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Decide la Sala el recurso vertical de apelacion interpuesto por la representante
de victimas, contra la sentencia proferida por el Juez Primero Penal del Circuito
de Envigado de Antioquia, el 9 de agosto de 2023, via aceptacion unilateral de
los cargos por parte de WALTER OSWALDO BERRIO ZAPATA por el delito de
estafa, fraude procesal, falsedad material en documento publico agravado por
el uso, siendo motivo de inconformidad la concesion del mecanismo alternativo

de la prisién domiciliaria.

EPITOME FACTICO

Los hechos objeto de aceptacion por parte del acusado fueron narrados por el

persecutor en el escrito de acusacion como sigue:

“El dia 21 de julio de 2015 la Empresa de Desarrollo Urbano (EDU) solicita
informacion urgente al Juzgado Segundo Civil Municipal de Oralidad de
Envigado; en el sentido que certifique o informen si en ese Despacho se habia
adelantado el proceso de sucesion intestada de la sefiora TERESA DE JESUS
ALZATE DE CARMONA con radicado 053684089001-201200045 vy, proferido
la sentencia No. 0084 del 20 de septiembre de 2012.

Lo anterior, debido que en esa fecha se present6 el sefior WALTER OSWALDO
BERRIO ZAPATA, identificado con C.C. 1.020.392.807 a las oficinas del EDU,
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aportando copia de la sentencia 0084 del 20 de septiembre de 2012, copia
auténtica de los documentos del despacho, copia de la demanda presentada
por el abogado Jhon Jairo Rua Patino, certificado de tradicion y libertad y copia
del registro civil de defuncién y, reclamé el titulo por valor de veintiiin millones
doscientos nueve mil ciento sesenta y un peso ($ 21.209.161); como heredero
de la sefiora quien en vida respondia al nombre de TERESA DE JESUS
ALZATE DE CARMONA.

En respuesta dada por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Oralidad de este
municipio a la Empresa de Desarrollo Urbano (EDU), informan:

1. "En este despacho no se ha tramitado ningln proceso de sucesion intestada
donde figure como causante la sefiora TERESA DE JESUS ALZATE DE
CARMONA.

2. "El radicado No. 05368-40-89-001-2012-00045 no corresponde a
consecutivo propio de este despacho, y el proceso que figura con radicado
2012-00045 (consecutivo No. 05266-40-03-002-2012-00045), corresponde a
otras partes y a otro tipo de proceso."

3. "La denominada sentencia No. 0084 del 20 de septiembre de 2012, no fue
proferida por ningun servidor que hubiere oficiado como Juez en este despacho,
segun revision efectuada.”

4. "El sefior JORGE MARTIN AGUDELO RAMIREZ no ha oficiado nunca como
Juez de este despacho”.

5. "La sefiora ALBA NORA MARTINEZ MORA es oficial mayor de este
despacho, no es secretaria, y segun manifestacion, la firma impuesta en el
documento encabezado con la palabra Certifico, no corresponde a la suya".

ACTUACION PROCESAL

1. El 2 de diciembre de 2019, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Sabaneta, Antioquia, se realiz6 audiencia preliminar de formulacion de
imputacion en contra de WALTER OSWALDO BERRIO ZAPATA por el delito
de FRAUDE PROCESAL, art. 453 del C. Penal, modificado por el art. 11 de la
Ley 890/04, sin allanamiento a cargos y sin solicitud de medida de

aseguramiento.

2. El dia de enero de 2020, se presentd escrito de acusacion sin variacion a la
imputacion factica y juridica, formalizandose los cargos en audiencia de
acusacion del 20 de octubre del mismo afio ante el Juez Primero Penal del
Circuito de Envigado, Antioquia, en la que al reato de fraude procesal la Fiscalia
afadio los delitos de estafa y falsedad material en documento publico agravada
por el uso, 246, 287, 290 inciso, 453 y 31 del Codigo Penal.

