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DECISION: CONFIRMA

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Sentencia: 15

Acta: 91

Tema: Aplicacion del articulo 349 Ley 906 de 2004

Medellin, nueve (09) de mayo de dos mil veintidds
ASUNTO POR TRATAR

Se decide el recurso de apelacion
presentado porla defensora, en contra de la sentencia dictada el treinta
(30) de marzo de dos mil veintidds, por la Juez Cuarta Penal del Circuito
de Medelliin, en contra de PABLO GIL BALBIN por medio de la cual fue
condenado, anticipadamente, en virtud de un allanamiento a cargos,
como autor de un concurso homogéneo de delitos de hurto calificado
y agravado (8 eventos), en concurso heterogéneo con concierto para
delinquir, imponiéndole la pena principal de ciento setentay siete (177)
meses de prision y la accesoria de inhabilitacion de derechos y funciones

publicas por el mismo lapso de la pena restrictiva de la libertad.
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ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos juridicamente relevantes

fueron consignados en el escrito de acusacion en los siguientes terminos:

“Los procesados se concertaron con la finalidad de cometer hurtos a
personas en la modalidad de fleteo y atraco en diferentes municipios
del territorio Antioqueno, para ello, quien organizaba y dirigia la
mayoria de los hechos cometidos era el sefior SANTIAGO DUQUE
ACEVEDO.

Hecho 1

El 9 de diciembre de 2019, en el municipio de Medellin, barrio belén,
mediante la violencia se apoderan de una cadena de oro y una
pulsera, avaluados aproximadamente en $5.000.000,00 pesos de
propiedad de SEBASTIAN DE JESUS VERGARA HERNANDEZ.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN y ANDRES
FELIPE CARO TORRES

Hecho 2

El' 9 de diciembre de 2019, en el municipio de Medellin, Sector Centro
Comercial la Florida, mediante la violencia se apoderan de la suma
de $18.000.000,00 pesos de propiedad de Yeison Arturo Estrada
Tamayo y Natalia Andrea Zapata Montoya.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN, ANDRES
FELIPE CARO TORRES Y SANTIAGO CASTRILLON RESTREPO

Hecho 3

El 10 de diciembre de 2019, en el municipio de Medellin, barrio Prado,
se apoderan de la suma de $354.000,00 pesos de propiedad de
RONNIE ENRIQUE DOLORSA CANTILLO.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN, Y ANDRES
FELIPE CARO TORRES

Hecho 4
El 30 de diciembre de 2019, en el municipio de Medellin, Sector

Unicenfro, mediante la violencia se apoderan de la suma de
$9.200.000,00 pesos de propiedad de DANIEL ZAPATA FRANCO.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN Y
SANTIAGO CASTRILLON RESTREPO

Hecho 5
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El 15 de enero de 2020, en el municipio de Santuario, mediante la
violencia se apoderan de la suma de $8.000.000,00 pesos de
propiedad de LUCIA DEL SOCORRO ZULUAGA DE GOMEL.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN,
SANTIAGO CASTRILLON RESTREPO y YAN CARLOS COGOLLO FUENTES,

Hecho 6
El 22 de enero de 2020, en el municipio de Barbosa, mediante la

violencia se apoderan de la suma de $4.668.000 pesos y un celular,
de propiedad de VICTOR HERNAN AGUDELO ESCOBAR.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN,
SANTIAGO CASTRILLON RESTREPO y YAN CARLOS COGOLLO FUENTES

Hecho 7

El 29 de enero de 2020, en el municipio de El Retiro, mediante la
violencia se apoderan de la suma de $4.668.000 pesos y un celular,
de propiedad de JHON GREGORY CUNNINGHAM FARFAM.

Acusados: SANTIAGO DUQUE ACEVEDO, PABLO GIL BALBIN,
SANTIAGO CASTRILLON RESTREPO y YAN CARLOS COGOLLO FUENTES

Hecho 8

El 21 de mayo de 2020, en el municipio de Medellin, Sector San Javier,
mediante amenazas se apoderan de mercancia de cigarrillos y dos
celulares.

Acusados: PABLO GIL BALBIN”

ACTUACION PROCESAL

En diligencias preliminares realizadas el
veinticuatro (24) de agosto de dos mil veinte ante el Juez Promiscuo
Municipal de El Retiro, Anfioquia, se realizd control posterior a
allanamiento y registro y se legalizd la captura de PABLO GIL BALBIN y

ofro individuo.

El veinticinco (25) de agosto de dos mil
veinte, ante el mismo funcionario, La Fiscal 112 Local le formuld

imputacién a GIL BALBIN, y ofros cuatro ciudadanos, al primero por el
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delito de hurto calificado y agravado (8 eventos) en concurso con

concierto para delinquir, cargo que no fue aceptado por el imputado.

A pefticion de la delegada fiscal, se le
impuso medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva

en establecimiento carcelario.

La Fiscal 19 Local de Rionegro, Antioquia,
presentd escrifo de acusacion en contra del citado y ofros cuatro
ciudadanos, senaldndolos como probables responsables de los delitos

que les fueron imputados.

El proceso corespondid por reparto al
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Medellin y en audiencia del
primero (1) de julio de dos mil veintiuno, se formuld acusacion, en contra
de PABLO GIL BALBIN, por el delito de hurto calificado por la violencia
sobre las personas y agravado por readlizarse con destreza, o
arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo (8 eventos),
en concurso con concierto para delinquir, en calidad de coautor
(articulos 238 inciso 1, 240 inciso 2, 241 numeral 10, 340 del C.P).

