SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05 001 60 00000 2020 00381

DELITO: Estafa, falsedad material en documento publico, fraude procesal y abuso
de funcidon publica

PROCESADO: HERNANDO ANTONIO GOMEZ ARISTIZABAL
PROCEDENCIA: Juzgado Décimo Penal del Circuito de Medellin
OBJETO: Apelacidén auto que improbd preacuerdo.

DECISION: REVOCA Y APRUEBA

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Auto Nro. 68

Aprobado por acta Nro. 148

Tema: Aplicacion del articulo 349 Ley 906 de 2004

Medellin, dieciocho (18) de julio de dos mil veintidds

ASUNTO POR TRATAR

Se deciden los recursos de apelacion
presentados por la delegada de la Fiscalia y el defensor, en contra del
auto dictado el siete (7) de junio de dos mil veintidds (2022) por el Juez
Décimo Penal del Circuito de Medellin, por medio del cual improbd el

preacuerdo suscrito por la fiscalia, el procesado y su defensor.

ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos juridicamente relevantes

fueron consignados en el escrito de acusacion, de la siguiente manera:

“Se inicid la investigacion con base en denuncia instaurada el 14 de septiembre
de 2015, por DAYRON FREDY VELASQUEZ donde indicé que los hechos
empezaron a ocurrir en el mes de mayo de 2014, cuando él y su socio EFRAIN
ALBERTO RAMIREZ, estaban consfruyendo un edificio en la carrera 39 N°41-18 de
Medellin y fueron abordados por HERNANDO ANTONIO GOMEZ ARISTIZABAL y
VICTOR MANUEL FLORES, aduciendo HERNANDO ANTONIO que era funcionario
de planeacidon municipal, que no le perdieran espacio a esa construccion
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porque podian construir seis pisos porque para eso €l trabajaba en Planeacion
Municipal, pero que el framite les valia freinta millones de pesos ($30.000.000), de
los cuales las victimas les entregaron doce millones ($12.000.000) y luego
HERNANDO ANTONIO y su comparnero VICTOR MANUEL, les entregaron un
documento donde supuestamente ya aparecian registrados en Planeacion los
seis pisos, pero cuando las victimas en el mes de mayo de 2015, solicitaron la
instalacion de los servicios publicos, se los negaron porque los apartamentos no
figuraban registrados en Planeacion Municipal y al reclamarles esta situacion,
HERNANDO ANTONIO y su companero les exigieron los otros dieciocho
($18.000.000) millones de pesos; dinero que les fue entregado por las victimas en
la Notaria 19 de Medellin, en el mes de mayo de 2015, para un total pagado de
freinta millones de pesos ($30.000.000).

El 30 de diciembre de 2014, en la Notaria 16 del Circuito de Medellin, se
confecciond la escritura publica numero 5704, sobre desenglobe del inmueble
y reglamento de propiedad horizontal, para lo cual los sefores VICTOR MANUEL
FLORES y HERNANDO ANTONIO GOMEZ, anexaron un oficio de asignacién de
nomenclatura con el nUmero NC 3428-2012, de noviembre de 2013; escritura y
anexo que al pretenderse registrar en la Oficina de Regisfro de Instrumentos
Publicos zona sur de Medellin, fue devuelta porque dicho oficio no correspondia
a uno de los emitidos por el equipo de nomenclatura de la Subsecretaria de
Catastro y Control Territorial de Medellin, indicando la Secretaria de Catasfro que
se trataba de una falsificacion, por lo que el trédmite de registro de la escritura
publica fue devuelto el 29 de septiembre de 2015.

Las conductas ejecutadas por HERNANDO ANTONIO GOMEZ ARISTIZABAL, e
imputadas el 9 de febrero de 2022, se encuentran previstas y sancionadas en el
Cadigo Penal, Libro I, Titulo VII, Capitulo Tercero, art 246, inciso 1° bajo la
denominacion juridica de ESTAFA; en concordancia con el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, con pena minima de prision de 32 a 144 meses de prision, multa de
66.66 a 1.500 SMLMV, porque desde el mes de mayo de 2014, hasta el mes de
mayo de 2015, mediante enganos en compania de ofro sujeto, logré despojar
a las victimas de la suma de $30°000.000 con la promesa de tramitarles una
autorizacion para la construccion de seis apartamentos, no obstante tener
conocimiento que en ese sector no se permitia la altura de los edificios, sin que
realizara la gestion, ni devolverles el dinero.

