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1. EL ASUNTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto y
sustentado oportunamente por la defensa en contra de la sentencia
proferida el 18 de enero de 2022 por el Juzgado 2° Promiscuo
Municipal de La Estrella, Antioquia, que condené al senor Diego
Andrés Montoya Herndndez como coautor del delito de hurto

calificado agravado, mediando aceptacion de cargos.

2. LOS HECHOS

Fueron narrados en el escrito de acusacion en los siguientes

términos:

“El dia 15 de enero de 2020 aproximadamente a las 00:20 horas, el
senor JORGE ENRIQUE ARROYAVE MORENO se encontraba en su
residencia ubicada en la carrera 83 Sur # 55 DD 04, barrio Villa
Leticia, del Municipio de la Estrella, cuando un vecino le toco la
puerta y cuando €l salio le pregunté si habia prestado la moto, la
cual se trata de una moto marca Susuki, linea XF 650, color
naranja, de placas UZH-67A, de su propiedad, avaluada en NUEVE
MILLONES DE PESOS ($9.000.000), la cual tenia parqueada al
frente de la casa, por lo que salieron en un taxi a buscar a los
sujetos [eran dos]y en el trayecto reporto el hurto al 1-2-3, minutos
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mas tarde lo llamaron a informarle que la policia habia recuperado
la motocicleta y que habian capturado al sujeto que la iba
conduciendo. El indiciado fue identificado como DIEGO ANDRES
MONTOYA HERNANDEZ.”

3. LA ACTUACION PROCESAL

El 16 de enero de 2020, ante el Juzgado 1° Promiscuo de La
Estrella se realizaron las audiencias preliminares de legalizacion de
captura e imposicion de medida de aseguramiento y, siguiendo el
tramite abreviado que le correspondia a la actuacién, se corrio
traslado del escrito de acusacion en el cual se le atribuyo a Diego
Andrés Montoya Herndndez la comision del delito de hurto calificado
por recaer sobre un medio motorizado, agravado por haberse
cometido por dos o mas personas (articulos 239, 240 inciso 4°, y 241
numeral 10 del Codigo Penal), en calidad de coautor, sin que se

dedujeran circunstancias de mayor punibilidad.

En vista de que con anterioridad a la instalacion de la
audiencia concentrada de que trata el articulo 542 del Codigo de
Procedimiento Penal, se presentd acta de allanamiento a cargos, el
dia 4 de agosto de 2021 se llevo a cabo audiencia de verificacion del
allanamiento en la cual el acusado manifesté su voluntad de aceptar
los cargos formulados, motivo por el cual, una vez verificada la
validez del acto, se procedi6 a realizar la audiencia de
individualizacion de la pena; y en ella la Fiscalia pidio que se tuviera
en cuenta la existencia de una sentencia condenatoria en contra del
procesado proferida en el ano 2017 cuando se examinara la
procedencia de la suspension condicional de la ejecucion de la pena,
ademas de que la conducta atribuida se encuentra excluida del
otorgamiento de subrogados acorde con el articulo 68A del Codigo
Penal; la defensa por su lado, solicito se partiera del cuarto minimo
de la pena por cuanto no fueron imputadas circunstancias de menor

punibilidad.
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El 24 de mayo de 2022 se realizé la audiencia de lectura de
sentencia, la cual fue emitida por el Juez 2° Promiscuo Municipal de
La Estrella en tanto aceptdé el impedimento manifestado en su

momento por su homoélogo el Juez 1° Promiscuo Municipal.

4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En virtud de la aceptacion de cargos realizada por el acusado,
el Juez 2° Promiscuo Municipal de La Estrella, al estimar reunidos
los minimos probatorios, declaré que el senor Diego Andrés Montoya
Herndndez es coautor penalmente responsable de la comision de la

conducta punible de hurto calificado y agravado.

Para tasar la pena el juez indicé que se moveria dentro de los
cuartos medios porque en su sentir concurren circunstancias de
atenuacion y de agravacion punitiva. En cuanto a las primeras
indic6 que se reune la del numeral 5° del articulo 55 del Codigo
Penal puesto que con el allanamiento a cargos del procesado antes
de la audiencia concentrada de la Ley 1826 de 2017, disminuye las
consecuencias de sus actos evitando un desgaste jurisdiccional;
frente a las segundas, hizo alusion a la existencia de una sentencia
condenatoria en contra del acusado por el delito de hurto calificado
agravado, que data del 22 de junio de 2017 y que fue proferida por el
Juzgado 46° Penal Municipal de Medellin, con lo que se reune el

presupuesto exigido por el numeral 19 del articulo 58 idem.

