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Medellin, julio veintiséis (26) de dos mil veintitrés (2023).

Procedemos a resolver el recurso de apelacion presentado
por la defensa contra la sentencia condenatoria proferida el
19 de mayo ultimo por la Juez Treinta Penal del Circuito de
esta ciudad, respecto de la sefora Leidy Johana Zapata
Diaz por fraude procesal y falsedad en documento privado,

previstos en los articulos 453 y 289 del Cddigo Penal.

ANTECEDENTES

1. La sentencia.

El 9 de febrero del presente ano, en audiencia que estaba

prevista para realizar la preparatoria, la sefiora Leidy
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Johana Zapata Diaz manifestd que aceptaba los cargos por
fraude procesal y falsedad en documento privado (arts. 453
y 289 del Cddigo Penal), respecto a los siguientes hechos

descritos en la acusacion:

“La evidencia recaudada por la Fiscalia en el presente
asunto permiten inferir que la sefiora LEIDY JOHANA
ZAPATA DIAZ, se propuso defraudar al estado mediante
la obtencién irregular de una pensidon de sobreviviente
con ocasion del fallecimiento de quien en vida respondia
al nombre de JUAN GUILLERMO MESA AGUDELO,
identificado con cédula de ciudadania  No.
1.027.885.046, hechos que tienen ocurrencia a partir del
dia 14/10/2015, fecha en la que es radicada ante
COLPENSIONES - SECCIONAL MEDELLIN, la solicitud de
reconocimiento y pago de una pensién de
SOBREVIVIENTE por la sefor LEIDY JOHANA ZAPATA
DIAZ afirmando haber sido la compafiera permanente
del sefior Juan Guillermo Mesa Agudelo.

Para tal efecto adjunté a su solicitud su propia afirmacig’m
en documento privado denominado MANIFESTACION
ESCRITA DE COMPANERO PERMANENTE, en la que
afirmdé que convivid con JUAN GUILLERMO MESA
AGUDELO, quien se identificd con cédula 1.027.885.046
con quien compartié lecho, techo y mesa de manera
ininterrumpida que inicié el 23 de mayo de 2009 y que
en esa unidon marital nacié su hija ANA MARIA MESA
ZAPATA.

También adjuntd manifestacién de convivencia por
terceros suscritos por Martha Luz Rivas Rios y Nelson
Joaquin Suarez en sendos documentos privados que
basicamente refieren lo mismo.

Conforme a la investigacién tales afirmaciones resultan
ser falsas, dado que la sefiora LEIDY JOHANA ZAPATA
DIAZ es en realidad madre de una hija menor de edad
del sefor Juan Guillermo Mesa Agudelo, pero nunca
convivié como compafiera permanente del mismo, por lo
gue no es cierto que haya tenido unidén marital con el
mismo. Dicha declaracidn falsa y las afirmaciones falsas
hechas en la solicitud de ser compafiero permanente del
finado JUAN GUILLERMO MESA AGUDELO constituyen
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actos dirigidos inequivocamente a inducir en error al
servidor publico encargado de proferir el acto
administrativo relativo a la solicitud de reconocimiento y
pago de la sustitucion de una pensién de invalidez,
especificamente al gerente nacional de reconocimiento
de COLPENSIONES, doctor LUIS FERNANDO UCROS
VELASQUEZ, quien finalmente, con la informacion y
documentos presentados por la sefiora LEIDY JOHANA
ZAPATA DIAZ, expidid la Resolucién N° 5 407593 de 15
dic 2015 COLPENSIONES, mediante la cual se
RECONOCE vy redistribuye la pensién de sobreviviente
causada por el fallecimiento de JUAN GUILLERMO MESA
AGUDELO.

Informa la investigacion que dicha resolucion es
contraria a la ley, dado que el supuesto de hecho en que
se funda, condicién de compaferos permanentes entre
el sefor LEIDY JOHANA ZAPATA DIAZ y el senor JUAN
GUILLERMO MESA AGUDELO es inexistente, con lo que
afecto los bienes juridicos de la Recta y Eficaz
Administracion de Justicia al expedirse una resolucién
contraria a la legalidad y la Fe publica, al elaborarse y
usar documentos privados falsos”.