Ese comportamiento en concurso sucesivo heterogéneo con los delitos de:

FALSEDAD MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO, tipificado en el Libro I, Titulo IX,
Capitulo Tercero, art. 287 en concordancia con el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, con pena de 48 a 108 meses de prision, porque adjuntd la escritura publica
5704 del 30 de diciembre de 2014, documento publico de asignacion de
nomenclatura numero 3428/2012, de noviembre de 2013, expedido
supuestamente por la Division de Catastro del Departamento Administrativo de
Planeacion Municipal, pero resulto ser falso. Esta conducta a titulo de dolo y en
calidad de determinador.

FRAUDE PROCESAL, tipificado en el Libro ll, Titulo XVI, Capitulo Octavo, art. 453
en concordancia con el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, con pena de 6 a 12
anos de prision, multa de 200 a 1000 SMLMV e inhabilitacion de derechos y
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funciones publicas de 5 a 8 anos, foda vez que adjuntd fraudulentamente
documento 3428-2012, de noviembre de 2013, ala escritura publica 5704, el cual
presentd ante la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, pretendiendo
obtener acto administrativo contrario a la ley. A titulo de dolo en calidad de
autor”

ACTUACION PROCESAL

Por tales hechos, la Fiscalia formuld
imputacion en contra de HERNANDO ANTONIO GOMEZ ARISTIZABAL el
nueve (09) de febrero de dos mil veintidds, ante el Juzgado Segundo
Penal Municipal de Medellin, por los delitos de estafa, en concurso con
falsedad material en documento publico y fraude procesal (Articulos
246, 287, 453 y 31 del Cddigo Pendal), sin que aceptara los cargos

formulados.

La Fiscal 170 Seccional, presentd escrito
de acusacion en confra del citado, senaldndolo como probable

responsable de los delitos que le fueron imputados.

El proceso correspondid por reparto al
Juzgado Décimo Penal del Circuito de Medellin y en audiencia del
veinte (20) de mayo de dos mil veintidds, la delegada de la fiscalia
manifestd que se habia llegado a un preacuerdo con el procesado y su
defensor, el cual consistia en que aquel reconocia su responsabilidad
penal como autor en la comision de los delitos endilgados a titulo de
dolo, y a cambio la fiscalia, solo para efectos punitivos, le reconocia la

pena establecida para el complice.
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En virtud de ello, informd se le otorgaba
un descuento del cincuenta por ciento sobre la pena minima senalada
para el delito mas grave, esto es, fraude procesal, que parte de seis anos,
porlo que quedaria en tres anos, mds seis meses por el delito de falsedad
material en documento pUblico y seis meses por la estafa, para un total
de cuarenta y ocho meses de prision, multa de 133,33 SMLMV v la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el

término de cinco anos.

Lo anterior porque la multa minima para
la estafa es de 66.66 SMLMV, es decir, que quedaria en 33.33 SMLMV, y
para el delito de fraude la multa minima es de 200 SMMLV, que,
disminuida a la mitad, quedaria en 100 SMLMYV, para un total de 133.33
SMMLV.

La fiscalia informd que el procesado v la
victima denunciante DAYRON FREDY, en el término legal llegaron a un
acuerdo y el 12 de abril de 2022 GOMEZ ARISTIZABAL le canceld la suma
de quince milones de pesos ($15°000.000) por concepto de
indemnizacion integral por la conducta atentatoria contra el patrimonio
econdmico. En el documento DAYRON manifestd estar plenamente
reparado e indemnizado, monto de dinero que cobija por completo el
detfrimento patrimonial que sufrid, por lo que no adelantaria el incidente
de reparacion. Lo anterior, por cuanto se le devolvid el capital y con eso
se siente indemnizado y reparado integralmente. Se anexd el registro de
la operacion bancaria via Bancolombia, por la suma de $15°000.000 el
11 de abril de 2022.
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El procesado y su defensor indicaron que
esos eran los términos del preacuerdo, por lo que se procedid a la

verificacion de la aceptacion de responsabilidad.

Se reprogramo la audiencia a efectos de
escuchar a las victimas que no se presentaron, esto es, al Municipio de
Medellin y los herederos de EFRAIN ALBERTO RAMIREZ, toda vez que ala

fecha no se tenian datos para la localizaciéon de los segundos.

En diligencia del 7 de junio hogano, se
dejo constancia por parte del despacho, que, en la audiencia anterior,
DAYRON FREDY VELASQUEZ se habia comprometido suministrar el
teléfono de uno de los hijos EFRAIN ALBERTO RAMIREZ (fallecido) por
cuanto, segun él, vivia cerca a su casa, pero cuando el despacho se
comunico con DAYRON dijo que aquel se mantenia viagjando y no habia

logrado obtenerlo y perdid contacto con los familiares.

