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1.- ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion presentado oportunamente
por el defensor de DIEGO ALEJANDRO GALVIS OCAMPO en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Caldas el 30 de abril de
2019, mediante la cual se condené a este y al ciudadano JHON EMINSON
HURTADO HINESTROZA como coautores de los delitos de HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO en concurso con COHECHO POR DAR U OFRECER.

2. HECHOS

El 15 de agosto del afio 2018 a eso de las 16:00 horas en la vereda La Clara del
municipio de Caldas, agentes de la policia nacional iniciaron la persecucién de
un vehiculo marca Aveo color gris, toda vez que fueron informados por dos

conductores de un camioén que sus ocupantes los habian asaltado momentos
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antes. Una vez lograron interceptarlos, el piloto y el copiloto descendieron con
las manos en alto, en tanto que un tercer ocupante sali6é de la parte trasera con

un arma de fuego y tras varios disparos a los uniformados logré huir del lugar.

Los capturados identificados como DIEGO ALEJANDRO GALVIS OCAMPO y
JHON EMINSON HURTADO HINESTROZA manifestaron a los policiales que ya
estaban caidos, que como podian arreglar para que los dejaran ir, pero estos
solo les informaron sus derechos y se regresaron hasta el lugar donde estaban
las victimas que los reconocieron como los asaltantes, explicando que dos de
ellos los habian intimidado mostrandoles unas cachas de armas de fuego y que
los despojaron del dinero que cada uno llevaba, asi como el que tenian en la

cabina del camion.

3. ACTUACION PROCESAL

El 16 de agosto de 2018 se llevaron a cabo las audiencias preliminares
concentradas ante el Juzgado 12 Penal Municipal de Garantias de Medellin y
luego de legalizado el procedimiento de captura, se formul6é imputaciéon a los
sefiores DIEGO ALEJANDRO GALVIS OCAMPO y JHON EMINSON HURTADO
HINESTROZA por los delitos de HURTO CALIFICADO y AGRAVADO,
COHECHO POR DAR U OFRECER y FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE
ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, pero no hubo allanamiento a los cargos. En
esa misma fecha, se les impuso medida de aseguramiento de detencidon

preventiva en centro carcelario.

Posteriormente, la Fiscalia 254 Seccional present6 de manera conjunta una
solicitud de preclusion por el delito de porte ilegal de armas y un preacuerdo
por las conductas punibles restantes. El asunto correspondié al Juzgado Penal
del Circuito de Caldas, quien accedié a la preclusion solicitada, toda vez que de
conformidad con el numeral 1 del articulo 332 de la ley 906 de 2004, habia
imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accién penal por ausencia de
pruebas que demostraran la existencia material del ilicito contra la seguridad
Publica. Asi mismo, le imparti6 aprobacién al preacuerdo celebrado entre la

Fiscalia y los acusados, donde valga mencionar estos aceptan su
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responsabilidad y como contraprestacion se les degradaba su participacién de
autores a complices.

En esa misma diligencia, se allegd un dictamen pericial por parte de un auxiliar
de la justicia en el que se determina que el valor por concepto de perjuicios
corresponde a la suma de $200.000 pesos, valor que fue consignado en un
depdsito judicial a 6rdenes del Juzgado Penal del Circuito de Caldas el 21 de

enero de 2019.

Finalmente, luego de la audiencia de individualizacion de pena, se emitid el fallo
y se condené a los sefiores GALVIS OCAMPO y HURTADO HINESTROZA a la
pena de 27 meses 22 dias de prisién, multa de 2.25 SMLMV e inhabilitacion en
el ejercicio de derechos y funciones publicas por un término de 10 meses,
negandoles todo tipo de subrogados penales. Esta decisiéon no fue del agrado
del defensor del sefior GALVIS OCAMPO, quien interpuso el recurso de

apelacion.

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El defensor del procesado en el escrito de apelacion soporta su inconformidad

en dos aspectos basicos:

El primero se refiere al desconocimiento del juez de instancia de los términos
del preacuerdo, en especial del pacto que se hizo sobre la rebaja consagrada en
el articulo 269 del Codigo Penal y que apareja una disminucidn de la pena de las
% partes. En sentir del apelante, si las partes acordaron esa rebaja porque no
hubo incremento patrimonial para los sentenciados y dado que el sistema de
cuartos no se aplica en negociaciones preacordadas, considera que no existe
motivo para que el fallador otorgara una rebaja del 62.5% y no del 75% y
mucho menos le es dable interpretar la norma de la manera como lo hizo,
diciendo que no hubo reparacién integral de perjuicios sino recuperacion de los
elementos hurtados, porque se estaria privilegiando al delincuente que logra

consumar el delito y castigando al capturado en flagrancia.

