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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por Fiscalia y defensa,
en contra de la sentencia proferida el 9 de marzo del presente afio, por el Juzgado 20
Penal del Circuito de Medellin, a través de la cual se condené a los sefiores Eric
Alexander Galarza Celada y Jorge Andrés Villa Colorado, como responsables de los
punibles de hurto calificado y agravado y porte ilegal de arma de fuero de defensa

personal.

I. HECHOS

El 14 de diciembre de 2016, siendo aproximadamente las 17:50 pm, el sefior Rafael
Ignacio Restrepo Jiménez, se desplazaba en su vehiculo en compafiia de su conyuge
Angela Maria Trujillo y su hija Maria Isabel Restrepo Trujillo, y cuando transitaban
por la calle 30 en direccion oriente occidente, encontrandose en un atasco, se le
acercaron dos sujetos desconocidos quienes se transportaban en una motocicleta, y
uno de ellos procedio en varias oportunidades a golpear el vidrio lateral al asiento del
copiloto con un arma de fuego tipo revolver; ante el temor que esto le generd, optd
por bajar el vidrio del rodante para evitar que les dispararan, y uno de los asaltantes,
apuntandoles con el arma de fuego, les exigié que les entregaran los objetos de valor,
procediendo la victima a entregarles algunas de sus pertenencias; en ese instante los
vehiculos que iban adelante comenzaron a circular, situacién que el sefior Restrepo
Jiménez aprovechd para continuar la marcha, por lo que los atracadores salieron en la
moto y se estacionaron en la gasolinera; segundos después el afectado observé una
patrulla de la policia en el seméaforo de la carrera 65 con calle 30, a cuyos ocupantes
procedieron a comunicarles el hurto del que habian sido victimas, indicandoles
ademas donde estaban estos jovenes, procediendo los uniformados a capturar a los
dos sujetos, hallandoles en su poder el botin, que basicamente solo fue un reloj

metéalico, marca Victorinox, valorado en la suma de un millén de pesos.

Los capturados se identificaron como Eric Alexander Galarza y Jorge Andrés Villa
Colorado, encontrando en su poder un arma de fuego tipo revélver, calibre 32 largo,
que habiendo sido objeto de pericia técnica se determind que se encontraba en buen
estado de funcionamiento, es decir, apta para producir disparos. Asi mismo los

cartuchos calibre 32 largo de que estaba provista el arma, se encontraron en buen
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estado de conservacion, es decir, aptos para ser empleados en el arma de fuego

descrita.

La Fiscalia, una vez establecio la posible autoria de la conducta investigada en cabeza
de los dos ciudadanos antes mencionados, solicito ante el Juzgado 20 Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias, las audiencias de legalizacion de
captura, formulacion de imputacién e imposicion de medida de aseguramiento,
deduciéndoles cargos por el punible de hurto calificado y agravado y fabricacion,
trafico y porte de arma de fuego o municiones. Los sefiores Galarza Celada y Villa

Colorado se allanaron a los delitos endilgados por el Ente Acusador.

Por lo anterior, se enviaron las diligencias a la oficina de apoyo judicial de la ciudad,
que asignd su conocimiento al Juzgado 20 Penal del Circuito, Despacho que una vez
constato la legalidad del allanamiento emitio la sentencia el pasado 9 de marzo del
presente afio, imponiéndoles una pena de 215 meses 15 dias de prision mas las
accesorias de ley. Asi mismo se les neg0 el subrogado de que trata el articulo 63 del
C.P.

La sentencia fue apelada por Fiscalia y defensa.

I1: DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

Fiscalia.

Consider6 que el Juzgado cometié un error al condenar a los acusados por el punible
de porte ilegal de arma de fuego agravado, por cuanto en audiencia de imputacion
realizada el 15 de diciembre de 2016, se le endilgd a estos ciudadanos el mencionado
delito, pero sin agravantes, en concurso con hurto calificado y agravado, cargos a los

cuales ambos imputados se allanaron.

Estima que con el proceder del Juez al condenar a los procesados por el delito de
porte ilegal de arma de fuego, con la deduccién un agravante, se vulnera el principio

de congruencia, al incluir un elemento que no fue objeto de acusacion.
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Por lo anterior solicita que se modifique la tasacion y que esta se haga en debida

forma.

Defensa.

Concuerda con la Fiscalia en el sentido de que al escuchar el audio de la audiencia de
imputacién, se deja claro que ésta se hizo por el delito de porte de arma de fuego

simple, y no como lo presentd el juez en su sentencia, en calidad de agravado.

