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1. ASUNTO:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion impetrado por el
doctor CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA en su calidad de
defensor del procesado JAIME DAVILA CASTELLANOS, contra el auto
dictado el 8 de agosto de 2022, por la Juez Once Penal del Circuito de
Barranquilla - Atlantico?!, quien denegd la solicitud de prescripcion de la

accion penal promovida por ese abogado en favor de su prohijado.

2. HECHOS:

Fueron resumidos en la resolucién de acusacion de segunda instancia

adiada 23 de junio de 2017, de la siguiente manera:

! Doctora MARTHA ISABEL MARQUEZ ROMO
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Los relata el instructor de primer grado en los términos siguientes, los
cuales efectivamente se ajustan a los presentados por el denunciante:

Los hechos objeto de la presente investigacion se pusieron en
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacién en base a denuncia
penal instaurada por parte del DR. FERNANDO RODRIGUEZ BERNIER, y
representacion del sefior NICOLAS MUNOZ ESCOBAR, quien dio poder
para ello en su condicion de apoderado General de la Sociedad
INTERNATIONAL GRAIN TRADE S.A., sociedad comercial constituida
legalmente bajo las leyes de la Republica de Panama. También se sefiala
en la denuncia que otra sociedad que hace parte de los hechos
denunciados, es la denominada INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC
S.A., sociedad comercial extranjera, constituida mediante Escritura
Publica No 7.682 del 6 de Mayo del afio 2004, ante la Notaria Decima
(102@) del Circulo de Panamad, domiciliada en la ciudad de Panama.

Anota el denunciante que la referida sociedad INTERNATIONAL TRADE
AND LOGISTIC S.A (ITL), mediante Escritura Publica No 1.434 del 26 de
Julio del afio 2004, otorgada ante la Notaria Novena (92) del Circulo de
Barranquilla, protocolizé los estatutos de la apertura de una sucursal en
la ciudad de Barranquilla, la cual quedd efectivamente registrada en el
Registro Mercantil que para los efectos lleva la Camara de Comercio de
Barranquilla. Afirma, que al momento de la apertura de la sucursal
mencionada en esta ciudad, sus representantes legales fueron la sefora
MONICA AGUDELO VALLEJO y el sefior JAIME DAVILA CASTELLANOS.
Narra, que durante los anos 2004 y 2005 la Sociedad panamefa
INTERNATXONAL GRAIN TRADE S.A. adquirio el 66.5% de las acciones
en que se divide el capital social de la Sociedad INTERNATIONAL TRADE
AND LOGIS TIC S.A (ITL), esto es, seis puntos sesenta y cinco (6.65)
acciones de las diez (10) en que se divide el capital social, segun se
indica en los estatutos contenidos en la escritura de constitucion de la
misma, adquisicion que se realizdé de la siguiente manera:

Primero, por compra del 33.33% de las acciones efectuadas a la
Sociedad GRANOS PIRAQUIVE S.A., quien a su vez las habia adquirido
de MONICA AGUDELO VALLEJO, quien las habia enajenado por contrato
celebrado el dia 2 de noviembre de 2004.-

Segundo, por compra del 33.33% de las acciones a JAIME DAVILA
CASTELLANOS.

Asegura, que como consecuencia de lo anterior, el dia 5 de octubre de
2005, se expidid a favor de INTERNATIONAL GRAIN TRADE S.A. (IGT),
el certificado de acciones numero cinco (5), que representan el 66,5%
de las acciones de la Sociedad INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC
S.A. (ITL), siendo que el certificado ésta firmado por la sefiora MONICA
AGUDELO VALLEJO y JAIME DAVILA CASTELLANOS.

Explica, que en La carta remisoria del referido titulo, enviada al sefor
JAIME DAVILA CASTELLANOS, por la sefiora MONICA AGUDELO
VALLEJO, se indica claramente, que el referido certificado numero cinco
(5), remplaza a los certificados numero uno (1) a nombre de JAIME
DAVILA y el numero cuatro (4) a nombre de GRANOS PIRAQUIVE S.A.
que de acuerdo a lo anterior expresado, para la fecha del dia 5 de
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Octubre del afio 2005, la sociedad INTERNATXONAL GRAIN TRADE era
propietaria del 66.5% de las acciones de INTERNATIONAL TRADE AND
LOGISTIC S.A. (ITL), y los sefiores MONICA AGUDELO VALLEJO y JAIME
DAVILA CASTELLANOQOS, ya no eran accionistas de la misma.

Mas adelante sefiala que los sefiores JAIME DAVILA CASTELLANOS vy
MONICA AGUDELO VALLEJO, suscriben en su calidad de Presidente y
Secretario, respectivamente, un acta denominada " Acta numero 001 del
26 de febrero de 2007; correspondiente a la reunion extraordinaria de la
Junta de Accionistas de la Sociedad INTERNATIONAL TRADE AND
LOGISTIC S.A., Sucursal Colombia- Barranquilla”, documento por medio
del cual se designa al sefior CESAR AUGUSTO MUNOZ VILLEGAS, como
Gerente y Representante Legal de la Sucursal en Barranquilla de la
sociedad INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC S.A. (ITL) y como
revisor fiscal a la sefiora BLANCA ESTELA DONADO OSORIO. Sostiene el
denunciante que ese documento fue protocolizado en la Escritura en la
Notaria Novena (92) del Circulo de Barranquilla y registrada en la
Camara de Comercio de esta ciudad, el dia 2 de abril de 2007, bajo los
numeros 42.009 y 42.010.

Refiere el denunciante, que la mentada acta adolece de varios vicios a
saber, en primer lugar, porque indica que la referida acta corresponde a
una reunidn extraordinaria de la junta de accionistas de la Sociedad
International Trade And Losgistic S.A. Sucursal Colombia- Barranquilla,
lo cual es falso en la medida que como su nhombre lo indica, esto es una
sucursal de una sociedad extranjera, por lo que entonces la misma no
tiene junta de accionistas, y sus estatutos tampoco contemplan dicho
organo de direccién. Que la junta de Accionistas corresponde a la
Sociedad Panamefa propietaria de dicha sucursal.

Que en segundo lugar, en la verificacién del quorum se informa que se
encontraban presentes y representados la totalidad de los propietarios
de acciones en circulacion de la sociedad y se indica que los propietarios
eran CARLOS JARAMILLO AGUDELO, JAIME DAVILA CASTELLANQS,
MONICA AGUDELO VALLEJO, PAOLA ANDREA CHACON BARRANTES Y
TATIANA AGUDELO VALLEJO. Dice, que esa manifestacion es falsa en la
medida en que como ya se indico, para la fecha en que se llevé a cabo la
supuesta reunién, la sociedad INTERNATIONAL GRAIN TRADE S.A.A, era
propietario del 66.5 % de las acciones en circulaciéon de la referida
sociedad, por lo que entonces, las personas que asistieron a dicha
reunidon, o por lo menos el presidente y secretario de la misma JAIME
DAVILA CASTELLANOS y MONICA AGUDELO VALLEJO, mintieron, en
relacién con la verificacion, existencia del quorum indicado y la calidad
en que actuaban las personas presentes. Asegura, que lo grave de la
conducta desplegada por las personas denunciada, es que protocolizaron
la referida acta en una Escritura Publica, la numero 761 del 23 de marzo
del afio 2007, otorgada en la Notaria Novena (92) del Circulo
Barranquilla, logrando obtener de la Camara de Comercio de
Barranquilla, el registro de las designaciones efectuadas en ese
documento espurio, registros que se efectuaron el dia 2 de abril de
2007, bajo los nimeros 42.009 y 42.010.

Culmina su denuncia, manifestado, que los denunciados valiéndose de
las irregulares conductas, lograron hacerse al control de la sucursal de la
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Empresa en Colombia — INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC S.A., en
detrimento de su legitimo dueno y Unico accionista que es la sociedad
INTERNATIONAL GRAIN TRADE S.A. recalca, que a la fecha de la
denuncia y desde el mes de marzo de 2007, la sociedad
INTERNATIONAL GRAIN TRADE S.A., es propietaria del 100 % de las
acciones en que divide el capital de la Sociedad INTERNATIONAL TRADE
AND LOGISTIC S.A., ya que adquirid6 el 33.5% restante, lo cual se
acredita con la copia autentica del certificado de acciones nimero seis
(6), el cual adjunta con la denuncia y se encuentra firmada por los
denunciados.

3. ACTUACION PENAL RELEVANTE:

1.- Mediante resolucidon adiada 12 de mayo de 20112, la Fiscalia 37
Seccional de esta ciudad, dio apertura de la instruccion en contra de los
senores JAIME DAVILA CASTELLANOS Y MONICA AGUDELO VALLEJO,
por la presunta comisién de los delitos de FRAUDE PROCESAL, ESTAFA
AGRAVADA, FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO Y FALSEDAD
MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO. Mediante resolucién del 7 de julio
de 20143, esa fiscalia, resolvié la situacién juridica de los sindicados
JAIME DAVILA CASTELLANOS Y MONICA AGUDELO VALLEIO,
imponiéndoles medida de aseguramiento de detencién preventiva,
posteriormente, en virtud del cumplimiento de un fallo de tutela resolvid
la situacion juridica nuevamente, imponiendo medida de aseguramiento
de detencion preventiva la cual sustituyo por detencidon domiciliaria,
finalmente, en resolucién del 13 de enero de 20154, dispuso modificar
esa providencia, absteniéndose de aplicar y hacer efectiva la detencién
preventiva, e imponiendo a los sindicados la obligacién de suscribir acta

de compromiso.

2.- La Fiscalia 37 Seccional de esta ciudad, resolvido solicitud de la

aplicacion de la figura juridica del restablecimiento del derecho

2 Folio 80 cuaderno No. 01 de la fiscalia
3 Folio 200 cuaderno No. 2 Fiscalia
4 Folio 1 del cuaderno No. 4 de la Fiscalia



Asunto Apelacidon de Auto

Procesados JAIME DAVILA CASTELLANOS y otro

Procedimiento Ley 600 de 2000

Radicado 08-001-31-04-007-2018-00065-02
Referencia interna 2022-00191

Delito Hurto Agravado.

Decision Confirmar

impetrada por la parte civil, mediante resolucidon del 15 de noviembre de
2018>.

3.- El dia 1° de febrero de 20166, la FISCALIA 37 DELEGADA ANTE LOS
JUECES PENALES DEL CIRCUITO, UNIDAD DE DELITOS CONTRA EL
PATRIMONIO ECONOMICO, LA FE PUBLICA Y OTROS?, profirié resolucién
de acusacion contra los ciudadanos JAIME DAVILA CASTELLANOS vy
MONICA AGUDELO VALLEJO por la presunta comisién de las conductas
punibles de OBTENCION DE DOCUMENTO PUBLICO FALSO, Y HURTO
AGRAVADO POR LA CONFIANZA, asi mismo, ordend la preclusién de la
investigacién en favor de los sindicados respecto de los delitos de
Falsedad en Documento privado por prescripcidon de la accion penal y en
lo ilativo a los delitos de Falsedad en Documento Publico, Estafa

Agravada y Fraude procesal por atipicidad de las conductas.

3.1.- De contera, en el numeral cuarto de la parte resolutiva de esa
providencia, ordend de manera definitiva el restablecimiento del derecho
que de manera provisional se hizo u ordend en la resolucién calendada
18 de noviembre de 2015 emitida por ese Despacho, advirtiendo que, se
modificaba en tal sentido, en virtud de haberse ordenado la terminacion
definitiva del proceso penal en cuanto al delito de FALSEDAD EN
DOCUMENTO PRIVADO por prescripcion de la accién penal y cuya
tipicidad objetiva demostrada es el fundamento de tal decisidén y que
torna definitiva la medida restablecedora cuyo cumplimiento, indicé que,

quedaba sujeto a su ejecutoria.