En virtud de ello, se enviaron citaciones a
las direcciones registradas en los elementos materiales probatorios que
incorpord la FGN, carrera 39 n 41-18, registrada en la denuncia, como
lugar residencia y trabajo del Sr. EFRAIN, carrera 40 n 50-35, calle 72 n 64-
80y carrera 82 ¢ n. 30 a 100; pero los resultados de 4-72, es que la Ultima
direccién carrera 82 ¢ n. 30 a 100 estad errada, falta el nUmero de
apartamento. En la calle 72 n 64-80, no lo conocen. Las citaciones se

enviaron a nombre de EFRAIN y entre paréntesis se colocd herederos. En
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la carrera 40 n 50-35 se obtuvo como respuesta que no lo conoceny en

la carrera 39 n 41-18, que no existe esa direccion.

Asi las cosas, se advirtid que se cumplian
los presupuestos de validez de la audiencia, pues se citd a quienes
debian presentarse a ella; acto seguido, se reconocio personeria juridica
para actuar a los representantes del Municipio de Medeliin y EFRAIN

ALBERTO RAMIREZ, a quienes se les reconocidé como victimas.

En la diligencia, el fitular del despacho
improbd el preacuerdo presentado tras considerar que no se cumple el
presupuesto de validez del arficulo 349 del C.P.P., decisién contrala cuall
la delegada de la fiscalia y el defensor, interpusieron los recursos de

apelacion que ahora se resuelven.

EL AUTO APELADO

Argumento, el funcionario de primera
instancia, que el preacuerdo es un derecho que le asiste a las partes
procesales y es obligacion del funcionario judicial su verificacion. La
fiscalia estd facultada para conceder beneficios conforme al articulo
348 y siguientes del C.P.P. y la valoracion no solo debe ser formal, porque
la aprobacion preacuerdo es el sustrato de una sentencia condenatoria
que pone fin al proceso con efectos de cosa juzgada, por lo que
también debe ser material.

Indicé que para el despacho no hay

objecion en cuanto a la relacion hechos juridicamente relevantes y su
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adecuacion tipica, el procesado aceptd que esos eran los términos de
la negociacion y las consecuencias de esa figura juridica, no
observandose ningun vicio de consentimiento. El pacto debe cumplir
dos presupuestos bdsicos generales y esenciales, el principio legalidad
de los delitos y las penas, y el beneficio que concede, de cara a la

proporcionalidad de la pena, los que también se cumplen.

Anotd que la rebaja del cincuenta por
ciento se aplica en la etapa de imputaciéon y debe advertirse que no se
ha formulado acusacion y el articulo 352 inciso 1 del C.P.P., permite que
se concedan beneficios o figuras juridicas que rebajen la pena como la
degradacion a cdmplice, por lo que el beneficio concedido es valido;
ademds, se aportaron elementos de conviccion, que en principio,
soportarian el preacuerdo, por tanto dan cuenta de la probable
comision de la conducta punible y la responsabilidad penal del

acusado.

Sin embargo, acotd, el preacuerdo fiene
falencia de orden legal que impide la aprobacion conforme a la
exigencia del articulo 349 del C.P.P., teniendo en cuenta que para
preacordar se debe reintegrar el incremento patrimonial, en su totalidad,
0 el cincuenta por ciento garantizando el pago del ofro cincuenta por

ciento.

En el caso, se tiene claro cudnto fue lo

devuelto por el procesado y que elincremento fue de treinta millones de
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pesos. Por ello, si reintegrd quince millones de pesos, quedd faltando el

otro cincuenta por ciento que no estd garantizado de ninguna manera.

Aseverd que, en el asunto, no hay duda
del incremento patrimonial, de hecho, uno de los punibles fue la estafa
que fue el delito fin y los otros dos el delito medio, por o que debe
aplicarse esa norma. La finalidad del arficulo 349 del C.P.P. es evitar que
el delito se convierta en una fuente de enriquecimiento. El ciudadano
recibié ftreinfa millones de pesos ($30°000.000) por la realizacion
conducta ilicita, por ello eso debia devolverlos o garantizar el pago 50%

restante.

