Medellin

SALA PENAL

Medellin, miércoles seis (6) de abril de dos mil veintidds (2022)

Aprobado en la fecha, acta Nro. 54

Sentencia de segunda instancia Nro. 14

Radicado Nro. 05-001-60-00206-2020-10059
Delito: hurto calificado agravado tentado, lesiones
personales dolosas

Acusado: José Yovanny Rodriguez Fonseca
Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello

Lectura: jueves, 7 de abril de 2022. Hora: 11:00 a.m.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa del acusado
JOSE YOVANNY RODRIGUEZ FONSECA, contra la sentencia condenatoria
proferida por el Juez Treinta y Siete Penal Municipal de Medellin el 27 de julio
de 2021, dentro del proceso abreviado que por el delito de hurto calificado,
agravado, tentado y lesiones personales dolosas se adelantd en contra del

prenombrado y que termind con la aceptacion pura y simple de los cargos.
EPITOME FACTICO

Los hechos objeto de investigacion se traducen en el intento de hurto en el que
el acusado JOSE YOVANNY RODRIGUEZ FONSECA particip6 el 4 de julio
de 2020, quien junto a otros individuos a eso de las 19:00 horas ingreso en el
inmueble ubicado en la calle 17 namero 40B-76, barrio El Poblado de la ciudad
de Medellin, y tras verse sorprendido Yy realizar varios lances con arma corto
punzante en contra del hijo de los duefios del lugar, finalmente resulté detenido

por los vecinos que escucharon los gritos del menor, mientras que el resto de
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latrocidas logré escapar. El aprehendido en flagrancia fue entregado a la
policia e identificado como JOSE YOVANNY RODRIGUEZ FONSECA.

ACTUACION PROCESAL

1. EI 5 de julo del 2020 ante el Juez Veinticinco Penal Municipal de Medellin
se legaliz6 la captura de JOSE YOVANNY RODRIGUEZ FONSECA, corriendo
la Fiscalia traslado del escrito de acusacion para enrostrarle el delito de hurto
calificado agravado en modalidad imperfecta en concurso heterogéneo con
lesiones personales dolosas, sin allanamiento a cargos y con imposicion de
medida de aseguramiento no privativa de la libertad, la cual dio paso a medida
de aseguramiento de detencién en el domicilio del acusado ordenada en sede
de apelacion por parte de la Juez Treinta Penal del Circuito de Medellin.

2. Programada la audiencia concentrada, el 24 de febrero de 2021 el acusado
hizo expresa su intencion de allanarse a los cargos, profiriendo el a quo
sentencia de condena calendada el 27 de julio de 2021, mediante la cual le
impuso al procesado una pena final de 22 meses de prision sin derecho a la
suspension condicional de la ejecucion de la pena de que trata el art. 63 del C.

Penal, ni a la prision domiciliaria prevista en el art. 38 del C. Penal.

4.- La anterior decision fue objeto del recurso vertical de apelacion interpuesto
por el defensor del acusado, concretamente frente a la negativa de la prision

domiciliaria a favor de su patrocinado.

LA DECISION IMPUGNADA

Para lo que nos convoca, en primer lugar, frente al fendmeno post delictual
gue consagra el art. 269 del C. Penal, en esta oportunidad el funcionario de
primer grado reconoce el 50% de rebaja punitiva basandose en el tiempo
transcurrido desde la ocurrencia de los hechos investigados hasta que se
cumplié con el pago de los perjuicios, incluido el aplazamiento de un afio
solicitado por la defensa del procesado para la realizacion del tramite incidental
para que se fije el monto de los perjuicios, agregando que la jurisprudencia

especializada ensefia que para determinar la rebaja en cuestion debe tenerse
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en cuenta la fase procesal en que se efectia el pago y el tiempo que transcurre
entre la comision del ilicito y el pago de los perjuicios.

En segundo orden, en lo que hace a la circunstancia de atenuacién punitiva
gue consagra el art. 268 del Estatuto Represor, estima que a la hora de
analizar si procede la rebaja punitiva que la normativa en comento contempla
debe mirarse el valor de lo efectivamente hurtado, o de aquello que como en
este caso el agente pretendia hurtar, y que para lo que nos convoca fueron
tasados por la victima en $28.000.000, a lo que se suma que al mediar el
allanamiento a cargos el acusado acepta incondicionalmente los hechos y los
cargos, tal y como los expone el ente acusador, de manera que no cuenta con
legitimacion para controvertir el monto de los bienes que el agente se pretendia

hurtar al interior de la residencia de la victima.

