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ASUNTO

Se resuelve la impugnacion presentada por la defensa técnica de DANIEL ESTIVEN
ALZATE ARDILA contra la sentencia anticipada que profirié el Juzgado Diecinueve
Penal Municipal de Medellin con Funcion de Conocimiento el 6 de abril de 2022, por
la cual lo condené por Hurto calificado agravado, al tiempo que le negé la
suspension condicional de la ejecucién de la pena y la prisibn domiciliaria —como

sustitutiva de la pena privativa de la libertad—.

1. HECHOS

De conformidad con el escrito de acusacion, el tres de noviembre de 2020,
aproximadamente a las 7:35 de la mafiana en la Avenida Oriental con calle 49, barrio
La Candelaria de esta ciudad, Arnolio Leudo Palacios intentd quitarle a Luis
Fernando Catafio Cordoba su billetera —cuando este pretendia sacar dinero de la
misma, en la via publica— a lo cual se opuso la victima forcejeando con él, quien lo

increpo diciéndole “entonces, esta muy bravo”, y 1o empujé y tir6 al piso, ante lo cual
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el agredido finalmente entregd su billetera pero, ademas, el victimario intento
infructuosamente hurtarle un anillo de oro, y mientras todo ello ocurria DANIEL
ESTIVEN ALZATE ARDILA actuaba como campanero —vigilaba para asegurar la
consumacion del ilicito— y luego recibié de su compariero Arnolio Leudo la billetera
hurtada, y ambos emprendieron la huida, pero fueron interceptados por uniformados
gue lograron recuperar, en poder de ALZATE ARDILA, la billetera con los
documentos personales del afectado, pero sin los $260.000 que alli habia.

2. ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Veintiocho Penal Municipal de Medellin con Funcién de Control de
Garantias, el 4 de noviembre de 2020 se legaliz6 la captura de DANIEL ESTIVEN
ALZATE ARDILA y su compinche, y se les corri6 traslado del escrito de acusacion
—bajo el procedimiento especial abreviado—. La acusacién se presentd por hurto
calificado agravado (articulos 239, 240 inciso 2° —por la violencia sobre las
personas— y 241 numeral 10 del CP —por haberse cometido por dos o mas
sujetos—) cargo al cual no se allanaron los acusados, a quienes se les impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva domiciliaria —la cual
posteriormente se revocé a ALZATE ARDILA por haberse evadido—. ElI 5 de
noviembre de 2020 se asigné el conocimiento del proceso al Juzgado Diecinueve

Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Medellin.

Tras precluirse la investigacion en el mencionado juzgado a Arnolio Leudo Palacios
por muerte, el 28 de enero de 2022 se rompio6 la unidad procesal y se continué el
proceso contra DANIEL ESTIVEN ALZATE ARDILA, fijandose la audiencia
concentrada para el 3 de marzo de 2022, pero antes del inicio de la diligencia el
encausado acepto los cargos, a pesar de habérsele advertido que, de acuerdo con
la actual jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, es necesario el reintegro de lo hurtado para la rebaja de pena por el
allanamiento a cargos. Y una vez se determino por la judicatura que se traté de un
acto libre, consciente y voluntario, lo avalé. El mismo dia se inicié la audiencia de
individualizacion de pena (articulo 447 del CPP), en la cual la fiscalia manifesto
gue el procesado carece de antecedentes penales y que no fue posible determinar

su arraigo, dejando a criterio del juzgado la concesion de algun subrogado penal.

La representacion de victimas concretd que lo robado ascendié a $260.000 y los

perjuicios ocasionados a $240.000, para un total de $500.000.
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Por su parte la defensa técnica solicitd imponer a DANIEL ESTIVEN la pena minima
establecida en la ley debido a que no tiene antecedentes penales, y reconocerle la
rebaja prevista en el articulo 269 del CP —por reparacion— en caso de efectuarse
el pago de lo sustraido y la indemnizacion a la victima, ademas del descuento
punitivo correspondiente por la aceptacion de cargos, y tener en cuenta el tiempo

gue ha estado privado de la libertad por razén de este proceso.