Se aclaré por la delegada fiscal que,
respecto al hecho séptimo, la victima es John Gregory Curnnigham
Farfan y el monto del incremento patrimonial es de $34°400.000. Y en
punto al hecho octavo, la victima es Jair Augusto Ruiz Molina y el
incremento patrimonial asciende a $9°660.000, por lo que el incremento

total es de $89°282.000, siendo para cada uno de los procesados de
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manera solidaria, teniendo en cuenta la participacion en cada uno de

los hechos:

SANTIAGO DUQUE ACEVEDO: $21°118.332
ANDRES FELIPE CARO TORRES: $6284.666
SANTIAGO CASTRILLON RESTREPO: $19°333.666
YAN CARLOS COGOLLO FUENTES: $11°767.000
PABLO GIL BALBIN: $30°778.332

Cuando el despacho se disponia a
redlizar la audiencia preparatoria en contra de PABLO GIL BALBIN y ofros
ciudadanos, manifestaron su deseo de aceptar los cargos, dejandose
constancia, por la delegada fiscal, que los procesados realizaron el
reinfegro patrimonial fotal e indemnizaron integramente en los eventos

1,2,3,4y 6, perono asienlos eventos 5, 7 y 8.

La ftitular del despacho explicd a los
procesados que el detrimento patrimonial padecido por las victimas
ascendié a la suma total de $897282.000, y que, en especifico, el
incremento de GIL BALBIN, ascendio a $307778.332, de los cuales hubo
una devolucion parcial, por lo que no se cumplia en su fotalidad las
exigencias del articulo 349 del C.P.P., enlos eventos 5, 7 y 8, porlo que se
podrian allanar a los cargos de manera unilateral, pero sin obtener
rebaja alguna en aquellos eventos donde no se pagd el incremento
patrimonial, ademds de una rebaja de una tercera parte de la pena en
los eventos en los cuales si se cumplid tal requisito, al haber sido

capturados mediante orden judicial.

PABLO GIL BALBIN, manifesté que, de
manera libre, consciente y voluntaria, aceptaba los cargos por todos los
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delitos por los que fue acusado, queddndole claro que en aquellos
eventos donde se realizd el pago del incremento patrimonial, la rebaja
seria de una tercera parte de la pena a imponer, y en los que no se
cumplid el requisito, no seria procedente, por lo que se aprobd el
allanamiento a cargos y se emitid la sentencia objeto de recurso de

apelacion.

LA SENTENCIA APELADA

Hallando satisfechos los  elementos
bdsicos para ello, el treinta (30) de marzo de dos mil veintidds, se emitié
la sentencia condenatoria con fundamento en el allanamiento a cargos
realizado y se establecid, para PABLO GIL BALVIN, una pena de ciento
sefenta y siete (177) meses de prisidn y la accesoria de inhabilitacion de
derechos y funciones publicas por igual lapso de la restrictiva de la
libertad.

Sobre lo que ahora es la inconformidad
delarecurrente, argumento la juez de primera instancia, que enrelacion
al detrimento patrimonial padecido por las victimas de los eventos
delictivos en los que participaron los cinco acusados, ascendid ala suma
de $89282.000, de los cuales los procesados realizaron solo la devolucion
parcial, lo que significa que no cumplieron las exigencias del arficulo 349
del C.P.P., normativa que hace referencia a la improcedencia de
acuerdos 0 negociaciones cuando el sujeto pasivo del proceso penal
ha obtenido aumento en su patrimonio fruto del delito y no reintegra por
lo menos el cincuenta por ciento del valor de dicho incremento y

asegura el recaudo del remanente.
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Sostiene que, de conformidad con los
pronunciamientos de las altas cortes, si es procedente allanarse a los
cargos de manera unilateral, pero sin obtener rebaja alguna en aquellos
eventos donde no se pago el incremento patrimonial, ademds de una
rebaja de 1/3 parte de la pena, enlos cuales, sicumplié con tal requisito,
teniendo en cuenta el escenario procesal en que se dio la aceptacion

de responsabilidad.

Hizo alusion a la providencia con
radicado 39.831 del 27 de septiembre de 2017, emitida por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, indicando que en ella se considerd
nuevamente que las disposiciones del articulo 349 del C.P.P., constituyen
un requisito de procedibilidad en la figura del allanamiento a cargos,
siempre y cuando se esté en presencia de delitos en los cuales se

demuestre la obtencion de un incremento patrimonial fruto del punible.

Estimd que la sentencia referenciada,
fundadora de este criterio, unificd el entendimiento entre las figuras del
allanamiento a cargos y el preacuerdo, ambas especies del género
denominado justicia premial, puesto que antes de la existencia de esta
decision, las figuras s no eran consideradas similes, como fue aclarado
por la alta corporacion en la decision AP4884-2019 del 30 de octubre de
2019.

Indicé que en igual sentido, en la
decision AP2113 del 2 de septiembre de 2020, se confirmd dicha tesis all
expresar que segun la vigente interpretacion mayoritaria de la Sala, para

la aprobacion del allanamiento, cuando se frata de conductas ilicitas
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producto de las cuales el procesado obtuvo un incremento patrimonial,
para si 0 para terceros, es requisito ineludible e imperativo, por ende, no
condonable, la devolucién de la mitad del valor apropiado y garantizar

el recaudo del monto restante.