En audiencia posterior, realizada el 28 de marzo, ante el
cuestionamiento de la Juez, el defensor confirmé que en este
caso hubo incremento patrimonial de aproximadamente $
12.000.000 (con indexacién), pero que, al tratarse de una
suma bastante alta, por las circunstancias socio econdmicas
de la procesada, le resultaba imposible su cancelacidon,
advirtiéndole la Juez a la acusada que si aceptaba los cargos
no tendria ningun beneficio. No obstante esa informacion, la
sefiora Zapata Diaz ratificd su allanamiento, aceptacién que

fue avalada por la Funcionaria.

Conforme a dicha admisién, el 19 de mayo de este afo se
profirid sentencia en la que se le condend a la pena principal

de 72 meses y 15 dias de prision y multa de 200 salarios
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minimos legales mensuales vigentes para el afio 2015, por
hallarla penalmente responsable en calidad de autora de los
delitos de fraude procesal y falsedad en documento privado.
En igual término, como pena accesoria, fue impuesta la
inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas, empero mediante auto posterior del 6 de junio se
corrigio esta ultima sancion en el sentido de que se trataba
de una pena principal y su término era de 60 meses. A la
acusada se le nego la suspension condicional de la ejecucién
de la pena por no cumplir el requisito del minimo de la
sancion (articulo 63 del CP), pero, en cambio, se le concedid
la prisién domiciliaria por reunir las exigencias previstas en
el articulo 38 B idem, previa suscripcién de diligencia de

compromiso y caucion prendaria por valor de un (1) SMLMV.

En cuanto a la dosimetria de la pena privativa de la libertad,
la Juez se ubicé en el cuarto menor de la conducta de fraude
procesal (de 72 a 144 meses), por ser la mas grave, e impuso
el minimo de 72 meses, al considerar que la “gravedad y
modalidad de cada una de las conductas punibles atras
referenciadas, no supera la intrinsecamente contenida en los
tipos penales”, no se atribuyeron circunstancias de mayor
punibilidad, pero reconociéo la de menor de ausencia de
antecedentes penales y, se aumentaron 15 dias por el

concurso con la falsedad.

En lo que es objeto de apelacion, no se concedid la rebaja
por el allanamiento a los cargos respecto a la conducta de
Fraude Procesal, como se le advirtid a la acusada al momento

de la aceptacién, por haberse dado un incremento
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patrimonial segun los elementos aportados, que concuerdan
con la narracién de los hechos juridicamente relevantes
puestos de presente en la imputacion y la acusacion, sin que

hubiese habido reintegro.

Asi, no se cumplié con las exigencias del articulo 349 del CPP,
ya que la restriccion aplicaba también en lo atinente al
instituto del allanamiento, de conformidad con lo establecido
por la Sala Penal de la Corte el 27 de septiembre de 2017,
en cuya sentencia se unificé el entendimiento entre las
figuras del allanamiento y preacuerdo, postura que acoge por
su reiteracion en “aplicacidon del precedente”, especialmente

por ese derecho de reparacidn que acompafaba a la victima.

Resaltd que en la sentencia con radicado 55897 del 26 de
octubre de 2022, se menciond la obligatoriedad de acoger el
precedente de esa Corporacidon, no pudiendo permitirse que
quien se lucre con una actividad delictiva, y menos cuando
se trata de dineros en su mayoria del Estado como en este
caso, se quede con las ganancias que el ilicito le produjo, por
lo que otorgar rebaja punitiva en este tipo de eventos, se

tornaria irregular, generandose con ello la nulidad.

Concluyé que si la acusada deseaba optar por una rebaja con
efectos punitivos por la materializacién del allanamiento en
lo referente al fraude procesal, debia cumplir con el requisito
de procedibilidad reintegrandole a las victimas por lo menos
el 50 % del valor del incremento percibido con la comision

del delito, que “en total se cuantifico por el apoderado de
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Colpensiones -reconocida como victima-, en la suma de $
9.276.618.00 pesos”, y asegurar el cumplimiento del
porcentaje restante, lo que no impide la aceptacion,

solamente la rebaja.