Por ende, procedio a fijar la pena dentro de los cuartos medios,
que estimo entre 14,4375 a 22,3125 anos de prision, y en este rango
estim6 procedente imponer la pena minima por cuanto no se
desbordo el desvalor de la accion previsto en la norma, no se
demostréo que la intensidad del dolo excediera la necesaria para
cometer el delito, ni es factible predicar un dano potencial por

encima del previsto para configurar la antijuridicidad material. En
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consecuencia, determino que la pena seria de 174 meses de prision,
monto al cual le hizo la rebaja del 50% por el allanamiento a cargos
para determinar una pena definitiva de 87 meses o 7 anos y 3 meses
de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el mismo lapso.

Por expresa prohibicion legal de que trata el articulo 68A del
Codigo Penal, determiné que el procesado no tiene derecho a los

subrogados penales.

5. LA SUSTENTACION DE LA APELACION

La defensa presento recurso de apelacion en contra de la
anterior decision, centrando su disenso en la dosificacion punitiva

efectuada en primera instancia.

Se queja por cuanto el juez se movio dentro de los cuartos
medios de movilidad punitiva por concurrir circunstancias de menor
y mayor punibilidad, esta ultima deducida por el fallador ante la
existencia de una sentencia condenatoria en contra del procesado,
aplicando la circunstancia de que trata el numeral 19 del articulo 58
del Codigo Penal, cuando lo cierto es que dicha norma comenzo a
regir a partir de la publicacion de la Ley 2197 del 25 de enero de
2022 que la introdujo, por lo que no se encontraba vigente al
momento de la ocurrencia de los hechos, esto es, el 15 de enero de
2020. En consecuencia, arguye, le estaba vedado al juez fijar el
ambito de movilidad punitiva aplicando este precepto legal como si

de un principio in malam partem se tratara.

De otro lado, alega que de ningun modo la Fiscalia atribuyo la
circunstancia de mayor punibilidad en mencion, por lo que no es
posible que el juez la aplique pues debid ser explicitamente atribuida

por la Fiscalia. Para sustentar lo anterior cita la sentencia del 4 de
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mayo de 2011, radicado 32370, de la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia.

En sintesis, solicita se revoque la decision en el aspecto
impugnado y se parta del cuarto minimo de la pena concediendo la

rebaja ofrecida del 50%.

6. CONSIDERACIONES

Como la Sala no observa motivo de nulidad de la actuacion
procesal ingresara Gnicamente en el examen del aspecto impugnado,
reparo frente al cual la defensa cuenta con legitimidad en tanto se
refiere a la fijacion de la pena, especificamente para procurar su
correcta dosificacion dentro del primer cuarto de movilidad punitiva
y no dentro de los cuartos medios, como lo hizo la primera instancia,

en tanto no se imputaron circunstancias de mayor punibilidad.

Desde vieja data la jurisprudencia penal ha determinado que
las circunstancias de mayor punibilidad, ya sean especificas o
genéricas, deben aparecer imputadas factica y juridicamente en la
acusacion para que puedan ser valoradas al momento de la tasacion
de la pena; y el solo enunciado en la imputacion o acusacion del
supuesto factico que las configura, no es suficiente para que puedan
deducirse en la sentencia, pues se requiere una inequivoca
imputacion juridica. Lo anterior en desarrollo del principio de
congruencia que obliga a que exista armonia entre la acusacion o su
equivalente y la sentencia en los aspectos personal, factico (hechos y
circunstancias) y juridico puesto que, si uno de ellos no guarda
identidad, se quebrantan las bases fundamentales del proceso.
Ademas, se vulnera el derecho de defensa toda vez que el procesado no
puede ser sorprendido con imputaciones que no fueron incluidas en la
acusacion ni se le pueden desconocer aquellas condiciones favorables

que incidan en la dosificacion punitiva.
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Sobre este especifico topico resulta relevante citar algunos
apartes de la sentencia SP14206-2016 del 5 de octubre de 2016,
Radicacion 47209, M. P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, en la que la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia hizo las

siguientes acotaciones:

“Pues bien, la Corte ha senalado pacifica e insistentemente desde la
sentencia proferida por la Sala el 23 de septiembre de 2003, radicado
16.320, que las circunstancias de agravacion punitiva, hoy llamadas
de mayor punibilidad, especificas o genéricas, deben aparecer
imputadas factica y juridicamente en la acusacion para ser
atendidas en el fallo al momento de dosificar la pena
correspondiente, como garantia del principio de congruencia.