En viftud de ello, concluyd, si los
procesados desean optar por una rebaja en efectos punitivos con la
materializacion del allanamiento a cargos, deben cumplir con el
requisito de procedibilidad reintegrdndole a las victimas por lo menos el
50% del valor del incremento que ha presentado con la comision del

delito y asegurar el cumplimiento del porcentagje restante.

Adujo, que para la linea jurisprudencial
adoptada por esa instancia, es indiferente la fecha en que se cometié
elilicito, puesto que la reglamentacion dada por el érgano de cierre de
la especialidad penal es clarg; la fecha que se debe tener en cuenta
para observarse si los procesados deben cumplir con la exigencia de
reinfegrar el 50% del incremento obtenido y el ofrecimiento de garantias
del pago restante, es la del allanamiento a cargos, conforme 1o ha
decantado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la decision
AP-1906 del 12 de agosto de 2020, que cita la sentencia fundante de
esta linea, el radicado 39.831 del 2017.

Acotd que si en el caso, GIL BALBIN,
aceptd los cargos el 30 de marzo de 2022, la sentencia fundante ya se
encontraba surtiendo efectos erga omnes, por lo que, si queria ser
beneficiado con esa figura, debié cumplir con este requisito de

procedibilidad.
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Indico que se acredité frente al acusado,
que participd en los eventos delictivos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7y 8, y las
constancias allegadas por las partes e intervinientes, dan cuenta que
hubo pago del incremento patrimonial en los casos 1, 2, 3, 4y 6, cuyas
victimas fueron individualizadas y dieron fe de recibir el pago en los
referenciados hechos delictivos, por lo que la rebaja concedida por el

despacho de 1/3 parte, se aplicaria a estos eventos.

Al momento de la dosificacion de la
pena, anotd que GIL MARIN acepté su responsabilidad en las conductas
de concierto para delinquir (articulo 340 inciso 1 del C.P.), en concurso
heterogéneo con hurto calificado y agravado en concurso homogéneo
enlos ocho eventos (articulos 239, 240 inciso 2y 241 numeral 10 del C.P.),
porlo que para el correcto abordaje del proceso de dosimetria punitiva,
atendiendo al concurso delictual, procederia a la dosificacion individual
de cada delito acorde con el articulo 31 del C.P., incluyéndose la fijacion
completa de la pena al amparo de los criterios contenidos en el inciso 3
del arficulo 61 del C.P.

Por el delito de concierto para delinquir,
cuya pena oscila de 48 a 108 meses de prision, adujo que como a GIL
BALVIN, no le fueron endilgadas circunstancias de mayor punibilidad de
que trata el articulo 58 del C.P., ni circunstancias de menor punibilidad,
se ubicaria en el primer cuarto en el extremo minimo, atendiendo a que
la gravedad de la conducta no supera la intrinsecamente contenida en

el fipo penal, esto es 48 meses de prision.
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En lo afinente al delito de hurto calificado
y agravado, como la pena iba de 144 a 336 meses de prision, en
atencién a que a GIL BALBIN no le fueron endilgadas circunstancias de
mayor ni de menor punibilidad, se ubicaria en el primer cuarto en el
extremo minimo, atendiendo a que la gravedad de la conducta no
supera la intrinsecamente confenida en el tipo penal, esto es, 144 meses

de prision, por el evento nimero 5.

Adujo que el despacho le concedio al
acusado una rebagja de una tercera parte por los eventos 1, 2, 3,4y 6,
en los cuales se realizd el pago del incremento patrimonial frente a las

conductas de hurto calificado y agravado.

Conforme lo anterior, afirmd que en virtud
del articulo 31 del C.P., la infraccién mas alta, luego de la dosificacion
individual, es de 144 meses de prision por el evento 5, y por cada uno de
los eventos restantes en que no se realizé el pago del incremento
patrimonial (eventos 7 y 8), se sumarian 6 meses, para un fotal de 12
meses, y por cada uno de los eventos en que si se cumplio el requisito
del articulo 349 del C.P.P. y la indemnizacion integral del articulo 269 del
C.P. (eventos 1, 2, 3, 4y 6), se sumarian 3 meses, para un total de quince

meses.

En consecuencia, para el hurto calificado
y agravado en concurso homogéneo, se tenia una pena total de 171
meses de prision, la cual debia incrementarse en 6 meses mds, por el

punible de concierto para delinquir, quedando la pena definitiva a
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imponer en 177 meses de prision, asi como la accesoria de inhabilitacion

para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual férmino.

DE LA APELACION

Dentro del término de ley, la defensora

presentd y sustentod el recurso de apelacion.

Para el efecto manifestd que su disenso
radica en el monto de la pena impuesta, como quiera que la A quo,
estimd que acogia respecto de la no aplicaciéon de la rebaja por
allanamiento a cargos, la sentencia con radicado 39.831 de 2017, porlo
cual, no es viable rebajar la pena en estos allanamientos, ya que su
prohijado no devolvié a las victimas el detrimento patrimonial causado,
sin que haya esbozado otro argumento diferente a la sentencia citada,
qguedando en evidencia la falta de motivacién legal y constitucional, o
que vulnera los derechos constitucionales adquiridos por su prohijado,
conforme al articulo 29 de la Constitucidon Nacional y lo normado en el
articulo 3 del C.P., al desconocer que la imposicion de la pena debe
responder a los principios de necesidad, racionalidad y

proporcionalidad.