Advirtié finalmente que resultaba indiferente la fecha en que
se cometié el ilicito, puesto que la reglamentacion dada por
la Corte es clara, en el sentido de que lo vinculante era el

momento en que ocurrid el allanamiento.

En lo atinente a la conducta de falsedad en documento

I\\

privado, se indicd que a diferencia del fraude procesal “no
implicé per se incremento patrimonial”, por lo que era
procedente concederle la rebaja de la tercera parte “respecto
de la pena anteriormente individualizada, en tanto debido
al allanamiento a cargos que de manera temprana realizd
LEIDY JOHANA ZAPATA DIAZ ha ahorrado tiempo y
economia a la administracion de justicia, aceptando su culpa,
lo cual no puede ser desconocido por la judicatura,
disminucion que ya se vio reflejada al momento de la

tasacion de la pena final”.

En lo que tiene que ver con la negativa de la prisidn
domiciliaria como madre cabeza de familia, y del permiso
para trabajar, aspectos también discutidos por el apelante,
se indicd que atendiendo el reconocimiento de la prisidon
domiciliaria del 38B, resultaba inane hacer algun
pronunciamiento en razéon a este mismo beneficio pues la

sustitucion ya le fue concedida por ley y, ademas, en gracia
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de discusién, tal pedimento no fue debidamente
argumentado, puesto que no bastaba solo con dar traslado
de un informe socio familiar, sino explicar el cumplimiento de

los requisitos legales, lo cual no se hizo.

Mientras que acerca del permiso de trabajo, se indicé que no
bastaba solamente con entregar una “certificacion laboral”,
sino que debia demostrarse que se cumplen los requisitos
legales para su autorizacibn, maxime cuando “tal
certificacion no constituye una prueba suasorio (sic)” para la
concesidn, puesto que la procesada, hallandose en libertad,
ni siquiera esta ligada formalmente a un contrato laboral,
teniendo apenas una expectativa, ya que no se aportd
contrato que demuestre su vinculo laboral. También se negé
el permiso para llevar a sus hijas al colegio, pues no fue
argumentado “lo que no es obice para que con los
requisitos legales puedan ser nuevamente

requeridos”.

2. La apelacion.

La defensa censurd la decision de no conceder ninguna
rebaja por el allanamiento a los cargos, y la negativa de la
prision domiciliaria con base en la condicién de madre cabeza

de familia, del permiso para trabajar y de salida del domicilio.

Considerd que la valoracidn realizada por la primera instancia
es restringida, prefiriéndose una interpretaciéon mas gravosa

al negar la rebaja por allanamiento en aplicacion del articulo
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349 del CPP, haciendo una analogia con el preacuerdo, donde
también se dijo que se tiene en cuenta la norma a aplicar al
momento del allanamiento y no la fecha de los hechos (14
de octubre de 2015), transgrediendo el art. 29 de la
Constitucion, que dice que se aplica la norma vigente al
momento de los hechos con una interpretacion favorable al
investigado, la jurisprudencia es de 2017 y posterior, y no se
analizaron decisiones para el momento de los hechos “donde
si se concede rebaja por allanamiento, entre ellas la radicada
052126000206202002307" de esta Corporacién, del “15-2-
21", donde se apartd de la posicidn de la Corte por considerar
disimiles los acuerdos y el allanamiento, “se da un descuento
del 40%, lo cual se reclama en esta apelacion, al menos la

misma rebaja”.

Desde otra arista, le parece que no hubo incremento
patrimonial “dado que esta prestacion econdmica igual
hubiera ingresado al nucleo familiar, dado que como habia
una hija del causante y de la procesada, ella igual hubiera
recibido el 100% de la pension, como representante legal de
la menor”, por lo cual no podria aplicarse la exigencia del art.
349 del CPP, solicitando “se conceda en igual término a la
decision del tribunal de Medellin referida previo a la

preparatoria o concentrada del 40% de rebaja”.