4.- Mediante resolucién adiada 23 de junio de 2017 la Fiscalia Tercera

Delegada ante el Tribunal de Barranquilla resolvio, confirmar la

5 Folio 195 cuaderno No. 06 de la Fiscalia
6 Folios 113-174 cuaderno 7 fiscalia

7 Doctora Elba Lucia Plaza Hernandez

8 Doctor Elkin José Chiquillo Povea
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resolucion de acusacion calendada 1 de febrero de 2016 contra JAIME
DAVILA CASTELLANOS y MONICA AGUDELO VALLEJO, como probables
coautores responsables del delito de Hurto Agravado previsto en los
articulos 239, 241 numeral 2° del cédigo penal, pero con la aclaracion
de que por la razén de la cuantia, igualmente, concurre la circunstancia
de intensificacion punitiva prevista en el articulo 267 numeral 1° del
mismo codigo, asi mismo, dispuso, confirmar integralmente resolucién
del 18 de noviembre de 2015 que ordend el restablecimiento del
derecho provisional, y en consecuencia revocd el numeral cuarto de la
providencia adiada 1° de febrero de 2016, por lo que, precisd que, se
mantenia la provisionalidad de la medida decretada hasta tanto se le

ponga fin al proceso (sic).

5.- El doctor RAMIRO ADOLFO SOLANO SANCHEZ en su calidad de
representante de la parte civil, interpuso recurso de reposicion contra la
resolucion de acusaciéon de segunda instancia adiada 23 de junio de
2017, para que se revocara lo decidido en el numera 6° y en su lugar
se decretara que el restablecimiento del derecho es definitivo y se
desatara las apelaciones interpuestas contra las resoluciones del 13 de
junio de 2015 y 8 de diciembre de 2013, en las que se resolvid situacion
juridica de los procesados y el reconocimiento de parte civil,
respectivamente, que asevero fue recurrida afios atras y no se habian

resuelto.

6.- La doctora CLAUDIA PATRICIA LOPEZ DUNCAN, en su calidad de
Fiscal Tercera Delegada ante el Tribunal Superior de Barranquilla (e), en
resolucion adiada 27 de agosto de 2017, aclaré que, contra la resolucién
de fecha 23 de junio de 2017, no procedia recurso alguno conforme a lo
establece el articulo 187- 2 de la Ley 600 de 2000, asi mismo, con base
en el principio de correccion de los actos, establecido en el articulo 15

de la Ley 600 de 2000, teniendo en cuenta que, el otrora fiscal no
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resolvido el recurso interpuesto contra resoluciones del 13 de junio de
2015 y 8 de diciembre de 2013, en donde se resolvid situacidn juridica
de los procesados y el reconocimiento de parte civil, respectivamente,

se pronuncio, confirmando ambas decisiones.

7.- Mediante auto calendado 16 de noviembre del 2018 el Juzgado
Séptimo Penal del Circuito de Causas Mixtas de esta ciudad®, avocé el
conocimiento del proceso y ordend correr el traslado de que trata el
articulo 400 del C.P.P. En el mismo auto el funcionario fijé el dia 7 de
junio de 2019 a la 9:00 a.m., como fecha para la celebracion de la
audiencia preparatoria. Con sendos memoriales radicados el dia 7 de
diciembre de 2018, los doctores CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA
y RAFAEL PACHECO VEGA, en calidad de defensores de los procesados
JAIME DAVILA CASTELLANOS Y MONICA AGUDELO VALLEIO,
respectivamente, solicitaron las pruebas que pretendia hacer valer en la
vista publica de juzgamiento; el doctor RAMIRO ADOLFO SOLANO
SANCHEZ, por su parte, en calidad de representante de la parte civil,
solicitd la nulidad parcial de la resolucidon proferida por la fiscalia en
segunda instancia en punto de la decision adoptada respecto de la

medida de restablecimiento del derecho.

8.- La audiencia preparatoria, fracasd los dias 7 de junio y 16 de
agosto de 2019; finalmente se logré instalar y celebrar el 6 de marzo
del 2020, oportunidad en la que, el Juez Once Penal del Circuito de esta
urbe, negd la solicitud de nulidad elevada por el representante de la
parte civil y decretdé la totalidad de las pruebas solicitadas por los
defensores de los procesados. El representante de la parte civil
interpuso recurso de apelacion contra sendas decisiones, los cuales
sustentd oralmente y se concedié por parte del a quo para ante esta

Corporacion. De contera, el juez fijo el dia 12 de junio de 2020 para

° Doctor Manuel Augusto Lépez Noriega
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celebrar la audiencia publica de juzgamiento la cual fracasdé en esa

oportunidad.

9.- Mediante auto del 9 de julio de 2021, el juez a quo, dispuso fijar
fecha para la instalacion de la audiencia publica el dia 7 de septiembre
de 2021, la cual fracaso en esa data, y se instald el dia 26 de octubre de
2021, sin embargo, se suspendid y la misma fracasé en sendas sesiones
adiadas 8 de febrero, 19 de abril y 14 de junio de 2022.

10.- El dia 1° de julio de 2022, el defensor del procesado JAIME DAVILA
CASTELLANOS via correo electronico presentd memorial mediante el
cual requirid al Despacho para que resolviera solicitud de incidente de
nulidad, dado que, advirtid que, existe una afectacién sustancial a los
intereses de su asistido y no se ha dado traslado a los otros sujetos
procesales, lo que segun indicd, denota que el Despacho no imprimié
ningln tramite a su peticién, por lo que recordd que el sistema de ley
600 es escritural y esas situaciones de derecho se resuelven en el

mismo sentido, no haciéndose necesario resolverla en audiencia publica.

10.1.- En esa misma data, el defensor del procesado JAIME DAVILA
CASTELLANOQOS via correo electrénico radic6 memorial en el que senald
que presentaba ADENDO AL INCIDENTE DE NULIDAD vy solicité que se
decrete la preclusion de la investigacién por prescripcidén de la accion a

favor de su patrocinado.

11.- Mediante providencia del dia 10 de agosto de 2022, esta

Corporacion dispuso:
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PRIMERO: CONFIRMAR la decisién de primera instancia que denegd
la solicitud de nulidad propuesta por el representante de la parte civil,
por los motivos antes vistos. -

SEGUNDO: RECHAZAR el recurso de apelacién interpuesto por el
representante de la parte civil, contra auto que ordena pruebas, por los
motivos antes vistos. -

TERCERO: Se ORDENA que se ponga la peritacion rendida por NEIRO
ENRIQUE BERARDINELLI SILVA Y VICTORIA SEGRERA CASTILLO,
Técnicos investigadores adscritos al Cuerpo Técnico de Investigacion de
la Fiscalia General de la Nacidn, en traslado por tres (3) dias antes del
inicio de la audiencia de juzgamiento, para que los sujetos procesales
soliciten su aclaracién, ampliacion o adicién, por las razones antes
vistas.

CUARTO: Contra esta decision no procede recurso. Devuélvase el
expediente al Juzgado de origen, para los fines pertinentes.

12.- Mediante providencia del 8 de agosto de 2022, la Juez Once Penal
del Circuito de Barranquilla - Atlanticol®, denegd la solicitud de
prescripcion de la accién penal promovida por el doctor CARLOS
ALBERTO SCHMALBACH SILVA en su calidad de defensor del procesado
JAIME DAVILA CASTELLANOS. Contra esa determinacién ese defensor
interpuso recurso de apelacion y la juez a quo concedié dicho recurso en
el efecto devolutivo mediante auto del 14 de septiembre de 2022, para
ser abordado y decidido por esta corporacién. En esa misma data la
actuacion fue repartida al Magistrado Ponente y pasé al Despacho el 22

de septiembre siguiente.

4. LA DECISION APELADA:

Se trata de la providencia adiada el 8 de agosto 2022, proferida por la
Juez Once Penal del Circuito de Barranquilla, quien denegé la solicitud
de prescripcién de la accién penal promovida por el doctor CARLOS
ALBERTO SCHMALBACH SILVA en su calidad de defensor del procesado
JAIME DAVILA CASTELLANOS a favor de su patrocinado. Inicialmente la

10 Doctora MARTHA ISABEL MARQUEZ ROMO
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funcionaria A quo, senald que, el libelista solicitd que se estudiara la
vigencia de la potestad sancionadora del Estado, pues habian
transcurrido mas de 15 afios desde la fecha de ocurrencia de los hechos
(26 de febrero de 2007) y en su criterio la pena imponible es mucho

menor al tiempo transcurrido.

De igual modo, apunté que, el peticionario asevera que el delito de
hurto contemplado en la norma sustantiva (art. 239 C.P.), prevé una
pena de hasta 108 meses de prision la cual no es aplicable al caso
concreto, pues a su juicio la modificacion que tuvo el articulo en
referencia solo es aplicable en la regidn caribe a partir del 1° de enero
de 2008, fecha en cual entré a regir el sistema penal oral acusatorio,
por lo que la pena en ese entonces era de 72 meses o 6 anos, y, en
razdn a que se agrava por la confianza debe incrementarse de la V2 a las
3/4 , es decir a 9 anos en total, los cuales vencieron el 26 de febrero de
2016, cuando aun no se encontraba ejecutoriada la resolucidn de
acusacioén, es decir para cuando la fiscalia de segunda instancia confirma
la resolucidn de acusacién 23 de junio de 2017, la accion penal se
encontraba prescrita, por tanto era imposible continuar con su ejercicio.
Finalmente, el peticionario concluye solicitando se decrete la preclusién
de la investigacion por prescripcién de la acciéon a favor del procesado

Jaime Davila Castellanos.

Por su parte, la juez de primer grado, trajo a colacién aspectos legales y
jurisprudenciales respecto de la prescripcidon de la accién penal y como
causal de extincién, su regulacién en la Ley 599 de 2000 y la resolucién
de acusacion como acto idéneo para interrumpir la prescripcién. Al
respecto, resalté que, los hechos juridico-penalmente relevantes del
presente asunto acaecieron en el mes de febrero del afio dos mil siete
(2007), razon por la cual la regulacién sustancial y procesal aplicable en

este caso es la vigente al momento en que se cometidé la conducta

10
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punible por la que se procesa a JAIME DAVILA CASTELLANOS siempre y

cuando no haya otra posterior que le resulte favorable.

Asi mismo, sefialé que, seguin lo establecido por el articulo 83, inciso
primero del C.P., el término de prescripcién de la accién penal
adelantada bajo la egida de la Ley 600/2000, contra el ciudadano JAIME
DAVILA CASTELLANOS, por la presunta comisién de la hipdtesis delictiva
de Hurto Agravado (arts. 240-2 y 267-1 C.P.), es de trece punto cinco

afos (13.5) afos.

Seguidamente, indicd que, ese tiempo corresponde al maximo de la
pena privativa de la libertad de prision que la legislacion penal
sustantiva, vigente al momento de la ocurrencia de los hechos juridico-
penalmente relevantes del presente caso (febrero de 2007), en la cual el
procesado Jaime Davila Castellanos, se apoderdé de unos dineros
producto del uso y explotacion de los bienes inmuebles de propiedad de
la empresa International Trade and Logistic S.A., obteniendo asi un

provecho patrimonial indebido en perjuicio de la precitada.