Debido a que el enjuiciado manifesté su voluntad de reintegrar lo hurtado e
indemnizar a la victima, antes de proferirse el fallo, se suspendio para tales efectos
la diligencia de individualizacion de pena, y se retomo el 24 de marzo de 2022,
cuando se determind que efectivamente pagd a Luis Fernando Catafio Cordoba,
$500.000 como indemnizacion integral. Finalmente, el 6 de abril de 2022 se corri

traslado de la respectiva sentencia, la cual fue apelada por la defensa.

3. DECISION IMPUGNADA

Considero6 el juez de primera instancia que los elementos materiales probatorios
allegados a la actuacién, sumados a la aceptacion de cargos por el procesado,
demuestran los hechos delictivos y su responsabilidad penal en los mismos,
sefialando: “(...) hay suficientes elementos probatorios que dan cuenta que
efectivamente fue el sefior DANIEL ESTIVEN ALZATE ARDILA, quien, en compaifiia

1y

de otro, tiré a la victima al suelo para lograr apoderarse de una billetera y el dinero.’

El juez de instancia impuso a DANIEL ESTIVEN la pena méaxima establecida en el
primer cuarto de movilidad para el hurto calificado agravado —de acuerdo con la
circunstancia atenuante del articulo 268 del CP.(valer lo hurtado menos del
equivalente a un smim)— es decir 72 meses de prision, al considerar la gravedad
de la conducta, e hizo un descuento punitivo del 50% por la indemnizacion de
perjuicios establecida en el articulo 269 del CP, y asi llegd a una pena de 36 meses
de prision, a la que desconté otro 50% por la aceptacion de cargos. Asi, finalmente
condend a DANIEL ESTIVEN —como coautor de hurto calificado y agravado— a 18
meses de prision y lo inhabilitd para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por un periodo igual al de la pena aflictiva. Asimismo, le neg6 la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria establecida en los
articulos 38 y 38 B del CP por expresa prohibicion legal, toda vez que el hurto
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calificado se encuentra en el listado de conductas excluidas de subrogados o
beneficios penales de acuerdo con el articulo 68 A del CP.

4. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

Del confuso y contradictorio escrito de apelacion se vislumbra que la defensa esta
inconforme con la negativa de la prision domiciliaria —como sustitutivo de la
prision— y, ademas, pretende que se le conceda como padre cabeza de familia —lo
cual no pidi6 al juez de primera instancia— aludiendo a que los antecedentes
negativos del procesado, en los ambitos personal, social y familiar, por si solos no
pueden ser causal para negar el beneficio. Luego, el apelante aludié al principio de
favorabilidad y citd una providencia de la Sala Penal del Tribunal de Bogota donde
se concedid prision domiciliaria, al parecer, por el factor subjetivo —carencia de
antecedentes penales— y agregé que ALZATE ARDILA tiene arraigo social y
familiar y que desde el 3 de noviembre hasta el 23 de diciembre de 2020 cumplié a
cabalidad con la medida de detencidén preventiva domiciliaria que le impuso el
Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de Medellin con Funcién de Control de
Garantias, parte de ella en Medellin y después en Bogota a donde se desplaz6 por

amenazas de muerte.

Sefalo el recurrente que DANIEL ESTIVEN practicamente cumplio la pena en el
lugar donde se le concedio la detencidon preventiva domiciliaria por carecer de
antecedentes penales. Y citando otras providencias de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogotd, agrego textualmente que en ellas “se apartaron de ese odioso
68 A y concedieron los beneficios por el factor subjetivo, dandoles la prisién

domiciliaria” (sic).

Aludio igualmente a la Sentencia T 388 de 2013 de la Corte Constitucional, en la
cual se manifestd que el hacinamiento carcelario aumenta los riesgos de salud, las
posibilidades de afecciones y contagios —en este caso de Covid 19—, con
probabilidad de que no haya suficientes médicos para garantizar la atencién
requerida, mayor riesgo de conflictos violentos y menos capacidad de la guardia
para evitarlos, entre otros factores que se agudizan con el mencionado
hacinamiento.