En relacion con el sustituto de la domiciliaria, expresé que la
Juez consideré que al conceder “el 38 b del cp”, resultaba
inane el analisis del cumplimiento de los requisitos de madre
cabeza de familia, lo que era contradictorio con el argumento

de que no probd esa calidad. Estan acreditados todos los
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presupuestos de la Ley 750 del 2002 y sentencia SU 388 de
2005, puesto que demostrd con los registros de nacimiento
que su representada es madre de dos menores de 10 y 3
anos de edad, y con los certificados de estudio y la
informacion de la comisaria de familia, se acredité que la
custodia permanente, cuidado afectivo y personal de los
menores los tiene su madre, y no existe otra persona que
brinde este acompafamiento. La madre solo recibe 50 mil
pesos de vez en cuando, de uno de los padres de sus hijos,
quien se mantiene ausente en otros municipios, por lo cual

no le importa el bienestar del menor, y el otro padre fallecid.

Los abuelos maternos estdn dedicados a las labores del
campo, viven en zona rural, por lo cual no se observa que
puedan hacerse cargo de los menores, no hay una figura
paterna a cargo, y es la procesada quien cubre sus
necesidades “con 500 mil pesos de la pensién y 50 mil o 100
mil que da el padre de Evelin, esporadicamente”, situacidn
que evidencia que hay una madre cabeza de familia que
enfrenta las necesidades diarias de sus hijos y que tiene que
trabajar en lo que resulte para poder cumplirles en lo
econdmico y afectivo. Sus padres son campesinos que hacen
lo propio para sobrevivir y apoyar en lo posible a su nietos e

hija.

Entendid, entonces, que se cumple el requisito de ausencia
paterna que esté presente en todo momento para apoyar,
criar y brindar ayuda afectiva y econdmica a sus hijos, como
se desprende del informe de la comisaria, no hay una

asistencia sustancial del resto de la familia, que pueda
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garantizar estabilidad econdmica y afectiva a estos menores,
por lo cual se cumplen los requisitos para reconocer la

condicion mencionada.

En cuanto al permiso para trabajar, indicé que a la acusada
“le toca trabajar en lo que le resulte, en el municipio de Andes
donde reside, por dias por horas, lo que sea, en la
informalidad o formalidad”, nadie puede sostener una familia
con $550.000, por lo que la exigencia de un contrato de
trabajo formal, para el estudio y viabilidad del permiso para
trabajar, es desproporcionada. Se aportd una certificacién de
una empresa legalmente constituida que esta dispuesta a
darle trabajo a la sefiora Leidy Johana (con horario, labores
y salario), y exigir un contrato desconoce la realidad del pais,
la informalidad laboral que impera, el interés superior del
menor, y establece una tarifa legal no determinada por el

legislador.

Finalmente, solicitd que se acceda a la peticion de autorizar
a la procesada “para llevar a sus hijos al jardin y escuela, que
les permita a estos dos menores no ser desescolarizados, y
poder continuar su desarrollo no solo psicoldgico sin traumas
en su nifez, si no permitir el contacto con companeritos de
escuela que ayudan a su formacion...”, puesto que, de lo
contrario, tendran que ser retirados del colegio, dado que no
tienen apoyo cercano de un familiar, todo igualmente con

vulneracion del interés del menor.
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CONSIDERACIONES

El apelante propone ante esta instancia dos problemas
juridicos principales, el primero alude a si en este caso
resultaba procedente el reconocimiento del descuento por la
aceptacion unilateral a los cargos que al instalar la audiencia
preparatoria realizd la sefiora Leidy Johana Zapata Diaz, por
la ausencia de reintegro de lo percibido con la comisidon de la
conducta de fraude procesal, conforme a los términos del
articulo 349 del CPP, y la jurisprudencia actual que equipara
los efectos de los allanamientos y los acuerdos; y el segundo
a la negativa de la prision domiciliaria con base en una
condicion de madre cabeza de familia, con la consecuente

negativa de un permiso de trabajo y de salida del domicilio.