3. El 21 de octubre de 2022, el procesado manifestd su deseo de aceptar los
cargos, lo que fue debidamente verificado por el Despacho, procediendo a

emitir sentido de fallo condenatorio cuya lectura se realiz6 el 9 de agosto de
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2023, imponiendo una pena final de 78 meses de prisién y multa de 205 smimv
para el afio 2015, sin derecho a la suspensién condicional de la ejecucién de la
pena, a la par que se le concede al condenado la prision domiciliaria de que
tratan los art. 38 y 38B del C. Penal

4. La decision de condena dej6 inconforme a la representante de victimas, quien
interpuso y sustentd oralmente el recurso vertical de apelacion, siendo motivo

de disenso la concesién del referido mecanismo alternativo.

5. Le correspondi6 a esta Sala de Decisién por reparto resolver la alzada asi
interpuesta.

DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Decantado lo que hace al control de legalidad de la actuacion, la tipicidad de la
conducta, la existencia de un minimo de prueba para condenar, y aprobado el
allanamiento a cargos, para lo que nos convoca, ubicado en el segundo
requisito del art. 38B del Estatuto Represor, pone de presente que en dicha
normativa aparece el delito de estafa que recaiga sobre los bienes del Estado,

anunciando que dicho tema se abordara mas adelante.

Sin embargo, en el cuerpo del fallo las apreciaciones que se relacionan con la
prision domiciliaria se contraen a explicar que la evaluacion del concreto caso
arroja un concepto favorable para la concesion del mecanismo alternativo, por
cuanto las conductas habrian ocurrido en el afio 2015, o incluso antes, es decir,
gue se tornaria desproporcionado que después de ocho afios se imponga una
prision intramuros, y que si de alguna manera se quiere que el condenado
repare los perjuicios ocasionados con los delitos la Unica forma de lograrlo es
con una sancién menos lesiva de su derecho a la libertad, procurando la
posibilidad de trabajo, autorizado l6gicamente por el Juez de Ejecucion de

Penas.

Ademas, porque la prision domiciliaria esta condicionada al pago de los
referidos perjuicios en un término de 2 afos, deviniendo l6gicamente de su
incumplimiento la prisién intramural, sumado a que al momento de la

vinculacion al tramite penal, la Fiscalia considerd inatil pedir en contra del
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procesado una medida de aseguramiento intramuros, lo que, comparado con la
situacion actual, apareja que las condiciones no han cambiado ni siquiera
minimamente para considerar que ahora debe purgar la condena tras las rejas.
cuando se observa, no tiene anotaciones relevantes ni antecedentes penales,

asi como que al parecer ha recompuesto su actuar dentro de la legalidad.

Adicional a lo anterior, estima el Despacho que es viable concederle una
oportunidad de resocializarse en un ambiente distinto del carcelario, de modo
tal que pueda adecuar su comportamiento como persona de bien, respetuoso
de los miembros de la sociedad, y es por ello que se concedera el subrogado
penal de prision domiciliaria, para lo que debera suscribir acta en la que se
comprometa a cumplir con las obligaciones que consagra el numeral 4 del
articulo 38B del Cddigo Penal, todo lo cual debera garantizar mediante caucion
juratoria, advirtiendole que el incumplimiento de alguna de las obligaciones

impuestas, le generara la revocatoria de este beneficio.

DEL RECURSO DE APELACION

1. La apoderada de la Empresa de Desarrollo Urbano —EDU- estima que
conforme la literalidad del inciso 2° del art. 68A del C. Penal, Modificado Ley
1709 de 2014, art. 32, casos como el sometido a estudio se excluyen de
beneficios y subrogados penales, pues la estafa recayd sobre bienes del
Estado, a saber, los dineros ilicitamente obtenidos por el agente utilizando
artimafas y documentos falsos, por medio de lo cual indujo en error grave a los
funcionarios estatales, generando provecho indebido y detrimento del erario,
concretamente del patrimonio del EDU, tal como consta en acta de comité de

conciliacion.

En dicha oportunidad se dej6 claro que fue asi como la entidad autoriz6 el pago
y el procesado sac6 provecho y obtuvo el dinero; posteriormente los verdaderos
titulares en un proceso de adquisicién de predial lo reclamaron y la entidad se
vio forzada a pagar de su peculio la suma de $21.209.161, generandose asi un
evidente detrimento patrimonial a la administracién publica, de recursos de

dicha naturaleza.
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Esta, en sintesis, las razones por las que la representante de la victima depreca
se revoque este apartado del fallo apelado, y en consecuencia se niegue la

prision domiciliaria al penado y se le imponga detencién en centro de reclusion.