IMPUGNACION DE LA SENTENCIA

Reclama el censor en primer lugar una rebaja del 62.5% por concepto de
indemnizacion integral de perjuicios, pues estima que el juez debid tener en
cuenta ademas de las ensefianzas jurisprudenciales traidas a colacion, que
los perjuicios tasados por la victima fueron supremamente altos y que hace
parte del ejercicio de defensa el tratar de obtener un mejor resultados para su
cliente, acudiendo como se hizo a un perito evaluador de perjuicios, aunado a

gue los tiempos de agenda del despacho no son del resorte de la defensa.

Por otra parte, sostiene que no se puede hablar de restitucion de lo hurtado
Ccomo quiera que en este caso estamos en presencia de un delito tentado, a lo
gue se suma que con el tramite incidental se procura cumplir con el pilar de la
reparacion y el acceso a la justicia, pero, ademas, hace parte del derecho de
defensa y si bien no se accedié al monto fijado por la victima y con la
inmediacion a la que hace alusion la judicatura, el pago se efectué en el monto
finalmente fijado en este caso tras el tramite incidental y la intervencion del a

quo.

En segundo lugar, solicita que se reconozca a favor de su prohijado el 50% de
rebaja de pena pues estima que en el art. 268 C. Penal se alude al valor de lo

efectivamente hurtado, aunado a que la aceptacion de los cargos tal y como
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fueron imputados no implica que el juez no deba cumplir su funcién
constitucional, verificando si se presenta un hecho concomitante al delito como
el previsto en la mencionada norma legal, sin que en este caso se pueda tasar
gue era lo que el agente pretendia hurtar o su valor, a lo que se suma que el
a quo se encuentra confundido en cuanto a que se le ocasion6 un dafio grave
a la victima atendida su situacion econoémica, “los cuales se ven reflejados no
solo en el monto de los perjuicios, sino que, ademas, conllevo a aquella a llevar
a cabo arreglos y refacciones en su domicilio, para reforzar la seguridad

circundante e interior de su inmueble”.

En consecuencia, estima que la judicatura debe analizar el grave dafio
causado con base en la razonabilidad y proporcionalidad, por lo tanto
considera el apelante que se cumplen los tres requisitos que contempla el art.
268 del C. Penal, por lo tanto, depreca que se le conceda a su patrocinado la
rebaja del 50% de pena prevista para los delitos contra el patrimonio

economico.

Asi las cosas, si la pena de prision impuesta fue de 22 meses, de acceder la
segunda instancia a la rebaja del 50% de la pena en virtud de lo dispuesto en
el art. 268 del C. Penal, dicha circunstancia no solo conllevaria el
reconocimiento de la prision domiciliaria, finalmente a tener por cumplida la
pena de prision, y en caso de conceder la rebaja del 62.5% en razon de la
indemnizacion integral de perjuicios, la pena quedaria en 15.5 meses, con lo
cual el sentenciado tendria derecho a la libertad condicional por el tiempo que
lleva detenido desde el 21 de septiembre del 2021, o muy posiblemente para

el momento en que se resuelva la apelacion, a la libertad por pena cumplida.

CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

La competencia de la Sala se restringe en esta oportunidad, en atencion al
factor funcional y de acuerdo con lo sefialado en los articulos 20 y 34.1 de la
Ley 906 de 2004, a decidir sobre los pedimentos elevados por el recurrente, y
aquellos aspectos que sean inescindibles al tema objeto de impugnacién, asi
mismo, los atinentes a la garantia de los derechos fundamentales de las partes
y demas sujetos procesales, habida cuenta que nos encontramos en un

sistema de justicia rogada.
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Huelga sefialar ademas que en la presente actuacion observa este cuerpo
colegiado que concurren los presupuestos procesales y materiales para emitir
pronunciamiento de fondo, sin que se avizore la presencia de irregularidades
gue puedan afectar la validez de lo actuado, a lo que se suma que en esta
instancia no se puede agravar la situacion del acusado como quiera que su
defensa técnica actia como Unico apelante, ello, en atencion a la garantia
consagrada en el inc. 2° del canon 31 de la Carta e inc. 2° del canon 20 del

Estatuto Procedimental Penal.