Finalmente, la funcionaria, apunté que, resulta correcto afirmar que si el
término de prescripcion corrié desde el mes de febrero de 2007, la
potestad punitiva del Estado se interrumpid el 23 de junio de 2017 y
empezd a correr de nuevo por la mitad del término establecido en el
articulo 83 de la ley 599/2000, por lo cual la accién penal se encuentra
plenamente vigente, pues a la fecha en que se profiere esa providencia
y contados desde la fecha en que quedd ejecutoriada la resolucidon de
acusacién, no han transcurrido los seis (6) anos nueve (9) meses, que
corresponden a la mitad del maximo de la pena para afirmar que ha
fenecido el término para declarar prescrita la accién penal, por ello negé

la solicitud elevada por la defensa Dr Jaime Schmalbach Silva.
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5. DEL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR EL
DEFENSOR.

El doctor CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA en su calidad de
defensor del procesado JAIME DAVILA CASTELLANOS apeld la decision
adoptada por la juez A quo, arguyendo que en la misma se incurrieron
en omisiones. En primer lugar, precisd6 que, la funcionaria de primer
grado olvido resolver en su integridad el incidente de nulidad propuesto,
en donde se argumento6 que se viold el debido proceso, dado que, desde
la resolucién de acusacién proferida en primera instancia por la fiscal 37
seccional de Barranquilla, se omiti6 de manera flagrante y arbitraria la
valoracion de un dictamen pericial a todas luces favorable a los intereses
de su apadrinado, ordenado por la fiscalia y realizado por el cuerpo
técnico de investigacién C.T.I., dictamen de fecha 5 de agosto del afo
2014, el cual fue sometido a traslado el dia 12 de septiembre del mismo
afno, prueba determinante que obra en el cuaderno numero 7 de la
instruccién que consta de 331 folios, y dentro de los cuales se aprecia a

folios 124 al 175 la resolucion acusatoria.

Afadié que, muy a pesar que se le hizo saber ésto a la sefiora juez en el
numeral 4° de la peticién de nulidad, ella inobservé la misma y de paso
violé el principio de congruencia que debe tener toda providencia
judicial, es decir fallar sobre lo pedido o solicitado. Asi mismo, indicd
gue, la instruccién que se adelanta por Ley 600 del 2000, es de caracter
integral con el plus de las facultades oficiosas que le caben al instructor,
inclusive al juez de la causa, por ello la falencia en la decision de
primera instancia es violatoria de las garantias procesales vy
constitucionales de las formas propias de cada juicio en este caso del

rito penal.
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De otro lado, sostuvo que, hay una omisién por el hecho que el fallador
de primera instancia no se percatd que la agravacion o intensificacion de
la punibilidad que se enrostra a su apadrinado en los términos en que es
acusado no viene de la resolucion de primera instancia, sino, de la

decisidén de segunda instancia, es decir 23 de junio del afio 2017.

En ese sentido, precisé que, el problema juridico para determinar la
nulidad, no ha sido estudiado en debida y legal forma por parte de la
juez de primera instancia, por la potisima razén que si existe un error de
la base tipica que se traduce en un quantum aritmético, por simple y
llana logica, se altera el producto final, siendo asi las cosas nos
encontramos frente a una ECUACION MATEMATICA ERRADA, y cuando
el comuUn denominador se altera, debe alterarse el resultado como
ocurrié en el presente asunto. El censor, indicé que, la parte resolutiva
de la decisidn de la fiscalia delegada en segunda instancia, fue alterada
por la juez de primera instancia por no percatarse que por el principio
de congruencia debid revisar la adecuacion tipica de primera y segunda

instancia, sobre el particular.

El recurrente, estima que, la falladora de primera instancia olvida, que
la calificacién proferida por el érgano instructor en primera instancia
incurrié en una serie de posiciones ambivalentes en lo que respecta a la
calificacion de la conducta que se verifica cuando sefialé que habia una
estafa agravada, pero decretd o concluyé al final el tipo penal del delito
de hurto agravado previsto en el articulo 239 y 241 numeral 2, sobre
circunstancias de agravacidon punitiva. Afadié que, al desconocer lo
anterior lo que hizo la sefora juez, fue crear una situacion tipica mas
agravada sin ningun fundamento al momento de resolver el incidente de
nulidad, como lo hizo en el punto primero del anélisis del caso concreto,
ya que partié de las hipotesis delictivas de hurto agravado, tomado el

articulo 240 numeral 2 y 267 numeral 1 del cédigo penal, y tal desfase
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nos conduce a una pena de trece punto (13) punto cinco (5) afos, de

acuerdo a las cuentas que realiza el juzgado.

El censor, insistid en que, al no observar la correspondiente adecuacion
tipica se altera totalmente la pretensiéon de la defensa y por eso no
prosperd en la primera instancia, no porque no tenia la razon juridica, si
no por la mala interpretacion del a quo, ya que jamas su asistido fue
acusado por esas conductas, pues la que aplica el juzgado es el articulo

240 numeral 2 y 267 numeral 1 del cédigo penal:

“240. HURTO CALIFICADO. <ARTICULO MODIFICADO POR EL
ARTICULO 37 DE LA LEY 1142 DE 2007. EL NUEVO TEXTO ES EL
SIGUIENTE:> LA PENA SERA DE PRISION DE SEIS (6) A CATORCE
(14) ANOS, SI EL HURTO SE COMETIERE:

2. COLOCANDO A LA VICTIMA EN CONDICIONES DE
INDEFENSION O INFERIORIDAD O APROVECHANDOSE DE TALES
CONDICIONES. Mayusculas y rayas fuera de texto.”

Seguidamente, resaltd que, el desfase tipico es evidente pues de una
adecuada tipicidad o por lo menos de la que fue imputada deberia
obtenerse un resultado verdadero, pero el que grava la sefiora juez, es

nefasto a los intereses de su asistido.

Agregdé que, el Despacho no analizé que la resolucion acusatoria de
segunda instancia es la carta de navegacién para precisar términos,
claro estd, saneando también errores en que incurrido la fiscalia
delegada, como también lo hizo la fiscalia en primera instancia, ya que
es la Unica manera de predicar la nulidad por afectacién sustancial
relevante de la estructura de la ley 600 del 2000, en sus articulo 39 y
399, si se hubiese percatado caia en cuenta que el numeral primero

decidié confirmar la resolucién de primera instancia como probables
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coautores del delito de hurto agravado previsto en el cédigo penal en los
articulos 239 y 241 numeral 2, partiendo de esta base tipica se tiene
entonces que el hurto al momento de los hechos del mes de febrero del
afio 2007, tenia una pena de seis (6) afos, a los cuales no se le podia
sumar el agravante de la ley 890 del afio 2004, por la sencilla razén que
dicha ley solamente se aplica a los distritos donde habia entrado a regir
la justicia premial de la ley 906 del afio 2004, en el caso de la costa
norte colombiana que empezd a regir a partir del 1 de enero del afo

2008, o sea posterior a los hechos.

De igual modo, advirtié que, la agravacion del articulo 241 numeral 2
nos lleva a un aumento de la mitad de la pena, es decir, seis (6) anos
mas la mitad que son tres (3) nos da un quantum punitivo de nueve (9)
afnos. En ese sentido, indicé que, si la conducta se comete en el mes de
febrero del afio 2007 al 30 de junio del 2017, y no el 23 de junio de ese
ano, sino cuando cobra ejecutoria la resolucidn acusatoria,
transcurrieron por lo menos diez (10) afios y cuatro (4) meses, término
suficiente para decretar la prescripcién de la accién penal, por lo que,
precis6 que, tiene razon al solicitar la nulidad de la resolucién
acusatoria, que dicho sea de paso no es solamente por la inadecuada
aplicacion de los términos, sino, por la omision valoratoria (sic) del

experticio premencionado, en parrafos anteriores.

Sobre el mismo tépico, indicd que, al revisar aspectos relevantes de la
resolucidon acusatoria en segunda instancia observa que, en el numeral
primero se confirma la resolucion acusatoria del hurto agravado
conforme a la adecuacién tipica del articulo 239 y 241 numeral 2 del
cédigo penal, y a partir de aqui viene un problema juridico interesante,
debido a que, el instructor de primera instancia adecudé las pre
mencionadas conductas y esta fenecieron en febrero del afio 2016, eso

quiere decir que cuando en el numeral primero de la resolucidon
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acusatoria de segunda instancia se aclara que por razon de la cuantia,
igualmente concurre la circunstancia de intensificacién punitiva prevista
en el articulo 267 numeral 1 del mismo cddigo, se volvia juridicamente

imposible porque el Estado habia perdido competencia para sancionar.

El letrado, sostiene que para esa época, ya los términos estaban
vencidos, por lo cual para que se intensificara la conducta, esta debia
tener vida juridica al momento de calificar, ya que los términos
procesales corresponden a tres fundamentos basicos, hacen parte del
debido proceso, hacen parte del principio de legalidad, y hacen parte de
un orden constitucional conforme a los articulo 29, 83, 84 209, 228, 22
y 230 de la Constitucidn Politica, que entre otros se observaran con
diligencia y su incumplimiento sera sancionado por la ley, asi como la
confianza legitima de creer que en Colombia se cumplen las leyes y se
respeta la Constitucion, lo que implica que nadie se va a mantener sub
judice de manera indeterminada en el tiempo, amén de ello conforme al
articulo 84 de la Carta Politica no se pueden establecer requisitos
adicionales para ejercer un derecho, es decir, no puede en este caso ni
la fiscalia, ni los jueces hacer agravaciones punitivas infundadas y

mucho menos frente a la muerte juridica de la accion penal.

El censor, también, sostuvo que, es determinante, revisar el numeral 4
de la parte resolutiva de la resolucion de acusacion de la segunda
instancia del 23 de junio del 2017, con ejecutoria el dia 30 de ese mes y
ano, en dicho numeral se sehala que se acusa no por la estafa, sino, por
el hurto agravado y por este se ha proferido resolucion de acusacién con
las modificaciones introducidas en esta instancia, entiéndase en el
contexto juridico de la resolucidon acusatoria de segundo nivel que el
hurto sobre el cual se adecud la conducta punible fue el de la agravacion

del numeral 2 del articulo 241 del cédigo penal, de este frente al articulo
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239 del mismo estatuto sustancial que sefiala simplemente la conducta

de hurto.

Para el apelante esas aclaraciones son fundamentales, ya que nos
encontramos frente a una diversa interpretacidon de la conducta punible,
cuyo caracter inequivoco debe partir de las formas en que se hayan
adecuado de manera valida en las instancias, siendo asi lo anterior debe
quedar preciso y suficientemente claro que la conducta penal tipica es la
del articulo 239 y 241, numeral 2 del cddigo penal, y no el articulo 240

numeral 2 del codigo penal.

Concluyd que, la errada convicciéon del a quo, se concreta en un
problema de tipicidad que lo llevd a considerar que la conducta punible
se encuentra vigente a raiz del racero de los trece (13) punto cinco
(5) ahos, contabilizados a partir de febrero del aho 2007, y curioso es,
darnos cuenta que también surge otra errada adecuacién y es la
siguiente: el pensar que la conducta del 239 del Hurto de seis (6) anos
se incrementarda a la mitad conforme a la ley 890 del 2004, lo cual
tampoco es posible; esto nos daria hipotéticamente 9 afos
incrementado por el articulo 267 numeral 1 en la mitad, y nos da trece
(13) punto cinco (5) afos, las dos ecuaciones son ERRADAS, FALSAS Y
EN NINGUNA FORMA APLICAN DE ESA MANERA, por lo que cree que son
erradas convicciones tanto, del a quo, como del instructor de segunda
instancia, razones suficientes para reclamar el acceso a la
administracion de justicia la aplicacién, un orden justo como se predica
en el articulo 2 de la Constitucion Politica colombiana que mas alla de un
derecho fundamental es un principio que irriga el ordenamiento juridico
del estado social y democratico de derecho, cuya aplicacion debe darse

de manera razonada y comprensible.
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Finalmente, luego de citar providencias de la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia respecto del aumento punitivo de que trata
la ley 890 de 2004 v la tipicidad, solicito:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la decisién de primera instancia
que nego la solicitud del incidente de nulidad, observando que se omitid
el pronunciamiento de la no valoracion probatoria de un experticio penal
ordenado por la fiscalia y realizado por el C.T.I.