En relacidn con el primer problema juridico planteado,
nuestra postura ha sido que si bien los allanamientos y los
acuerdos no son figuras idénticas, pues el primero se genera
de manera unilateral a partir del ofrecimiento efectuado por
la fiscalia o por el Juez (dependiendo del momento procesal
en que se encuentre la actuacion), esa caracteristica no
impide que se reconozca que le son aplicables las condiciones
y requisitos establecidos para los acuerdos, puesto que
finalmente tienen como fuente la justicia consensuada, y asi
lo delined el articulo 351 de la Ley 906 de 2004:
PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE LA FISCALIA Y EL
IMPUTADO O ACUSADO (...) "MODALIDADES. La aceptacion
de los cargos determinados en la audiencia de formulacion

de la imputacion comporta una rebaja hasta de la mitad de
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la pena imponible, acuerdo que se consignara en el escrito

de acusacion...” (negrilla nuestra).

En este sentido, independientemente de cudl haya sido el
origen de la aceptacion, la sola voluntad del procesado o su
negociacion con la fiscalia, ambas admisiones convergen en
cierta bilateralidad que como consecuencia tiene la exigencia
para el imputado o acusado del reintegro de la mitad del
incremento patrimonial y haber asegurado el recaudo del
remanente, lo que armoniza con la finalidad en cuanto a
estas terminaciones anticipadas del proceso penal, de
propiciar la reparacién integral de los perjuicios ocasionados
con el delito, conforme lo dispone el articulo 348 del Cédigo

de Procedimiento Penal.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia en decision del
27 de septiembre del afio 2017, radicado 39831 (SP14496-
2017), expuso que se trataba explicitamente de un cambio
de jurisprudencia! y desarrollé y fijo la regla de que el
allanamiento a cargos es una modalidad del preacuerdo y con
base en ello uno de los efectos es que para su aprobacién, el
imputado debe haber cumplido con el reintegro de la mitad
de lo apropiado y haber asegurado el recaudo del remanente,
por esta via el requisito de procedibilidad también se
extendia a esta modalidad, tal como en tiempo atras habia

sostenido esa Corporacion.

! “Precisiones Finales. Cambio de jurisprudencia. El allanamiento a cargos como una de las
modalidades de preacuerdo entre imputado y fiscalia”.
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Las razones principales para atribuirle tal naturaleza a esa
figura juridica se pueden sintetizar en que: (i) la misma se
encuentra establecida dentro del titulo II del Libro III de Ia
Ley 906 de 2004, denominado “Preacuerdos y negociaciones
entre la fiscalia y el imputado o acusado” vy (ii) que el articulo
351 idem prevé que “el «acuerdo» de aceptacion de los
cargos determinados en la audiencia de formulacion de la
imputacion, necesariamente debe consignarse en el escrito
de acusacion que la Fiscalia ha de presentar ante el Juez de
Conocimiento, sin el cual dicho funcionario no adquiere
competencia para emitir fallo de mérito”. También se hizo
referencia a que tal interpretacién armonizaba con los fines
establecidos por el articulo 348 de la misma codificacion,
esencialmente en lo atinente a propiciar la reparacion de los

perjuicios ocasionados con el delito.

En cuanto a estos parametros, realmente no existe discusién
por parte del apelante. Sus planteamientos van dirigidos a
reabrir el debate acerca de la diferencia entre ambas figuras
y a cuestionar su aplicacion por la fecha en que ocurrieron
los hechos, previo a la vigencia de la jurisprudencia actual,

pero ninguno de ellos es aceptado por esta Sala.

Es claro que la interpretacidon de las consecuencias juridicas
de la aceptacion de cargos, obviamente esta supeditada a las
reglas vigentes a ese acto de allanamiento, que como en este
caso ocurrié con posterioridad al precedente jurisprudencial
mencionado, y ello fue debidamente informado por la Juez,

por la falta de acreditacién del reintegro de por lo menos la
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mitad del incremento recibido y de asegurar el recaudo del

remanente, conforme al articulo 349 de la Ley 906 de 2004.

Sin mayores o diferentes argumentos a los ya solucionados
por la Sala Penal de la Corte en la sentencia enunciada, el
defensor pretende variar unas disposiciones definidas por la
Corte, y cuya linea jurisprudencial ha sido reiterada y se
encuentra vigente, por ejemplo en sentencia del 26 de

octubre del afio pasado?, en la que se indicd lo siguiente:

“De tal forma, aplicando el criterio seguido desde el
2017 por la Corte conforme con el cual el
allanamiento es wuna forma de acuerdo, el
presupuesto de validez exigido por la citada
norma, consecuentemente, rige de igual manera
para los casos de allanamiento a cargos que
involucren delitos cuya comision ha generado
un incremento patrimonial al actor.