Ahora bien, conforme a los problemas juridicos que se le plantean a la Sala en
esta oportunidad, en primer lugar, debemos sefalar que tal como lo pone de
presente la primera instancia, el acusado se allan6 a los cargos enrostrados
por el ente acusador mediante una accion libre, consciente, voluntaria y
debidamente informada sobre las consecuencias de tal acto, asi como de la
irretractabilidad que esta clase de manifestaciones apareja de conformidad
con el articulo 293 inciso 2° del Codigo de Procedimiento Penal, pues
recordemos que en el procedimiento abreviado adelantado en el caso de autos
el traslado del escrito de acusacion se asimila a la imputacion de cargos que

se surte en el procedimiento ordinario).

Tenemos entonces que la imputacion incluye los hechos juridicamente
relevantes, conforme al articulo 288 numeral 2° del Cddigo de Procedimiento
Penal, es decir, los actos, hechos o circunstancias que tienen consecuencias
o efectos juridicos y rodean la realizacion de la conducta punible. La
aceptacion, por tanto, no solo cobija la culpabilidad sino también los hechos
juridicamente relevantes atribuidos al procesado, y ello no puede ser de otro
modo porque no se puede aceptar aquélla si no esta referida a una precisa y
especifica conducta, con sus circunstancias relevantes. De otra manera, no

podria haber una aceptacién consciente y debidamente informada.

Por su parte la circunstancia consagrada en el articulo 268 del C. Penal es una
atenuante de la conducta, juridicamente relevante porgue tiene efectos o
consecuencias juridicas y hace parte del tipo penal, constituyendo un tipo
privilegiado o atenuado de hurto, por manera que no puede confundirse como
lo hace el censor con las modalidad en que se puede desarrollar la accion

descrita en los tipos penales consagrados en el Libro Segundo de la parte
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especial del Estatuto Represor, para el caso, mediante el dispositivo
amplificador de la tentativa.

Por lo tanto, la circunstancia descrita en el canon 268 del C. Penal debe
incluirse en la formulacion de la imputacién para que el imputado la conozca
antes de allanarse a ella y el Juez pueda reconocerla. Si no se incluye vy el
imputado acepta el cargo en esas condiciones, eso significa que se allana a él

sin esa circunstancia atenuante.

No puede él o su defensor reclamar que se incluya en la sentencia o se le
rebaje la pena por esa circunstancia porque en esos términos aceptd la
imputacién y no puede, ni €l ni su defensor, retractarse de los cargos
aceptados una vez el Juez de conocimiento le imparte su aprobacion al

acuerdo.

En este caso, si el incriminado o su defensor consideraron que era posible
aplicar esta circunstancia que no hizo parte del traslado de la acusacion,
debieron promover un acuerdo con el fiscal y no aceptar unilateralmente los
cargos, a lo que se suma que en el nuevo sistema acusatorio no le
corresponde al Fiscal ni mucho menos al Juez probar las circunstancias
favorables al acusado, sino a éste, sin perjuicio de aplicar el in dubio pro reo

en caso de duda.

De alli que en principio debe ser el defensor y el procesado, cuando tuvieron
conocimiento de los elementos materiales probatorios y del avaltio que realizd
el agraviado en este caso, quienes debieron controvertir la situacion que
estamos discutiendo y ademas demostrar que con la conducta no se le causo
un dafio grave a la victima atendida su situacidon economica, pues dicha

atenuante prevé dos circunstancias concurrentes.

Por tanto, no basta con afirmar simplemente que no se le causo dafio a la
victima atendida su situacion econdmica en contra via de lo que esta adujo, y
gue por tratarse de la modalidad imperfecta del delito resulta imposible aplicar

las previsiones aqui analizadas, tal como se analizé lineas mas arriba.
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En cuanto al segundo punto de inconformidad, es decir, lo que hace a la rebaja
punitiva para quien realice la indemnizacion integral de los perjuicios, art. 269
del C. Penal, “Lo primero que habra de recordar la Sala es que el referido
canon prevé que, tratindose de delitos contra el patrimonio econémico, la
pena se disminuira de la mitad a las tres cuartas partes siempre que se
cumplan los siguientes requisitos: (i) que el procesado restituya el objeto
material del delito o su valor; (ii) que indemnice los perjuicios ocasionados, y
que (iii) todo ello tenga lugar antes de proferirse sentencia de primera o Unica

instancia.™

Se sabe igualmente que para gozar de la rebaja maxima prevista en el articulo
269 del Codigo Penal, debe satisfacerse, ademéas de la obligacion de
indemnizar los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado, algunos
criterios, entre ellos, esta Sala de Decision Penal ha tenido la oportunidad de
referirse en anteriores oportunidades a los siguientes: (i) Una restitucion e
indemnizacion de perjuicios oportuna; (ii) Integralidad de la restitucion y/o
indemnizacion de perjuicios; (iii) Espontaneidad y voluntad para la restitucion

e indemnizacién de perjuicios.

