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ERIBUNAIL ¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintitres (2023)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 161

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de
YENNIFFER ALEXANDRA ROLDAN SALAS, en contra de la sentencia proferida
el 22 de septiembre de 2023, por el Juzgado 37 Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de esta ciudad, a través de la cual, en virtud de un preacuerdo, la hall6

autora penalmente responsable del delito de hurto calificado y agravado.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

Los primeros tuvieron ocurrencia el 22 de mayo de 2018 cuando varios ciudadanos, entre
ellos la procesada Yenniffer Alexandra Roldan Salas, ingresaron al Centro Comercial
San Diego local 1356 correspondiente al Almacén Americanino y se apoderaron de tres
jeans referencia 5338902 cuyo valor por unidad era de $219.700 para un total de
$659.700.
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El 23 de noviembre de 2018 ante el Juzgado 18 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion por el delito de hurto calificado y agravado art. 239,
240 numeral 4° y 241 numerales 10 y 11 de C.P., en esa oportunidad no hubo
allanamiento a cargos y se le impuso a la ciudadana Roldan Salas medida de

aseguramiento no privativa de la libertad.

El 23 de enero de 2019 la Fiscalia radico ante el Centro de Servicios Judiciales de esta
ciudad el escrito de acusacion, cuyo conocimiento le correspondio al Juzgado 37 Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento, quien efectud la audiencia de formulacion

oral de los cargos el 22 de febrero siguiente por los mismos delitos imputados.

Luego de varios aplazamientos la audiencia preparatoria se llevo a cabo el 27 de abril de
2023 y el 30 de agosto siguiente cuando se iba a dar inicio al juicio oral la Fiscalia
anuncié que habia llegado a un preacuerdo con la procesada y su defensor, consistente
en que se eliminaba la calificante del delito por el que resulté acusada, solo para efectos
de punibilidad y como ficcion legal y ademas se le reconoceria un descuento del 75% en
virtud del art. 269 del C.P., pues habia reparado a la victima, por concepto de perjuicios,

de ahi que la pena acordada era de 6 meses de prision.

En ese sentido el despacho de primera instancia impartio aprobacién a la negociacion,
celebrandose la audiencia de individualizacion de la pena en esa misma sesion, no sin
antes advertir que en atencion a que los términos del preacuerdo eran solo para efectos
de punibilidad, la acusada seria condenada como autora del delito de hurto calificado y

agravado.

En esa oportunidad el defensor solicitd que se le reconociera a su asistida la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, dado que el delito de hurto agravado no estaba en
listado en el art. 682 del C.P., y en caso de que su peticion no fuera absuelta de manera
favorable pidid la prision domiciliaria a favor de su asistida por su calidad de madre
cabeza de familia. La audiencia se suspendio y el 22 de septiembre de este afio, se profirid
sentencia condenatoria en disfavor de Yenniffer Alexandra Roldan Salas como autora

responsable del delito de hurto calificado y agravado, para el efecto se le impuso la pena
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acordada de seis (6) meses de prision, por el mismo lapso se fijo la accesoria de
inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones publicas, se le nego la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena por expresa prohibicion del art. 68A del C.P., sin
embargo, le fue concedido el beneficio de la prision domiciliaria como madre cabeza de
familia por reunir los requisitos, para el efecto la falladora le fijé una caucion de

$100.000, asi como la suscripcion de diligencia de compromiso.

La defensa inconforme apelo la decision.

2. LASENTENCIA APELADA

Para los efectos del recurso interpuesto, la falladora de primera instancia indicé, que la
Ley 1709 del 20 de enero de 2014, modifico de manera sustancial los requisitos para
otorgar la suspensién condicional de la ejecucion de la pena y exigio para su concesion
que la pena impuesta sea de prision que no exceda de 4 afios y que no se trate de uno de

los delitos contenidos en el inciso segundo del articulo 682 de la ley 599 del 2000.

Sefial6 que, en este caso, se satisface esa primera exigencia, ya que, la pena impuesta no
supera la establecida en el apartado, empero, no se cumple con la segunda, pues la ilicitud
cometida, hurto calificado y agravado, se encuentra dentro del listado de delitos

prohibidos para otorgar esta clase de beneficios.

Enseguida trajo a colacion la sentencia SP1207-2017, radicado 45900 del 1 de febrero de
2017 en donde la Corte tratd el tema de la suspension condicional de la ejecucion de pena
y destacd que, de acuerdo con las condiciones del preacuerdo, se eliminaba el calificante
Unicamente para los efectos de la tasacion punitiva, mas no para subrogados, aspecto que

fue advertido en sendas oportunidades.