Que con la falta de motivacion se
configura una inferpretacion errénea de la ley que conlleva una
violacién indirecta de la misma y especificamente del articulo 349 y
siguientes, por lo que peticiona que los argumentos de la A quo no sean
tenidos en cuenta y se proceda a reconocer la rebaja respectiva a la

cual tiene derecho su prohijado, ya que si bien la juez de primera
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instancia manifestd que silos procesados deseaban optar por la rebaja
en efectos punitivos con la materializacion del allanamiento a cargos,
estos debian cumplir con el requisito de procedibilidad de reintegrar por
lo menos el cincuenta por ciento a las victimas del valor del incremento
que ha presentado con la comisidon del delito, pero no dejé evidenciado
a cuales de las victimas debian haberles devuelto el 50%, aunque adujo
que en general sumaba $89°282.000, cuyo 50% seria la suma de
$44°641.000, y su prohijado restituyd $37°222.000, lo que significa que

reintegro el 41% del incremento patrimonial.

Estimd que acogiendo lo preceptuado
en el articulo 61 del C.P., en el cualla A quo basd la determinacion de la
pena, olvidd que el Ultimo pardagrafo adicionado por el articulo 3 de la
Ley 890 de 2044, indica que el sistema de cuartos no se aplicard en
aquellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o
negociaciones entre la fiscalia y la defensa, pues como lo indicé la A
quo, el allanamiento a cargos es una modalidad de preacuerdo y

terminacion anticipada del proceso pendal.

Lo anterior, en atencion directa a las
obligaciones que debe atender el fallador con fundamento en lo
consagrado para las fases del proceso dosimétrico de la pena, bajo los
radicados 26.227 de 2006, 34.939 de 2006, 35.350 de 2013 y 39.462 de
2013; aunado a lo consagrado en el articulo 54 y siguientes del Estatuto

Penal.

Indicé de manera confusa que: “La

determinacion e imposicion de la pena en concreto para el senor PABLO GIL BALBIN, debid
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de haberse abordado desde la minima mdxima que comporte de la pena mds alta y sobre
esta sumar un tanto por los eventos 2 al 8, sobre esa pena imponer un porcentaje de
descuento aplicando el allanamiento a cargos y sobre la pena restante y sobre los eventos

de hurto calificado y agravado descontar el porcentaje del 75% acorde al derecho de

acogida del articulo 269"

Adujo que en punto a la dosificacion,
teniendo en cuenta que el delito de hurto calificado y agravado,
establece una pena minima de 144 meses, deberia ser en los siguientes

términos: “Como no le es dable la aplicacién de cuartos, sumar un tanto para los siete

eventos de hurto (la senora juez manifestd que 3 meses por cada evento para un total de 21
meses), y otro tanto por el concierto para delinquir (ella manifestd 6 meses) entonces partiria
de una pena maxima de 144+21+6=171 meses y si se aplica el 41% por el allanamiento esta
quedaria en 100 meses y unos dias, lo que en anos seria 8 anos y algunos meses. Sobre esa
pena debid de haber motivado el porcentaje que adecud a los eventos de hurto en debida
aplicacion del articulo 269 al que mi prohijado se hizo acreedor por haber indemnizado a 5
de 8 victimas, lo que para esta sustentadora seria acoger el 75% para cada evento partiendo
de 97 meses lo que daria como resultado 24 meses y algunos dias mas los 6 meses del

concierto para delinquir.”

Afrmé que de no redlizarse la
adecuacion de la pena bajo esos lineamientos debid de haber
motivado por qué desconocio lo reglado en el articulo 61 del C.P., y
haber dejado esbozado los porcentajes que se propicid imponer vy el
sustento de ley, es decir, por qué no aceptaba un 75% sino un porcentaje
inferior y el posterior resultado de la ecuacién para la imposicion de la

pena.

Argumentd que en el sistema penal
actual no se consagro, la adecuacion de la pena que se da en un caso

como estos, no comun, por la ausencia de la defensora publica, la
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ignorancia de los procesados, enfre otros, donde se retribuyd a unas
victimas y a ofras no su defrimento patrimonial, vacio juridico que se
debid surtir conlos principios generales del derecho, las leyes 599 de 2002
y 906 de 2004, y el articulo 4 de la Constitucion.

Lo anterior por cuanto |os jueces en sus
providencias estdn sometidos a cumplir la ley en su acepcion mads
amplia, y es un error de interpretacion de derecho, que un servidor

apoye una imposicidon de pena en una sola sentencia.

Por lo expuesto, peticiond no tener en
cuenta la pena impuesta en la sentencia condenatoria en contra de su
prohijado, y en consecuencia, que se dé estfricta aplicacion a la ley

sustancial para determinar adecuadamente la misma.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Somos competentes, conforme dl
articulo 34, numeral primero, de la Ley 906 de 2.004, para conocer de la
presente apelacion habida cuenta que la primera instancia fue
agotada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Medellin adscrito

ese despacho a este Distrito Judicial.