Sostiene que no comparte la motivacién para la dosificaciéon de esta rebaja,

porque no se tuvo en cuenta que las victimas no tenian interés en el proceso, ni
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en ser indemnizadas y pese a ello se hizo el pago de los perjuicios de manera
oportuna, de conformidad con lo que sefiala la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia rad 42647, esto es antes de la emision de la sentencia de primera

instancia.

El segundo punto de inconformidad es la negativa del sustituto penal de la
prisiéon domiciliaria por la condicién de padre cabeza de familia, explicando que
aun cuando su defendido para la fecha de los hechos no vivia con la progenitora
de sus tres hijos menores y que esta acepta recibirlo en su vivienda en caso de
acceder al otorgamiento del subrogado, se advierte una desproteccion de los
infantes por la ausencia de otra figura paterna, ademas de que se dijo en las
audiencias preliminares que no podia estar en esa residencia porque tenia

amenazas contra su vida.

No empece lo anterior, afirma que la Fiscalia no rebatié el hecho de que es el
padre de tres menores de 3, 2 afios y 2 meses de edad que estaban bajo su
cuidado exclusivo y el de su compafiera y que su representado es el soporte
econdmico, emocional y afectivo del grupo familiar, en especial porque su
pareja esta imposibilitada para trabajar, toda vez que solo lleva meses del
alumbramiento. En esa medida considera que los argumentos del fallador son
contradictorios, pues no puede supeditarse la condicién de padre cabeza de
hogar a la ausencia de uno de los progenitores, sin analizar las situaciones de
abandono y desamparo de los nifios, cuyos derechos son prevalentes, siendo
imperiosa su presencia en el hogar para ejercer de manera conjunta esta

funcion.

5. COMPETENCIA

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto en
virtud de lo previsto en el articulo 34 numeral 1° de la ley 906 de 2004 por

tratarse de una sentencia de primera instancia por un Juzgado de Circuito.

Acogiendo la limitacién tematica que impone la apelacién, la Sala se ocupara de
resolver los puntos objeto de inconformidad, esto es, lo relativo al posible error

en la dosificacién punitiva en la aplicacién de la rebaja contenida en el articulo
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269 del CP y la negativa de conceder al sefior GALVIS OCAMPO el sustituto de

la prision domiciliaria por ser padre cabeza de familia.

5.1. DOSIFICACION PUNITIVA DEL ARTICULO 269 DEL CODIGO PENAL.

Ha de tenerse en cuenta que en este caso se celebré un preacuerdo entre la
Fiscalia y el acusado en el cual se acord6 degradar la conducta de autor a
complice y consecuente con ello, se pactdé una pena de 74 meses de prision,
multa de 6 SMLMV e inhabilitaciéon en el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 10 meses. Asi mismo, las partes indicaron que las victimas no
tenian interés en ser indemnizadas, pero aun asi se habia realizado un peritaje
sobre perjuicios y estos fueron cancelados en su totalidad a través de
consignacion en depositos judiciales. Este acuerdo fue aprobado integramente
por el Juez de conocimiento, sin que ninguna de las partes presentara

oposicion.

En la misma audiencia, el defensor del procesado solicit6 el reconocimiento de
la rebaja por indemnizacién contenida en el articulo 269 del Codigo Penal. Esta
pretension fue erradamente aceptada por el juez de instancia en la sentencia al
conceder efectivamente una disminucion de la pena acordada en el preacuerdo
en un 62.5%, circunstancia que a juicio de la Sala era improcedente por las

razones que expondremos a continuacién:

Debe tenerse claro que el reintegro patrimonial de que trata el articulo 349 del
CPP y los fenémenos post delictuales consagrados en los articulos 269 y 401 del
Codigo Penal son aspectos que normalmente deben ser valorados y definidos
ANTES de la presentacion del preacuerdo al juez de conocimiento, en especial
en aquellos eventos en los que se pacta una pena, pues una vez aprobado,
cualquier solicitud en ese sentido comporta una retractacién inadmisible del

mismo (articulo 293 del CPP).

Recuérdese que el reconocimiento de fendmenos post delictuales incide en la
dosificacion punitiva, por lo tanto, al pactarse una pena definitiva en el
preacuerdo, esta no puede ser modificada posteriormente por el juez, ya que

ello implicaria no solo trastocar los términos acordados por las partes en la
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negociacion, sino también desconocer el principio de legalidad, en la medida en
que se estaria concediendo un doble beneficio prohibido en la ley, al extender
los efectos punitivos de la diminuente a un delito en el que no son aplicables.