INTERVENCIONES COMO NO RECURRENTES

1. La delegada de la Fiscalia considera que en efecto le asiste razon a la
representante de victimas, en este caso existe una expresa prohibicion legal
para conceder la prision domiciliaria y en consecuencia depreca que se revoque

la decision recurrida.

2. La defensa manifiesta que no tiene interés para pronunciarse.

CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

A la luz de lo normado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
es esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin la competente
para decidir de fondo el recurso de alzada interpuesto por la apoderada del

EDU, entidad reconocida como victima en este caso.

En consecuencia, la Sala limitar4 su actuar dentro del estricto marco de su
competencia, esto es, analizara lo referente a la inconformidad planteada por la
censora en torno a la concesion de la prision domiciliaria de que trata el art. 38
del C. Penal, quien considera que en este caso opera la expresa prohibicion
legal para el reconocimiento del mecanismo alternativo, conforme a lo dispuesto
en el inc. 2° del art. 68A ibid. Modificado por la ley 1709/14, art. 32, y como
consecuencia en aquellos asuntos que resulten inescindiblemente vinculados a

dicho objeto.

Huelga significar ademas que en la presente actuacion concurren los
presupuestos procesales y materiales para emitir pronunciamiento de fondo, sin
gue se observe la presencia de irregularidades que puedan afectar la validez

de lo hasta este punto actuado.

Lo primero que debe poner de presente la Sala, es que la modalidad de prision

domiciliaria aqui ventilada es la prevista en el art. 38 del C. Penal, cuyos
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requisitos a su vez se encuentran establecidos en el canon 38B del citado
compendio sustantivo, para lo que nos convoca: “... 2. Que no se trate de uno
de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68A de la ley 599 de 2000.
Modificado por la ley 1709/14, art. 32.”, entre los que el legislador incluyé el
delito de estafa cuando recaiga sobre los bienes del Estado.

Literalidad que en nuestro criterio resulta imposible de obviar, en la medida que
se observa que el legislador fue cuidadoso al introducir el listado de delitos que
pretendia excluir de subrogados penales y beneficios sin lugar a equivocos ni
interpretaciones, aludiendo en algunos casos al bien juridico protegido, al objeto
material sobre el que recaen, o de manera simple al nombre del delito;
entendiendo la Sala que al establecer tal precision, pretendioé que el operador

juridico respetara su tenor literal.

Es decir, el creador de la Ley 1709 de 2014, al regular las prohibiciones, tratd
de ser lo mas claro, puntual y obvio, excluyendo de las posibilidades vistas,
entre otros, a quienes hayan sido condenados por delitos como el de estafa
cuando estarecaiga sobre bienes del Estado. Bajo tal claridad, la Sala puede
afirmar sin dubitacion alguna que el querer del legislador al modificar el articulo
68A de la Ley 599 de 2000 fue negar en adelante cualquier posibilidad de
sustitutivos penales o beneficios a quienes resulten condenados por ciertas
ilicitudes que en su criterio revisten una especial connotacion, y como tal los
autores o participes se hacen merecedores de un tratamiento mas drastico en

la materia.

Asi las cosas, al tenor del principio general de interpretacion juridica segun el
cual donde la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete y
cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su contenido literal, so
pretexto de consultar su espiritu, no resulta juridicamente viable acudir a otros
criterios que contrarian el texto mismo del dispositivo legal bajo analisis, como
guiera que su literalidad no establece tal diferenciacion. En otras palabras, si el
legislador no exceptud la concesion del aludido mecanismo alternativo a otros
condicionamientos diferentes a la literalidad de la norma bajo escrutinio, el juez,

ni mucho menos esta Sala estan facultados para hacerlo.
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Como se puede colegir, ante la contundencia de la prohibicion legal en cuestion,
esta de mas argumentar como lo hace el funcionario de primer grado que las
conductas habrian ocurrido en el afio 2015, o incluso antes, tornandose
desproporcionado que después de ocho afios se imponga una prisién
intramuros, o que la Unica forma de lograr una efectiva indemnizacion de
perjuicios es mediante una sancion menos lesiva del derecho a la libertad,

procurando la posibilidad de trabajo debidamente autorizada.