Por otro lado, manifiesta que el fallador no tuvo en cuenta el pago de los perjuicios
efectuado por los acusados, con el fin de dar aplicacion de lo normado en el articulo
269 del Codigo Penal para reducir la sancion de la mitad a las tres cuartas partes,

derecho que, considera, les fue conculcado a sus defendidos.

Estima que la legalidad de la pena fue desconocida, al no tener en cuenta la

disminucidn por reparacion para determinar los limites minimos y maximos.

Considera que en este caso el delito mas grave, en consideracion a la pena en
abstracto, es el de hurto calificado y agravado, cuyo &mbito de movilidad es de 12 a
28 afos de prision, por lo que debid tenerse como base este punible para la tasacion,
luego del reconocimiento a la rebaja consagrada en el articulo 269, para

posteriormente sumar otro tanto por el delito de porte ilegal de arma de fuego.

I1l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.:
1. Esta Sala posee la competencia para abordar el estudio de la decision proferida por
el a quo, en virtud del factor funcional determinante de la misma, consagrado

legalmente en el articulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. Ha de recordar la Magistratura el caracter restringido que ostenta la competencia

del ad quem, que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente al tema
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propuesto por los recurrentes, con mayor razén cuando se enfrenta a una fallo de
condena producto de una forma de terminacion anticipada del proceso, circunstancia
que restringe el alcance del interés para recurrir y, por contera, los motivos de

discusion en segunda instancia.

3. El problema juridico propuesto por los apelantes tiene que ver con determinar si la
primera instancia cometié yerros al realizar la tasacion de la pena, o si por el

contrario la dosificacion se ajusta a la legalidad.

El a quo condend a los sefiores Eric Alexander Galarza Celada y Jorge Andrés Villa
Colorado, por los delitos de trafico, fabricacion y porte de arma de fuego, agravado,
en concurso con hurto calificado y agravado. Asi, para la dosificacion punitiva, tomo
como base la pena asignada para el primer delito, al cual le fijo una sancion de 216
meses, aumentando 12 meses por el segundo tipo penal, para un total de 228 meses,
cifra a la cual realizd un porcentaje de rebaja por el allanamiento a cargos, 12.5% en
razon de que la captura fue en flagrancia, resultando una pena definitiva de 215 meses

y 15 dias de prision.

Los recurrentes fincaron sus criticas en tres puntos esenciales:

e Que uno de los delitos por los que los acusados se allanaron en la audiencia de
imputacion, fue el de fabricacion, trafico y porte de arma de fuego de defensa
personal, y no obstante ello, el juzgado condend por esta conducta pero
considerandola como ‘“agravada”, situacion que rompid con el principio de

congruencia.

e Que el delito base para la aplicacién de las reglas del concurso debio ser el de
hurto calificado y agravado, pues se debe tener en cuenta es la pena en

abstracto asignada para el tipo penal.

e Que no se tuvo en cuenta la rebaja de pena por reparacién integral.
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Pues bien, lo primero que tiene para decir la Sala, es que luego de escuchados los
audios de audiencias preliminares, es evidente que razon le asiste a los recurrentes en
cuanto a que el delito imputado a los sefiores Eric Alexander Galarza Celada y Jorge
Andrés Villa Colorado, el dia 15 de diciembre de 2016 ante el Juzgado 20 Penal
Municipal de Medellin con funciones de control de garantias, fue el de fabricacién,
trafico y porte de arma de fuego de defensa personal, sin ningun tipo de agravantes,
por lo que no se explica porque el fallador impartié condena por este delito

deduciendo una causal de agravacion.

Asi, es claro que el Juzgado cometi6 un craso error en la sentencia, pues si la
aceptacion de los cargos corresponde a un acto libre, voluntario y espontaneo del
imputado, que se produce dentro del respeto a sus derechos fundamentales y que
como tal suple toda actividad probatoria que permite concluir mas alla de toda duda
razonable que el procesado es responsable de la conducta, el Juez no tiene otra opcion
que dictar sentencia siendo fiel al marco factico y juridico fijado en la audiencia de

imputacion

Precisamente para evitar estos desafueros, el ordenamiento juridico tiene en el
principio de congruencia la garantia del derecho a la defensa y la condicion de regla
estructural del proceso. Al respecto nuestra Corte Suprema de Justicia se ha

pronunciado de la siguiente manera:

“La acusacion como eslabén del debido proceso penal es insalvable en el procedimiento
ordinario, como en la sentencia anticipada (arts. 293 y 352 ejusdem), lo cual implica
que la aceptacién de la imputacion y acusacion constituyen los referentes formales,
materiales y sustanciales en orden a la congruencia entre lo atribuido en aquellos y lo
derivado en la sentencia.

