TRIBUNAL?¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

PROCESO: 05001-60-00206-2016-37613 (8821)

DELITO: Fabricacion, trafico o porte de armas de fuego
PROCESADO: Juan David Luna Herndndez

OBJETO: Apelacion auto imprueba preacuerdo
DECISION: Abstiene de conocer apelacién

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Auto Interlocutorio N°307
Aprobado mediante acta N°182
Medellin, veinticuatro de noviembre de dos mil dieciséis

ASUNTO A TRATAR

En el caso presente, corresponderia a la
magistratura proceder a desatar la alzada interpuesta por el delegado
fiscal en contra del auto proferido por el Juez Veintinueve Penal del
Circuito de Medellin el 26 de octubre de 2016, mediante el cual decidié
no aprobar el preacuerdo suscrito entre el funcionario recurrente, el
imputado y su defensora, si no fuera porque se avizoran razones que

impiden realizar dicha actividad, como a continuacion se expone.

ANTECEDENTES

Segun el escrito de acusacion, el 22 de
julio de 2016 aproximadamente a las 16:25 horas, se informd por parte
de la patrulla 37-145 de la Policia, que en la calle 12 con carrera 32 del
barrio el Poblado de Medellin, se encontraba un sujeto merodeando el

sector en forma sospechosa, razén por la cual, los policiales adscritos @
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la estacion de policia del Poblado se dirigieron a dicha direccion, en la
cual observaron al mencionado ciudadano, que corresponde al
nombre de JUAN DAVID LUNA HERNANDEZ y al que se le realizd un
reqgistro personal y al palparle un abultamiento anormal en la preting,
de la parte derecha del pantaldon con forma de empunadura de un
arma, se procedid de inmediato a asegurar el elemento, que

finalmente se pudo establecer que se tfrataba de un revolver marca
“llama Cassidy calibre 38 pavonado, sin cacha, nimero interno 289, nimero

externo IM9807H y 5 cartuchos calibre 38 para el mismo.”

Ante fal hallazgo, los agentes del orden
solicitaron al sefior LUNA HERNANDEZ, el permiso para el porte del arma
que le fue encontrada; sin embargo, éste manifestd no contar con é€l,

situacion que origind su captura en flagrancia.

Es de anofar que los elementos
incautados fueron puestos a disposicion del perito experto en badlistica

del laboratorio de la SUIN, el cual concluyd que “el arma de fuego se

encuentra en buen estado de funcionamiento, es decir, es apta para producir

disparos y los cartuchos se encontraron en buen estado de conservacion, esto es,

apfos para ser utilizados”.

El 23 de julio de 2016, se llevaron a cabo
las audiencias de legalizacion de captura, formulacion de imputacion
e imposicion de medida de aseguramiento ante el Juez 42 Penal
Municipal con funcion de control de garantias de Medellin, en las
cudles se le imputd al sefior JUAN DAVID LUNA HERNANDEZ, Ia
conducta de fabricacion, trdfico, porte o tenencia de arma de fuego,
accesorios, partes o municiones en calidad de autor; delito que no
aceptd el imputado y finalmente se le impuso medida de

aseguramiento restrictiva de su libertad en establecimiento carcelario.
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La Fiscal 67 Seccional, presentd el 19 de
septiembre de 2016, escrifo de acusacion en contra de JUAN DAVID
LUNA HERNANDEZ, reiterando el cargo endilgado en la audiencia de
imputacion, correspondiendo por reparto el asunto al Juzgado 27 Penal
del Circuito de Medellin, pero este Despacho, por disposicion de 1os
acuerdos CSJAA165-1879 del 21 de septiembre y CSJA-SA16-5173 del 26
de septiembre, ambos de la presente anualidad, lo remitid a su
homodlogo 29 Penal del Circuito y éste fij© como fecha para
evacuacion de la audiencia de formulacion de acusacion, el dia 26 de
octubre de 2016.