Seguir una postura contraria, esto es, orientada a
sostener que la aceptacion de cargos en la audiencia
de imputacion esta exenta del cumplimiento del
presupuesto de reintegro, contraviene Ilas
finalidades de los "“Preacuerdos y negociaciones
entre la Fiscalia y el imputado o acusado...”.

Debemos resaltar que en este tipo de casos, se esta
privilegiando la finalidad de “propiciar la reparacion integral
de los perjuicios ocasionados con el injusto”, prevista en el
articulo 348 del Codigo de Procedimiento Penal, que
consideramos debe prevalecer, en otros términos también ha
dicho la Corte que “/a teleologia de las normas regulatorias

de la justicia premial, no esta dirigida a enviar el equivocado

% Radicado 55897, SP3883-2022.
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mensaje de que el delito es rentable y/o vale la pena”, y las
eventuales decisiones que otras Salas de esta Corporacion
hayan adoptado en relacion con este tema, no nos obligan en

virtud de la independencia judicial.

Con un argumento adicional y opuesto, el recurrente intenta
acceder al beneficio con el planteamiento de que realmente
en este caso no hubo incremento patrimonial “dado gue esta
prestacion econdmica igual hubiera ingresado al nucleo
familiar, dado que como habia una hija del causante y de la
procesada, ella igual hubiera recibido el 100% de la pensidn,
como representante legal de la menor”, pero ademas de
especulativo, su equivocacidon se extiende al punto de tratar
de justificar el fraude y falsedades en que incurrid su
representada para el reconocimiento de la pension,
retractacion inadmisible después de verificado el
allanamiento, y que ademas contradice la informacion
recaudada en esta actuacion, especialmente el certificado de
“devengados” de Colpensiones, por un valor de "$
9.276.618":

“Que la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, reconocio como BENEFICIARIO
de una prestacion de SOBREVIVIENTES a LEIDY
JOHANA ZAPATA DIAZ identificado(a) con Cédula
de Ciudadania No. 1027887647. Por tal concepto
durante el periodo 2016-01 a 2017-12 le fueron
girados los siguientes valores...”.

3 Relacionada en el expediente digital como “050Certificado Colpensiones.pdf”.
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El segundo problema se concreta en la negativa de la prision
domiciliaria con base en el reconocimiento de la condicién de
madre cabeza de familia, decision que también sera

confirmada.

Si bien en principio podria entenderse que el defensor busca
entrelazar esa condicion con la consecuente busqueda de la
concesidon de un permiso laboral de la acusada y salidas
permanentes del domicilio para llevar y recoger a sus hijos a
la institucion educativa, no existe ningun fundamento legal
gue autorice avanzar en el analisis de varios sustitutos del
encarcelamiento, cuando alguno de los que obliga el

legislador para su pronunciamiento resulté ser procedente.

La Juez concedid la prisién domiciliaria con fundamento en el
cumplimiento de los requisitos del articulo 38B del Cddigo
Penal, y en esa medida un pronunciamiento adicional acerca
de la procedencia o no de un sustituto que tiene la misma
finalidad, la privacion de la libertad en el lugar de la
residencia, resultaba ciertamente inane, tal como se dijo en

la sentencia.

Adicionalmente, verificada la audiencia de traslado del
articulo 447 del CPP, el defensor ningln argumento ofrecid
para justificar ese sustituto, puesto que se limité a hacer la
solicitud de reconocimiento de tal condiciéon “conforme al
estudio socio econdmico y familiar que hizo la comisaria de
familia”, desconociendo los requisitos que la Ley 750 de 2002

y hormas que la complementan contienen, y en esa medida



17
RAD.: 0500160002482018-03651.
ACUSADA: Leidy Johana Zapata Diaz.
DELITOS: Fraude procesal y otro.
DECISION: Confirma.

tampoco resulta procedente agregar el pedimento con otros
argumentos que no fueron planteados a la primera instancia

para su analisis y conclusion.