Lo antedicho, para relievar que teniendo en cuenta que a mayor desgaste del
proceso en una proporcion inversa sera el monto a reconocer por concepto de
indemnizacion, de manera que la primera instancia decidié conceder en el
concreto caso el 50% de rebaja punitiva en virtud del pago de aquellas sumas

definidas por las victimas, esto es, el porcentaje mas bajo definido en la ley.

De la forma en que viene discurriendo la Sala, surge elemental que como
fendbmeno post-delictual de rebaja de pena y no de atenuacion de
responsabilidad, y un derecho reconocido por la jurisprudencia de las altas
cortes, la rebaja de pena prevista en el canon 269 del C. Penal, en virtud de la
restitucion del objeto material del delito o su valor y la indemnizacion integral
de los perjuicios ocasionados a las victimas, es decir, cumplidas las dos
modalidades de suyo objetivas, opera frente a los delitos “senalados en los

capitulos anteriores” en clara alusién a las conductas punibles sefaladas en

1 CSJ, SP. Sentencia del 7 de octubre de 2015, Rdo. SP11895-2015, 44.618, M. P. Eyder
Patifio Cabrera.
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el titulo VII de la parte especial de la ley 599/00, por demas atentatorias contra

el bien juridico del patrimonio econémico.

La mencionada disposicion normativa establece que, “El juez disminuira las
penas sefialadas en los capitulos anteriores de la mitad a las tres cuartas
partes, si antes de dictarse sentencia de primera o Unica instancia, el
responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare
los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado.”

Claramente se advierte de lo preceptuado en la citada normativa, que en esta
no se contempla en forma concreta o expresa que la rebaja punitiva deba ser
necesariamente en los casos de restitucion o indemnizacién de perjuicios la
maxima prevista por el legislador; sino que deja a criterio razonable del juez el

monto de la misma.

En esta rebaja punitiva, por tratarse de un fenomeno post delictual, cuya
diminuente no obedece al sistema de cuartos, la norma no establece los
aspectos que se deben tener en cuenta a efecto de fijar dentro de ese ambito
“de la mitad a las tres cuartas partes” el monto de la rebaja, por lo que a falta
de regulacion concreta, debera el juez en cada caso determinarla atendiendo
a la actitud dinamica y proactiva del penalmente responsable, a quien se le
exige el despliegue de actividades tendientes al restablecimiento de los
derechos conculcados, aun con independencia de la conducta que asuma la

victima.

En sintesis, para gozar de la rebaja maxima prevista en el articulo 269 del
Caddigo Penal, debe satisfacerse, ademas de la obligacion de indemnizar los
perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado, algunos criterios, entre los

que tenemos:

()Una restitucion e indemnizacion de perjuicios oportuna. Es decir, que
dependiendo del término, prontitud u oportunidad en que se hace la restitucién
de los bienes muebles hurtados, asi serd mayor o menor la rebaja punitiva a
conceder, en el entendido, que el monto de la rebaja constituye una
compensacion que guarda cierta relacion con la voluntad e interés que se

tenga para hacer cesar con prontitud los efectos nocivos del delito cometido.
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En fin, que, a una mayor prontitud y efectividad en hacer cesar los efectos

nocivos de la ilicitud, mayor rebaja punitiva y viceversa.

(i) Integralidad de la restitucién e indemnizacion de perjuicios. Significa lo
anterior, que la restitucion e indemnizacién de perjuicios que hagan los
responsables de la ilicitud debe ser total a efecto de tenerse derecho a la
rebaja punitiva dispuesta en la norma. Ambas cosas desde luego, cuando
naturalmente es posible, o por equivalencia, cuando la restitucion del objeto
del hurto no es fisicamente posible?, evento en el cual también debe tenerse
en cuenta para efectos de la graduacion los eventos en que se indemniza, pero

no se devuelve el bien hurtado y sélo se paga el equivalente.