Una vez llegado el dia y hora para llevar
a cabo la audiencia de formulacidon de acusacion!, informd el
delegado fiscal que se habia logrado un acuerdo con el acusado; por
lo tanto, varié la naturaleza de la audiencia y acto seguido, de manera
oral, se presentd el preacuerdo al que habian llegado el fiscal, la
defensora y el acusado; el cual consistia bdsicamente en que el senor
LUNA HERNANDEZ, aceptaba su responsabilidad en la comisién de la
conducta descrita en el articulo 365 del Codigo Penal y como
contraprestacion, el Fiscal le reconocia la circunstancia de
marginalidad y exirema pobreza que establece el articulo 56 de esta
misma codificacion y pactaron la pena de prision en un monto de 5
anos o lo que es lo mismo, de sesenta meses; sin embargo, el
funcionario de conocimiento no aprobd el preacuerdo al que llegaron
las partes, por lo que el Delegado Fiscal, interpuso el recurso de

apelacion, siendo concedido en el efecto suspensivo.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

En el auto que fue objeto de apelacion,

preciso el juez de instancia que efectivamente la Fiscalia tiene el deber

! Folio 25.
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de investigar las conductas punibles; sin embargo, en algunas
oportunidades puede dar aplicacion al principio de oportunidad, a la
preclusion vy los preacuerdos, estos Ultimos, regidos por la Ley 906 de
2004, los cuales tienen como fin humanizar la actuacion procesal y la
pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la solucion de los
conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacion integral
de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacion del

imputado en la definicion de su caso.

También indica el a-quo que la Corte
Constitucional ha senalado los limites del juez de conocimiento frente a
los preacuerdos, acerca de su confrol formal y material, en cuanto a
que el Juez tiene limitadas funciones, ya que no tiene facultades para
imponer su punto de vista acerca del caso que se le pone de presente;
no obstante, el juez si debe examinar que la manifestacion
preacordada de culpabilidad no esté viciada, es decir, que se tfrate de
una decision libre, consciente, voluntaria y que el procesado esté
debidamente informado y asesorado por la defensa; ademds, que no
se le estén quebrantando derechos y garantias, en especial la

presuncion de inocencia.

lgualmente, relaciona que la Corte
Suprema ha establecido que la Fiscalia debe hacer traslado de los
elementos probatorios que den cuenta acerca de los hechos vy
responsabilidad penal del procesado; ademds, que el preacuerdo no
debe consistr en un doble favorecimiento y en cuanto dl
reconocimiento de la marginalidad, ello es posible, asi como la
degradacion de la conducta y la modificaciéon de la calificacion

juridica por un tipo mas benigno.
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Para el caso concreto, frente al
reconocimiento de la circunstancia de marginalidad al senor LUNA
HERNANDEZ no hay reparo alguno; sin embargo, debe precisarse que el
juez de conocimiento tiene la obligacion de examinar que el acuerdo
suscrito entre fiscalia y defensa, no quebrante garantias, dentro de las
cuales se encuentra el de la estricta adecuacion fipica y el principio de

legalidad de la pena.

Reitera el Juez de instancia, que una de
las formas de negociacion es el reconocimiento de circunstancias de
marginalidad y no es hecesario solicitar pruebas acerca de ello, porque

de ser asi, no se estaria frente a un beneficio, sino, ante un derecho.

Asi las cosas, reconocido este beneficio, si
en el preacuerdo también quiere tasar la pena en concreto, debe
hacerse bajo el marco de legalidad vy si bien es cierto, tal y como lo
afirma el Fiscal, no estd sometido al sistema de cuartos, ello no significa
que al definir la pena dentro de los cuartos de movilidad, legalmente
establecidos conforme al articulo 61 C.P., se pueda imponer cualquier
pena, toda vez que esta debe estar condicionada a las circunstancias
modales de la calificacion de la conducta desde la imputacion y la
acusacion y al marco fdactico esencial; por lo tanto, si desde la
imputacion no se han aducido circunstancias de mayor punibilidad,
que son las que senalan el cuarto de movilidad en que debe ir la pena
y no fueron senaladas en imputacién, ni en la acusaciéon, al momento

de negociar Fiscalia y Defensa tienen esa limitacion.

Afrma el Juez que los cuartos de
movilidad resultantes una vez reconocida la marginalidad y la
inexistencia o la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad,

trazan para fiscalia y defensa un minimo y un méximo a imponer; por 1o
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tanto, al no haber circunstancias de mayor punibilidad y reconocido
como Unico beneficio la marginalidad, la pena se tendria que mover
dentro del primer cuarto de movilidad y dentro de este cuarto, la pena
que se quiera imponer, es decir, se estaria respetando el principio de

legalidad de la pena.