SEGUNDO: DECRETAR LA NULIDAD, de la resolucion de acusacién por
haber perdido el estado capacidad sancionatoria por efectos, de la
PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL, conforme viene sefialado en las
consideraciones juridicas de este recurso.

TERCERO: DECRETAR LA PRECLUSION de la investigacion por
prescripcion de la acciéon, a favor del procesado JAIME DAVILA

CASTELLANQS, varén, mayor de edad, identificado con cedula de
ciudadania N° 79.574.929 expedida en Bogota.

DE LA INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES:

LA PARTE CIVIL:

El doctor RAMIRO SOLANO SANCHEZ, en su calidad de abogado de la

parte civil como no recurrente, indic6 que, el censor dice haber

promovido un incidente de nulidad en memorial dirigido al correo e mail

institucional del juzgado a quo, pero, revisada la actuacidon que integra

el dossier digital, observa que alli no aparece ninguna solicitud en tal

sentido, aun cuando aclara que si observa un requerimiento efectuado al

Despacho fechado 1 de julio de 2007 (sic) a las 09:21 horas del dia, en

el que pide se le dé tramite a la misma, y anexd memorial en el que

requiere pronunciamiento, dando a entender que en fecha anterior habia

presentado algo por esa via.
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Anadié que, en la misma fecha 1 de julio de 2007 a las 09:28 horas
observa que el togado itera su peticion, pero esta vez anexa a su envio
un memorial petitorio que intitula como "ADENDO INCIDENTE DE
NULIDAD". Seguidamente, citd el contenido del mensaje de correo
electrénico enviado por el apelante, para sefalar que, existe Ila
posibilidad que al Despacho judicial A quo nunca llegd o se recibié la
aludida solicitud, correspondiéndole por ende a él la carga de la prueba,
para ello debe aportar las capturas del correo e mail enviado a dicho
Despacho, contentivo de los archivos adjuntos en formato PDF de la
solicitud de nulidad, si quiere demostrar alguna falla a nivel del juzgado
que no los descargd; tampoco adosé al expediente digital tal solicitud,
por lo que de no contar con tal prueba, queda expuesto a que se

concluya probatoriamente que nunca remitié tal solicitud al mismo.

Apunto que, el asunto no fue advertido por la juez a quo en su decisidn,
precisamente porque no existia en el dossier tal pedimento para
proceder al respecto, hecho del cual hoy se duele y queja el apelante,
pero sin atisbar o reconocer que existe la probabilidad que nunca remitio
tal suplica al Despacho, incluso el mismo ha admitido que ha enviado
multiples correos y por problemas técnicos o errores humanos, las

misivas no llegan a su destino o llegan incompletas o con fallas.

Afadié asi mismo que al no existir peticién en tal sentido, atendiendo
las formalidades y técnica que exige la solicitud de nulidad, solicita que
se deniegue la misma pues no se cuenta con el material argumentativo
para su estudio. De otra parte, sefaldé que, la oportunidad que por
excelencia existe en el tramite de los procesos que se adelantan bajo la
egida de la Ley 600 de 2000, para invocar o solicitar nulidades, la trae el
inciso segundo del articulo 400 idem, tal etapa procesal ha precluido,
sin que el hoy apelante haya en ese preciso estanco procesal solicitado

tal nulidad, por el contrario, guardd absoluto silencio al respecto, dando
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a entender que para ese extremo procesal al proseguirse la actuacién

todo estaba saneado.

De otro lado, indicd que, en el desarrollo de la etapa instructiva, se
allegd al expediente por parte del quejoso a modo de traslado de
prueba, una experticia contable que reposa en un expediente que se
adelantd ante la jurisdiccién civil de esta urbe en el que sus poderdantes
promovieron un proceso de rendicion de cuentas respecto a los frutos
producidos por el bien inmueble de propiedad de aquellos, prueba de la
cual se procedid a dar el respectivo traslado a los demas sujetos
procesales, en el que se probd de manera fehaciente que por parte de
DAVILA CASTELLANOS hubo una apropiacion ilicita de dineros en
cuantia superior al tope que prevé el numeral 1o del articulo 267 del CP,
en connivencia de CESAR AUGUSTO MUNOZ VILLEGAS, quien para tal
efecto y al ser interrogado bajo juramento en ese proceso sobre el
destino de dichas sumas de dinero, admitié haberle entregado a DAVILA
CASTELLANOS, por cuanto asi debia proceder, deviniendo de éste hito
probatorio el punible de HURTO AGRAVADO POR LA CONFIANZA y POR
LA CUANTIA DE LO HURTADO, por el cual terminaran acusados en la

presente actuacion.

De igual modo, sefald que, la postura argumentativa abrazada por el
apelante en cuanto trata de delimitar su solicitud de prescripcion de la
acciéon penal, partiendo de la fecha del dia 26 de febrero de 2007, en la
gue se suscribiera el acta espuria de reunién extraordinaria de la junta
de accionistas de la sociedad INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC
S.A. SUCURSAL COLOMBIA - BARRANQUILLA, es errada, por cuanto
olvida que las decisiones de primera y segunda instancia constituyen
unidad de materia frente al hecho investigado, y en tal sentido la
calificacion de la conducta corresponde a HURTO AGRAVADO POR LA
CONFIANZA Y LA CUANTIA DE LO HURTADO, tal como lo definid el Fiscal
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delegado ante el H. Tribunal Superior al confirmar la resolucién
acusatoria proferida por la extinta Fiscalia 37 UPE, luego de readecuar
la conducta delictiva por la cual se encausara el juicio contra las

personas sub judice.

Anadio que, el ejercicio intelectivo efectuado por la juez a quo, se hizo
de manera ajustada a derecho, aplicando la normatividad aplicable en la
fecha en que se establecio fue cometido dicho punible, sin dar aplicacion
al aumento punitivo que establece la Ley 890 de 2004, fijando como
término para que la prescripcion de la accidn penal operare en la etapa
del juicio, el de seis ahos y nueve meses, que corresponde a la mitad
del maximo punitivo aplicable a dicho punible, que es de 13,5 anos de

prision.

Concluyd que, desde la fecha de ejecutoria de la resolucion de acusacién
23 de junio de 2017 a la fecha que corresponda emitir decisién que en
derecho corresponda, se constatara que no ha fenecido dicho término y
por ende no ha ocurrido tal fendmeno, por tanto, solicitd se confirme lo

decidido por el Juez a quo.

e LOS DEMAS SUJETOS PROCESALES NO SE PRONUNCIARON
RESPECTO DEL RECURSO DE APELACION.

6. PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

e COMPETENCIA:
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La Competencia del Tribunal se enmarca dentro de los limites previstos
por el articulo 204 de la Ley 600 de 2000, circunscritos al objeto de la
apelacién, conformado por los asuntos contenidos en la sustentacién del

recurso y aquellos que resulten inescindiblemente vinculados.

e EL CASO EN CONCRETO:

1.- La sefora Juez Once Penal del Circuito de Barranquilla, mediante
providencia del 8 de agosto de 2022, denegé la solicitud de prescripcion
de la accion penal promovida por el doctor CARLOS ALBERTO
SCHMALBACH SILVA en favor de su prohijado JAIME DAVILA
CASTELLANOS.

2.- Como viene de verse, el problema juridico que plantea el doctor
CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA, avoca a la Sala a determinar si
errd la juez de primer nivel al denegar la prescripcidén de la accién penal

en favor de su patrocinado.

3.- Inicialmente, encontramos que, el recurrente se duele al sefialar que
(i) la funcionaria de primer grado olvidd resolver en su integridad el
incidente de nulidad propuesto, en donde dice que argumenté que se
violo el debido proceso, dado que, desde la resolucion de acusacion
proferida en primera instancia por la fiscal 37 seccional de Barranquilla,
se omitié de manera flagrante y arbitraria la valoracion de un dictamen
pericial a todas luces favorable a los intereses de su apadrinado, (ii) y
muy a pesar que se le hizo saber esto en el numeral 4° de la peticién de
nulidad, la sefiora juez inobservé ésto y de paso, (iii) viold el principio
de congruencia que debe tener toda providencia judicial, es decir, fallar

sobre lo pedido o solicitado, lo que es violatorio de las garantias
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procesales y constitucionales de las formas propias de cada juicio en

este caso del rito penal (sic).

4.- Al respecto, la Sala de entrada advierte que, revisado el expediente
digital remitido por el Juzgado de origen no se observa el memorial en
donde, segun el doctor CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA, elevd
solicitud de nulidad ante el Juzgado de primer nivel y supuestamente no
ha sido resuelto, por el contrario, en los mensajes de correo electrénico
y escritos obrantes en la actuacidn se observa que el recurrente se
abstuvo de sefialar en qué fecha y a través de que medio radicé tal

pedimento.

5.- Ciertamente, revisado el expediente digital remitido por el Juzgado
de origen, se avizora en el cuaderno denominado “02 Etapa de Juicio” el
archivo relacionado como “045MemorialRequerimiento
DefensalaimeDavila.pdf” cuyo contenido da cuenta de correo electrénico
reenviado el dia 1° de julio de 2022 a las 9:21 desde la cuenta “Carlos
Alberto Schmalbach Silva charles-schmalbach@hotmail.com”, con
destino a la cuenta del Juzgado Once Penal del Circuito de esta ciudad
“jl1lpctoconbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co”, con el asunto
"REQUERIMIENTO INCIDENTE DE NULIDAD JAIME DAVILA
CASTELLANOS” el cual fue previamente enviado el dia 29 de junio de
2022, a las cuentas jllpctoconbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.coo,
Eugenio Jaramillo <ejaramillo@horizontal.com.co>, eugenio jaramillo
gutierrez <ejaramillog@hotmail.com> (las cuales se infiere no
pertenecen al Juzgado Once Penal del Circuito de esta ciudad). Veamos

el siguiente pantallazo:
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137722, 504 Comeo. Juzgada 11 Penal Crouto Funcion Conccimiendo - Atlantioo - Barmnguiia - Outiook

RV: REQUERIMIENTO INCIDENTE DE NULIDAD JAIME DAVILA CASTELLANOS

Carlos Alberto Schmalbach Silva <charles-schmalbach@hotmail com>

Para: Juzgaoo 11 Penal Circuita Funoan Conocimiento - Atiantico - Barranguilla <1 1pctoconbguilia®cendol ramajudcal.gov o

De: Carlos Alberto Schmalbach Siva

Enviado: midreoles, 29 de junio de 2022 353p. m

Para: |11pctoconbquilia@cendos.ramajudicial gov.coo <1 1pctoconbquilia@cendo) ramajudicial gov.coo>; Eugenio Jaramillo
<gjaramilioghorizontal com.co>; eugenio jaramillo gutierrez <efaramiiog@hotmad.com>

Asunto: REQUERIMIENTO INCIDENTE DE NULIDAD JAIME DAVILA CASTELLANOS

5.1.- Mediante ese mensaje de correo electronico se infiere que se
aporté memorial suscrito por el doctor CARLOS ALBERTO SCHMALBACH
SILVA, que tenia por objeto requerir que se resolviera solicitud de
incidente de nulidad, en atencidn a que existe una afectacion sustancial
a los intereses de su asistido, cuyas garantias son de orden publico en
virtud que no se dio traslado a los otros sujetos procesales, lo que
denotaba que el Despacho no imprimid ninglun tramite a su peticion, y si
el sistema de Ley 600 es escritural esas situaciones de derecho se
resuelven en el mismo sentido, por lo que no es necesario resolverla en

audiencia publica.