“w

Dijo igualmente: “... se debe mirar el mecanismo mas acorde dentro del estado

social de derecho bajo esos estandares constitucionales y legales, como lo pueden
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ver mi defendido no registra antecedentes penales de que trata el articulo 248 de la
Constitucion Nacional, asi mismo mi defendido es padre cabeza de hogar y esta a
cargo del menor Angela Valeria Gloria Flérez de escasos 6 afios de edad. De otro
lado, mi defendido esta a cargo de su sefiora madre Johana Ardila Henao, persona

de la tercera edad, quien padece de cancer el cual se allega historia clinica” (sic).

Finalmente solicitdé conceder a DANIEL ESTIVEN la prision domiciliaria—como
sustitutiva de la prision— de acuerdo con el articulo 38 B de la Ley 599 de 2000 y
el principio de favorabilidad, en tanto carece de antecedentes penales, y afiadio:
“asi mismo, conforme a sentencia 41041 del magistrado Gustavo Enrique Malo, de
la Corte Suprema de Justicia, se rebaje en un 75% la pena por indemnizacion
integral ya que se logro antes de la audiencia de primera instancia la indemnizacion
integral a la victima” (sic). Como sustento de la apelacion allegé unos elementos

materiales probatorios que no presenté en la audiencia de individualizacion de pena.

5. COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer de la presente impugnacioén segun
lo dispuesto en el articulo 34-1 del Cédigo de P. Penal —Ley 906 de 2004— toda vez
que la sentencia de primera instancia fue emitida por el Juzgado Diecinueve Penal
Municipal de Medellin con Funcién de Conocimiento que hace parte de este distrito

judicial.

6. CONSIDERACIONES

La Sala establecera si acerto el juez a quo al negar a DANIEL ESTIVEN ALZATE
ARDILA la prision domiciliaria (articulos 38 y 38 B del CP) de conformidad con la
prohibicién establecida en el articulo 68A ejusdem, en relacién con el punible de
hurto calificado por el cual fue condenado, en cuyo caso se confirmara lo decidido,
o si por el contrario se modificara el fallo, si se determina que procede conceder el
mencionado beneficio Unicamente con sustento en el factor subjetivo, habida cuenta
de que el acusado carece de antecedentes penales y no representa un peligro para
la sociedad, sumado al hacinamiento carcelario actual que no permite garantizar

una digna reclusién, como lo pregona el apelante.
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Considera el defensor que debe concederse a DANIEL ESTIVEN la prision
domiciliaria regulada en los articulos 38 y 38 B del CP porque carece de
antecedentes penales, no representa un peligro para la sociedad y, ademas, la
actual situacion carcelaria no le garantiza sus derechos fundamentales,
pretendiendo la inaplicacion del articulo 68A del CP como, segun el recurrente, lo

ha hecho una sala de decisién penal de otro tribunal.

Sefala el articulo 38B del CP —modificado por el articulo 23 de la Ley 1709 de
2014— que para la procedencia de la prision domiciliaria deben colmarse las

siguientes exigencias:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prisiébn o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo
68A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que imponga la medida,
establecer con todos los elementos de prueba allegados a la actuacion la
existencia o inexistencia del arraigo.

4. Que se garantice mediante caucién el cumplimiento de las siguientes
obligaciones:

a) No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del funcionario judicial,

b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los dafios
ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacién debe asegurarse
mediante garantia personal, real, bancaria 0 mediante acuerdo con la
victima, salvo que demuestre insolvencia;

c) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello;

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores publicos encargados
de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion. Ademas, debera
cumplir las condiciones de seguridad que le hayan sido impuestas en la
sentencia, las contenidas en los reglamentos del INPEC para el
cumplimiento de la prisibn domiciliaria y las adicionales que impusiere el
Juez de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad.

Y en concordancia con lo anterior, el articulo 68A del CP—modificado por el articulo
32 delalLey 1709 de 2014 y por el articulo 6 de la Ley 1944 de 2018— dispone:

“‘No se concederan la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningan
otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion
regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya
sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores.

Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la
Administracion Publica; delitos contra las personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexual; estafa y abuso de confianza que recaiga sobre los bienes



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr002.html#68A
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del Estado; captacion masiva y habitual de dineros; utilizacion indebida de
informacion privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado de activos;
soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto_calificado,” entre otros.
(Destacado no original)

Asi las cosas, es claro que la carencia de antecedentes penales es solamente uno
de los requisitos para acceder a la prision domiciliaria, sin que la concurrencia de
este imponga la inaplicacién de la prohibicién sefialada en el articulo 68A del CP,
gue en este caso se presenta porque la condena proferida contra ALZATE ARDILA,
en razon de esta causa penal, es por hurto calificado agravado, conducta que esta

excluida de los subrogados penales.

La Ley 1142 de 2007, ademas de incrementar la pena para el hurto calificado por
el alto indice de perpetracion de dicho punible, adiciond al original articulo 68 del
CP el articulo 68A —inciso 1°— para que quienes tuvieran antecedentes penales
cumplieran la sancién impuesta en reclusion, a fin de enfrentar la criminalidad con
rigurosidad en el caso de los reincidentes en actividades delictivas, pero no se
incluyé en esa disposicion un listado taxativo de conductas punibles excluidas de
beneficios judiciales, administrativos o subrogados penales, y fue en la Ley 1709 de
2014 que se hizo una enumeracion de los delitos excepcionados de dichas

prerrogativas —que se ha ido aumentando en diversas reformas legales—.

De tal suerte que, el legislador consideré insuficiente criterio para las mencionadas
exclusiones la concurrencia de antecedentes penales y por ello enlistd ciertas
conductas punibles frente a las cuales, a pesar de que el sujeto activo carece de
antecedentes penales, tampoco es procedente conceder beneficios, pues el
mencionado es solo uno de los requisitos establecidos para la procedencia de la
prision domiciliaria, mas no excluye el cumplimiento de los otros, toda vez que
aunque ambas exigencias fueron creadas para enfrentar drasticamente la
criminalidad, cada una tiene un origen diferente: la carencia de antecedentes para
desestimar la reincidencia delictiva, y para persuadir de la comision de los punibles

de mayor impacto social, la exclusién del articulo 68A del CP.

De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley 1709 de 2014 —mediante la cual
se cref el listado de las conductas punibles exoneradas de beneficios y subrogados
penales— esta tiene como finalidad la descongestion carcelaria y garantizar el fin
resocializador de la pena, proporcionando condiciones dignas de reclusion a la

poblacion carcelaria, sin embargo, esa ley ademas propendia porque:
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“(...) la politica criminal, que tiene una relacion directa con la politica
penitenciaria, debe ir acompafiada de un uso racional de la céarcel, sin que
ello implique el abandono de la lucha fuerte y de la mano inteligente
contra el crimen organizado y de mas alta connotacion en la afectacion
de los bienes juridicos fundamentales de los asociados”

“(...) presentaremos las insuficiencias de la Ley 65 de 1993 y la necesidad de
su adecuacion a las actuales condiciones que debe enfrentar el sistema
carcelario y su fortalecimiento para, por un lado, garantizar los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad y, por el otro,
enfrentar con eficiencia y fortaleza todas las formas de criminalidad.
(...)”* (Destacado no original)

Bajo tal entendido el congreso, en su facultad de libre configuracion y de cara a la
politica criminal para enfrentar drasticamente comportamientos delictivos de alto
impacto social, enlist6 de manera concreta ciertas conductas punibles frente a las
cuales no procede el reconocimiento de algun beneficio judicial o administrativo, ni
de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de prisién carcelaria, y con tal
finalidad se hicieron sucesivas modificaciones al inicial articulo 68A —a través de los
articulos 28 de la Ley 1453 de 2011, 13 de la Ley 1474 de 2011y 32 de la Ley 1709
de 2014y 4 de la Ley 1773 de 2016 y el articulo 6 de la Ley 1944 de 2018—.