(iif) Espontaneidad y voluntad para la restitucion e indemnizacion de perjuicios.
Esto es, una espontanea y voluntaria restitucion del bien hurtado, como su
indemnizacion, constituye un criterio objetivo para que el Juez dimensione
razonablemente el monto de rebaja a conceder; es decir, que frente a una
voluntaria y espontanea restitucion del bien hurtado por parte de los autores
del hecho, correspondera una mayor rebaja punitiva, que en aquellos casos
en los que tal restitucion es forzada por la autoridades u otras personas, en
contra del querer de los responsables. Es decir, que nada razonable resulta,
el que se conceda igual rebaja a quien restituye el bien hurtado, que al que es

forzado a restituirlo.

Como tampoco tiene la misma entidad o valor, que la indemnizacién de
perjuicios sea concomitante con una voluntaria o espontanea restitucion del
bien hurtado, a que la misma vaya acompafada de una restitucion forzada; o
gue la indemnizacién, ante la imposibilidad de restitucion del bien (por pérdida
o destruccion del mismo), sea mas onerosa para los responsables, pero, aun

asi, la lleven a cabo.

(iv) Persona que realiza el pago. Deben distinguirse los eventos en que el pago
lo efectta el imputado directamente con aquellos donde es un tercero quien
en aras de beneficiar al procesado realiza tal labor o cuando lo efectia uno de
los coprocesados o coparticipes, extendiéndose los efectos a sus compafieros

de causa.

2 Sentencia de noviembre 21/88. Radicado 2643. M.P. Guillermo Duque Ruiz.
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v) Pago total y en un solo acto. Finalmente, es menester analizar la forma en
gue se lleva a cabo el pago, pues hay eventos en que el procesado realiza
pagos parciales o difiere el monto en cuotas, imponiendo una carga a la
victima, o rechaza el monto fijado por esta; sin embargo, siempre debe tenerse

en cuenta que el pago haya sido total.

Ahora, descendiendo al caso bajo estudio, es claro que el pago de los
perjuicios no se realizé de la manera mas oportuna y rapida; incluso fue
necesario acudir a un perito ya que el acusado rechazo el monto fijado por la
victima, por manera que el nada despreciable descuento del 50% se observa
razonable, pero, ademas, se enmarca dentro de la discrecionalidad reglada
gue tiene el juez de conocimiento para reconocer en este tipo de casos entre
el 50% y 75% de rebaja de pena, eso si, bajo criterios de razonabilidad y

ponderacion.

Como se anuncio, observa entonces la Sala que el a quo tuvo en cuenta que
el pago de los perjuicios no se efectué de la manera mas pronta posible, no
existio inmediatez, por lo que al igual que para la primera instancia, para este
cuerpo colegiado los aspectos resefiados impiden el reconocimiento de la
maxima rebaja que contempla el art. 269 del C. Penal, estimando en todo caso
gue el porcentaje reconocido por el funcionario resulta acorde a lo demostrado

frente a este particular apartado.

En sintesis, estima la Sala que lo decidido por la primera instancia se
encuentra a tono con lo demostrado al interior del proceso, asi como a las
previsiones legales, ensefianzas jurisprudenciales y diversos instrumentos
internacionales que tratan sobre los derechos de los procesados, por lo tanto,
se confirmara en su integridad la decision apelada por la defensa del
condenado sin necesidad de extendernos en mayores consideraciones al

respecto.

Al margen de lo anterior, no puede pasar inadvertido para la Sala que la
primera instancia envia el presente proceso para que se surta la segunda
instancia ocho meses después de proferido el fallo apelado, sin ninguna
explicacion al respecto, lo que no deja de ser preocupante y por ende amerita

un fuerte llamado de atencién al a quo, pues actuaciones de esta naturaleza
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pueden originar que se presenten fenébmenos como el de la prescripcion de la

accion penal con sus consabidas consecuencias.

De ahi que la circunstancia y el modo de proceder advertido por la Sala,
amerite que en lo sucesivo el funcionario preste mayor atencién al tramite que
al interior de su despacho se le imparta a los casos que le corresponda

resolver.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala de
Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:
CONFIRMAR en su integridad el fallo condenatorio impugnado, acorde a los
motivos expuestos en la parte considerativa de esta decision cuya notificacion
se realiza en estrados.
Contra el presente proveido procede el recurso de casacion el cual debe
interponerse dentro del término de los cinco (5) dias habiles siguientes a la

notificacion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados?,

y.4

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

—E
Y

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

3 El presente proveido se suscribe de conformidad con lo previsto en el art. 11 del Decreto
Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la ‘firma autografa
mecdénica, digitalizadas o escaneadas”.
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