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TRIBUNAL§FSIUPERTIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, once (11) de julio de dos mil veintidds (2022)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 090

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor contractual
de ESTEBAN RESTREPO ARIAS y JESUS ALBERTO MOSQUERA CORDOBA,
en contra de la sentencia proferida el 11 de marzo de este afio, por el Juzgado 3° Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bello, Antioquia, a través de la cual, en
virtud de un preacuerdo, los hallo penalmente responsables del delito de hurto calificado

y agravado en concurso con falsedad marcaria.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

Fueron narrados por la a quo de la siguiente manera:
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“El 11 de junio de 2021 aproximadamente a las 5:30 de la tarde, cuando la
sefiora Yuliana Andrea Gaviria Diez se desplazaba por la carrera 64 con
calle 48 del municipio de Copacabana, fue abordada por dos individuos que
se movilizaban en una motocicleta, la intimidaron con lo que ella identifico
como un arma de fuego y la despojaron de una cadena de oro con el dije
avaluada en $1.500.000, diez minutos después, en la calle 46 con carrera 69,
con el mismo proceder despojaron al sefior Hernan de Jesus Villa Hernandez
de un reloj un celular marca Huawei, un anillo de oro y cien mil pesos en

efectivo, bienes avaluados por esta victima en $1.920.000.

Por la oportuna intervencion de las autoridades, a las 5:45 de la tarde, en la
diagonal 50A con avenida 38, fueron capturados el sefior Esteban Restrepo
Arias conduciendo la motocicleta y Jorge Alberto Mosquera Coérdoba de
parrillero, les encontraron los bienes hurtados momentos antes y dieron

cuenta de los sistemas de identificacion de la motocicleta adulterados .

El 12 de junio de 2021, se llevaron a cabo ante el Juzgado 28 Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Medellin, las audiencias concentradas de legalizacion
de captura, incautacién, formulacion de imputacion por el delito de hurto calificado y
agravado en concurso homogéneo en calidad de coautores, descrito en los articulos 239,
240 inciso 2°, 241 numerales 10, en concurso heterogéneo con falsedad marcaria art. 285
incisos primero y segundo del C. Penal, no hubo allanamiento a cargos. Se les impuso
medida de aseguramiento, a Jesus Alberto Mosquera, en establecimiento de reclusion,

mientras que, a Esteban Restrepo Arias, en su lugar de residencia.

El escrito de acusacion se radico el 21 de julio de 2021, correspondiéndole por reparto la
actuacion al Juzgado 3° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bello,
Antioquia, el 28 de octubre de 2021, cuando se iba a dar inicio a la audiencia de
formulacion oral de los cargos, la fiscalia anuncié que se habia llegado a un preacuerdo
consistente en que como ficcion juridica se les reconoceria la calidad de complices,
tasando la pena a imponer seis (6) afios por el delito de hurto calificado y agravado, seis

(6) meses mas por el concurso homogéneo y tres (3) meses mas por el concurso de
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falsedad marcaria, para un total de la pena a imponer de seis (6) afios nueve (9) meses de

prision.

El 11 de marzo de este afio, la a quo luego de verificar con los acusados y sus defensores
los términos del preacuerdo, asi como las consecuencias de la aceptacion de
responsabilidad, que a las victimas les fueron reintegrados en su totalidad los objetos
hurtados y que, ademds, se les cancelé6 unas sumas de dinero por concepto de
indemnizacion de perjuicios, imparti6 aprobacién al preacuerdo y dio paso a la audiencia
de que trata el articulo 447 del C. de P.P. En ésta el delegado del ente persecutor indicd
que por tratarse de un delito contenido en el art. 68A del C.P no era posible otorgarles

subrogados ni beneficios como la prision domiciliaria.

La defensa, pidio que les fuera reconocida la rebaja maxima del art. 269 del C.P por haber

indemnizado a las victimas en una etapa primigenia de la actuacion.