En esa medida, si los contenidos de la formulacion de la acusacion que se extienden
hasta el alegato final en el juicio oral constituyen los extremos de congruencia, se

comprende que esta se desestabiliza cuando:

1.- Por accion:
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a.- Cuando se condena por hechos o por delitos distintos a los contemplados en las

audiencias de formulacion de imputacion o de acusacion, seguin el caso.

b.- Cuando se condena por un delito que nunca se hizo mencién factica ni juridica en el

acto de formulacion de la imputacion o de la acusacion, segin el caso.

c.- Cuando se condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacién de
imputacion o en la acusacion, segun el caso, pero se deduce, ademas, circunstancia

genérica o especifica de mayor punibilidad.”

Entonces, por lo analizado, es evidente que la sentencia rompi6 la unidad conceptual
del proceso al alterar sustancialmente el contenido del acto de imputacion,
empeorando la situacion juridica de los enjuiciados al deducir una agravante no
imputada, por lo que la Sala modificara el fallo, en el sentido de que los delitos por
los cuales se condena a los acusados seran los de fabricacion, tréfico y porte de arma
de fuego de defensa personal o municiones, en modalidad simple, en concurso con el

punible de hurto calificado y agravado.

En cuanto a las reglas del concurso y la dosificacion punitiva.

En segundo término se dara respuesta a la inquietud del defensor, quien sefialé que la
conducta mas grave en este caso es el delito de Hurto Calificado y Agravado, y por
tanto, se debe partir del monto de la sancion impuesta para este punible para

aumentar otro tanto por el delito de porte ilegal de arma de fuego.

Frente a este topico, haremos alusion a sentencia emitida por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia dentro del radicado 38353 de 2012, donde se trata este

problema juridico en los siguientes términos:

“2.1. Dosificaciéon de la pena en materia de concurso de conductas punibles. El

1 Corte Suprema de Justicia. Radicado 32685 de 2011.
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articulo 31 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 890 de 2004,
prevé a quien con una sola accién o una omisién, 0 con varias acciones u omisiones,
infrinja varias disposiciones penales, o varias veces la misma disposicion penal, una
sancidn equivalente a la prevista para la pena mas grave, aumentada hasta otro tanto, sin
que supere la suma aritmética de las penas correspondientes a los respectivos delitos,
debidamente dosificados cada uno de ellos, y sin que la privacion de la libertad exceda de

los 60 afios de prision.

A partir de dicho precepto, la Sala ha extraido, entre otras, varias tesis jurisprudenciales:

2.1.1. El funcionario debe individualizar cada una de las penas concernientes a todas las
conductas punibles que entran en concurso. De esta manera, determina cudl es, en el caso
concreto, la que considera, segun lo presupone la norma, “la pena mas grave”. En palabras

de la Corte:

“[...] la dosificacion de la pena en el concurso de hechos punibles debe efectuarse a partir
de la individualizacién de la que corresponda a cada uno de los delitos en concurso, con el

fin de detectar cudl es la que resulta mas grave’™.

“[...] es la pena individualizada de cada uno de los delitos en concurso la que
conduce a determinar la base de la construccion de la pena total a imponer, sin
importar para el caso las sanciones minimas y maximas previstas en abstracto por

los respectivos tipos penales™®.

Asi pues, al tenor de lo predicado por la Corte, observamos que lo que interesa para la
aplicacion de las reglas del concurso, a fin de determinar el delito con pena mas
grave, no son las sanciones previstas en abstracto para la conducta punible, sino la
pena individualizada para cada tipo penal, por lo que sera esa la manera en que se

procederd, atendiendo siempre el principio de legalidad.

2 Sentencia de 24 de abril de 2003, radicaciéon 18856.
3 Sentencia de 7 de octubre de 1998, radicacion 10987. En el mismo sentido, fallos de 10 de
julio de 2001, radicacién 12740, y 25 de marzo de 2004, radicacién 18654, entre otros.
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Al efecto debemos decir, que tal y como lo sefialé la defensa, efectivamente la
primera instancia no especificé en la adecuacion punitiva como llegé a establecer las
penas minimas y méximas para el delito de Hurto Calificado y Agravado, lo cual
debid hacer, por lo que la Sala emprendera esta labor individualizando la sancién para

cada uno de los delitos en concurso.