5.2.- Como viene de verse, en principio, el defensor en la data 29 de
junio de 2022, remitié el aludido mensaje de correo electrénico vy
memorial a cuentas que no pertenecen al Juzgado de origen y si bien es
cierto hizo un requerimiento para que se resolviera solicitud de nulidad,
no sefaldé en qué fecha radicé pedimento el cual como hemos dicho no

obra en la actuacion.

5.3.- Seguidamente, en el expediente digital se observa el archivo
denominado “046MemorialSolicitudDefensalaimeDavilda.pdf” cuyo

contenido da cuenta de correo electrénico reenviado el dia 1° de julio de
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2022 a las 9:28 desde la cuenta “Carlos Alberto Schmalbach Silva
charles-schmalbach@hotmail.com”, con destino a la cuenta del Juzgado
Once Penal del Circuito de esta ciudad
“jl1lpctoconbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co”, con asunto “ADENDO
NULIDAD JAIME DAVILA CASTELLANOS RADICADO 2018-0065-67", el
cual fue previamente enviado en sendas datas del 10 de junio y 1° de
julio de 2022 a las 8:14 am y 9:10 am, respectivamente, al correo
electréonico  jllpctoconbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.coo (que se
infiere no pertenece al Juzgado Once Penal del Circuito de esta ciudad).

En el mencionado correo electrénico, el defensor indico:

mediante la presente muy respetuosamente reenvio al despacho el
documento denominado adendo de nulidad de JAIME CASTELLANOS, a
fin de al momento de decidir lo solicitado se tenga en cuenta, teniendo
en cuenta que la virtualidad ha generado trastornos de comunicacion en
muchas ocasiones y a veces los documentos no llegan o se comete un
error involuntario y se envian donde no es. todo manifestandole al
despacho con todo respeto que estoy presto a brindar la informacion que
requiera o que sea necesaria a anexar para resolver la solicitud de
nulidad.

5.3.- Como viene de verse, nuevamente, el sefor defensor remitio
mensaje de correo electrénico a cuentas de correo electronico que se
infieren no pertenecen al Juzgado de primer nivel, eso si,

posteriormente, corrigio tal situacion, miremos el siguiente pantallazo:

VWP IRE, WO7 Qorrea’ Juxgaadn 11 Panml Clreuito Funaion Canacimienta < AUAnHeo - Bemsngulie - Ot

RV: ADENDO NULIDAD IAITME DAVILA CASTELLANOS RADICADO 2018006567

Carlos Alberto Schimalbach Siiva < charles-schmalbachaphotmall com =

Para Jurgedo 11 Panal Clreuito Funclon Conocimiento - Atantico - Barranoguile <11 petocanbaulladconda) ramajudicial gov. oo

“ ol
¥ e reenvio al desy 0 el documento denominado adendo de nulldad de
JIAIME CASTELLANOS, a fin de al momento de decidir lo sallcitado se tengs en cuuanta, teniendo en cusnts gue la
virtuslidad ha generado trastornos de camunicacian en muchas ccasianes y o veces los documentas no llegen o se
COMOLE UNn Grror wvoluntano vy se envian donde no os

mediante la presente muy respetuons

todo manifestandale al despacho con tado respeto gue astay presta o beindar 16 Infarmacian gque reaqulers o gue seas
NECESANA @ anexar para resolver 1o solicitud do nulidad

atentaments

CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILva
CC 7310059082 cde Cartagena
TP 113708 del C.5 de la )
cul. 32200062487
10OR772667

Vo B SHve s b las SsChaibBach @@ ot corm s

smnsjudiclal.gov.ean <t ipetacanbguilla@icendol ramajudicinl gov.cans; Eugenia laramillio

Da: Carlos
Enviadoa: vi

Parel 1 1PCtooonbout e i cendo) ramaluci ol govcoo <1 1potoconbou e @ cendo) rama)ud ilnl gov.cons
ASuntar ADENDO NULIBAD JIAIME DAVILA CASTELLANOS RADICADO 20180065 67
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5.4.- A través de ese mensaje de correo electrénico se aportd memorial
suscrito por el doctor CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA, en el que
sefiald que, el escrito tenia por objeto presentar ADENDO AL INCIDENTE
DE NULIDAD y que se decretara la preclusién de la investigacién por
prescripcién de la accion a favor de su patrocinado con el siguiente

tenor:

CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA, varéon, mayor de edad, abogado
en ejercicio, identificado con cedula de ciudadania N° 73.120.419,
expedida en Cartagena, portador y titular de la tarjeta profesional N°
81.880 del C. S. de la J., acudo a su despacho en mi condicién de
apoderado judicial del acusado JAIME DAVILA CASTELLANOS, varén,
mayor de edad, identificado con cedula de ciudadania N° 79.574.929
expedida en Bogota, con el objeto de presentar ADENDO AL INCIDENTE
DE NULIDAD, para que valore los efectos de la misma, con relacién a la
vigencia de la potestad sancionatoria del estado, que hace parte del
debido proceso constitucional que establece el articulo 29 de la carta
politica y violaciones de caracter legal que afectan la estructura del
procedimiento de la ley 600 del 2000, que presente en los siguientes
términos:
CONSIDERACIONES JURIDICAS

1) Es de observar que al declararse la nulidad solicitada,
consecuentemente el despacho tendra que estudiar si mantiene vigente
su potestad sancionatoria y esto es relacionado con el tipo penal del
hurto agravado por la confianza, es decir; se seguira contabilizando para
efectos de la prescripcion desde el dia 26 de febrero del afio 2007, hasta
la fecha en que prospere la peticion de nulidad si asi lo considera la
sefiora Juez, entonces bajo la necesidad de realizar ese estudio objetivo
tendremos que han pasado mas de 15 afos de la accién penal y entrara
a contabilizar de manera particular y concreta el termino prescriptivo.

2) Entrando en el estudio que debera ponderar el despacho, como viene
dicho posterior a decretarse la nulidad, tenemos lo siguiente, que el tipo
penal de hurto que sefala el art. 239 del cdédigo penal o ley 599 del
2000 que contempla una pena de hasta 108 meses de prisidn, no es
aplicable al caso concreto , por el solo hecho que solamente tiene
efectos donde haya comenzado a regir el sistema penal acusatorio y en
el caso de la region caribe, fue a partir del afio 2008, por lo que la pena
gue regia en ese momento no supera los 72 meses, es decir; 6 afos, y
en razon que se agrava por la confianza se sefiala que se aumenta de la
mitad a las tres cuartas partes, pero debido a que la ley 1142 del 2007
comenzo a regir a partir del mes de junio de dicho afo, esta no puede
cobijar a mi apadrinado, ya que los hechos son del 26 de febrero del afio
2007, concluyendo que la prescripcion maxima es de 9 afios. Siendo asi
las cosas el termino prescriptivo vence el dia 26 de febrero del afio
2016, por lo que el estado pierde competencia o vigencia la accién
penal, atendiendo que la resolucidon acusatoria quedo ejecutoriada el dia
30 de junio del 2018.
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3) Es de resaltar que la honorable corte suprema de justicia sala de
casacién penal decantd lo relacionado al incremento punitivo de la ley
890 del afio 2004, en el sentido que esta solamente es aplicable en el
sistema penal acusatorio o ley 906 del 2004, por lo que no existen
incrementos punitivos en el caso particular y concreto, para mayor
claridad no sobra citar uno de los tantos precedentes del érgano de
cierre penal ordinario, en los siguientes términos:

(..)

Contabilizando los términos tenemos como punto inicial el 26 de febrero
del afio 2007, si tomamos la pena total la accién penal prescribio el 26
de febrero del afo 2016, concluyendo que cualquiera que sea el grado
de participacién, ya el estado perdié facultad sancionatoria, por lo que
en aplicacion de los articulos 39 y 399 de la ley 600 del 2000, procede la
preclusién de la investigacion por prescripcién.

(..)

PETICION Con fundamento en lo expuesto, solicito lo siguiente:
CUESTION UNICA: DECRETAR la preclusion de la investigacién por
prescripcion de la accidon, a favor del procesado JAIME DAVILA
CASTELLANQOS, varén, mayor de edad, identificado con cedula de
ciudadania N° 79.574.929 expedida en Bogota.

6.- Visto lo anterior, se otea que, si bien es cierto, en los memoriales
antes comentados, asi mismo, en el recurso de apelacion, el doctor
CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA, hace referencia a una peticion
de nulidad, encontramos que, el recurrente se abstuvo de sefialar en
gué fecha y a través de que medio radicé tal pedimento ante el a quo, el
mismo reiteramos no obra en la actuacién, sino la informacién antes
comentada en donde se evidencia un probable error en cuanto al

destinatario de la comunicacion.

6.1.- De otro lado, cabe sefalar que, el recurrente sostiene que se viold
el debido proceso, dado que, desde la resolucion de acusacién proferida
en primera instancia por la fiscal 37 seccional de Barranquilla, se omitio
de manera flagrante y arbitraria la valoracion de un dictamen pericial a

todas luces favorable a los intereses de su apadrinado.
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6.2.- A partir de lo anterior, se extrae que, la pretension de nulidad
guarda relacion con situaciones que dice ocurrieron en la etapa de
instruccidon, por lo que, en estos momentos refulge extemporanea, en
primer lugar, porque la defensa, como se explicara a continuacién, pudo
reiterar ésta peticiéon a través de recurso de apelacién incoado contra la
acusacion y/o en el traslado del articulo 400 del C.P.P., en todo caso si
lo que le preocupa es que no se ha dado traslado al dictamen pericial, a
las voces del articulo 255 del C.P.P., este tramite se puede surtir hasta
antes de que finalice la audiencia publica, igualmente, si aun no se ha
hecho puede solicitarse su aclaracidon, ampliacién o adicién (articulo
254-2 del C.P.P.), con lo cual la pretendida omision se desvela

intrascendente.

6.3.- Ciertamente, en el término de traslado de 15 dias habiles fijado en
el articulo 400 de la Ley 600 de 2000, podrian proponerse nulidades
originadas en la etapa de investigacién, sin embargo, el letrado, en ese
momento no elevd peticidn en ese sentido, por lo que, se otea que,
actualmente, pretende soslayar el principio de preclusién de los actos
procesales que rigen los procesos, conforme al cual, estos estan
conformados con una sucesion progresiva y ordenada de actos fijados
por la ley, los cuales son vinculantes para los funcionarios judiciales y

los sujetos procesales.

6.4.- Sobre la oportunidad para realizar peticiones de nulidad en la
etapa de juzgamiento y el principio de preclusién de los actos procesales
la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia,

en reciente providencia, sostuvoll:

Se negara la peticién de nulidad formulada por el defensor no solo por
extemporanea, sofistica y repetitiva, sino porque es imposible ejecutar.

1t Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia, BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA,
Magistrada Ponente, AEP 00055-2021, Radicacion 50288, Aprobado acta No 29, Bogota D.C., treinta y uno
(31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
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En efecto, de manera preliminar se advierte tardia la solicitud de
anulaciéon ya que es realizada con posterioridad al término de traslado de
15 dias habiles fijado en el articulo 400 de la Ley 600 de 2000,
destinado precisamente para presentar las pretensiones probatorias, asi
como solicitar la anulacién o depuracion del proceso, pues dicho traslado
se surtié en la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
antes de la expediciéon e implementacién del Acto Legislativo 01 de
2018.

Desdefa el profesional que el tramite judicial estd conformado con una
sucesidén progresiva y ordenada de actos, legalmente establecida tanto
para la actividad judicial, como para los sujetos procesales fijando pasos
especificos de intervencion, de acuerdo a los principios de preclusién de
los actos procesales, seguridad juridica y lealtad.