2. LASENTENCIA APELADA

Para los efectos del recurso interpuesto, la falladora de primera instancia indicé que se
encontraba acreditada la conducta punible de hurto calificado y agravado consagrada en
los art. 239, 240 inciso 2° y 241 numeral 10 en concurso heterogéneo con el delito de
falsedad marcaria, articulo 285 del CP., asi mismo, resaltd que la aceptacion de cargos
realizada por los acusados se hizo de manera libre, consiente y voluntaria, por lo que era

procedente emitir un juicio de reproche en su contra, como en efecto lo hizo.
Considero que la pena acordada se ajusto al principio de legalidad, de esa manera impuso
una sancion de seis (6) afios nueve (9) meses, o lo que era igual, ochenta y un (81) meses

de prision y multa de 1.33 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Negé el subrogado de la suspensidn condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria dada la prohibicion del art. 68A del C. Penal.
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Por ultimo sefial6 que era viable concederles a los acusados la rebaja del articulo 269 del
C. P. pues de conformidad con la prueba aportada, las victimas no solo recuperaron los
bienes que les habian sido hurtados, sino que ademas fueron indemnizadas por los
perjuicios ocasionados, razon por la cual dio aplicacion a la norma en comento y
disminuyd la pena por el delito de hurto calificado y agravado en un 50%, toda vez que,
si bien la indemnizacion se realizé a los pocos meses de ocurridos los hechos, no por ello
dejo de desgastarse el aparato judicial, pues se llevaron a cabo las audiencias preliminares
y se formuld acusacion, de esa manera indicé que la pena a imponer quedaba en cuarenta
y dos (42) meses de prision y multa equivalente a 1.33 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Al mismo lapso de la pena principal se contrajo la accesoria de

inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones publicas.

La defensa inconforme apelo la decision.

3. DEL RECURSO

El defensor contractual de ESTEBAN RESTREPO ARIAS y JESUS ALBERTO
MOSQUERA CORDOBA anuncid su inconformidad en lo correspondiente al monto de
la pena impuesta, ya que considera que la rebaja del art. 269 del C.P debe ser reconocida

en un monto superior al del 50%.

Reprochd las razones expuestas por la a quo para conceder solo el 50% de la rebaja de la
pena, toda vez que era natural que la reparacion a las victimas no se hubiese realizado en
etapa de indagacion porgue los procesados fueron capturados en situacion de flagrancia
el 11 de junio de 2021 y fueron puestos a disposicion del Juzgado de Control de Garantias
el dia siguiente, cuando se realizaron la audiencias concentradas de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento, lo que
significa que el tiempo del cual disponian los procesados para conseguir los datos de las

victimas, contactarlas, gestionar recursos y realizar el pago era insuficiente.

Dijo que con el fin de negar un mayor descuento punitivo del articulo 269, no puede

aceptarse como argumento el que se haya agotado un actuacion natural e indispensable
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dentro del sistema procesal penal, como en el presente caso lo fueron las audiencias
preliminares, sobre todo cuando la audiencia de formulacién de imputacion permite
preparar la actividad defensiva conforme lo dispuesto en el articulo 290 de la ley 906 de
2004 y es alli donde se da inicio a definir la actividad procesal del imputado, tal y como
lo sostiene la Corte Suprema de Justicia y recordd que la existencia de las audiencias de
control de legalidad a la captura y la solicitud de imposicion de medida de aseguramiento,
no pueden ser considerados como un acto que provocé desgaste judicial por parte de los
procesados, sobre todo cuando el articulo 269 del C.P consagra un fendmeno post
delictual, es decir, que supone la existencia del delito y la responsabilidad penal, porque
solo puede ser acreedor de dicho beneficio quien va a ser sancionado como autor o

participe del delito.

Dijo no ser cierto que en el presente caso se efectuara la audiencia de formulacion de
acusacion, pues si bien se trata de un acto complejo, en este asunto se presento el escrito,
pero no se hizo la formulacion oral de los cargos, asi lo reconocio la funcionaria de primer
grado en su decision y recordo que la aceptacion de cargos preacordada, contrario sensu,
derivo en un ahorro al aparato judicial, porque en la primera oportunidad ante juez de
conocimiento y antes de instalarse la audiencia de acusacion decidieron reconocer su
culpabilidad y para dicha ocasion ya habian cancelado los perjuicios ocasionados con el
delito, tal y como puede observarse a través de los comprobantes de pago aportados de
fecha 25 de septiembre del afio 2021, cuando tan solo habian trascurrido tres meses y
medio desde la ocurrencia del hecho delictivo, lo que significa que mucho antes de la
audiencia de individualizacion de la pena celebrada el 11 de marzo del 2022 ya los
procesados habian resarcido a las victimas, aminorando en la mayor medida posible el

impacto del hecho delictivo.