Es limite de nuestra intervencion, de
acuerdo conlas técnicas del recurso de apelacion, los temas propuestos
por la impugnante. Hay sustentacion suficiente para que sea viable el

estudio del asunto.
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Como quiera que, de la confusa
argumentacion de la recurrente, se extracta que su inconformidad tiene
que ver, asi lo enfiende la Sala, esencialmente, con la no concesion de
rebaja alguna a PABLO GIL BALVIN por el incumplimiento de la exigencia
legal prevista en el articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal
respecto de algunos de los hechos analizados (eventos 5, 7 y 8) pues la
A quo acogio el criterio adoptado por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia en providencia con radicado 39.831 de 2017,

los problemas juridicos a resolver en este caso son |os siguientes:

1. sEs aplicable a la figura del
allanamiento a cargos, la exigencia descrita en el articulo 349 de la Ley
906 de 2004, que demanda el reintegro del cincuenta por ciento (50%)
del incremento percibido y asegurar el pago del restante, para que
pueda concederse rebaja de pena, en seguimiento de la doctrina sobre
el punto expuesta por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justiciag

Y, solo en caso de que lo anterior se

resuelva de manera afirmativa, deberd determinarse:

2.Sise presentd un error en la tasacion de
la pena efectuada por la juez de primera instancia, cuando aplico el
sistema de cuartos regulado por el arficulo 61 del C.P., desconociendo
que el legislador en elinciso 5, dice que no se aplicard a aquellos eventos
enlos que se han llevado a cabo preacuerdos 0 negociaciones entre la
fiscalia y la defensa vy si se dio alguna otfra circunstancia que incida en

una inadecuada determinacion de la pena.
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Para resolver el primer problema juridico,
debe indicarse desde ya que es criterio sentado de esta Sala de
Decision, en acatamiento al precedente vertical, que en tratGndose de
allanamiento a cargos opera la prohibicion establecida en el articulo 349

de la Ley 906 de 2004, norma que por su pertinencia se transcribe:

ARTICULO 349. IMPROCEDENCIA DE ACUERDOS O NEGOCIACIONES CON EL
IMPUTADO O ACUSADO. En los delitos en los cuales el sujeto activo de la
conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no
se podrd celebrar el acuerdo con la Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo
menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y
se asegure el recaudo del remanente.

Lo anterior, por cuanto cierfamente, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 27 de septiembre de 2017, radicacion No. 39831, en relacion con el
arficulo 351 de la Ley 906 de 2004, reconsiderd la postura juridica
adoptada en sentencia proferida el 14 de diciembre de 2005,
radicacion No. 21347, en el sentido de que el allanamiento a cargos
“constituye una de las modalidades de los acuerdos bilaterales entre
fiscalia e imputado para aceptar responsabilidad penal con miras a
obtener beneficios punitivos a los que no podria acceder si el juicio
termina por el cauce ordinario, y que en tal medida resulta aplicable
para su aprobacion el cumplimiento de las exigencias previstas por el
articulo 349 de la Ley 906 de 2004".

Con apoyo en esta premisa, de la
exigencia que por via jurisprudencial se ha sentado, no advertimos una
falta de motivacion enla sentencia de primera instancia al fundamentar
la decision en ese precedente. La A quo refirid que acogia la postura

desarrollada por la Corte Suprema de Justicia, desde la sentencia con
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radicado 39.831 de 2017 y desde esa arista, hubo una adecuada
fundamentacion de la sentencia, cosa bien diferente es que la
recurrente no acoja tal postura, pero ello no se ofrece suficiente
argumento para que se cuestione, por este flanco, la providencia

impugnada.

Aunado a ello, para esta Sala de
Decision, ha de darse aplicacion de la nueva linea desarrollada por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, no solo porque a los
allanamientos a cargos ha de aplicarse la exigencia descrita en el
articulo 349 de la Ley 906 de 2004, sino ademds porque la aceptacion
de responsabilidad se dio el 30 de marzo de 2022, mucho después de la
variacion en la interpretacion del articulo 349 de la Ley 906 de 2004 por

la alta Corporacion.

Adicionalmente, estimamos, que es Ia
nueva posicion la que ha de aplicarse al asunto, no solo porque los
hechos tuvieron ocurrencia entre el 9 de diciembre de 2019 y el 21 de
mayo de 2020 cuando ya regia el anotado precedente jurisprudencial,
sino porque es postura ya sentada de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que en tratdndose de variacién de un criterio

jurisprudencial, no aplica el principio de favorabilidad.

Al respecto, en providencia con
radicado 55886 del 30 de septiembre de 2020, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, reiterd que el principio de favorabilidad no es
aplicable en relacion con cambios jurisprudenciales dados en curso del

proceso:.
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“Los supuestos que viabilizan la aplicacion favorable de una ley en
sucesion durante el curso del proceso no son, como lo propone la
recurrente, los mismos en tratdndose de un criterio juridico cuya
dindmica corresponde a elementos hermenéuticos de distinta
naturaleza, lo que equivale a decir que, salvo el dmbito de la accién
extraordinaria de revision bagjo la limitacion dicha, el principio de
favorabilidad no se predica de tesis jurisprudenciales sucedidas en el
curso del proceso.