Expresd que el hecho de que una de las
victimas denunciara vy la ofra falleciera, no es argumento suficiente o
valido para desconocer esa exigencia, por cuanto la norma en cita no
hace relacion al nUmero victimas o victimarios sino del incremento
patrimonial fruto del delito. El pardmetro de exigencia arficulo 349 del

C.P.P. es el incremento patrimonial

Acoté que fambién podria advertirse
que hubo una coparticipacion, por tanto, si uno devuelve la mitad al
ofro le corresponde devolver la otra mitad y que en tal sentido se debe
aprobar el preacuerdo, lo que dijo, no es interpretacion valida de cara

a lo que exige la norma de manera clara y concreta.

Por ello afirmd, lo manifestado por la

victima, en un documento, donde advierte que recibid quince millones

8
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de pesos ($15°000.000), y que con eso se encuentra satisfecho ya que
incluye la pérdida de dinero y que no va a iniciar la incidente reparacion
integral, ello solo garantiza que una de las victimas recibid su parte, pero
no la ofra. Y sobre fodo no se devolvié el total de dinero o se garantizo el
restante.

En viftud de lo expuesto, improbd el

preacuerdo y ordend devolver los elementos de conviccion.

DE LOS RECURSOS DE APELACION

DELEGADA DE LA FISCALIA

Dentro del término de ley, la delegada
de la Fiscalia presentd y sustento el recurso de apelacion, en el cual
peticiona revocar la decision de primera instancia y en su lugar, aprobar

el preacuerdo.

Para el efecto manifiesta que el articulo
348 del C.P.P. describe las finalidades preacuerdos, entre las que se halla,
analizar la actuacién procesal, la pena y obtener pronta administracion

de justicia.

En relacion con el articulo 349 ibid., anota
que el caso se inicid por un detrimento patrimonial de freinta millones de
pesos ($30°000.000) y la victima DAYRON FREDY VELASQUEZ denuncié el
14 de septiembre de 2015 pero no o hizo EFRAIN ALBERTO RAMIREZ, quien

fallecid y nunca concurrio fiscalia a presentar querella por la estafa, no

9
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obstante, se le recibid entrevista el 13 de septiembre de 2017, pero para
ese momento habia operado la caducidad de la querella. Es decir,
estaba enferado de la situacion y no se presentd como si lo hizo
DAYRON. Por ello este seria la victima respecto al delito de contenido

patrimonial.

Afirmd que debe ddrsele aprobacion al
preacuerdo porque DAYRON FREDY fue asesorado por la fiscalia y su
apoderada, y el de manera libre, manifestd que en esa suma se
consideraba indemnizado y reparado integraimente. Cuando lo llamé y
le preguntd en cudnto tasd los perjuicios, aquel le indicd que en quince
millones de pesos ($15°000.000), y que con esa suma se sentia reparado

y asi estaba bien, lo que dejo plasmado en la constancia que se allego.

De ahi que, afendiendo esta situacion,
no puede la fiscalia obligar a la victima a indicar que tiene que ser esa
suma especifica; las personas se pueden sentir reparadas con

determinada suma asi no sea aquella de la que fue despojada.

Por ello, considera, debe ddrsele
aprobacioén al preacuerdo atendiendo esa manifestacion clara que hizo
la victima de estar plenamente reparado con esa suma de dinero. En
cuanto a EFRAIN RAMIREZ, la ofra persona afectada, si bien estuvo
vinculado en los hechos y figura como victima, no presentd querella
para esa estafa y en la entrevista que se le recibié tampoco dejd
constancia al respecto y, ante todo, fue recibida dos anos despugs, ya

habian pasado seis meses y operado la caducidad de la querella.

10
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DEFENSOR

Anota que coadyuva lo manifestado por
la delegada de la fiscalia, en el sentido que el articulo 348 del C.P.P.
muestra las finalidades del preacuerdo y efectivamente lo que se
persigue es humanizar y resolver conflictos penales de una manera

pronta, donde se ahorren recursos.

Asevera que la defensa desde el inicio
de la audiencia anterior fue sorprendida con dos victimas adicionales de
los hechos, preocupdndole, de tal manera que, en este momento,

después de haber indemnizado y reparado, aparezca la ofra victima.

Afirma que se indemnizd a DAYRON
FREDY VELASQUEZ, por lo que no puede ahora, indemnizar a alguien o
sus herederos cuando no fiene como comparecer porque fallecio vy los
sucesores tampoco lo han hecho y el denunciante fue DAYRON, el otro

no tuvo interés para concurrir, solo para efectos de dar una declaracion.