Insiste el a-quo que el hecho de que no
haya que aplicar el sistema de cuartos, no significa que Fiscalia y
Defensa puedan irse a los cuartos maximos o medios sin que existan
circunstancias de mayor punibilidad, porque eso tornaria la pena en
arbitraria y no seria dable al juez impartirle aprobacion al preacuerdo al
observar tal situacion; concluyendo que al pactarse el monto de la
pena en 5 anos de prision, ésta se encontraria en el cuarto maximo
para la pena prevista una vez aplicada la marginalidad sin que exista

fundamento factico y juridico para llegar a ese extremo.

LA APELACION

No conforme con la decision del fallador,
el representante de la fiscalia general de la nacion interpuso y sustentd
el recurso de apelacion; por su parte, la defensa dijo no hacer uso de
ningun recurso, asi como tampoco elevd ninguna peticidon ni

pronunciamiento al respecto.

Apartdndose de las consideraciones del
funcionario de primer grado, dijo el recurrente, que el delito por el que
se formuld imputacién, es el de porte de arma de fuego, el cual trae
aparejada una pena de 9 a 12 anos de prision y en cuanto al
preacuerdo, éste tiene unas finalidades, como son humanizar la pena,
la aplicacion procesal del derecho penal, la pronta y cumplida justicia,

enfre ofros; siendo una de las formas permitidas de negociacion, el



Rad: 05001-60-00206-2016-37613 7
Condenado: Juan David Luna Hernandez
Decision: Se abstiene de conocer recurso de apelacion

reconocimiento de la circunstancia de marginalidad, lo que implica
que el ambito de movilidad varia conforme a lo establecido por el
articulo 56 del Codigo Penal, que para el caso concreto, seria de 18 a

72 meses de prision.

Ahora, en lo que discrepa el fiscal es en
gue no ha habido violacion al principio de legalidad estricta frente a la
pena, pues es el mismo paragrafo final del arficulo 61 del Codigo Penall
el que indica que el sistema de cuartos no se aplica en preacuerdo o
negociaciones, es decir, se frata de una extension de esa estricta
legalidad de la pena, que lo que hace es ampliar ese margen de
negociacion entre fiscalia y defensa; por ello, cuando se acuerda la
pena, no debe ni siquiera, mencionarse los cuartos; por ello, no se estd
en la obligacion de acudir a dichos cuartos, asi no se hayan deducido

circunstancias de mayor punibilidad.

Situacion diferente ocurre cuando se
confia a la judicatura la individualizacion de la pena, porque en ese
evento si estd obligado el juez aplicar los cuartos y omitirlos si seria violar
el principio de legalidad estricta de la pena, pero cuando es producto
de preacuerdo, anfe la permision de la ley articulo 61 C.P., no hay
vulneracion a ese principio de legalidad, ya que en este caso, el marco
de movilidad fluctUa entre 18 y 72 meses y la pena acordada fue de 60

meses de prision.

Considera el Fiscal, que si se obliga a que
el funcionario deba aplicar el sistema de cuartos, se impide la
negociacion, por que si bien es cierto, no se dedujeron circunstancias
de mayor punibilidad al sefior LUNA HERNANDEZ, la pena consensuada
no es caprichosa, toda vez que el acusado cuenta con ofras dos

sentencias condenatorias por el mismo delito y por ello, se impuso la
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pena en ese montfo; por lo tanfo, solicita revocar la decision y se
proceda aprobacion al acuerdo y consecuente con ello se dicte

senfencia.

Como no recurrentes ni la defensora, ni el
acusado hicieron uso de la palabra y tampoco elevaron ninguna

manifestacion de inconformidad con la decision.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Si bien el articulo 34 numeral primero de la
ley 906 de 2004 oforga competencia a las salas penales de los
triibunales superiores de distrito judicial para conocer y desatar las
apelaciones que se intenten en contra de los autos proferidos por los
senores jueces penales del circuito del respectivo distrito, ho puede en
este evento darse el frdmite al recurso interpuesto conforme a los

siguientes planteamientos.