En efecto, de acuerdo con la normatividad sustancial y procesal
aplicable al caso, debe existir congruencia entre la acusacion o su
equivalente y la sentencia en los aspectos personal, factico —hechos
y circunstancias— y juridico, porque si uno de ellos no guarda
identidad, se quebrantan las bases fundamentales del proceso y se
vulnera el derecho de defensa, en tanto el procesado no puede ser
sorprendido con imputaciones que no fueron incluidas en la
acusacion ni se le pueden desconocer aquellas condiciones
favorables que redunden en la determinacion de la pena.

Y aunque el Tribunal cit6 el precedente fundacional de la linea
argumentativa expuesta, lo interpreté sin considerar que en €l se
enfatiza que no basta cualquier mencion de un hecho susceptible de
encajar en una situacion de mayor punibilidad, pues se requiere que
la imputacion juridica esté inequivocamente incluida en la
acusacion.

Al revisar la formulacion de acusacion realizada por la Fiscalia frente
a cada postulado, la Corte constaté que no incluy6 ningun evento de
mayor punibilidad, ni en la descripcion factica, ni en la imputacion
juridica ni contiene referencias especificas al tema. Aun mas, el
Tribunal reconoci6é esa situacion cuando afirmé que «a Fiscalia no
imputé circunstancias de mayor punibilidad en ninguno de los delitos».
Sin embargo, en contravia de esa evidencia dedujo oficiosamente, sin
estar facultado para ello, circunstancias no atribuidas por la
Fiscalia, con lo cual vulner6é el debido proceso, el principio de
congruencia y el derecho de defensa de los procesados.

La valoracion del Tribunal de la forma como se concretaron los
hechos no reemplaza la necesaria imputacion que de las
circunstancias de mayor punibilidad debi6 efectuar la Fiscalia, pues
la mencion de la coautoria de los delitos y la deduccion de la primera
instancia de que los hechos se cometieron abusando de la condicion
de inferioridad e indefension de las victimas no configura imputacion
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de ninguna especie de las condiciones establecidas en el articulo 58
del Codigo Penal o su equivalente en anteriores legislaciones.”

En el caso objeto de analisis, el juez de primer grado estimo
pertinente moverse dentro de los cuartos medios para tasar la pena
porque en su sentir concurren circunstancias de atenuacion y de
agravacion punitiva, indicando que, frente a las primeras, se reune la
contenida en el numeral 5° del articulo 55 del Codigo Penal en tanto
con el allanamiento a cargos el procesado habria disminuido las
consecuencias de sus actos evitando un desgaste jurisdiccional; y
con relacion a las segundas, entendid6 que se configuraba la
contenida en el numeral 19° del articulo 58 idem, esto es, cuando el
procesado, dentro de los 60 meses anteriores a la comision de la
conducta punible, haya sido condenado mediante sentencia en firme
por delito doloso, teniendo en cuenta la existencia de una sentencia
condenatoria en contra del acusado por el delito de hurto calificado

agravado que data del 22 de junio de 2017.

No obstante, al observar el escrito de acusacion se evidencia
que la Fiscalia le endilgd a Diego Andrés Montoya Hernandez la
comision, en calidad de coautor, del delito de hurto calificado
agravado, sin que se dedujeran circunstancias de mayor punibilidad
y, si bien en la audiencia de individualizacion de la pena la Fiscalia
pidido que se tuviera en cuenta la existencia de una sentencia
condenatoria en contra del procesado proferida en el ano 2017, lo
hizo explicitamente para efectos de la no concesion de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena por tratarse de una condena

dentro de los cinco anos anteriores.

Por consiguiente, resulta manifiestamente evidente que al
agregarse circunstancias de mayor punibilidad no imputadas
expresamente, para ubicar la sancion en los cuartos medios de
movilidad, el juzgado de primera instancia vulnero6 el debido proceso, el

principio de congruencia y el derecho de defensa del senor Diego
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Andrés Montoya Hernandez, al desbordar el marco de la imputacion
juridica contenido en la formulacion de acusacion fijando una sancion

superior a la que en derecho correspondia.