Finalmente, los permisos de trabajo y salida del domicilio
tampoco fueron debidamente fundamentados. El defensor
alude a un “certificado laboral”, que ni siquiera tiene esa
condicién puesto que simplemente es la mencién de una
desconocida de su disposicion a emplear a la procesada, y
como un acto de fe se pretende que creamos en la historia
para autorizar que la enjuiciada esté por fuera de su domicilio
de lunes a sabado desde las 9:00 de la mafiana hasta las
5:00 de la tarde, y que adicionalmente le concedamos
permiso para recoger a sus hijas en las instituciones
educativas, cuando el horario de salida de por lo menos una
de ellas (4:00 pm) ni siquiera concuerda con la historia del

itinerario del supuesto trabajo.

En estas condiciones, la sentencia de primera instancia sera
confirmada, con la advertencia de que estos requerimientos
podran realizarse en cualquier momento ante los juzgados

que vigilen el cumplimiento de la pena.

El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decisién Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley:
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FALLA

Confirmar la sentencia que por apelacidon se revisa. Se
informa que procede el recurso de casacidn y citese a

audiencia para su notificacion.

COPIESE Y CUMPLASE.

Los magistrados,

\0 "(\ ’“0(’@3/ |

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

R ¥ //

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

(Con Salvamento de Voto)

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN.



TRIBUNALSSSUPERIUOR

Medellin

SALVAMENTO DE VOTO

Radicado:  05001-60-00248-2018-03651
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Delitos: Fraude procesal y otro

Asunto: Apelacion de sentencia condenatoria

Comparto la doctrina que demanda el reintegro del incremento
punitivo obtenido como fruto del delito realizado para que
procedan rebajas de pena por allanamiento a cargos y
preacuerdos, pues al fin y al cabo ambos institutos
constituyen una modalidad de acuerdo —el ultimo negociado
mientras que el primero sin discusion de términos—, pero sin
duda se componen con la confluencia de los consentimientos
por parte de la defensa de aceptar la oferta que por ministerio
de la ley debe hacer el fiscal de allanarse a los cargos. No
obstante, juzgo que en el caso no aplica por cuanto la
procesada no vio incrementado su patrimonio con la comision
del delito de fraude procesal, sino con el consecuencial delito
contra el patrimonio econémico, que no veo atribuido, causa

que me obliga a salvar el voto.

A mi juicio, la lectura del articulo 349 del Codigo Procesal
Acusatorio en lo que atane al punto en cuestion, esto es, si
unicamente aplica para el delito del cual surge el incremento
de modo directo, o si también aplica a los delitos conexos,
admite como suele ocurrir una interpretacion restrictiva o una
extensiva. Un ejemplo de ello puede verse en dos posturas de

la Sala de Casacion Penal al respecto:
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Asi, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
parece asumir la postura restrictiva en la resolucion del caso

Lyons en el que explica:

“En respuesta a la principal inconformidad planteada por la
Contraloria General de la Republica y por el apoderado de la
Gobernacion de Cérdoba, relativa a que el dano generado con el
comportamiento del acusado no es compatible con los
compromisos que adquirié para reparar el dano, es pertinente
aclarar que el restablecimiento del derecho en torno a la
apropiacion de los recursos en los términos atribuidos en la
audiencia de formulacién de imputacion, esta teniendo lugar en
otro tramite al generarse la ruptura de la unidad procesal
cuando el ente persecutor en ejercicio de sus facultades
constitucionales, opté por aplicar el principio de oportunidad
frente a los delitos de peculado por apropiacién y contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, motivo por el que es en aquel
tramite en el que deben postularse las inconformidades en torno
a la reparacién de los perjuicios y la devolucion al Estado de los
recursos apropiados.”!