Asi las cosas, negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena invocada por la
defensa, y concedid el beneficio de la prision domiciliaria por ser madre cabeza de familia

a favor de la procesada.

3. DEL RECURSO
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El defensor contractual de Yenniffer Alexandra Roldan Salas interpuso el recurso de
apelacion y lo sustenté de manera oportuna, con miras a que se revoque parcialmente la

sentencia de primer grado por las siguientes razones:

El primer motivo de disenso tiene que ver con que a su representada “no se le reconocio
la rebaja de pena por haber pagado los perjuicios en forma integral como efectivamente
se hizo dentro de la actuacion y a pesar de que la victima se declar6é indemnizada en
forma plena”. Adujo que la falladora no tuvo en cuenta esa rebaja del art. 269 del C. de
P.P., misma que seguln su peticidn ascendia al 75%, por esa razon considera que la pena

Impuesta debe ser inferior.

El segundo, esta relacionado con la no concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, para ello la a quo argumentd que el delito por el que resulto
condenada su representada esta incluido en el art. 682 del C.P., no obstante, al momento
de preacordar se elimind el calificante, por tanto, la pena y sus consecuencias deben ser
analizadas a la luz del delito preacordado y, en ese sentido, el hurto agravado no esta

enlistado en las prohibiciones del art. 682 del C.P.

4. DE LOS NO RECURRENTES

La representacion de las victimas, pidié que la sentencia de primera instancia fuera
confirmada, ya que en este evento el preacuerdo se pacto6 bajo la figura de la ficcion legal
y solo para efectos punitivos, por tanto, no es posible conceder la suspension condicional
de la ejecucién de la pena, toda vez que el hurto calificado tiene prohibicion legal de

conformidad con el art. 682 del C.P.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Esta Sala posee la competencia para abordar el estudio de la decision proferida por el
a quo, en virtud del factor funcional determinante de la misma, consagrado legalmente
en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004.
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5.2 Ha de recordar la Sala el caracter restringido que ostenta la competencia del ad quem,
que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente al tema propuesto por el
recurrente, con mayor razéon cuando nos enfrentamos a un fallo de condena producto de
una forma de terminacién anticipada del proceso, circunstancia que restringe el alcance
del interés para recurrir y, por contera, en mayor grado, la competencia de esta

Corporacion.

5.3 Los problemas juridicos propuestos por el censor se contraen a determinar si i) es
cierta la afirmacion de que a su representada no se le reconocio la rebaja del art. 269 del
C. de P.P, por haberse reparado a la victima de manera integral, y ii) si el preacuerdo, tal
como fue concebido por las partes y avalado por la judicatura, imponia el reconocimiento
de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, pues al eliminarse la calificante
del art. 240 numeral 4° la conducta por la que resulté condenada, esto es hurto agravado,

no hace parte de aquellas de que trata el art. 682 del C.P.

5.4 Pues bien, a efectos de resolver la primera inconformidad planteada por el censor, el
Tribunal empezara por destacar el yerro en el que incurre al afirmar que en este evento
no se le reconocié a su representada la rebaja de pena por haber reparado a la victima en
forma integral, pues tal y como se indicé por el delegado de la fiscalia los términos de la

negociacion fueron los siguientes:

“(...) se elimina como Unico beneficio (...), solamente con fines de punitivos
la calificante contemplada en el numeral 4° inciso 1° del art. 240, Gnico
beneficio que se reconoce con virtud de este preacuerdo (...).

Dentro de este preacuerdo entre defensa y fiscalia se ha establecido pues como
uno de esos fundamentos que la victima fuera indemnizada integralmente por
lo cual se debe aplicar las rebajas maximas que se contemplan dentro del art.
269 del C.P. teniendo en cuenta sefioria que, como unico beneficio se ha
acordado la eliminacion de esa calificante, teniendo en cuenta las penas
establecidas 239 para el momento de los hechos, afio 2018 en el inciso 2° de
la citada norma, la pena se establece de 16 a 36 meses de prision, pero
teniendo en cuenta la agravante que aqui esta contemplada las pena

establecidas en este caso oscilan de 24 a 54 meses por lo cual las partes han
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acordado que la pena para este caso, la pena minima segun lo preacordado
con la eliminacion de la calificante sea de 24 meses de prision que conlleva
una rebaja por derecho propio, en el sentido de la indemnizacién integral de
las ¥, partes de la pena, rebaja que equivale a un 75% por lo cual pena pactada

entre defensa y fiscalia es de 6 meses de prision... ”* (Negrilla de la Sala)

