuando de repente a mi me parecié muy sospechoso de que no dijera nada, todo en silencio,

! SP4242-2021, radicacion No. 54661.
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yo le pregunté al sefior, caballero necesita algo en que le puedo colaborar, €l simplemente
volted, me fijé bien en la persona como tal, cuando vi que él tenia en su mano un celular,
cuando volteo sabia donde estaba Erika trabajando con sus cosas personales, me percato que
no estaba el celular de ella, entonces el sefior vio que yo habia notado que habia agarrado el
teléfono entonces €l salid, yo sali detras de él, al ver que yo lo agarre, cogid y tir6 el celular
en una de las mesas a la entrada del establecimiento (inaudible) me dijo que lo soltara le dije
que no. Al frente hay un instituto, yo le dije a Erika que llamara a la Policia, porque ella no
sabia que era lo que estaba pasando, llamamos al vigilante del instituto que esta ahi al frente,
¢l nos colabor6 y se llam¢ a la Policia y ya la Policia llegd™.

Como puede verse, esa declaracion resulta coincidente con la version de la victima en los aspectos
sustanciales, pues, en primer lugar, no solo ubica al sefior Juan Carlos Gdbmez Ramirez, quien fue
identificado posterior a su captura, como la persona con la que forcejeo a efectos de evitar su fuga
cuando intent6 hurtarse el celular de la sefiora Erika, el cual al verse sorprendido lo arroj6 sobre

una de las mesas del establecimiento.

Si bien es cierto, tiene razon el sefior defensor cuando resalta que ninguna de las testigos observo
el momento exacto del latrocinio; sin embargo, en virtud de la libertad probatoria y atendiendo la
conjuncion de la prueba indiciaria y de los sefialamientos directos circunscritos a: i) cuando las
testigos escucharon como con sus dichos espontaneos el acusado aceptaba su participacion en el
hecho; y ii) Que la sefiora Carmona Vélez si lo observo arrojando el dispositivo mévil a una de
las mesas del establecimiento comercial; son elementos de juicio suficientes para entender que en
efecto, el hoy sentenciado si intentd hurtarse el dispositivo maévil celular propiedad de la sefiora
Erika Vanessa Castro Galvis, el cual estuvo a su acceso, pues siendo un establecimiento abierto al
publico pudo ingresar sin mayor oposicién, aprovechando el momento de soledad para apoderarse
de lo ajeno, solo que ante la reaccion de la propietaria del lugar, se pudo evitar el menoscabo al

patrimonio econémico.

Asi las cosas, la conclusién a la que llegd la jueza de instancia si se acompasa a la comunidad
probatoria, pues vale la pena resaltar que, en efecto, tampoco se observa animadversion de las
testigos de cargo como que, de haberlo querido, pudieron ser contestes en indicar que si vieron
directamente al acriminado tomar el dispositivo, eliminando de esta forma cualquier atisbo de duda

sobre esa circunstancia; sin embargo, no lo hicieron.

Ahora, el hecho de que hubiesen declarado que al momento de los hechos al procesado portaba varios
dispositivos celulares, siendo una de esas las razones que discernieron para denunciarlo (al pensar que
esos elementos fueran producto de otros delitos) en nada desvirtda sus sefialamientos, pues aun cuando
el policial captor Jhon Marulanda Valencia, no dejé constancia en ese sentido en su informe, se
entiende que tal vez, esos artefactos no tendrian ninguna relacion con algun punible o, que tal vez, por

circunstancias desconocidas, el captor no se percatdé de su existencia o tal vez no lo recordd. Lo
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relevante frente a ese tdpico resulta que, la existencia de esos elementos sirvio Unica y exclusivamente
dentro del fuero interno de las testigos de cargo, como motivacién a efectos de denunciar y

posteriormente rendir el testimonio ante la judicatura.

Finalmente, debemos destacar que, si bien es cierto, ni en el escrito de acusacion ora en la audiencia
de formulacion de acusacion, la defensa conto con el descubrimiento probatorio debido por parte de la
Fiscalia, respecto de la version de la ciudadana Claudia Patricia Carmona Vélez, no podemos pasar
por alto que la defensa si convalido su solicitud en la audiencia preparatoria, pues no se opuso a ello
como bien lo reconocid, amén que en el juicio oral, pese a oponerse tenuemente a su préctica, ante al
posicion de la judicatura de si recepcionar ese testimonio, resulté impavido y no utilizé ningun recurso

contra lo decidido a efectos de censurar ese aspecto.

Asi, es claro que esas omisiones no pueden capitalizarse por el sensor ahora en el recurso de alzada,
solamente con el hecho de indicar la circunstancia especifica que no comparte, pues si consideraba que
del andlisis probatorio debia restarse esa declaracion, su argumentacién tendria que estar circunscrita
de forma mas estricta a enfocarse en el aspecto preponderante que debia desarticularse del debate
probatorio, es decir, tener una mayor exigencia en la carga argumentativa que le corresponde, para
sefialar porque sustancialmente ese testimonio podria afectar las resultas del proceso, pues de lo
contrario con solo tenerse un dicho etéreo como se presentd en esta oportunidad, comportaria un
desequilibrio al sistema procesal regido bajo el principio de la igualdad de armas, habilitindose
estadios procesales fenecidos, en los cuales por la actuacion pasiva de una de las partes no se realiz6

depuracidn alguna sobre un punto concreto.

Lo cierto es que, de la valoracion probatoria realizada se desvela como, asi se eliminaran los dichos de
la ciudadana Claudia Patricia Carmona Vélez, solo bastaba con la declaracion de la victima Erika
Vanessa Castro Galvis para comprender la materialidad del delito, pues de su version si se
desprendieron elementos indiciarios y directos que comprometian la responsabilidad del enjuiciado;

de ahi que, la incorporacion al debate publico de la prueba censurada en nada afectaria su resultado.

En estas condiciones, la decision de primer grado debe ser confirmada.

En aplicacion del principio de limitacién de la segunda instancia, la Sala no hara ningun
pronunciamiento sobre la pena impuesta al procesado, ya que este acapite de la sentencia no fue objeto

de impugnacion.
Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion.

Por lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.),
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia del 26 de enero de 2024, emitida por el Juzgado Octavo
Penal Municipal con funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda, por medio de la cual se
condend al sefior Juan Carlos Gémez Ramirez, por el delito de hurto agravado en grado de

tentativa, de conformidad con lo analizado en precedencia.

SEGUNDO: COMUNICAR esta providencia a las partes y demas intervinientes por el medio mas
expedito. Dichas comunicaciones se haran en la medida de lo posible, mediante la remision de copias
de la misma via correo electrdnico, tal y cual como lo regula el articulo 8° de la Ley 2213 de 2022.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion.

TERCERO: En firme esta determinacidn, a través del juzgado de primera instancia dese cumplimiento

a lo dispuesto en el articulo 166 del CPP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Firma electronica)
JULIAN RIVERA LOAIZA
Magistrado

(Firma electronica)
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado

(Firma electronica)
CARLOS ALBERTO PAZ ZUNIGA
Magistrado

WILSON FREDY LOPEZ
Secretario
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