Por demds, sobre el particular la Sala ha reiterado en decision SP-10545
del 11 de agosto de 2015:

“Al plantear la tesis juridica segun la cual el principio de favorabilidad es
aplicable respecto de precedentes, el actor se sustrae a confrastarla con
la uniforme postura de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema, a
cuyo tenor dicho axioma fundamental no es aplicable en relacién con
criterios jurisprudenciales. Asi en decision del 19 de agosto de 2008
expreso la Corte lo siguiente:

“... el casacionista olvida que, como también lo ha senalado la Sala, la
favorabilidad no opera respecto de criterios jurisprudenciales, habida
cuenta que, segun el articulo 29 de la Constitucion Politica, se frata de
una garantia que cobra vigencia ante la sucesion de normas en el
fiempo, las cuales regulan un mismo supuesto de hecho, y no ante
diversas posiciones jurisprudenciales. Asilo ha dicho la Corte:

La favorabilidad, tal como la regla el articulo 29 de la Carta Politica, al
lado de la legalidad, la defensa, la presuncion de inocencia, la cosa
juzgada, efc. es un ingrediente o un componente del genérico debido
proceso. Asi mismo cabe predicar que (tal como lo concibe el texto
superior y el entendido que le ha dado la Corte) aquel fendmeno
encuenfra asiento en el fransito de legislaciones, esto es, de cara a la
sucesion de leyes en el tiempo y mas especificamente cuando el
operador judicial se enfrenta a una conducta punible cometida en
vigencia de una ley, pero que debe decidir (o resolver un asunto atinente
a ella) cuando ofra normatividad regula de manera distinta el mismo
problema juridico.

Debe recordarse igualmente, que la favorabilidad encuentra espacio de
aplicacion alrededor o frente a la legislacion positiva —y en el especifico
campo de la sucesion de leyes en el tempo— mas no de cara a la
jurisprudencia (cfr. casacion nov 29/02 Rad 17358), como que es aquel el
alcance que se colige de la simple lectura del texto constitucional.

“De manera que el reproche del casacionista encaminado a solicitar
que se dé aplicacion a una cierta tesis jurisprudencial favorable, como si
se tratara de una norma sustancial, no es idénea para demosirar una
violacién a la garantia fundamental del debido proceso”.

En decision posterior, con cita incluso de autorizada doctrina fordnea, la
Sala ratificé esa postura al senalar en decision del 28 de octubre de 2009:
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"Sobre el tema la doctrina alemana ensena:

‘Respecto de la jurisprudencia no rige la prohibicion de retroactividad.
Por lo tanto, si el tribunal interpreta una norma de modo mds desfavorable
para el acusado que como lo habia hecho la jurispr. anterior, éste tiene
que soportarlo, pues, conforme a su sentido, la nueva interpretacion no
es una punicidn o agravacion retroactiva, sino la realizacion de una
voluntad de la ley, que ya existia desde siempre, pero que solo ahora ha
sido comrectamente reconocida. Frente a esto, una opinidn minoritaria,
pero creciente, pretende subsumir en al art. 103 Il GG el supuesto de
modiificacion de una jurispr. constante y que parecia garantizada; pues
sostiene que el ciudadano confia en una jurispr. firme lo mismo que en la
ley y no se puede defraudar esa confianza. Pero esta posicidon no se
puede compartir, por ser confraria a la idea basica del principio de
legalidad, ya que equipararia legislacion y jurispr., a pesar de que el art.
103 Il GG parte precisamente de la separacion de ambos poderes y limita
la labor del juez a colmar el marco de la regulacion legal (nm. 28) que es
el Unico por el que se debe orientar el ciudadano’.

“[D]esde luego, que no se estd en presencia de la aplicacion de una
nueva ley, sino de la interpretacion corregida, si se quiere, de la misma
norma cuya vigencia operaba de antano, pero con diversa
hermenéutica, por lo que no hay lugar a hablar de alcances
desfavorables de la misma, por no fratarse de un fenémeno de sucesion
de leyes en el liempo o coexistencia de legislaciones que se ocupan de
regular el mismo supuesto de hecho y con relacion a normas
instrumentales, siempre que de ellas se deriven efectos sustanciales’.

Y mds recientemente, en auto AP-247 del 30 de enero de 2019:

(..)

Con dicho razonamiento el casacionista olvida que, como lo ha
senalada esta Colegiatura, la favorabilidad no opera respecto de
criterios jurisprudenciales, habida cuenta que, segun el articulo 29 de
la Constitucion Politica, se trata de una garantia que cobra vigencia
ante la sucesion de normas en el tiempo, las cuales regulan un mismo
supuesto de hecho, y no ante diversas posiciones jurisprudenciales.

De manera que la tesis de la recurrente encaminada a reprochar que
el juzgador no hubiera dado aplicacidn a una tesis jurisprudencial
recogida por la Corte, pero favorable a su asistido, como si se fratara
de una norma sustancial, no es idonea para demostrar una violacion
a la garantia fundamental del debido proceso”. — negrilla propia -

Ahora bien, importa recordar que la

Corte Constitucional a través de la sentencia C 059 de 2010, se

19




PROCESO: 05615 60 00294 2019 00063
DELITO: Hurto calificado y agravado,
concierto para delinquir
PROCESADO: PABLO GIL BALBIN
DECISION: CONFIRMA

pronuncid acerca de la exequibilidad del articulo 349 del CPP. Alli, tras
refomar distinfos pronunciamientos de esa Corporacion y la Corte

Suprema de Justicia en su Sala Penal, destacd los siguientes aspectos:

“Los fines de la norma acusada. Como se ha indicado, la finalidad del articulo
349 del C.P.P. no se encamina a establecer privilegio alguno entre las victimas,
sino a que quienes hubiesen obtenido un provecho indebido con su actuar, no
puedan disfrutarlo.