Esa determinacion legal de los actos que conforman el debido proceso
tiene caracter vinculante no sélo para los funcionarios judiciales, sino
para los sujetos procesales. Ello responde al caracter teleolégico que lo
informa de cara a un desarrollo ordenado y armdnico en cada una de sus
fases, debiéndose plegar a los pasos y oportunidades previa y
legalmente establecidas para su intervencion, de ahi que no sean
admisibles "“aquellos procederes que, pretextando el ejercicio de un
derecho o de una facultad, ensayen desvertebrarlo, lo desordenen o
retrotraigan a fases ya superadas™?.

Asi, el principio de preclusividad es parte integrante del debido proceso,
por cuanto si no se ejercita oportunamente la facultad o el derecho, se
pierde o se extingue, de ahi que una peticion formulada a destiempo
distorsiona la actividad judicial y redunda en la afectacidon de una pronta,
cumplida y eficaz administracién de justicia.

6.5.- En resumen, por las razones antes vistas, la Sala rechazara por
extemporanea (art. 400 C.P.P.) la solicitud de nulidad de la actuacién
que depreca el censor; ningun sentido practico tiene devolver la misma
al a quo para que se pronuncie sobre ella dada su manifiesta

improcedencia. -

7.- De otro lado, el inconforme sefalé que, hay una omisidn en la
acusacion, en la medida en que el A quo no se percatd que la agravacion
o intensificacion de la punibilidad que se enrostra a su apadrinado, no
viene consignada en la resolucion de acusacion de primera instancia,

sino en la decisidon de segunda instancia, adiada el 23 de junio del ano

12 CS) AP 17 feb. 2015, rad. 44791
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2017. El recurrente, estima que, el A quo olvida, que en la calificacién
de la conducta contenida en el pliego de cargos proferido por la Fiscalia
de primera instancia, esa autoridad incurrié en una serie de posiciones
ambivalentes en cuanto a la calificacion de la conducta cuando refiri6
gue se procedia por el punible de estafa agravada, sin embargo
puntualizd en la parte final que se trata del tipo penal HURTO
AGRAVADO previsto en el cédigo penal, en el articulo 239 y 241

numeral 2, con circunstancias de agravacién punitiva.

7.1.- Afnadié que, al desconocer lo anterior lo que hizo la sefora juez,
fue crear una situacion tipica mas agravada sin ningun fundamento al
momento de resolver el incidente de nulidad, como lo hizo en el punto
primero del analisis del caso concreto, ya que partié de las hipotesis
delictivas de hurto agravado, tomado el articulo 240 numeral 2 y 267
numeral 1 del cdédigo penal, y tal desfase nos conduce a una pena de
trece punto (13) punto cinco (5) afos, de acuerdo a las cuentas que

realiza el juzgado.

8.- Al respecto, el Tribunal debe precisar que el dia 1° de febrero de
201613, la FISCALIA 37 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES DEL
CIRCUITO, UNIDAD DE DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO,
LA FE PUBLICA Y OTROS!4, profirid resolucién de acusacion contra los
ciudadanos JAIME DAVILA CASTELLANOS y MONICA AGUDELO VALLEJO
por la presunta comisién de las conductas punibles de OBTENCION DE
DOCUMENTO PUBLICO FALSO, Y HURTO AGRAVADO POR LA
CONFIANZA, asi mismo, ordend la preclusién de la investigaciéon en
favor de los sindicados respecto de los delitos de Falsedad en
Documento privado por prescripcidon de la accion penal y en lo ilativo a
los delitos de Falsedad en Documento Publico, Estafa Agravada y Fraude

procesal por atipicidad de las conductas.

13 Folios 113-174 cuaderno 7 fiscalia
14 Doctora Elba Lucia Plaza Hernandez
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8.1.- Para detener mientes, en cuanto a la censura que hace el
recurrente, cabe relievar como se vera a continuacién, que la Fiscalia
claramente expone, en la anterior decisidén, las razones por las cuales
considera que los hechos no se adecuan al tipo penal de estafa
imputado sino al de Hurto con circunstancia de agravacion, por el cual
se le acusa, incluso deja consignado que al variar la calificacion juridica
provisional, no se atenta contra la imputacion factica enrostrada en la

indagatoria.

Sobre la calificacion provisional por la que se acusé al defendido por el

recurrente, esa fiscalia preciso:

De manera objetiva, los hechos que se investigaron y que se le endilgan
en su presunta comisiéon a los sefiores JAIME DAVILA CASTELLANOS y
MONICA AGUDELO VALLEJO, unicos vinculados como procesados hasta
este momento, se codificaron provisionalmente bajo sus nomen juris
como ESTAFA (Articulo 246 - delito contra el patrimonio econdmico);
FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO (Articulo 289) y FRAUDE
PROCESAL (Articulo 453), todos del Cédigo Penal Colombiano.

Bajo tales denominaciones tipicas se encuadraron los hechos atras
relacionados y puestos de presente a los sindicados en sus indagatorias,
de manera provisional, pero como se verda mas adelante, tal
calificacidon juridica provisional varia con fundamento en una correcta
apreciacién de los elementos estructurales del delito de Estafa, es decir,
solo en cuanto al nomen juris del delito contra el patrimonio econdémico,
sin que ello implique o quiera decir que los sindicados sean
sorprendidos con nuevos hechos, pues éstos se mantienen
incolumes y exactos respecto de los puestos de presentes en sus
injuradas y sobre los cuales se defendieron.

También ha de decirse de entrada, y mas adelante se precisaran la
consideraciones necesarias, que una adecuada valoracion del aspecto
factico investigado no permite la configuracién de la conducta punible de
Fraude Procesal.

(..)

Ahora, la atipicidad del delito de estafa por la inexistencia de uno de sus
elementos estructurales no indica que no se haya, en el grado de
probabilidad, cometido conducta punible alguna, pues de la declaracion
de CESAR AUGUSTO MUNOZ VILLEGAS surge diafana el apoderamiento
de sumas de dineros provenientes del giro normal de las operaciones
comercial conforme al objeto social de INTERNATIONAL TRADE AND
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LOGISTIC S.A., asi como de los canones de arrendamiento, pues el
acontecer de tales hechos que refiere MUNOZ VILLEGAS, conjuntamente
con todo el contexto anterior que ocurrié para llegar a tal situacién del
manejo del dinero, una vez asumid la representacion de la sociedad de
la maniobra del acta 001, asi como el posteriormente comportamiento
irregular del manejo de los dineros de la sociedad, de los que dice
MUNOZ VILLEGAS, entregaba a DAVILA CASTELLANOS, siendo que éste
ya no tenia la representacién de la sucursal de la sociedad, sin duda
alguna que constituyeron un atentado al patrimonio econdmico de la
empresa como tal y de sus socios, entre estos la empresa
INTERNATIONAL GRAIN TRADE S.A., y que dada la forma como se
presentaron encajan o se enmarcan en la conducta punible que
recoge el articulo 239 del cédigo penal colombiano, en armonia
con el numeral 2 del articulo 241, que se denomina HURTO
AGRAVADO POR LA CONFIANZA, conforme se pasa a explicar el
porqué de tal adecuacion tipica, sin olvidar que esta conducta penal se
configura, en el grado de probabilidad, como resultado directo y
esperado de la accién de la confeccién del acta 001 que hicieron JAIME
DAVILA Y MONICA AGUIDELO al permitir de esta manera el control y
manejo de la sociedad y por ende, control sobre su actividad comercial y
sus frutos econdmicos o ingresos dinerarios, pues todo indica que ese
era el propésito final con la ilicita designacién de MUNOZ VILLEGAS.

(...)

Para el caso concreto del delito contra el patrimonio econémico indicado,
la foliatura ensefia que precisamente por virtud de las acciones
desplegadas por CESAR AUGUSTO MUNOZ VILLEGAS hubo afectacion de
los derechos patrimoniales de la victima, conculcados como
consecuencia directa del uso de facultades ilicitas obtenidas a través de
las conductas investigadas y tipificadas, concluimos entonces, con
fundamento en la situacion de hecho demostrada acerca de la ocurrencia
plena de los hechos denunciados y de las conductas punibles ya
indicadas, esto es, establecida su tipicidad, y teniendo en cuenta que el
delito encarnd wuna injusta ventaja econdémica y determind
correlativamente una disminucién patrimonial para el ofendido, ventaja
econc')mica,\s que asegura MUNOZ VILLEGAS en su declaracién jurada
obtuvo DAVILA CASTELLANOS quien era el que tenia el manejo de los
ingresos de la empresa y de los cheques.

Como complemento de lo anterior, en lo que respecta al delito contra el
patrimonio econdmico investigado, se tiene que la presunta comision
de éste, cuando se trata de casos de concurso, pues la presunta
apropiacion se dio desde que MUNOZ VILLEGAS asumio la
representacion legal de la empresa en Febrero de 2007 y hasta
cuando fue relevado de su cargo por disposicion de la
Superintendencia de Sociedades y que por lo tanto los hechos
tuvieron ocurrencia en vigencia de dos legislaciones procesales
penales, es decir, realizacion en un sistema y continua en otro
sistema procesal penal siguiente (caso de ley 600 de 2000 y
continua bajo ley 906 de 2004), la competencia para investigar y
pronunciarse sobre éstos la conserva, en este caso particular, éste
despacho por haber iniciado el proceso y practicado diligencias bajo la
égida de la ley 600 de 2000 y cuando ello ocurre, se debe continuar bajo
este sistema procesal penal el decurso de la investigacion...
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8.1.- Asi mismo, tenemos que, mediante resolucién adiada 23 de junio
de 2017 la Fiscalia Tercera Delegada ante el Tribunal de Barranquillal>,
resolvid, confirmar la resolucién de acusacion calendada 1 de febrero de
2016 contra JAIME DAVILA CASTELLANOS y MONICA AGUDELO
VALLEJO, como probables coautores responsables del delito de Hurto
Agravado previsto en los articulos 239, 241 numeral 2° del cddigo
penal, pero con la aclaracion de que por la razon de la cuantia,
igualmente, concurre la circunstancia de intensificacion punitiva
prevista en el articulo 267 numeral 1° del mismo coédigo. Al

respecto, esa fiscalia precisé:

Igual posicién se tiene respecto a la preclusion que se adoptd en lo
atinente al delito de estafa agravada, pues si se llegé al convencimiento
de que el tipo penal al que se adecuaba el comportamiento de los
procesados en cuanto a la afectacion del patrimonio econdmico se
trataba del tipo penal de hurto agravado, descrito en los articulos 239 y
241-2 del cddigo sustantivo, lo que se imponia igualmente era corregir
la calificacion juridica de los hechos que entre otras cosas, en esta
etapa, es provisional, de tal manera que bastaba simplemente con
concretar los cargos en la acusacion y establecer las hipotesis facticas y
normativas, como ahora se hace, puesto que acusar por Hurto Agravado
y precluir por estafa agravada, en tratandose del mismo hecho, es un
contrasentido.

(...)