Solo por efectos pedagogicos, pues la apelacion se entiende
interpuesta en los aspectos desfavorables, conviene advertir que para
considerar la concurrencia de circunstancias de menor punibilidad
debe seguirse la regulacion del articulo 55 del Codigo Penal que
condiciona claramente su reconocimiento a que estas circunstancias
no hayan sido previstas de otra manera, por lo que, si la disminucion
de las consecuencias a que hizo alusion el juez de primera instancia
deriva del temprano allanamiento a cargos, dicha circunstancia ya fue
tenida en cuenta para efectos de la reduccion de la pena por aceptacion

de cargos.

De otro lado, cabe precisar que aun en la hipotesis de que se
hubiere atribuido en el traslado de la acusacion la circunstancia de
mayor punibilidad establecida en el numeral 19° del articulo 55 del
Codigo Penal, dicho numeral fue adicionado por el articulo 7 de la Ley
2197 de 2022 —corregido por el articulo 4 del Decreto 207 de 2022—,
la cual fue publicada en el Diario Oficial No. 51.928 del 25 de enero de
2022, esto es, con posterioridad a la comision de la conducta punible
por la que fue acusado el senior Diego Andrés Montoya Hernandez por
hechos ocurridos el 15 de enero de 2020. En ese sentido, resulta
acertado el planteamiento del apelante en cuanto a que, para la época
de los hechos, la disposicion en mencion no se encontraba vigente y,
por ende, fue indebidamente aplicada por el juez de primer grado
contrariando los principios de legalidad y favorabilidad penal, al
margen del control de constitucionalidad que hasta el momento no

consta que haya sido efectuado por la Corte Constitucional.

En sintesis, es procedente realizar una nueva tasacion punitiva

en segunda instancia, con el fin de remediar el error derivado de la
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valoracion para fines punitivos de circunstancias deducidas de forma

irregular.

Entonces, se impone la modificacion de la sancion, considerando
que la pena para el delito de hurto calificado agravado imputado
(articulos 239, 240 inciso 4° y 241 numeral 10° del Codigo Penal) va de
10,5 a 26,5 anos de prision. Como la Fiscalia no imputé circunstancias
de mayor punibilidad y fueron reconocidas de menor, de acuerdo con el
articulo 61 del Codigo Penal, la sancion debe fijarse dentro del primer
cuarto de movilidad punitiva que se encuentra entre 10,5 a 14,5 anos.
Utilizando el rasero aplicado por el juez de primer grado se impondra la
pena minima de 10,5 anos de prision, a la que a su vez se le aplica la
rebaja del 50% por allanamiento a cargos, quedando una sancion

definitiva de 5,25 anos.

En consecuencia, se impondra al senor Diego Andrés Montoya
Hernandez la pena de 5 anos y 3 meses de prision, lapso al que decrece
la sancion accesoria de inhabilitacion de derechos y funciones
publicas. En lo restante regira el fallo recurrido, incluyendo la negacion
de subrogados penales por expresa prohibicion del articulo 68A del
Codigo Penal para su reconocimiento, toda vez que el delito por el que

se procede es el de hurto calificado.

No obstante, es menester dejar sentando que la gravedad de la
conducta atribuida al procesado no desborda la propia del delito,
dejandose asi abierta la posibilidad para que en su momento el juez de
ejecucion de penas y medidas de seguridad decida sobre el
otorgamiento o no de la libertad condicional, previa verificacion del
cabal cumplimiento de los demas requisitos exigidos para su

procedencia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Confirmar el fallo de primera instancia, pero
modificarlo para disminuir la pena impuesta al senior Diego Andrés
Montoya Hernandez, la que se fija en definitiva en cinco (5) anos y
tres (3) meses de prision, tiempo al que respectivamente se reducira
la pena accesoria de inhabilidad de derechos y funciones publicas,
conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. En lo

restante rige la sentencia recurrida.

Segundo: Esta providencia queda notificada en estrado al
momento de su lectura y contra ella procede el recurso de casacion
el que se podra interponer dentro de los cinco (5) dias siguientes,
luego de lo cual se debera presentar la respectiva demanda ante este

Tribunal dentro del término comun de treinta (30) dias.
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MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
MAGISTRADO
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