Indica que, paralos fines del preacuerdo,
estd demostrado el pago y la indemnizacion integral que se le hace ala
victima, por ello, cdmo se podria establecer un pago, que no se sabe a
quién se le va a hacer, o quiénes serian esas victimas para proceder con

ellos a una negociacion o arreglo frente al dano que se les ha causado.

Finalmente, expone que, lo que se valora

y percibe de acuerdo con lo manifestado en la decision, es el interés

11
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supremo a las victimas, pero se pregunta, dénde estd el interés de
proteger los derechos del procesado, quien aceptd cargos e indemnizd
conforme a la asesoria de la delegacion de la FGN vy el defensor; la
victima también fue asesorada por la fiscal y su representante, porlo que
considera la decision se debe revocar y, en consecuencia, darle

aprobacién al preacuerdo.

PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

REPRESENTANTE DE LA VICTIMA NOTARIA 16 DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Manifiesta que tiene entendido que el
proceso fue por fraude, delito contra el Estado, por lo que le parece
grave, que se apruebe un acuerdo tal facimente respecto a este delito,
que se padece todos dias y por las penas fan bajas, diariamente se ven

abocados a estos procesos

REPRESENTANTE DE LA VICTIMA MUNICIPIO DE MEDELLIN

Solicita que se confrme la decision
tomada por el juez de primera instancia, foda vez que estd ajustada a
derecho, respetando las garantias del procesado y las victimas y en la

negociacion no se dio cumplimiento art 349 del C.P.P.

Anota que la norma es clara al indicar
que en los procesos por los delitos en los cuales el sujeto activo de la

conducta punible haya obtenido incremento patrimonial fruto de este

12
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no se puede celebrar preacuerdo alguno hasta tanto no se reintegre por
lo menos el cincuenta por ciento (que ya fue pagado) y se asegure el

recaudo del remanente (presupuesto que no se ha cumplido).

Indica que es importante determinar,
que no se frata de un tema de reparacion de danos o perjuicios
ocasionados con la conducta punible, sino frente a un escenario de
reinfegro del incremento patrimonial. Para el primero estd el incidente

reparacioén integral, donde se determina el monto afectacion.

Explica que, en el caso, el incremento
que se percibid fue de treinta millones de pesos ($30°000.000) y solo se
reintegraron quince milones de pesos ($15°000.000). Por tanto,
independiente que una victima se sienta indemnizada y reparada, la
norma es clara y no se aporté el documento que garantiza el pago del

resto.

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 Décimo Penal del Circuito de Medelliin adscrito

ese despacho a este Distrito Judicial.

Es limite de nuestra intervencidon, de

acuerdo con las técnicas del recurso de apelacion, los femas propuestos

13
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por los impugnantes. Hay sustentacion suficiente para que sea viable el

estudio del asunto.

Como quiera que la inconformidad
planteada por la delegada de la fiscalia y el defensor tiene que ver
exclusivamente con el cumplimiento o0 no de la exigencia legal prevista
en el articulo 349 del Cddigo de Procedimiento Penal, el problema
juridico a resolver en este caso es determinar si era viable que el juez de

primera instancia avalara el preacuerdo.

Y, sobre el asunto somefido a
consideracion de la Sala, lo primero que debemos indicar es que acorde
a lo analizado en multiples decisiones por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, tratdndose de la figura de los preacuerdos y su
control por parte del juez de conocimiento, debe advertirse la
obligacion de determinar si fue redlizado de forma voluntaria, libre,
espontdnea y debidamente informada’, y se hayan respetado las
garantias fundamentales?2 de partes e intervinientess, dentro de las que
se encuentran la legalidad, la estricta tipicidad y el debido proceso,
enfre ofras; siendo indiscutible que este control judicial es una expresion

del principio de jurisdiccionalidad-.

Habrd de examinarse entonces si en el

caso concreto se vulnero el principio de legalidad por el incumplimiento

! Articulo 293 ley 906 de 2004.

2 Articulo 351-4 ley 906 de 2004.

3 CSJ SP931-2016, Rad. 43356.

4 CSJ SPAEP0017-2020, Rad.51532
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de la exigencia establecida en el articulo 349 del C.P.P. argumentado

por el juez de primera instancia.

El precepto normativo en mencion
establece que en los procesos que se adelanten por delitos en los cuales
el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto de este no se podrd celebrar el acuerdo con la Fiscalia
(incluido el allanamiento a cargos conforme al derrotero frazado en la
jurisprudencia) hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por
ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el
recaudo del remanente, entendiéndose ademds, de acuerdo a los
desarrollos jurisprudenciales, que de acudirse a fales figuras
incumpliéndose tal exigencia, no se tendrd derecho a rebaja punitiva

alguna.