En efecto, en el sub judice los procesados fueron acusados por los delitos de
hurto calificado y agravado y cohecho por dar u ofrecer, sin embargo, la rebaja
de pena por concepto de reparacién (articulo 269 del CP) solo es aplicable al
delito contra el patrimonio econémico (ver CS] sentencia 39160 del 14 de
agosto de 2012), de suerte que un reconocimiento posterior a la pena pactada,
conllevaria a disminuir la pena impuesta por el delito contra la administracién

publica que resulta improcedente.

El reconocimiento de los fendmenos post delictuales se debe sopesar y valorar
por las partes en la negociacidn, pues si este incide en la determinacion
concreta de la pena, principalmente para fijar la objetivamente mas grave en
términos del articulo 31 del CP, no puede aplicarse posteriormente porque da
lugar a que ocurra el desatino que se presenté en este proceso. Mirese que en la
negociacion, la Fiscalia al tasar la pena parti6é del minimo del delito mas grave
(hurto calificado y agravado con 12 afos) y luego lo increment6 en 4 meses
mas por los dos cohechos (ya que el minimo de dicho punible es de 4 afios)
para luego hacer la rebaja conforme lo negociado; empero si se hubiese
incluido la diminuente alegada, aplicindola tUnicamente al delito contra el
patrimonio econdmico, las condiciones del ejercicio habrian cambiado, pues el
delito mas grave habria sido el cohecho (48 meses) frente al hurto (36 meses)
dando como resultado final (aplicando el criterio del Fiscal en el incremento)
una sancién de 52 meses de prision, lo que resulta mas razonable que la pena

impuesta en la sentencia (27 meses 22 dias de prision).

En ese orden, es inadmisible que luego de la aprobacién judicial del preacuerdo,
las partes (asi sea de comun acuerdo), intenten variar la pena acordada con
otra negociacion, pues la ley solo permite una aprobaciéon y no varias
negociaciones sobre un mismo aspecto, en especial si tenemos que el acuerdo
inicial no fue objetado y tampoco hubo vulneraciéon de garantias fundamentales
o vicios en el consentimiento. Por manera que la peticién del recurrente deba

ser despachada desfavorablemente, ya que su cliente resulté generosamente
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favorecido con el fallo de primer grado, ya que a pesar del yerro cometido por
el A quo, no es posible su modificacién por expresa prohibicion del principio del

no reformatio in pejus, toda vez que la defensa es apelante unico.

5.2. DEL SUSTITUTO DE LA PRISION INTRAMURAL POR DOMICILIARIA
POR LA CONDICION DE PADRE CABEZA DE FAMILIA.

En lo concerniente a la negativa del sustituto de la prisiéon intramural por la
domiciliaria atendiendo la calidad de padre cabeza de hogar del sefior DIEGO
ALEJANDRO GALVIS OCAMPO, debe aclararse es que aun cuando el articulo
461 del CPP, radica la competencia para la sustitucion de la prision en el Juez de
Ejecucion de Penas resulta viable que el juez fallador se pronuncie al respecto
sobre la solicitud antes de la ejecutoria de la sentencia, dada “la inmediatez en

la efectiva proteccion de la restriccion de la libertad”?.

A efecto de analizar este aspecto, la Sala tomara como base el pronunciamiento
dentro del radicado 42577 del 26 de noviembre de 2014 (MP. PATRICIA
SALAZAR CUELLAR), en el cual se ratifica la linea jurisprudencial vigente? que
sigue la Corte Suprema de Justicia en relacion con el reconocimiento del
sustituto de la prision domiciliaria para un padre o una madre cabeza de
familia, segtn la cual, no es suficiente la sola condicién de cabeza de hogar para
conceder la prisiéon o detencion domiciliaria, tal como se ha entendido por
referencia expresa que hace el articulo 461 del C.P.P al 314 numeral 5 de la
misma obra, sino que para su concesidn, es indispensable la concurrencia de
elementos objetivos y subjetivos, bajo la consideracion de que los derechos de
los menores y los de otras personas que se encuentren en la situacion prevista
en el articulo 22 de la Ley 82 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley
1232 de 2008, si bien tienen una proteccion constitucional reforzada, se deben
ponderar frente a los fines de la pena, pues ello «no implica un reconocimiento
mecdnico, irrazonable o autoritario de sus derechos, sino que deben ser
determinados por las circunstancias personales del agente, motivo por el cual

tienen que ser ponderadas», conforme a las particularidades de cada caso.