Con estas consideraciones podria estimarse recoge
tacitamente el precedente contenido en la sentencia del 27 de
abril de 2011, radicado 34.829, M. P. José Luis Barcelo
Camacho, en el que se exhibe una interpretacion extensiva, en

la que se dijo:

“De suerte que afirmar ante ese conjunto de hechos que la
concusion le generé incremento patrimonial a la entonces fiscal
delegada, pero esa misma aptitud no la tuvo la emision de
providencias abiertamente ilegales (constitutivas de prevaricato
por accioén), desconoce la realidad de los acontecimientos, pues
lo cierto es que los pagos indebidos se hicieron no solamente
gracias a la induccion o constrenimiento, sino con el claro

1 SP605-2018, Radicado N. 51341 del veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018). MP
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
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proposito de obtener las determinaciones prevaricadoras, como
en efecto se obtuvieron.

De acogerse el argumento propuesto por los recurrentes, habria
de admitirse que solamente los comportamientos que atentan
especificamente contra el patrimonio econdémico, o bien otros
como el peculado, el cohecho o la concusién, son idéneos para
generar un incremento patrimonial en el sujeto agente, toda vez
que su descripcion hace expresa alusion a la consecucion o
intencion de obtener un beneficio.

Para poner de relieve la equivocacion en el argumento de los
impugnantes, basta con acudir a dos ejemplos muy claros, como
son los ilicitos relacionados con la indebida celebracién de
contratos o el trdfico de estupefacientes -los cuales no
involucran en su descripcion tipica la consecuciéon o intencién de
obtener un incremento patrimonial-, pues la experiencia y la
realidad judicial ensernian que este tipo de delitos son solamente
algunos de los que generan mayor beneficio patrimonial para
quienes en ellos incurren.

Pero asi mismo, otras conductas como aquellas constitutivas de
infracciones a la fe publica, abuso de autoridad o delitos
informdticos son capaces de generar ganancias patrimoniales
para el agente, sin que necesariamente a su descripcion tipica
se integre ese elemento en particular.

Por lo tanto, la Sala reitera que son los hechos del caso, y no las
particulares descripciones tipicas de las conductas, los que han
de tenerse en cuenta para determinar si la ejecucion de un
delito genera o no incremento patrimonial en el sujeto activo.”

No solo se trata de que la vision mas reciente de la alta
corporacion prime sobre la anterior, sino también que ofrece
mejores argumentos de cara a una interpretacion restrictiva,
por cuanto la anterior era extensiva al excluir la posibilidad de
terminacion anticipada obteniendo beneficios punitivos en los
delitos conexos. Adicionalmente, la antigua postura ofrece

reparos porque para acoger la vision actual no se requiere
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desconocer que algunos delitos que no consagran en su
descripcion tipica la obtencion de ingresos patrimoniales los
generen, como puede ser el de un homicidio cometido por
precio, o el narcotrafico; pero, por ejemplo, ello no implica, en
este ultimo evento, que delitos conexos como podria ser la
utilizacion de armas no amparadas legalmente no pueda ser
objeto de allanamiento o preacuerdos sin obligacion de
restituir el incremento patrimonial porque en rigor no puede

predicarse que este sea fruto del mismo.

Si consideramos el texto literal y la finalidad de la norma, asi
como las necesidades de eficacia del sistema de juzgamiento,
cuya introduccion suponia el reforzamiento de los
mecanismos de terminacion anticipada, un buen punto de
equilibrio se encuentra en que solo se aplique la restriccion de
la negociacion respecto al delito que origina el incremento
patrimonial, como ocurre en este caso para la estafa que se

dejo de acusar y de juzgar.

No se trata en modo alguno de que las restricciones del
articulo 349 mencionado para pre acordar o allanarse a los
cargos opere exclusivamente contra delitos contra la
propiedad, sino que como la norma no dispuso que cobijara a
los delitos conexos, solo debe pesar la restriccion sobre el
delito que origina directamente el incremento patrimonial, en
tanto el incremento se debi6 al cobro de las mesadas
pensionales a las que no tenia derecho, para lo cual
ciertamente fue indispensable la ejecucion de los delitos
medios, pero ciertamente, en rigor, el incremento lo produjo la

estafa.
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En consecuencia, juzgo que era del caso reconocer la rebaja de
pena por la aceptacion de cargos del fraude procesal al igual

que se hizo con la falsedad documental.

Lo anterior dicho con el natural respeto por la posicion

mayoritaria.

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO - SALA PENAL
Fecha ut supra