La a quo luego de verificar con las partes si esos eran los términos del acuerdo,
impartio aprobacion y en la decision que se revisa fue clara en sefialar que en este
evento, las partes fijaron la pena en 6 meses de prision, teniendo en cuenta que la
acusada pagé en favor de la victima la indemnizacion de la que trata el articulo 269
del C.de P.P., lo que encontrd ajustado a derecho y dentro de los limites de la legalidad
de la pena, pues esos 6 meses fueron el resultado de aplicar al minimo de la sancion,
que para este evento es de 24 meses de prision de conformidad con los art. 239 y 241
incisos 10 y 11 del C. Penal, sin tener en cuenta la Ley 2197 de 2022, ya que los
hechos fueron anteriores a su entrada en vigencia, una rebaja del 75% de conformidad
con el art. 269 del C. de P.P. dando lugar entonces a esa pena que se acordd en la

negociacién, misma que fue impuesta a la acusada.

En consecuencia, no es cierto, como lo afirma el recurrente que en este caso no se dio
aplicacion a la rebaja contenida en el art. 269 de la Ley 906 de 2004, pues la pena de
6 meses acordada fue la impuesta por la a quo luego de aprobar una tan generosa
negociacion entre las partes, pena que ya habia considerado la referida rebaja. Por

tanto, el reproche de la defensa no prospera.

5.4 Enseguida pasara la Sala a resolver el segundo problema juridico planteado por el
censor, mismo que esta relacionado, con que en este evento procedia a favor de su
representada la suspension condicional de la ejecucidn de la pena, pues el delito por el
que resulté condenada no hace parte de aquellos enlistados en el art. 682 del C.P., para el
efecto, el Tribunal empezarad por realizar una breve resefia sobre el instituto de los
preacuerdos y sus fines, para luego referir el contenido de la sentencia de la Corte

Suprema de Justicia con radicado 52.227 del 24 de junio de 2020, criterio que

! Audiencia de preacuerdo del 30 de agosto de 2023. Minuto: 12:43

Pagina 6 de 12



Tribunal Superior de Medellin
Sala de Decision Penal
Radicado 050016000206 2018-30872
Yenniffer Alexandra Roldan Salas

posteriormente fue reiterado en la providencia con radicado 50.659 del 8 de julio de 2020.

Por ultimo, se aplicaran esos criterios al caso concreto.

5.5 Tal como lo ha venido reiterando esta Sala de Decision, un sistema penal de
juzgamiento, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, como politica de Estado en materia
criminal, tiene por finalidad contribuir a la lucha eficaz contra la impunidad y la
criminalidad en general, propésito que tiene como objetivos especificos, entre otros, el
fortalecimiento de la capacidad punitiva del Estado, concentrada en las funciones de
investigacion y acusacion que le competen a la Fiscalia General de la Nacién y la
agilizacion en la administracion de justicia mediante un proceso penal célere, aunque sin

desconocer las garantias fundamentales de los procesados y de las victimas.

Los fines acabados de destacar no son ajenos a los preacuerdos y negociaciones, respecto
de los cuales se adicionan otros mas especificos consagrados en el articulo 348 del C. de
P.P. que sirve de encabezado al titulo I1, capitulo Unico de ese ordenamiento que se ocupa
de su regulacion, fines como el de humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener
pronta y cumplida justicia, propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados
con la conducta punible, obtener una participacion activa del acusado en la definicion de
su caso, todo ello dentro de un marco de respeto por la legalidad, de las garantias

fundamentales y de la necesidad de aprestigiar la administracién de justicia.

No se trata de simples manifestaciones retoricas, sino de reales mandatos que deben ser
observados por los involucrados en la administracién de justicia. De no procederse bajo
ese entendimiento, termina la administracion de justicia utilizando los preacuerdos como
simple mecanismo de descongestion de los despachos fiscales y generador de decisiones

en serie que alimentan estadisticas sin contenido sustancial de justicia.

5.6 Precisamente, relacionado con lo acabado de exponer, la Sala de Casacién Penal
diferencié las distintas modalidades de preacuerdo, dejando ver las dificultades o
problematicas que ha desencadenado su aplicacion. Fue asi como diferencio entre los
preacuerdos en los que se pacta una variacion en la calificacion juridica sin base factica
y aquellos en que se hace referencia a normas penales no aplicables al caso, con el Unico

propdsito de establecer el monto del beneficio otorgado en virtud del acuerdo y sin que
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ello comporte una variacion en la calificacion juridica de la conducta imputada. Se

trascriben in extenso los apartes correspondientes de la decision dada su importancia:

6.2.2.2.2. El cambio de la calificacion juridica sin ninguna base factica,
orientado exclusivamente a la disminucién de la pena

Esta modalidad de acuerdo es la que suele generar mayores dificultades
en la practica, tanto por la trasgresion del principio de legalidad —en el sentido
de la correspondencia entre las premisas factica y juridica- como por su
utilizacion para conceder rebajas punitivas desbordadas.