Asi, la pena consagrada para el delito de Hurto Calificado se encuentra establecida
en el articulo 240 del Cddigo Penal, indicandose alli una sancién minima de 96
meses, y maxima de 192 meses de prisibn. Como la conducta aqui investigada
contiene circunstancias de agravacion punitiva, de acuerdo con el articulo 241

ibidem, las penas antes descritas se aumentan de la mitad a las tres cuartas partes.

De conformidad con el articulo 60 del Codigo Penal, si la pena se aumenta en dos
proporciones, la menor se aplicard al minimo y la mayor al maximo de la infraccion
basica. Con lo anterior, la sancion oscilaria entre 144 meses minimo, y 336 meses

MAaximos.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la primera instancia aplico las sanciones
minimas en su dosificacion, la Sala no se apartard de dicho criterio, asignando una

pena de 144 meses a los procesados por el punible de hurto calificado y agravado.

Teniendo en cuenta que la defensa allegé constancias de que la victima en estos
hechos fue totalmente reparada por los perjuicios ocasionados con el ilicito, se dara
aplicacion a la figura post- delictual contenida en el articulo 269 del Cédigo Penal,
dejando en claro que los acusados se hacen merecedores a la maxima rebaja alli
contenida, dado el temprano momento procesal en el que se produjo la reparacion de

los dafios.

Por lo anterior, la pena de 144 meses sera disminuida en tres cuartas partes, para una

sancion de 36 meses de prision por el delito de hurto calificado y agravado.
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En cuanto al punible de fabricacion, trafico y porte ilegal de arma de fuego de
defensa personal, se tiene que la pena oscila entre 108 y 144 meses, por lo que la pena

a imponer por este tipo penal, serd también la minima, 108 meses de prision.

Asi, una vez individualizadas las penas para los delitos objeto de acusacion, concluye
la Sala que el que comporta la sancion mas grave es el consagrado en el articulo 365
del Cddigo Penal, por lo que sera este el que sirva como base para la aplicacion de las
reglas del concurso, tal y como se dejé explicado en parrafos anteriores.

De conformidad con lo anterior, se tiene que a la pena de 108 meses establecida para
el punible de fabricacion, trafico y porte de arma de fuego, se le aumentaran doce
(12) meses por el hurto calificado y agravado, que fue la misma cantidad considerada
por la primera instancia, para un total de ciento veinte (120) meses de prision,
atendiendo en este caso la gravedad de la conducta cometida, dado el fuerte impacto
que viene ocasionando en la comunidad esta modalidad de hurtos cometidos bajo el

sistema de “fleteo”.

A esta cifra se le disminuira un 12, 5 % por el allanamiento a cargos, para una pena

definitiva a imponer de 105 meses de prision.

Con el procedimiento aplicado al caso, el porte ilegal de arma se considerd en su
manifestacién no agravada, a pesar de lo cual sigue siendo el sancionado con mayor
severidad, ademas de que se reconocio la rebaja por reparacion que reclamaba la

defensa.

10
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Por altimo, debe la Sala realizar un llamado de atencion al Juez, para que en el futuro
realice una explicacion detallada de las normas utilizadas en la adecuacion punitiva,
aunado a los referentes matematicos empleados, en aras de evitar confusiones a las

partes, en atencion a lo consagrado en los articulos 31 y 59 del Cddigo Penal.

Por lo expuesto, la Sala de decision penal del H. Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la republica de Colombia y por autoridad de la
ley, CONFIRMA la sentencia condenatoria dictada el nueve (9) de marzo de 2017,
por el Juzgado Veinte Penal del Circuito de Medellin (Antioquia), en contra de los
sefiores ERIC ALEXANDER GALARZA CELADA y JORGE ANDRES VILLA
COLORADO, pero MODIFICA el fallo en su numeral primero, en el sentido de
que la condena se imparte por los punibles de FABRICACION, TRAFICO Y
PORTE DE ARMA DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL EN CONCURSO
CON HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, imponiendo pena de CIENTO
CINCO (105) MESES DE PRISION. Lo anterior de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

En lo deméas se mantiene incolume la primera instancia.

La presente decision se notifica en estrados y contra ella procede el recurso

extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ

MAGISTRADO
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JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO
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