Tampoco, que sila concesion del mecanismo alterno esta condicionada al pago
de los referidos perjuicios en un término de 2 afios, de suyo su incumplimiento
se traduce en la prision intramural, sumado a que al momento de la vinculacion
al trdmite penal la Fiscalia consideré indtil solicitar una medida de
aseguramiento intramuros sin que las condiciones hayan variado, o que el
condenado no tiene antecedentes penales y al parecer ha recompuesto su
camino y ahora actua dentro de la legalidad, estimando dable concederle una

primera oportunidad para que recomponga su comportamiento.

Como se puede apreciar, resulta errado que después de haber reconocido
incluso la existencia de la prohibicion legal, anunciando que abordaria el tema,
la judicatura pretenda obviar tan claro y obligatorio precepto, justificando el
reconocimiento del mecanismo alternativo en cuestiones exdgenas, obviando
gue si el agente se apropié mediante artimafas y falsedades documentales de
$21.209.161 del erario, causando con ello un innegable detrimento patrimonial
injustificado a la Empresa de Desarrollo Urbano, el comportamiento delictivo asi
desarrollado se encuadra en el delito de estafa del inciso 2° del art. 68A tantas
veces citado, por recaer en bienes del Estado, y por contera en este caso opera

la prohibicién

Como se puede apreciar, tampoco se encuentra demostrada la necesidad de
una hermenéutica diferente del asunto, en el entendido que en ciertos casos,
cuando el contenido del dispositivo normativo es oscuro, anfibolégico o vago, o
cuando su aplicacion va en contravia del sistema o de la finalidad para la cual
fue creado, traiga consecuencias no queridas, la respuesta que brinde no sea
razonable, no regule el caso particular o simplemente sea abiertamente

contradictorio con las normas constitucionales, el funcionario se encuentra
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habilitado para apartarse del tenor literal de la norma, entrando a interpretarla

con base en los principios que operan en la materia.

En fin, ni siquiera observa la Sala que mediante control de constitucionalidad el
alto tribunal imponga una interpretacion distinta del asunto, y si bien no se
desconoce que la Ley en mencién fue producto de una de las medidas
disefiadas por el Gobierno Nacional para hacer frente a la crisis del sistema
penitenciario y carcelario, lo cierto es que, pese a ello, consagré unas prohibiciones
expresas para la concesion de los sustitutos penales o mecanismos alternativos
en razon a la naturaleza del delito, sin posibilidad de obviar el expreso querer
legislativo con base en una menor drasticidad que se considera, en ultimas,
terminaria siendo mas benéfica para el procesado, las victimas, y la sociedad

en general.

Sin necesidad de mayores consideraciones se revocara el apartado de la
decision recurrida, y en consecuencia se negara al condenado la prision
domiciliaria concedida por la primera instancia y se ordenara librar la respectiva
orden de captura en contra del condenado WALTER OSWALDO BERRIO
ZAPATA.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR LA SENTENCIA de primera instancia, en el entendido
de revocar la concesion de la prision domiciliaria del art. 38 del C. penal
concedida al condenado WALTER OSWALDO BERRIO ZAPATA, a quien en
consecuencia de lo analizado en el acépite de las consideraciones se le niega
el mecanismo alternativo por expresa prohibicion legal, disponiendo esta Sala

su captura inmediata.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordena librar la correspondiente orden de

aprehension.
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TERCERO: Contra esta decision procede el recurso de casacion, el cual debe
interponerse dentro del término comun de los cinco (5) dias hébiles siguientes
a la notificacién de la misma.

CUARTO: Esta sentencia queda notificada en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados?,

P
F

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

y \
—
O e JOSE IGNACIO[SANCHEZ GALLE
\ Madistrado

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

1 El presente proveido se suscribe de conformidad con lo previsto en el art. 11 del Decreto
Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, por cuya virtud se autoriza la “firma autografa
mecdénica, digitalizadas o escaneadas”.
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