Ello sucedid, por ejemplo, en los dos casos analizados por la Corte
Constitucional en la sentencia SU479 de 2019, donde, sin ninguna base factica,
se incluyd la circunstancia de menor punibilidad prevista en el articulo 56 del
Cdédigo Penal (marginalidad, ignorancia o pobreza extremas), lo que dio lugar
a que la pena prevista para el porte ilegal de armas de fuego se disminuyera en
un 83%, asi como a una rebaja igualmente considerable en un caso de abuso
sexual donde aparece como victima una mujer con discapacidad mental.

En estos casos el debate gira en torno a dos ideas centrales: (i) si la
Fiscalia puede optar por una calificacion juridica que no corresponda a los
hechos incluidos en la imputacién o la acusacion; y (ii) si en el ambito de los
preacuerdos y a traves del cambio de calificacion sin ninguna base factica la
Fiscalia puede conceder cualquier tipo de beneficio al procesado.

Lo anterior, sin perder de vista otros aspectos relevantes, entre ellos: (i)
la forma como, bajo esas condiciones, podria garantizarse la igualdad de trato
y la seguridad juridica, pues una discrecionalidad desmedida implica que cada
funcionario pueda optar por la solucién que considere mas conveniente, sin mas
sujecion que su propio criterio frente a cada caso; (ii) la posibilidad de que, por
esa via, se eludan las prohibiciones legales de conceder beneficios frente a
algunos delitos; y (iii) ese tipo de acuerdos suelen generar debates sobre la
procedencia de los subrogados penales, 1o que se acentua cuando la calificacion
juridica real tiene aparejadas prohibiciones legales, que eventualmente dejarian
de operar a raiz de los cambios realizados en virtud del acuerdo.

6.2.2.2.2.2.1. La referencia a normas penales no aplicables al caso, con el
unico propésito de establecer el monto del beneficio otorgado en virtud del
acuerdo

En estos eventos, la pretension de las partes no se orienta a que el juez
incluya en la condena una calificacidn juridica que no corresponda a los hechos
juridicamente relevantes. Por ejemplo, que se asuma en el fallo que el autor es
complice o que el procesado, sin corresponder ello a la realidad, actu6 bajo una
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circunstancia de menor punibilidad como la regulada en el articulo 56 del
Cadigo Penal.

Bajo esta modalidad, la alusion _a normas penales favorables al
procesado, que no corresponden a la hipotesis factual aceptada, tiene como
Unica finalidad establecer el monto de la rebaja. Asi, por ejemplo, las partes
aceptan que quien ontolégicamente es autor sea condenado como tal, pero se le
atribuya la pena que le corresponderia si fuera complice. Asimismo, y también
a manera de ilustracién, no se pretende que el juez incluya en la calificacion
juridica la circunstancia de menor punibilidad prevista en el articulo 56, sino
que rebaje la pena en la proporcion que corresponderia si la misma se hubiera
demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se presenta una
situacion problematica en cuanto a la correspondencia entre los hechos y su
calificacion juridica (como en el evento analizado en el numeral anterior). Los
debates relevantes se centran en el monto de la rebaja, pues el hecho de
establecer la misma a partir de la alusién a normas penales mas favorables (que
no corresponden a los hechos aceptados), puede dar lugar a descuentos
punitivos desbordados, por las razones que se estudiaran mas adelante.

Ello, sin perjuicio de los debates que pueden suscitarse en el evento de que
las partes no aclaren si el acuerdo abarca algin subrogado o cualquier otra
decision relevante sobre la pena o su forma de ejecucion.

En sintesis: (i) en esta modalidad de acuerdo no se pretende que el juez, al
emitir la condena, le imprima a los hechos aceptados una calificacion juridica
que no corresponde, lo que elimina cualquier debate acerca de la
correspondencia entre los hechos juridicamente relevantes y la norma penal
aplicada; (ii) ello la diferencia de la modalidad de acuerdo analizada en el
acapite anterior; (iii) la alusion a normas penales que no corresponden tiene
como Unica finalidad establecer el monto de la rebaja; (iv) bajo esta variante,
el debate no se centra en la correspondencia entre los hechos y su calificacion
juridica, sino en el monto del beneficio que finalmente se otorga a través de la
alusion a las consecuencias punitivas previstas en normas penales que no se
avienen a los hechos aceptados por las partes; (v) por tanto, su viabilidad legal
solo podria verse afectada ante concesiones desproporcionadas, sin perjuicio de
la trasgresion de los derechos del procesado o de otras formas de violacion de
los derechos de las victimas; y (vi) el acuerdo debe ser suficientemente claro,
para evitar debates innecesarios sobre sus términos, la concesion de
subrogados, etcétera. ?