1 Sentencia de Unica instancia de 26 de junio de 2008, radicacion 22453.
2 Corte Constitucional (CC, SU 388/05 y C-154/07) y de esta Corporacion (CSJ SP, 22 jun. 2011, rad. 35943,
2 dic. 2008, rad. 30872; 10 mar. 2009, rad. 31381, 3 jun. 2009, rad. 29940; y 30 sep. 2009, rad. 30106).
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En el caso del sefior GALVIS OCAMPO; en cuanto a la negativa se tiene que la
razon le asiste al juez de primer grado, pues si bien de la prueba documental
aportada por la defensa no se discute que es el padre biolégico de las menores
MARIA PAULINA3 y MARIA ANGEL GALVIS USUGA#* de 2 y 3 afios de edad
respectivamente (el recién nacido el 10 de febrero de este afio no tiene nombre
ni apellido registrado®), lo cierto es que no solo no se aport6 ningun elemento
probatorio que demuestre que antes de la captura se encargaba de velar por las
necesidades del hogar, sino que las circunstancias modales y la naturaleza de
los delitos en que incurri6, constituyen un obstaculo para otorgar el

mencionado beneficio.

En efecto, segin el examen del material probatorio acopiado, se observa a folio
3 de la carpeta la declaraciéon extra-juicio rendida por ANDY JICETH USUGA
MOLINA compafiera sentimental del sefior DIEGO ALEJANDRO en la cual
consta que no convivian juntos a pesar de ser los progenitores de las dos
menores mencionadas; también se observa en el acta de derechos del
capturado que este residia en la carrera 45A No 44-66 en un hotel del centro de
la ciudad donde fungia como administrador e incluso la representante legal,
sefiora SANDRA CHELI GALVIS OSORIO le ofrece nuevamente trabajo en el

cargo de mantenimiento y mensajeria® en el cual devengaria el minimo legal.

Las circunstancias descritas demuestran que el acusado a pesar de que contaba
con un trabajo honesto y conociendo sus obligaciones como padre de 2
menores de edad y un recién nacido, decidié contravenir la legislacion penal,
participando en un delito de amplias repercusiones sociales como es el hurto en
la modalidad y con las agravantes descritas y asi mismo, al verse capturado, le
ofrecié dadivas a los agentes del orden para que lo liberaran del problema,

atentando contra el patrimonio econémico y la administracién publica.

Por si ello fuera poco, se probé dentro de la actuacién que el vehiculo en el cual

se movilizaba el sefior GALVIS OCAMPO en compaiiia de sus secuaces y que fue

3 registro civil de nacimiento obrante a folio 134

4 registro civil de nacimiento obrante a folio 135

5 certificado de nacido vivo del Ministerio de salud obrante a folio 136
6 ver folio 139
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incautado por la policia en el proceso de captura, era de propiedad de su
compafiera sentimental ANDY JICETH, lo que denota que esta dama no solo
cuenta con los recursos econémicos para asumir los gastos de la vivienda en la
que reside con sus hijos, sino que puede permitirse ciertos lujos, circunstancia
mas que suficiente para predicar que los menores no estadn en situacion de
abandono o desproteccion y aun cuando se desconoce si esta joven trabaja en la
actualidad, no hay evidencia que pruebe que se encuentra impedida fisica o
mentalmente para realizar una actividad laboral, a pesar de que haya dado a luz

recientemente.

Ahora bien, es cierto que todos los menores requieren de una protecciéon
integral por parte de sus padres, sin embargo, ello no significa que esa garantia
constitucional, se constituya en patente de corso para que los sentenciados
puedan acceder al subrogado penal. Debemos recordar que la calidad de cabeza
de familia no se hace efectiva con la sola presencia de los padres en el hogar,
sino con la creacion de un real ambiente protector, a partir del cumplimiento de
las obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado. Bajo esta perspectiva, se
observa que el comportamiento del sentenciado es reprochable, ya que a
sabiendas de la situacién de necesidad emocional, econémica y fisica de sus
menores hijos, en lugar de actuar en forma licita y mostrar su compromiso
formador hacia estos, lo que se evidencia en este caso es un deplorable ejemplo,
al incurrir en actividades delictivas como el cohecho por dar u ofrecer y el
hurto agravado en la modalidad calificada, conductas que a juicio del legislador
son de suma gravedad, hasta el punto de encontrarse ambas excluidas de
cualquier beneficio o subrogado penal (articulo 68A modificado por el articulo
32 de laley 1709 de 2014). De manera que, no puede venir ahora a utilizar a
sus hijos como un escudo para obtener beneficios legales, cuando desde un
principio no los tuvo en cuenta, ni pensé en ellos al momento de cometer los

punibles.