La Corte Constitucional en sentencia C-
059 de 2010, al analizar la constitucionalidad de la citada disposicion

expreso:

“En tal sentfido, la finalidad de la norma acusada es clara: evitar que
mediante las figuras procesales de la justicia negociada, quienes
hubiesen obtenido incrementos patrimoniales derivados de los delitos
cometidos, logren generosos beneficios penales, sin que
previaomente hubiesen reintegrado, al menos, la mitad de lo
indebidamente apropiado, asegurando ademds el pago del
remanente. En otras palabras, se trata de una disposicion procesal
orientada a combatir una cierta clase de criminalidad caracterizada
por la obtencidn de elevados recursos econdmicos, la cual
comprende no sélo los delitos contra el patrimonio econdmico, como
parece entenderlo la demandante, sino toda aquella conducta
delictiva donde el sujeto activo obtenga un provecho econdmico,
tales como narcoftrdfico o lavado de activos, asi como delitos contra
la administracién publicas (vgr. peculado, concusidon, cohecho, etc.).
De tal suerte que, distinto a lo sostenido por la demandante, el
propdsito de la norma acusada no es crear una especie de beneficio
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o privilegio a favor de las victimas de quienes se han enriquecido con
su accionar delictivo, sino asegurarse que no disfruten de un
provecho ilicito.

En este orden de ideas, la norma acusada, antes que buscar como
fin principal la reparacion de las victimas de los delitos econdmicos,
lo que realmente pretende es evitar que quienes han obtenido
provecho econdémico mediante la comision de delitos, puedan
recurrir a los instrumentos procesales de la justicia negociada para
obtener generosos beneficios punitivos, sin comprometer sus fortunas
ilegales.

En suma, la norma acusada no puede ser interpretada de manera
aislada, sino como un instrumento procesal qgue comparte los fines y
propdsitos generales de la justicia negociada.”. — negrilla propia -

Por su parte, en providencia con
radicado 51532 del 24 de febrero de 2020, la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia indico:

“Sobre esta figura, vale senalar que si la persona que obtuvo un
aumento patrimonial derivado del ilicito persigue la celebraciéon de
un preacuerdo, este solo puede tener lugar cuando se haya
reinfegrado cuando menos el 50% del citado incremento y se
encuentre garantizado el recaudo del remanente. A través de este
instrumento se consigue desestimular la comision de las conductas
punibles, obligando a que quien haya acrecentado su patrimonio
con ocasion del delito, se vea forzado a devolver lo ilegalmente
obtenido, como requisito para conseguir beneficio por via de
preacuerdo.

Ahora bien, en el caso concreto, y frente
a los alcances de la norma, no existe discusion respecto a que, en
efecto, el enjuiciado enfregd a DAYRON FREDY VELASQUEZ, acreditado
como victima, la suma de quince millones de pesos ($15°000.000), pues
asi se demostré con los elementos cognoscitivos incorporados a la

actuacion.

Sin embargo, en criterio del juez de

primera instancia, dicha suma no es suficiente para cumplir la exigencia
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descrita en el articulo enunciado, atendido que el total de o hurtado a
las victimas ascendié a freinta millones de pesos ($30°000.000), situacion
de la que discrepan tanto la representante de la fiscalia como la
defensa, en el entendido que EFRAIN ALBERTO VELASQUEZ, presunta
victima, no instaurd denuncia penal por estos hechos, y como quiera
que fallecio, no ha sido posible ubicar a sus herederos; ademds, porque
ya operod el fendmeno de caducidad de la querella respecto al delito

de estafa para su caso en particular.

Frente a tal situacion debe indicarse,
desde ya, que habrd de revocarse la decision de primera instancia,
como quiera que de los hechos juridicamente relevantes plasmados en
el escrito de acusacion se desprende que conllevaron al desfalco
patrimonial de DAYRON FREDY VELASQUEZ y EFRAIN ALBERTO RAMIREZ
intervino otra persona: VICTOR MANUEL FLORES, de lo que se puede
inferir, que en este fipo de casos, lo apropiado, indica el sentido comun,
es distribuido entfre todos los coautores -puede sostenerse razonablemente
que podemos encontrar aqui una regla de experiencia- por lo que imposible
resulta predicar que los treinta millones de pesos ($30°000.000) ingresaron
al patrimonio del enjuiciado, es decir que en ese monto se vio

incrementado su patrimonio.
Importa resenar que en cuanto el escrito

allegado al despacho de primera instancia suscrito por DAYRON FREDY
VELASQUEZ, se indico:
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CONSTANCIA:

RECIBi EN MEDELLIN, EL DiA 12 DE ABRIL DE 2020, Dy,
SENOR HERNANDO ANTONIO GOMEZ ARISTIZABAL,
IDENTIFICADO CON LA CEDULA DE CIUDADANIA No.
71°635.588, LA SUMA DE QUINCE MILLONES DE PESOS
($15°000.000.00), POR CONCEPTO DE INDEMNIZACION
INTEGRAL POR EL DELITO DE ESTAFA SEGUN SPOA
050016000000202000381 DEL QUE FUERA VICTIMA,
DINERO QUE ENTREGA SU APODERADO JUDICIAL,
ABOGADO JUAN ESTEBAN GONZALEZ MARIN.
MANIFIESTO ESTAR PLENAMENTE REPARADO ©
INDEMNIZADO Y ESE MONTO DE DINERO COBIJA TODO
Y POR COMPLETO EL DETRIMENTO PATRIMONIAL QUE
SUFRI POR EL DELITO, POR LO QUE, NO ADELANTARE
INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL.

SINTESIS, LLEGAMOS A ESTE ACUERDO: SE ME
E)I;VDLVIO El. CAPITAL Y ESTOY INDEMNIZADO Y
REPARADO INTEGRALMENTE. _
ATENTAMENTE,

ez 74’6_4 YLz e 2

;;762 Y VELASQUEZ

DAYRON FRED
C.C. 98°481.129

Es decir, DAYRON FREDY VELASQUEZ

estimdé que, con la suma de quince millones de pesos, se sentia
plenamente reparado e indemnizado. Y que cobijaba por completo el

defrimento patrimonial que sufrid por el delito por lo que no adelantaria

el incidente de reparacion integral.

Como lo expusimos en precedencia, i
en los hechos participaron dos personas, esto es, HERNANDO ANTONIO
GOMEZ ARISTIZABAL y VICTOR MANUEL FLOREZ, la légica ensefia que
enfre ellos, muy probablemente, se debid distribuir el monto de lo
apropiado y siendo carga de la delegacion de la Fiscalia General de la
Nacién hacerlo, no se determind, en los hechos juridicamente

relevantes, el incremento patrimonial concreto frente a quien funge
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como procesado en este proceso penal, sobre todo si fenemos en
cuenta que no hubo oposicion de la victima DAYRON FREDY durante el
frdmite vy, por el contrario, aseverd encontrarse safisfecho con el monto
de lo enfregado por GOMEZ ARISTIZABAL.

La delegada fiscal indica que no se
presentd denuncia penal por parte de EFRAIN ALBERTO RAMIREZ por el
delito de estafa, aun cuando se enconfraba en posibilidad de hacerlo,
al punto que rindié una entrevista en la fiscalia el 13 de septiembre de
2017, por lo que respecto al punible de estafa frente a este ciudadano
operd la caducidad de la querella y tampoco fue posible lograr la
comparecencia de sus herederos, no siendo entonces aplicable, en

relacion con esta persona, la restriccion de la norma.

Empero, frente a esta afirmacion, debe
decir la Sala que, para efectos de dar solucion al asunto sometido @
nuestra consideracion, el tema resulta irelevante, pues, al margen de si
compartimos o no la fesis de la delegacion de la FGN, respecto a la
ausencia de querella de parte de una de las presuntas victimas, lo cierto
es que, la presencia o no de esta tercera persona en el proceso pendal

no afecta la validez del acuerdo.

Aunado a ello, si los herederos del
fallecido EFRAIN ALBERTO RAMIREZ desean recuperar el monto en el que
pudo haber sido defraudado su familiar, ninguna cortapisa existe para

que acudan ante la jurisdiccion ordinaria civil a reclamar esos dineros.
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Ello por cuanto, la norma indica que se
debe hacer el reintegro de por lo menos el cincuenta por ciento (50%)
del incremento percibido por el sujeto activo de la conducta y asegurar
el pago del remanente, y de conformidad con lo expuesto, el
acrecentamiento concreto del patrimonio de HERNANDO ANTONIO
GOMEZ ARISTIZABAL, bien puede decirse, no fue del total de lo sustraido
a las victimas, por manera que hacer una interpretacion en tal sentido,
seria totalmente desfavorable a los intereses del procesado, quien
estuvo presto a reparar e indemnizar a DAYRON FREDY VELASQUEZ vy
solucionar este caso de una manera expedita, evitando desgastes a la

Administracion de Justicia.