La norma no apunta exclusivamente a los delitos contra el patrimonio
econdmico. El articulo 349 del C.P.P. alude a todo delito en el cual el acusado
hubiese obtenido un “incremento patrimonial fruto del mismo”, situacion que se
presenta no sélo en el caso de los cldsicos delitos confra el patrimonio
econdmico de un particular (vgr. hurto, estafa, abuso de confianza, etc), sino en
conductas que atentan contra la administracidon publica (vgr. peculado,
concusion, etc) o contra la salud o seguridad publicas (narcotrdfico, lavado de
activos, enriquecimiento licito, etc). En ofras palabras, el espectro de
perjudicados con la conducta punible no resulta ser mds amplio que aquel
senalado porla demandante, sino que algunos casos no existen victimas directas
del delito.”

Lo transcrito, deja claro que lo que busca
el articulo 349 de la Ley 906 de 2004, es la devolucion del incremento
patrimonial que generd en el victimario la realizacion de la conducta
delictiva, en otras palabras, el beneficio econdmico que ocasiond a su
favor o de un tercero, la conducta, independiente del delito cometido,
por ello, como lo manifestd la Corte Constitucional, el precepto
comprende todo delito con el cual el acusado haya obtenido

incremento patrimonial fruto del delito.

De otro lado, aunque en muchos casos un
defrimento patrimonial del perudicado no significa, per se,
enriquecimiento en el sujeto activo de la conducta delictiva, creemos

que en tratdndose de injustos que terminan afectando el patfrimonio
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econdmico, el propdsito de la ilicitud es obtener un provecho de ese

ordeny en muchos casos, sin duda, el delincuente lo logra.

Ahora bien, al analizar el caso particular,
puede decirse, y frente a ello no hubo objecion por la apelante, que
aungue el procesado restituyd el incremento percibido en los eventos 1,
2,3,4y6,nolo hizo enlos eventos 5, 7 y 8; aunado a que la juez le puso
de presente a GIL BALBIN que por dichos eventos no procederia rebaja
punitiva alguna ante el incumplimiento de lo preceptuado en el aludido
arficulo 349 del C.P.P., por lo que de los vagos argumentos de la
impugnante, no puede colegirse que era acreedor a la rebaja de una
tercera parte para todos los eventos, insistimos, en aplicacion del

precedente jurisprudencial citado.

Es que de la imputacion factica plasmada
en el escrito de acusacion, faciimente se evidencia que por cada uno
de los ocho hechos, el enjuiciado tuvo unos incrementos patrimoniales,
y en atencidon al nUmero de personas que participaron en cada despojo,
se determind su porcentaje, porlo que en la audiencia de acusacion se
establecid que en concreto, GIL BALVIN, tuvo un acrecimiento de su
patrimonio de $30°778.332, y en todo caso, no restituyd a las victimas de
los eventos 5 (Lucia del Socorro Zuluaga de Gémez), evento 7 (Jhon
Gregory Cunningham Farfan), y evento 8 (Jair Augusto Ruiz Molina) por
lo menos el cincuenta por ciento del incremento percibido y no se

asegurd el recaudo del remanente.

Es decir, por estos hechos GIL BALVIN, debid

porlo menos pagar la mitad de las sumas fijadas proporcionalmente en
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atencion a las personas que participaron en la comision de las
conductas, esto es, la mitad de $9°660.000 para el caso 8, de $8°600.000

para el caso 7 y de $2°000.000 para el caso 5y asi no se hizo.

Lo anterior para significar que se acreditd
que, en esos precisos eventos, en virtud del esos hurtos calificados y
agravados que se consumaron de manera independiente, PABLO GIL
BALBIN obtuvo un incremento pafrimonial y no se restituyd por lo menos
la mitad del incremento percibido y no asegurd el pago del remanente,
y de ahi la improcedencia de la rebaja de pena que espera la

recurrente, siguiendo el criterio jurisprudencial citado.

Conforme con lo expuesto, vy los
antecedentes que rigen esta actuacion, para esta Sala, la juez de
primera instancia realizd la constatacion necesaria para determinar, i
en el caso, se presentd unincremento en el patrimonio del acusado y en
qué eventos no se cumplié el presupuesto establecido en el articulo 349

del C.P.P., para no oforgar rebaja de pena.

En relacion con el segundo problema
juridico planteado, esto es, determinar si la dosificacion punitiva
realizada por la juez de primera instancia fue acertada, debemos, en
primer orden, ratificar, que el sistema de cuartos no se aplica en aquellos
eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o
negociaciones entre la Fiscalia y la defensa, conforme lo establecido en
el inciso final del articulo 61 ibid., pero, importa resenarlo, ello no ocurre

en fodos los casos, sino cuando se acuerda la pena en concreto.
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Es decir, no se aplica en los allanamiento a
cargos, porque en estos eventos el juez debe realizar la dosificacion
punitiva, y por ende, acudir al sistema de cuartos conforme lo regula la

norma sustantiva.