En suma, los argumentos del apelante carecen de fundamento, por
consiguiente, el recurso se despachard negativamente, impartiéndole

CONFIRMACION al fallo de primer grado.
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6. CUESTION ADICIONAL:

La Sala Mayoritaria destaca que en la sentencia que ahora por apelacién se
revisa el juez a quo omitid6 pronunciarse sobre una de las solicitudes
formuladas por la Fiscalia General de la Nacioén, relativa al comiso del vehiculo
marca Chevrolet Aveo de placas FGN-459, argumentando que ello no era de su
competencia porque para el efecto se contaba con el proceso de extincién de

dominio.

El articulo 90 del Cédigo Procesal Penal establece:

“OMISION DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS BIENES. Si en la
sentencia o decision con efectos equivalentes se omite el
pronunciamiento definitivo sobre los bienes afectados con fines de
comiso, la defensa, el fiscal o el Ministerio Publico podrdn solicitar en
la misma audiencia la adicion de la decisién con el fin de obtener el

respectivo pronunciamiento.”

Dicha norma establece una clara obligacion del juez de pronunciase
definitivamente en la sentencia sobre los bienes involucrados en el delito
afectados con fines de comiso, al punto que le otorga a las partes e
intervinientes la posibilidad de solicitarle al fallador la adicién de la sentencia

cuando incurra en omision sobre esa cuestion.

Lo anterior es una clara muestra de que no podia el a quo abstenerse de resolver
la solicitud que le hiciera el Ente Acusador sobre el comiso del bien utilizado para
la comision de los delitos por los que estan resultado condenados los sefores
Diego Alejandro Galvis Ocampo y Jhon Eminson Hurtado Hinestroza, so
pretexto de poder acudir al proceso de extincion de dominio para el efecto, pues
tal postura implica una vulneracién al principio de legalidad y por ende al debido

proceso, ya que como se vio, en la Ley 906 de 2004 se ha establecido la

10
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obligatoriedad de un pronunciamiento en tal sentido en la sentencia de primera

instancia.

Ahora bien, es claro que esa peticion adicional de la que habla el articulo
transcrito en precedencia no se hizo por las partes e intervinientes en la
audiencia de lectura de fallo y que tampoco se apel6 sobre la omisiéon en que
incurri6 el juez, en consecuencia, en principio, podria pensarse que carece esta
Sala de decision de competencia para pronunciarse al respecto; sin embargo, es
claro que el hecho de que el juez no hubiera resuelto un extremo de la Litis,
constituye una flagrante vulneracion al debido proceso en el cual tiene que
intervenir oficiosamente esta Colegiatura, porque la falta de pronunciamiento
sobre el comiso del vehiculo que se usé para cometer el delito juzgado, ademas,

deja inconclusa la suerte de ese bien mueble.

Avizorado tal yerro omisivo, es claro que la falta de pronunciamiento sobre el
comiso del vehiculo marca Chevrolet Aveo de placas FGN-459 no se puede
subsanar en esta instancia porque decidir al respecto seria violatorio del
principio de la doble instancia como quiera que las partes e intervinientes no
podrian apelar la determinacion que se adopte en tal sentido y se pretermitiria
una instancia judicial, por lo que no queda otra alternativa que ordenarle al Juez
Penal del Circuito de Caldas, Antioquia, adicione la sentencia del 30 de abril de

2019 y se pronuncie respecto a ese preciso topico.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de abril de 2019 por el
Juzgado Penal del Circuito de Caldas en contra de los sefiores JHON EMINSON

11
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HURTADO HINESTROZA y DIEGO ALEJANDRO GALVIS OCAMPO, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva,

SEGUNDO: Se ORDENA al Juez Penal del Circuito de Caldas, Antioquia, adicione
la sentencia del 30 de abril de 2019 y se pronuncie de fondo sobre la peticion de
la Fiscalia respecto al comiso del vehiculo marca Chevrolet Aveo de placas FGN-

459.

TERCERO: Esta decision se notifica en estrados y contra ella procede el recurso
extraordinario de casacion conforme a los parametros establecidos en los

articulos 180 y siguientes de la Ley 906 de 2004.

CUARTO: Copia de esta providencia sera enviada al Juez de instancia.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE

FROILAN SANABRIA NARANJO
Magistrado
(Con salvamento parcial de voto)

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado
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