A lo anterior se le suma que la designacién de MUNOZ VILLEGAS como
representante legal, reputada como irregular e ilicita, abona la
probabilidad de que en efecto se atentd contra el patrimonio de
INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC S.A., estando totalmente de
acuerdo esta instancia con la hipotesis factica y normativa escogida por
el A quo, pues hay que partir del hecho de que para esos momentos
DAVILA CASTELLANOS, documentalmente no figuraba ni como gerente
ni como presunto socio en razén de que ya para ese entonces habia
vendido las acciones, circunstancia que tiene respaldo en los contratos
aportados, situaciones que entrelazadas entre si infunden el
convencimiento acerca de la ocurrencia del hecho - el apoderamiento - y
la responsabilidad de los procesados JAIME DAVILA y MONICA
AGUDELO, pues ciertamente brilla por su ausencia documento o
cualguier otro medio probatorio que permita si quiera sospechar que
JUAN PIRAQUIVE LAGUNA los haya dejado como administradores de la
sociedad comercial en cita, como para poder predicar que estariamos
frente a un delito de abuso de confianza, sino que mas alla de cualquier
otra consideracion, fue la relacion previa existente entre éstos, la cual se
trata de desconocer para exculparse, lo que medié para que con esa
finalidad de apoderamiento en razdén de confianza se recurriera a la

> Doctor Elkin José Chiquillo Povea
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artimafa que tuvo su génesis en la elaboracion del acta de febrero 26 de
2007 y luego en la designacién irregular de CESAR MUNOZ como
representante legal, quien dio cuenta que los 1700 millones
determinados como faltantes le fueron entregados a JAIME DAVILA
CASTELLANOS.

Sin duda, que el testimonio de MUNOZ VILLEGAS aunado a la experticia
contable a través del cual se determina que existi6 un faltante
injustificado son medios de conviccidn suficientes para comprometer su
responsabilidad en la medida en que, si no existia relacidn juridica de
DAVILA CASTELLANQOS con la empresa para los momentos posteriores a
Febrero 26 de 2007 hasta cuando la sociedad pasé a manos de los
duenos por orden de la Supersociedades, se infiere a partir de la prueba
testimonial y documental arriba sefialada, con un grado de probabilidad
alta, que en ese lapso de tiempo se apoderd de los dineros en la cuantia
determinada a través de la pericia contable que se allegé como prueba,
comportamiento agravado por cuanto DAVILA CASTELLANOS pudo
llevarlo a cabo aprovechandose de la confianza depositada en él por los
verdaderos propietarios de la sociedad. No se trata de un
comportamiento neutro, carente de malicia, por el contrario, toda la
tramoya que precedié a ese marcado propdsito, revela que éste actud
dolosamente, es decir, sabia que se estaba apoderando de unos bienes
que no eran suyos y quiso su realizacion, lesionando gravemente el
patrimonio econémico de la mentada sociedad, tampoco existe evidencia
gue nos permita asegurar que es inimputable, luego, estaba en
capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y de
autodeterminarse de acuerdo con esa comprension, no pudiendo ignorar
que el comportamiento que ejecuté en detrimento de la victima resulta
contrario a derecho, razén por la cual le era exigible otra conducta, de
ahi que arribando a tal conclusion, se confirmara la resolucion de
acusacion en su contra en lo que a este delito respecta.

Y es que si de ahondar sobre este topico se trata, encontramos que
CESAR MUNOZ VILLEGAS no solo acepta en la declaracién jurada que
rindié ante el juzgado Once Civil Municipal, la cual fue traida a este
proceso y como tal valorada en ambas instancias, que la sociedad
INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC S.A. percibid utilidades producto
de las operaciones comerciales que ejecutaba, sin embargo, advirtié que
pese a saber que estaba obligado a reportar esos ingresos a la sociedad
INTERNATIONAL TRADE AND LOGISTIC S.A. que tenia su sede en
Panama, nunca lo hizo, sino que contrario al deber ser, los entregd aqui
en esta ciudad al procesado JAIME DAVILA., quien era quien tenia el
control de sociedad sucursal en la ciudad de Barranquilla, dando a
entender practicamente que él era una figura decorativa, confirmando
sin tapujas, que el manejo financiero estaba a cargo de JAIME DAVILA
CASTELLANOS y tan sinceras resultan sus expresiones, que cuando se le
interrogd acerca de cuantia de lo apropiado y que segun la pericia
contable que se obtuvo como prueba anticipada, se establecié en 1700
millones de pesos, producto de los de ingresos percibidos por la sociedad
que en el papel era representada por él, pero que a la postre no
manejaba, segun su propio decir, no controvirtid ni refutd esa
circunstancia, a contrario sensu, iteré que todo el rendimiento que
recibia la sociedad en razon de su objeto iba a parar a las manos de
JAIME DAVILA, por ser el propietario, condicion o titularidad que de
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conformidad con los elementos de prueba allegados y analizados hasta
este momento no se acredita, tanto es asi, que a la postre el mismo
MUNOZ VILLEGAS en esa misma declaracion termina reconociendo
tacitamente que lo coherente era entregar los dineros a la casa matriz
de Panama y no a JAIME DAVILA.

(...)

Coherente con esta argumentacion, se dispondra la confirmacion de la
resolucion de acusacion que en contra de JAIME DAVILA

CASTELLANOS y MONICA AGUDELO VALLEJO se profiri6 como

probables coautores del delito de hurto agravado previsto en los
articulos 239, 241, numeral 2 y 267 numeral 1 del Cédigo Penal,

cometido en las circunstancias facticas y juridicas descritas por el A quo
en el proveido que se cuestiona por via de apelacion, pero con la
aclaracion que por razon la cuantia igualmente concurre Ia
circunstancia de intensificacion, numeral 1, como quiera fue
estimada en 1700 millones de pesos, cifra que supera los cien
salarios minimos legales vigentes para la época de los hechos,
sancionado con pena que oscila entre 48 y 189 meses, lo cual descarta
que la accién penal se encuentre prescrita, pues se descarta que
estemos frente a un hipotético evento tipico de abuso de confianza,
suficiente para apartarnos del criterio del defensor de MONICA AGUDELO
VALLEJO.

9.- Como viene de verse, los procesados vienen acusados por la
conducta punible de hurto agravado prevista en los articulos 239, 241,
numeral 2 y 267 numeral 1 del Cédigo Penal, que en su texto original
sin el aumento punitivo de que trata el articulo 14 de la ley 890

describia:

Texto original de la Ley 599 de 2000:

ARTICULO 239. HURTO. El que se apodere de una cosa mueble ajena,
con el propdsito de obtener provecho para si o para otro, incurrird en
prision de dos (2) a seis (6) afos.

La pena sera de prisidon de uno (1) a dos (2) afios cuando la cuantia no
exceda de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Texto original de la Ley 599 de 2000:

ARTICULO 241. La pena imponible de acuerdo con los articulos
anteriores se aumentara de una sexta parte a la mitad si la conducta se
cometiere:

(...)

2. Aprovechando la confianza depositada por el duefio, poseedor o
tenedor de la cosa en el agente.
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ARTICULO 267. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION. Las penas
para los delitos descritos en los capitulos anteriores, se aumentaran de
una tercera parte a la mitad, cuando la conducta se cometa:

1. Sobre una cosa cuyo valor fuere superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes, o que siendo inferior, haya
ocasionado grave dafo a la victima, atendida su situacion econémica.

10.- El delito de hurto (i) en el texto original del articulo 239 de la Ley
599 de 2000 (Cdédigo Penal) se sanciona con una pena principal de dos
(2) a seis (6) afos de prision, es decir de veinticuatro (24) y setenta y
dos (72) meses, (ii) por ser agravado segun lo previsto en el numeral 2
del articulo 241 ibidem, la pena se aumenta de una sexta parte a la
mitad, es decir quedan fijados en veintiocho (28) y ciento ocho (108)
meses de prisidon, finalmente, (iii) conforme a la circunstancia de
agravacion prevista en el numeral 1° del articulo 267, la pena se
aumenta de una tercera parte a la mitad, por lo que los limites se fijan
en treinta y siete punto treinta y tres (37.33) y ciento sesenta y dos
(162) meses.

11.- Desde esa perspectiva podemos concluir que no tiene razén el
censor cuando alega que, la juez de primer nivel para el estudio de la
prescripcidén partié de la hipotesis delictiva de hurto agravado, tomando
el articulo 240 numeral 2 y 267 numeral 1 del cédigo penal, pues lo que
se observa es que la funcionaria tuvo en cuenta el guarismo maximo de
la pena que para este caso se trata de ciento sesenta y dos (162) meses
lo que equivale a trece punto cinco (13.5) afos, en ello coincide con el

analisis de la Sala antes consignado.

12.- Por su parte el articulo 83 de la Ley 599 de 2000 dispone:

ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La
accion penal prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada
en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningin caso sera
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inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte (20), salvo lo dispuesto
en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcién para las conductas punibles de genocidio,
desaparicién forzada, tortura y desplazamiento forzado, sera de treinta
(30) afos.

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la
libertad, la accion penal prescribird en cinco (5) afios.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales
modificadoras de la punibilidad.

Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con
ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el
término de prescripcién se aumentara en una tercera parte.

También se aumentara el término de prescripcion, en la mitad, cuando
la conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcidon, no se
excederd el limite maximo fijado.

13.- Debemos destacar que conforme al articulo 86 de la Ley 599 de
2000, la prescripcion de la accién penal se interrumpe con la ejecutoria
de la resolucidon de acusacidon o su equivalente y, una vez ejecutoriada,
se reinicia un nuevo término, el cual serd igual al consagrado en el
precepto 83 anotado anteriormente, sin que pueda ser menor a cinco -

5- ni superior a diez -10- afhos.

14.- De ahi que, si en el articulo 83 del cdédigo penal, el legislador
establecid que, la accidén penal prescribira en un tiempo igual al maximo
de la pena fijada en la ley y que en ningun caso sera inferior a cinco (5)
anos, ni excedera de veinte (20), surge nitido que, la pena maxima
prevista para la conducta punible de hurto agravado prevista en los
articulos 239, 241, numeral 2 y 267 numeral 1 del Cdédigo Penal,
corresponde a ciento sesenta y dos (162) meses de prisién, lo que
equivale a trece punto cinco (13.5) afios, luego entonces, el término de
prescripcién en la etapa de investigacion corresponde a trece punto

cinco (13.5) afios contados a partir de la consumacion del delito.
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15.- En el presente caso, se endilgd al procesado JAIME DAVILA
CASTELLANO la conducta punible de hurto agravado prevista en los
articulos 239, 241, numeral 2 y 267 numeral 1 del Cddigo Penal, que
segun la juez a quo se consumaron el 26 de febrero de 2007, al paso
gue el término de prescripcibn en este asunto, en la etapa de
investigacion es de ciento sesenta y dos (162) meses lo que equivale a
trece punto cinco (13.5) anos, los cuales no se habian cumplido para la
data del 23 de junio de 2017 cuando se profirid resolucion de segunda

instancia.

16.- De igual modo, yerra el censor cuando pretende fundamentar su
tesis, arguyendo que, que la agravacién o intensificacion de la
punibilidad que se enrostra a su apadrinado en los términos en que es
acusado no viene consignada en la resolucion de primera instancia, sino,
de la decisidon de segunda instancia, es decir, 23 de junio del afio 2017,
por tanto, para esa época en que se emitid la resolucion de acusacién de

segunda instancia la accion penal se encontraba prescrita.

17.- Al respecto cabe agregar que entre la resolucién de acusacion de
primera instancia y la de segunda instancia, como bien menciona la
parte civil, se predica una unidad inescindible, por lo que ninguna glosa
cabe hacer al hecho que en la segunda instancia se haya puntualizado
una circunstancia de agravacion adicional, con innegable repercusion en
la punibilidad, y, por esa via, como se vera a continuacién, en la

prescripcidon de la accién penal.