También debemos decir que en los casos
en que se afecta el patrimonio econémico privado v las victimas llegan
a un acuerdo respecto al valor reintegrable, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia con radicado 24817 del 22 de junio

de 2006 indico lo siguiente:

“Obviamente, para insistir en las previsiones del articulo 349 de la Ley 906
del 2004, no en todos los casos en los que se produce un incremento
patrimonial producto de la conducta punible existe un correlativo
detfrimento para una persona determinada, y fampoco en todos los eventos
en que esto ocurre es posible realizar actos de disposicion.

Debe diferenciarse, entonces, en primer lugar, aquellos delitos que afectan
el patrimonio econdmico publico de los que lesionan el privado, pues en los
primeros no es admisible la conciliacién que consolidaria el detrimento del
erario.

En segundo lugar, cabe distinguir las conductas que producen aumento
patrimonial en quienes las ejecutan y un simultdneo empobrecimiento de
quienes las padecen, como todas las que afectan el patrimonio
econdmico publico o privado, de aquellas que sélo representan
incremento para el autor, como, por regla general, las vinculadas al trafico
de estupefacientes o el enriquecimiento ilicito de particulares.
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Con estas precisiones, se concluye, frente al articulo 349 de la Ley 906 del
2004, que el valor reintegrable debe ser total cuando el afectado sea el
patrimonio pUblico, cuando el incremento no sea correlato del detrimento
de un patrimonio y cuando no exista acuerdo con la victima privada, pero
mediando éste se estard a la libre voluntad de las partes. Idéntica solucién
cabe admitir respecto de la aplicacién del articulo 269 del Cédigo Penal,
limitada obviamente a los delitos contra el patrimonio econdémico.

Dicho con apego a la legislacién civil,

Toda obligacion puede extinguirse por una convencién en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan
en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en parte:
... 3°) Por la transaccién. (articulo 1.625 del Cédigo Civil).

La transaccion es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. (articulo 2.469 ibidem).

No puede ftransigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccion. (articulo 2.470ib.).

La transaccién puede recaer sobre la accidn civil que nace de un delito;
pero sin perjuicio de la accién criminal. (articulo 2.472ib.)". — Negrilla propia-

Asi las cosas, si en este caso se allegd
prueba sumaria con la que se establece que DAYRON FREDY VELASQUEZ
manifesté que fue indemnizado y reparado, no aplica la limitante
descrita en el articulo 349 de la Ley 906 de 2004 en concordancia con el
numeral 3 del articulo 288 y 351 ibid., pues como lo indicd la alta
corporacion, puede entenderse superada la exigencia cuando medie
acuerdo con la victima respecto al monto de la indemnizacion, como
en este caso, y por ello, existiendo dicha acreditacion, no hay lugar a
que se restrinja la rebaja por allanamiento o acuerdo en aplicaciéon ala

norma analizada.

En conclusion, no ve la Sala que el

acuerdo presentado para la aprobacion del juez de primera instancia
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deba ser desechado con apoyo en la restriccion regulada por el articulo
349 del C. P.P. pues, como se dijo en parrafos anteriores, si tenemos en
cuenta que la norma pone freno a los acuerdos si No se reintegra por lo
menos la mitad del incremento patrimonial y se garantiza el pago del
cincuenta por ciento restante y en este caso, al fratarse de dos presuntos
implicados, muy probablemente, se repartieron el producto del delito,
por lo que la exigencia se encuentra cumplida en relacion con el
acusado habida cuenta que ya pagd la suma referida por ese
pretendido incremento patrimonial y que corresponde, segun lo narrado
en el proceso, a la mitad de lo que las victimas pagaron a los presuntos

responsables.

En consecuencia, de conformidad con
las razones expuestas, se impone revocar la decision proferida y en su

lugar, impartirle aprobacion al preacuerdo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal
Superior de Medeliin, Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR el auto proferido el
siete (7) de junio de dos mil veintidds (2022) por el Juez Décimo Penal dell
Circuito de Medellin, mediante el cual improbd el preacuerdo y en su

lugar se le imparte aprobacion.
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SEGUNDO: Confra esta decision no
procede ningun recurso. Quedan, partes e intervinientes, nofificados en

este esfrado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

—_

3/ Q QC“%/

RAFAEL ARlA DELGADD ORTZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado

//y

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
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