Asi que, el legislador consideré necesario que quienes cometan determinados
punibles no sean beneficiados con los mecanismos sustitutivos de la prision
carcelaria, situacion frente a la cual no hizo ninguna excepcion por carencia de
antecedentes o por buen comportamiento del sentenciado o por alguna otra
condicion especial o situacién externa a este, sino que fue enfatico en que quienes
hayan cometido las conductas enlistadas en el articulo 68A del CP no pueden
obtener los privilegios en comento, entre ellos la prision domiciliaria, y frente a ello
no cabe reproche alguno porque es una decision legislativa ajustada a la nhorma
superior, que el fallador no puede inaplicar, como lo pretende el apelante, sin
justificacion trascendente que asi lo amerite, pues segun el articulo 230 de la
Constitucion Politica: “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al
imperio de la ley”. Siendo pertinente resaltar que la Corte Constitucional al respecto
ha sefalado:
“(...) el legislador goza de un amplio margen de configuracion normativa
al momento de disefar el proceso penal, y por ende, de conceder o negar
determinados beneficios o subrogados penales. Lo anterior por cuanto
no existen criterios objetivos que le permitan al juez constitucional
determinar qué comportamiento delictual merece un tratamiento punitivo,

o incluso penitenciario, mas severo que otro, decision que, en un Estado
Social y Democréatico de Derecho, pertenece al legislador quien,

! Exposicién de motivos proyecto de Ley 23 en el Senado y 256 de 2013 en la Cdmara (Ley 1709 de 2014),
Gaceta 117 de 2013.
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atendiendo a consideraciones ético-politicas y de oportunidad,
determinara las penas a imponer y la manera de ejecutarlas. En efecto, el
legislador puede establecer, merced a un amplio margen de
configuracion, sobre cuéles delitos permite qué tipo de beneficios
penales y sobre cuales no. Dentro de esos criterios, los mas importantes son:
() el analisis de la gravedad del delito y (ii) la naturaleza propia del disefio de
las politicas criminales, cuyo sentido incluye razones politicas de las cuales no
puede apropiarse el juez constitucional” (Destacado no original).

Luego, entonces, es claro que el legislador limité el poder discrecional del juez en lo
atinente al otorgamiento de la prision domiciliaria, puesto que ademas de los
requisitos exigidos en el articulo 38B del CP para el acceso a la misma, relacioné una
serie de delitos que quedan excluidos de su otorgamiento, entre ellos hurto
calificado, por lo que no es dable a los jueces contrariar la disposicion del poder
legislativo, maxime cuando no atenta contra postulados constitucionales, que hicieran
inaplicable la prohibicién establecida en el articulo 68A del CP, y tal disposicion
normativa no ha sido declarada inexequible, por lo cual se impone su efectivo

cumplimiento.

De otro lado es importante sefialar que aunque el apelante pretende que se le
reconozca a DANIEL ESTIVEN ALZATE ARDILA la prisién domiciliaria, como padre
cabeza de familia, y allegé documentacién para tal fin, se evidencia que el juez de
primera instancia no resolvié pretension al respecto porque no fue solicitada por la
defensa en la audiencia de individualizacién de pena, por lo tanto ello no puede ser
objeto de pronunciamiento de fondo, toda vez que la apelacién debe limitarse a los
aspecto decididos por la primera instancia y que fueron objetados, so pena de
vulnerar el debido proceso y la doble instancia al emitirse por primera vez en esta
etapa procesal una decision frente a la cual no cabrian los recursos ordinarios. Igual
suerte corre la pretension de reconocer en favor del procesado una rebaja punitiva
del 75% de acuerdo con el articulo 269 del CP, pues frente a este tdpico el apelante
se limité a manifestar que se reconozca el precitado descuento con sustento en una
providencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia sin
argumentacion alguna al respecto, de ahi que tampoco se hara pronunciamiento en
torno a ese asunto. Por lo tanto, no proceden las pretensiones del recurrente y en
consecuencia se confirmard la sentencia de primera instancia, en cuanto fue objeto

de apelacion.

2 Corte Constitucional. Sentencia € 073 de 2010 MP. Humberto Antonio Sierra Porto
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En mérito de lo expuesto la Sala Once de Decision Penal del Tribunal Superior
de Medellin, administrando justicia en nombre de larepublicay por autoridad de
laley,

RESUELVE

PRIMERO CONFIRMAR, en cuanto fue objeto de apelacion, la sentencia proferida
por el Juzgado Diecinueve Penal Municipal de Medellin con Funcién de

Conocimiento el 6 de abril de 2022 contra DANIEL ESTIVEN ALZATE ARDILA.

SEGUNDO Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion.

Notifiquese y camplase

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
Magistrado Magistrado
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