18.- Efectivamente el proceder de la Fiscalia Delegada ante el Tribunal
no comporta, la afectacion a la garantia fundamental al debido proceso
y defensa en esta actuacidn, si no que, por el contrario se acompasa con

la estructura conceptual del debido proceso que, se caracteriza por el
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principio de progresividad, ya que cada fase va exigiendo un mayor
grado de conocimiento del objeto de investigaciéon, matizado asi de la
posibilidad, luego la probabilidad, hasta llegar a la certeza, siendo la
calificacion sumarial, la que delimitard el marco conceptual, factico y
juridico del juicio, asi lo ha dicho, la Sala Especial de Instruccién de
Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia que, en reciente

providencial®, preciso:

Vale la pena en primer lugar destacar que la estructura del proceso
penal tiene dos vertientes, una formal y otra conceptual: en la primera
estan todos los actos sucesivos y con caracter preclusivo que lo
componen de cara a una secuencia légico-juridica, en tanto que la
segunda apunta a la definicidn progresiva y vinculante de su objeto, que
no es otro que el de establecer la verdad de los hechos investigados.

Por lo anterior, la queja que cifra el defensor en que el delito por el cual
ha sido convocado a juicio INFANTE VERGARA no es el mismo por el cual
se le definid la situacion juridica, estd enmarcada en la estructura
conceptual del debido proceso -caracterizado por el principio de
progresividad, ya que cada fase va exigiendo un mayor grado de
conocimiento del objeto de investigacién, matizado asi de la posibilidad,
luego la probabilidad, hasta llegar a la certeza.

En relacién con la indagatoria, por adelantarse generalmente en la fase
incipiente del tramite procesal, es entendible que no abarque todas las
caracteristicas que moldean la conducta investigada, las cuales se
reflejaran ya en la calificacion sumarial, y sera esta ultima la que
delimitard el marco conceptual, factico y juridico del juicio, por eso se
exige como requisitos formales de la resolucién de acusacién, fijados en
los numerales 1° y 3° del articulo 398, la narracidon sucinta de la
conducta investigada con todas las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que la especifiquen, asi como la calificacién juridica provisional,
generando asi que la imputacidn factica y juridica sean inequivocas.

En cuanto a la indagatoria, en el articulo 338 de la Ley 600 de 2000
surge la obligacion para el funcionario judicial de interrogar al procesado
sobre los hechos que dieron origen a su vinculaciéon, dandole a conocer
la imputacion juridica provisional. Ello apareja posibilitarle el ejercicio
puro del derecho de defensa al tener el indagado la oportunidad de dar
las explicaciones pertinentes, al tiempo que le permite, al enterarse de
los cargos, planear la estrategia defensiva para morigerar la accion
punitiva estatal.

Sobre tal tdpico, la Sala de Casacién Penal de la Corte ha sefalado que
si el servidor judicial no cumple con tal obligacién o lo hace de forma

16 Sala Especial de Instruccién de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia, BLANCA NELIDA
BARRETO ARDILA, Magistrada Ponente, AEP-00045, Radicacién N° 00320, Aprobado mediante Acta No. 21,
Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021).
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inadecuada, tal yerro puede aparejar la nulidad "“"solo si se demuestra
qgue por virtud de ella el procesado fue privado de la posibilidad de
conocer los hechos por los cuales se le acusa y condena, o que el
conocimiento que tuvo de ellos fue desfigurado, y que esto incidid
negativamente en el ejercicio del derecho de defensa”™”’.

Bajo esa arista, la Corporacion ha enfatizado en que lo importante es
que las preguntas formuladas en la injurada le permitan al procesado
enterarse de los hechos basicos de la imputacidon, esto es, los que
constituyen el nucleo esencial de la conducta constitutiva de delito.

(...)

En efecto, el aspecto objetivo por el cual se exhortd al procesado en la
indagatoria y que constituyé el fundamento de la instruccién es el
mismo que sirvidé de fulcro en la acusacién censurada; esto es, el
incremento injustificado de su patrimonio, circunstancia que se mantuvo
invariable hasta la resolucién de acusacion en la cual se abordd con
mayor claridad juridica la calificacién de la conducta.

Por demas, no se advierte que se haya generado alguna sorpresa al
procesado si se tiene en cuenta que ejercid su defensa desde que en la
indagatoria respondid por tales aspectos econdmicos, pudo controvertir
los dictdmenes periciales respectivos y aportd pruebas con el animo de
justificar tal incremento pecuniario.

Bajo esta perspectiva, para la Sala ademas de advertir que el nucleo
central de la imputacidn ha permanecido inalterable, el defensor no
sefiald de qué manera la modificacidn del sujeto activo de la conducta
afectd el derecho de defensa al punto que se haya sido nugatorio su
ejercicio, o que la imputacion fue tan confusa que no entendié la
naturaleza de los hechos y su adecuacion tipica, ni tampoco se detuvo a
explicar que el nexo causal entre el desempefio del cargo o el ejercicio
de la funcién como Gobernador del Departamento de Magdalena fue un
asunto repentino e inesperado en la calificacion sumarial.

Por demds, no se puede desconocer el caracter provisional y no
vinculante que tiene la providencia que define la situacién juridica, sin la
incidencia o capacidad para delimitar el ambito normativo de Ia
acusacion, pues,

Independientemente de que en la definicion de la situacidon juridica se
haya impuesto o no medida de aseguramiento, del numero de delitos alli
endilgados, y de la denominacion juridica que se les hubiere dado, es en
la resolucion de acusacion en donde se definen los cargos, por lo tanto
creer que entre las dos providencias debe existir congruencia es darle al
primer pronunciamiento un alcance que no tiene, y desconocer lo obvio,
esto es, que si después de definir la situacion juridica se puede seguir
investigando, es de esperarse que las nuevas pruebas puedan dar lugar
a que lo consignado en ese proveido sufra profundas modificaciones.
Incluso podrian presentarse cambios sin que surjan nuevas pruebas,
simplemente porque al momento de calificar ya se tenga una mejor
comprension de lo ocurrido y un mas informado criterio para decidir.

17 Cfr. CSJ SP 12 nov 2003, rad 19191, en el mismo sentido CSJ SP 13 feb 2013, rad. 39436, CSJ AP 27
ago. 2019, rad. 55546
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Trasladando lo anterior al campo de la casuistica para una mejor
ilustracion, podrian darse, entre otras, las siguientes situaciones: a) que
en la definicién de la situacion juridica se impute un delito y al momento
de la calificacion se estime que los hechos investigados dan lugar a dos
0 mas punibles en concurso; b) que en la definicion de la situacion
juridica se de a los hechos una denominacion, y en la resolucion de
acusacion se considere que es otra; c) que en la primera oportunidad se
diga que no hay lugar a medida de aseguramiento por no haber
suficientes elementos de juicio sobre la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad, etc., y en el momento de la calificacion se encuentre que
hay mérito para enjuiciar por uno o mas ilicitos.

En sintesis, lo que se califica a continuacion del cierre de la instruccion
son los hechos que fueron objeto de la misma, y sobre los cuales se
indagd al sindicado, y para hacerlo el criterio que se hubiere expuesto
en la definicion de la situacion juridica no constituye ninguna limitante,
todo lo contrario, si en ese pronunciamiento se hubiere cometido algun
error, es la oportunidad para subsanarlo. Dicho de otra manera, si bien
la _definicion de la situacion juridica es un requisito procesal para poder
cerrar la investigacion, su contenido no limita la calificacion'®.(subrayado
ajeno al texto).

18.1.- Incluso, también se puede variar de la calificacién juridica en la
etapa de juzgamiento, conforme lo establecido en el articulo 404 de la

ley 600 de 2000, con el siguiente tenor:

Concluida la practica de pruebas, si la calificacion provisional dada a la
conducta punible varié por error en la calificacidon o prueba sobreviniente
respecto de un elemento basico estructural del tipo, forma de
coparticipacién o imputacion subjetiva, desconocimiento de wuna
circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que
modifiquen los limites punitivos, se procedera asi:

1. Si el Fiscal General de la Nacion o su delegado, advierte la necesidad
de variar la calificacidn juridica provisional, procedera a variarla y asi se
lo hara saber al Juez en su intervencién durante la audiencia publica.
Finalizada su intervencién, se correra traslado de ella a los demas
sujetos procesales, quienes podran solicitar la continuacion de la
diligencia, su suspension para efectos de estudiar la nueva calificacion o
la practica de las pruebas necesarias.

Si se suspende la diligencia, el expediente quedara inmediatamente a
disposicién de los sujetos procesales por el término de diez dias para
que soliciten las pruebas que consideren pertinentes. Vencido el
traslado, el juez, mediante auto de sustanciacidn, ordenara la practica
de pruebas y fijara fecha y hora para la continuacién de la diligencia de
audiencia publica, la que se realizara dentro de los diez dias siguientes.

18 Cfr. CSJ AP 11 nov. 2009, rad 32496; CSJ AP 10 nov. 2001; CSJ SP 6 ago. 2008 rad 29643.
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Si los sujetos procesales acuerdan proseguir la diligencia de audiencia
publica o reanudada ésta y practicadas las pruebas, se concedera el uso
de la palabra en el orden legal de intervenciones.

2. Si el juez advierte la necesidad de variar la calificacidon juridica
provisional, asi se lo hard saber al fiscal en la audiencia publica,
limitando su intervencién exclusivamente a la calificacion juridica que
estima procedente y sin que ella implique valoracion alguna de
responsabilidad. El fiscal podrd aceptarla u oponerse a ella.

19.- Asi mismo, debemos reiterar que, producida la interrupciéon del
término prescriptivo [con la ejecutoria de la resolucién de acusacion],
este comenzara a correr de nuevo por un término igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83 del Cdédigo Penal, en este caso lo anterior
significa que el término de prescripcion es de ochenta y un (81) meses
lo que equivale a seis punto setenta y cinco (6.75) afos, contados a

partir de la fecha de la ejecutoria de la resolucion de acusacién.

20.- Dentro de esos derroteros, surge nitido que, si la Fiscalia Tercera
Delegada ante el Tribunal de Barranquillal®, emitié la resolucion de
segunda instancia en fecha 23 de junio de 2017, la misma quedd
ejecutoriada en esa data, entonces, el término prescriptivo de seis punto
setenta y cinco (6.75) anos previsto en este caso, para la etapa de
juzgamiento, no se ha cumplido, por lo que légico es concluir que la
acciéon penal no se encuentra prescrita y el Estado por ende ostenta la

potestad punitiva para seguir adelante con este proceso. -

e CONCLUSION:

21.- En conclusion, carece de razon el letrado recurrente que ejerce la
defensa cuando solicita la prescripcién de la accién penal, y por tanto, el

auto de primera instancia de fecha 8 de agosto de 20222° que nego ese

19 Doctor Elkin José Chiquillo Povea
20 paso al Despacho el 22 de septiembre siguiente.
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pedimento, debe ser confirmado. Antes se rechazara la peticion de
nulidad que acompaia junto su apelacion, por las razones antes

vistas. -

22.- Finalmente, el Magistrado ponente doctor LUIGUI JOSE REYES
NUNEZ deja constancia que, antes de proyectar esta decisién tuvo que
proyectar otras decisiones con términos de prescripcion cortos, victimas
mujeres y nifos o acciones constitucionales de tutela, incidentes de

desacato y habeas corpus.

e DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Barranquilla,

RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR la solicitud de nulidad de la actuacién, por los

motivos antes vistos.

SEGUNDO: Confirmar la providencia proferida el 8 de agosto de 2022,
por la Juez Once Penal del Circuito de Barranquilla, quien denegd la
solicitud de prescripcidn de la accion penal promovida por el doctor
CARLOS ALBERTO SCHMALBACH SILVA en su calidad de defensor del
procesado JAIME DAVILA CASTELLANOS, por las razones antes vistas.
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TERCERO: Contra esta decision no procede recurso alguno.

Notifiquese y Camplase:

Los Magistrados,

L Z ~/

LUIGUI JOSE REYES NUNEZ

5L7ECER CABRE JIMENEZ
DEMOSTENES CAMARé O DE AVILA

OTTO MARTINEZ SIADO

Secretario
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