2 CS de J, SP2073-2020, 52.227 del 24 de junio de 2020, criterio reiterado en SP2295-2020 radicado 50.659 de
8 de julio de 2020.
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Del caso concreto

6. En el presente asunto, tal y como se dijo en los antecedentes de la actuacién, el 30 de
agosto de 2023 la fiscalia indic6 haber llegado a un preacuerdo con la acusada y su
defensor. Para el efecto teniendo en cuenta los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacién indicd que los términos de la negociacién en
relacion con el delito de hurto calificado y agravado eran eliminar como Unico beneficio,
solamente con fines de punitivos la calificante contemplada en el numeral 4° del art. 240
del C.P.

Aplicando la decision de la Sala de Casacion que fuera trascrita atras, ninguna duda asalta
al Tribunal en el sentido de estar frente a la segunda modalidad de preacuerdo, segin la
cual la calificacion juridica de la conducta se mantiene incolume y solo se trae a la escena
procesal como ficcion juridica para este caso, la eliminacion de las circunstancias que
calificaron la conducta punible a efectos de aplicar una rebaja de pena sin mutar la

imputacion factica ni mucho menos la calificacion juridica de la conducta.

Las partes fueron absolutamente claras, la eliminacion de esas circunstancias que
contempla el art. 240 numeral 4 del C.P., se hizo sélo para efectos punitivos, maxime
cuando en este caso, de esa manera facil resulta deducir que en este caso la negociacion

tiene un carécter de ficcion y sus efectos se extienden a lo estrictamente punitivo.

Ante esa realidad, el andlisis de procedencia de la suspension condicional de la ejecucion
de la pena tenia que hacerse a la luz de la conducta por la cual se convocé a juicio a la
procesada Roldan Salas y por la cual se hallo responsable, la a quo fue absolutamente
clara en su decision al resefiar que se condenaba como autora del delito de hurto calificado
y agravado, por tanto, a esa disposicion debe remitirse la juez al momento de analizar la
procedencia de los subrogados y beneficios, recordemos que el hurto calificado esta
incluido dentro de las prohibiciones del art. 68A del C.P., razon suficiente para negar el

beneficio implorado.

Asi las cosas, pretender derivar del preacuerdo un subrogado no solo es intentar extender
los efectos del mismo a una situacién que no fue pactada, sino intentar derivar de él un

doble beneficio, pues la forma en que se planted la negociacion fue-se insiste- la figura
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de la ficcion dirigida exclusivamente al tema de la dosificacion punitiva, sobre todo
cuando lo ha indicado la Sala los fines de los preacuerdos, respecto de los acusados tienen
que ver con aligerar sus penas, no con modificar la realidad de sus comportamientos, ese
es el fondo del asunto y desde esa perspectiva debe entenderse, de alli que la forma de
evitar que esta real inteleccién del problema se distorsione es simple, pero no por ello
caprichosa o arbitraria, y consiste en entender que la sentencia debe proferirse por el
delito realmente cometido, otorgando, eso si, el alivio punitivo que generé el preacuerdo.
Solo de esa manera se salvaguarda el principio de legalidad en los términos hasta aqui

expuestos.

Incluso en reciente jurisprudencia el Maximo Organo de la Justicia Ordinaria indicé que
“si bien las partes pueden utilizar como herramienta de negociacion una calificacion
juridica diversa a la que legalmente correspondiente, ello ha de verse reflejado, en
estricto sentido, en la imposicion de la sancion penal, donde se concreta el beneficio,
pero no en la declaratoria de responsabilidad penal®”, bajo ese entendido, se insiste, es
a la luz de la conducta punible cometida y aceptada, que se debe analizar la procedencia

0 no de los beneficios y subrogados.

En conclusion, al no prosperar los reparos del recurrente la sentencia apelada se

confirmara.

Por lo anterior la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

CONFIRMA el fallo de fecha, sentido y origen precisados en esta decision.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma solo procede el recurso
extraordinario de casacién. Una vez ejecutoriada, regrese la carpeta al juzgado de primera
instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, radicado 63529 del 9 de agosto de 2023
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