Al respecto, en providencia con radicado
51.471 del 30 de septiembre de 2020, la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia, reiterd:

“La accionante olvida que en ningUn caso la Ley despoja al juez de
la potestad de fijar e imponer la pena, no obstante que en el inciso
final adicionado al articulo 61 del Codigo Penal por el articulo 3° de
la Ley 890 de 2004, dispone que el sistema de cuartos en el proceso
de individudlizacion de la pena no se aplicard en los casos de
preacuerdos, Unicamente cuando en forma expresa se haya
especificado la cantidad de pena convenida, respetando el principio
de legalidad, como ha tenido la oportunidad de reiterarlo la Sala:

(...) si se ha acudido al mecanismo de la negociacion y denfro de
ella se pactd el monto de la sancion, a ésta quedard vinculado el
juez (art. 370), salvo que en su concrecion se haya violado alguna
garantia fundamental, no pudiendo por aquella razén (y en ello se
explica la prohibicion del art. 3 Ley 890/04) acudir al sistema de
cuartos. Sin embargo, debe advertirse que si bien la limitante legal
acabada de resenar pareciera absoluta -en el sentido que la
entendieron las instancias- vale decir, que en fodo caso de
preacuerdo el mencionado sistema de dosificacion estd prohibido,
ello no resulta asi, porque frente a un preacuerdo donde el monto de
la pena a imponer no haya sido pactado, al juez fallador -para
individualizar la sancion- no le queda alternativa distinta que acudir
al sistema de cuartos.!

Lo anterior para precisar que solo en los eventos en los cuales las
partes hayan acordado la cantidad de pena, de qjustarse al
principio de legalidad, esa convencion es vinculante para el juez,
quien no puede aplicar un monto superior. De lo contrario, el juez
fallador -para individualizar la sancion- no le queda alternativa
distinta que acudir al sistema de cuartos.

1 CSJ SP, 4 de may. 2006, rad. 24.531. En el mismo sentido, AP 7 feb. 2007, rad. 26448; SP 1 nov. 2007,
rad. 28384; SP 29 jul. 2008, rad. 29788; SP 20 oct. 2010, rad. 33478; AP 20 nov. 2013, rad. 41570; AP 25
may. 2016, rad. 46991.
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De ofro lado, para fijar la pena, la juez de
primera instancia partid del delito mds grave, esto es hurto calificado y
agravado, y la tasd concretamente en el evento 5, que no hubo
restitucion del incremento percibido en la pena minima del cuarto

minimo, esto es, 144 meses de prision.

Adujo que el despacho le concedid al
acusado una rebaja de una tercera parte por los eventos 1, 2, 3, 4y 6,
en los cuales se realizd el pago del incremento patrimonial frente a las

conductas de hurto calificado y agravado.

Por cada uno de los eventos restantes en
que no se realizd el pago del incremento patrimonial (eventos 7 y 8), se
sumarian 6 meses, para un total de 12 meses, y por cada uno de los
evenfos en que si se cumplio el requisito del articulo 349 del C.P.P.y la
indemnizacion integral del articulo 269 del C.P. (eventos 1,2, 3,4y é), se

sumarian 3 meses, para un total de 15 meses.

En consecuencia, pese a que no tasdé una
pena concreta para fodos y cada uno de los casos en que hubo
restitucion conforme al articulo 349 del C.P.P., es lo cierto que fuvo en
cuenta el cumplimiento de este precepto y la indemnizacion de
perjuicios, por lo que determind que frente a ellos no se incrementaria la
pena en 6 meses como lo refirid para los casos en que no se cumplio,

sino en 3 meses, y de ahila legalidad de la pena impuesta.

Por ello estimd que por los delitos de hurto

calificado y agravado en concurso homogéneo, se tenia una pena total
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de 171 meses de prision, incrementada en 6 meses mds, por el punible
de concierto para delinquir, guedando la definitiva a imponer, en 177
meses de prisidn, asi como la accesoria de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por igual lapso, pena que
creemos, se acoge a los principios de necesidad, racionalidad vy
proporcionalidad, en atencidon a la gravedad y numero de las

conductas desplegadas por el enjuiciado.

Asi las cosas, la dosificacion punitiva
realizada, se advierte acertada y, en este orden de ideas, estima la Sala
que en este caso concreto se debe confirmarla sentencia condenatoria
proferida en contra de PABLO GIL MARIN, pues como ha quedado
establecido alo largo del andlisis efectuado, ello acaecié en aplicacion
de la posicion jurisprudencial actual, que exige, en el caso de
allanamiento a cargos, la restitucion de por lo menos el cincuenta por
ciento del incremento patrimonial y asegurar el pago del remanente, y
por tanfo, no se presenta una vulneracion a derechos o garantias
fundamentales y el proceso de individualizacion de la pena por la A quo

fue acorde con los preceptos constitucionales y legales.

En consecuencia, de conformidad con

las razones expuestas, se impone confirmar la decision proferida.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal

Superior de Medellin, Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR, en lo que fue
objeto de apelacion, la sentencia proferida el freinta (30) de marzo de
dos mil veintidds, por la Juez Cuarta Penal del Circuito de Medellin, en
contra de PABLO GIL BALBIN.

SEGUNDO: Contra esta decision procede
el recurso de casacién en la forma y términos previstos en el articulo 183
de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la ley 1395 de
2010 y demds normas concordantes. Quedan, partes e infervinientes,

notificados en este estrado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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