Por esa razdn, continuo, es que debe reconocerse un mayor derecho a quien de una parte
evita el desgaste judicial injustificado como sucede en el presente caso donde no fue
necesario el desarrollo de las audiencias de formulacién de acusacién, preparatoria y
juicio oral, sobre todo cuando los aplazamientos dentro de este proceso fueron por la
incapacidad del Estado para conectar al procesado Jesus Alberto Mosquera Cdrdoba
desde su lugar de reclusion y agreg6 que concurren en este evento tres circunstancias que

deben considerarse favorables a los procesadores a fin de conceder el 75% de rebaja sobre

Pagina 5 de 11



TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO NRO. 052126000201 2021-01205
Esteban Restrepo Arias y
Jesus Alberto Mosquera Cordoba

la pena a imponer por los delitos de hurto calificado y agravado. en primer lugar, la
cercania de la reparacion integral con relacion a los hechos investigados, haciendo
efectivos los derechos de las victimas y aminorando el impacto del delito, en segundo
término, la temprana indemnizacion con relacion al estado del proceso, lo cual significd
un importante ahorro para el aparato judicial, y por Gltimo que el pago de los perjuicios
se realiz6 en un solo acto, sin plazo o condicién alguna tal y como lo ha indicado la

jurisprudencia®.

Asi las cosas, considerd que la falladora incurrio en un error en la aplicacion del articulo
269 del C. P. y, por esa via, impuso a los procesados una pena mayor de la que realmente
corresponde, pues en su sentir, la rebaja que debia otorgarse por los delitos de hurto
calificado y agravado en concurso homogéneo era del 75% y no del 50%, en ese sentido
debe ser modificada la sancion y en caso de que dicha solicitud no sea acogida, pidi6 que

se concediera una rebaja mayor al 50%.

No hubo pronunciamiento de los sujetos no recurrentes.

4. CONSIDERACIONES

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 Sala el caracter restringido que ostenta la competencia del ad quem,
que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente al tema propuesto por el
recurrente, con mayor razon cuando nos enfrentamos a un fallo de condena producto de
una forma de terminacion anticipada del proceso, circunstancia que restringe el alcance
del interés para recurrir y, por contera, en mayor grado, la competencia de esta

Corporacion.

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado 51100 del 7 de noviembre de 2018.
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3. Resaltado lo anterior, el problema juridico que plantea el recurrente se contrae a
determinar si el porcentaje de rebaja reconocido por la juez de primera instancia en
aplicacion del art. 269 del C.P. fue insuficiente, toda vez que la censura no se extendio a
los términos de la negociacion y la Sala no deriva de alli ningun tipo de irregularidad que

amerite ser revisada.

4. Analizada la postulacion del impugnante, a la luz de las normas juridicas y la
jurisprudencia relacionada con la temaética propuesta, se anticipa que la sentencia de

primera instancia sera modificada. Estas las razones:

4.1 Inicialmente conviene destacar que la rebaja ofrecida a los procesados en atencion a
su aceptacion de los cargos fue posible gracias al cumplimiento del art. 349 del C. de P.P
el cual establece a manera de requisito de procedibilidad de las negociaciones que el
incremento patrimonial derivado de la conducta punible sea previamente restablecido o

en su defecto cancelado hasta la mitad y garantizado el remanente.

Situacion que se distingue de la figura de la rebaja por reparacion integral del art. 269 del
C.P que indica “el juez disminuira las penas senialadas en los capitulos anteriores de la
mitad a las tres cuartas partes, si antes de dictarse sentencia de primera o Unica
instancia, el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e

indemnizare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado .

De esta forma, para que proceda la rebaja de pena por indemnizacion integral de
perjuicios es necesario que ademas de la restitucion del objeto material o el pago del valor
del mismo, cuando no opera la sustraccion de materia por haberse recuperado, se presente
la indemnizacion de los dafios ocasionados, que comprende el pago de perjuicios

materiales o patrimoniales e inmateriales o extrapatrimoniales.

Respecto a la concurrencia de estos dos presupuestos, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 19 de junio de 2013, radicado 39719,
dijo:

“En efecto, como atinadamente lo sostuvo el senior Fiscal en la audiencia de

alegaciones orales, la reparacion integral demanda probar suficientemente,
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porque asi expresamente lo consagra el articulo 269 de la Ley 599 de 2000, que
“el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare

los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado”.

Cuando menos, entonces, esos elementos de juicio aportados deben cubrir tan
basicas exigencias, esto es, permitir desentrafiar que no solo se restituyo el objeto
material del delito-cuando pudo haberse desplazado su tenencia o se trato de un
bien fungible el entregado u obtenido por ocasiéon del ilicito-, sino que se

indemnizaron los perjuicios de todo orden anejos al delito.

Y ello no es asunto menor o deleznable, pues, en juego estan no solo las legitimas
expectativas de la victima que, ya se sabe, deben ser garantizadas por la justicia
en un plano material y no apenas formal, sino el beneficio —o derecho, como
prefiere llamarlo la Procuradora—, que con largueza instituye el articulo 269
tantas veces citado, cuya filosofia estriba precisamente en que se minimice el efecto
de la ilicitud, con el consecuente espiritu contrito que faculta acceder a una

sustancial rebaja punitiva”.

4.2 En el sub judice las audiencias preliminares, tal y como se indico en los antecedentes
procesales de esta decision, se llevaron a cabo el 12 de junio de 2021 y el escrito de
acusacion se radico el 21 de julio siguiente, correspondiéndole la actuacion al Juzgado 3°
Penal Circuito de Bello, Antioquia, quien asumid conocimiento en la misma fecha,
programando de manera inmediata la audiencia de formulacion oral de los cargos para el
23 de agosto de 2021.

En esa oportunidad, la fiscalia informé que se estaba tratando de llegar a un acuerdo con
los procesados y con las victimas para establecer el monto de los perjuicios a indemnizar,
circunstancia que fue avalada por el defensor contractual, de esa manera se suspendio la

diligencia.

El 29 de septiembre siguiente se instald6 nuevamente la audiencia de formulacion de
acusacion, sin embargo, no se logré conexion con el establecimiento carcelario en donde

estaba recluido Jests Alberto Mosquera Cordoba, asi mismo el defensor solicito la
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suspension a efectos de explicar y socializar con sus asistidos los términos del preacuerdo.
Finalmente, la audiencia de formulacion oral de los cargos que se mutd por preacuerdo

se llevd a cabo el 28 de octubre de 2021.

Ahora bien, dentro de la actuacion se cuenta con actas de entrega de elementos incautados
del 11 de junio de 2021, en las que se relaciona que a los sefiores Hernando Villa
Hernandez y Yuliana Andrea Gaviria Diaz, victimas dentro de esta actuacion les fueron
devueltos sus bienes muebles. Al primero de ellos un celular marca Huawei, un reloj
deportivo marca Yess y un anillo de oro, mientras que, a la segunda, una cadena de oro
con su respectivo dije. También hay una constancia del 27 de septiembre de 2021, en la
que se verificd nuevamente por parte de la fiscalia que ambas victimas, en efecto,

recibieron los elementos que les fueran hurtados?.

Asi mismo obran constancias de consignaciones realizadas el 25 de septiembre de 2021
por valor de $450.000 y $750.000 y correo enviados por las victimas donde dicen sentirse

reparadas.

4.3 Pues bien, la a quo al momento de dar aplicacion a la rebaja contenida en el art. 269
del C.P lo hizo en una proporcion del 50% en atencion a que, si bien es cierto, las victimas
fueron reparadas a los “pocos meses de ocurridos los hechos”, también lo es que, se
produjo un desgaste del aparato judicial en tanto se efectuaron la audiencias preliminares
v “se formulo acusacion”, circunstancia que en lo que respecta a las primeras, se advierte
desproporcionada, dada la premura con la que éstas deben ser realizadas, en especial
cuando media una situacion de captura en flagrancia que debe resolverse en un lapso no
superior a 36 horas, periodo que resulta insuficiente para que las victimas tengan claridad

sobre el monto de los perjuicios ocasionados con el ilicito.

Y es que incluso para la primera oportunidad que la juez de conocimiento programo
audiencia de formulacion oral de los cargos, las victimas aun no tenian claro ese tema, al
punto de ser la propia fiscalia quien propicié el aplazamiento a efectos de concretar una

negociacion, misma que no pudo llevarse a cabo para la segunda oportunidad concertada

2 Expediente digital. Carpeta de traslado de elementos materiales probatorios. Folios 13 y 14 y constancia en
PDF No. 6.1
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por la a quo en atencion a dificultades de conexién no imputables a los procesados, lo
cual ni siquiera fue impedimento para que en ese momento el reintegro y los perjuicios

hubiesen sido pagados.

Como puede apreciarse de lo anterior, el intervalo agotado por los procesados después
del justiprecio de los perjuicios no se advierte prolongado ni desproporcionado, ademas
no fue realizado por cuotas y no se le atribuye a uno solo de ellos, situacién que permite
inferir que fue efectuado a nombre de ambos. Por lo demés, el desgaste a la
administracion de justicia por lo menos, en lo que se refiere a la fase de juzgamiento se
advierte minimo, pues a lo sumo, podria recriminéarseles el hecho de haber separado en
la agenda del juzgado el tiempo para las audiencias, mismo que no puede entenderse del
todo perdido al propiciar el acercamiento de las partes en aras a la celebracion de un
preacuerdo, lo que influiria en que la rebaja no se lleve al extremo del 75% que reclama

el censor, aungue si un poco méas del 50% reconocido en la providencia apelada.

En ese orden de ideas, de conformidad con los precitados postulados jurisprudenciales y
legales, y teniendo en cuenta el lapso transcurrido entre la comision del ilicito y la data
de la indemnizacion, resulta razonable y proporcionado rebajar la sancion en el 60%
respecto al ilicito contra el patrimonio econémico, de manera tal que se hace necesario

redosificar la pena impuesta en el fallo de primera instancia.

5. Entonces, la pena por el delito de hurto calificado y agravado se pactd por las partes
en setenta y dos (72) meses de prision mas seis (6) meses por el concurso homogéneo, es
decir setenta y ocho (78) meses de prision, monto que se reducira en 60% con ocasion de
la concurrencia del articulo 269 del C.P por indemnizacion a los afectados, por lo que la
sancion sera de treinta y uno punto dos (31.2) meses de prision, a los que se adicionan
los tres (3) meses establecidos en el convenio respecto del concurso con el punible de
falsedad marcaria. Luego, la pena definitiva a imponer a Esteban Restrepo Arias y a Jesus
Alberto Mosquera Cordoba corresponde a treinta y cuatro punto dos (34.2) meses de
prision o lo que es igual a treinta y cuatro (34) meses seis (6) dias de prision, y en ese
sentido se modificara el acapite respectivo del fallo impugnado. A ese mismo lapso se

contraera la accesoria de inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas.
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En lo demas se mantiene incélume la decision de primera instancia.

Por lo anterior la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,
CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo de fecha, sentido y origen precisados en esta
decision y MODIFICA el numeral segundo de la parte resolutiva, en el sentido de que
la pena a imponer para ESTEBAN RESTREPO ARIAS Y JESUS ALBERTO
MOSQUERA CORDOBA corresponde a TREINTA Y CUATRO (34) MESES SEIS
(6) DIAS DE PRISION, para cada uno de los procesados, lapso al cual también se
contrae la accesoria de inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas. En

lo demés permanece incolume la sentencia de primer grado.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma solo procede el recurso

extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO
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MAGISTRADO
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