En el caso bajo estudio, fijada fecha vy
hora para llevar a cabo audiencia de formulacion de acusacion, al
iniciar el acto procesal el senor juez fue informado por las partes que
habian celebrado un acuerdo, mismo que le fue puesto de presente all
funcionario de manera oral, el cual consistia en que el senor LUNA
HERNANDEZ aceptaba la responsabiidad en la comisién de la
conducta de fabricacion, trafico o porte de arma de fuego (articulo
365 del Codigo Penal) y en su lugar se le reconocia la circunstancia de
marginalidad y extrema pobreza; ademds, se pactd el monto de la
pena aimponer en 60 meses de prision, acuerdo que aceptaron tanto

la defensa como el acusado al realizarle el respectivo interrogatorio.
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No obstante, dicho acuerdo no fue
avalado por el senor juez, quien en su labor de verificacion concluyd
que el monto de la pena que fue pactado por las partes vulnera el
principio de estricta legalidad, toda vez que no se tuvo en cuenta el
sistema de cuartos; por lo tanto, al no existir circunstancias de mayor

punibilidad, la pena debid fijarse en el primer cuarto y no el cuarto

MAximo.

Corrido el traslado a las partes para que
manifestaran si interponian o no recursos, nétese como solamente hizo
uso de esa facultad el senor fiscal, uno de las suscriptoras del acuerdo,
mientras que la defensora, por el contrario, ademds de no impugnar la
decision del senor juez, en su condicidon de no recurrente no hizo

ninguna manifestacion, al igual que el procesado.

Dicho de otfra manera, la ausencia de
inferposicion de recursos por parte de la defensa y el procesado,
permite en la dindmica procesal entender que acogen lo decidido,
porque cuando una decisidn no es recurrida por una parte cuyos
efectos le alcanzan, es porque consiente en ella. Asi lo tiene entendido
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, por
ejemplo cuando en el auto del 1 de julio de 2009, Rd. 31.763 M.P. Dr.
Augusto J. Ibdnez Guzmdan, en un caso que aungue distinto porque alli
se trataba de una preclusion, guarda la misma logica procesal, dijo:

“...Ese asentimiento, ese consentimiento, esa conformidad con el auto del
juzgador, reflejado en la manifestacién expresa de no interponer recursos,
equivale a decir que la Fiscalia no insiste en su peticidon de preclusion, que la
refira. Y, en tal contexto, permitir que una parte diferente interponga vy le sea
resuelto un recurso (cuando el Fiscal ha renunciado a esos medios de
gravamen), equivaldria, ni mds ni menos, a que un sujeto procesal diferente del
Fiscal quedase habilitado para postular la preclusion, en oposicion manifiesta al
mandato legal que concedid esa facultad de manera exclusiva al acusador.

De tal manera que si la peticion de preclusion compete Unicamente a la

Fiscalia, y las demds partes sélo pueden acudir accesoriamente a coadyuvar o
a oponerse a su pedido, la inconformidad con lo resuelto igualmente es de
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resorte exclusivo de esta parte, contexto dentro del cual los ofros intervinientes
pueden actuar exclusivamente como no recurrentes, eso es, su actuacion se
condiciona a que el peticionario recurra, para, ahi si, participar respaldando o
rechazando los recursos de la Fiscalia.

Si la Fiscalia estd conforme con la decision judicial y la consecuencia de ello es
que no impugna, a pesar de lo cual se habilita a ofros intervinientes para
recurrr, ello comportaria una perversion del sistema, en tanto por esta via se
permitiia, en contra del expreso mandato legal, que una parte ajena a la

Fiscalia solicitara la preclusion, pues ese es el alcance real de un recurso ajeno
al ente investigador.”

Lo anterior, esto es, la conducta de la
senora defensora frente al auto objeto de censura, es lo que lleva a la
Sala a no dar frdmite al recurso interpuesto pues, no olvidemos que los
acuerdos y negociaciones son actos bilaterales, tal y como lo ensena el
articulo 350 de la ley 906 de 2004 y por ello dependen del consenso de
esas partes a diferencia, como €s bien conocido por los operadores
juridicos, de los allanamientos en los cuales, la aceptacion de

responsabilidad por parte del procesado es unilateral.

Entonces, con el asentimiento de la
defensora y el acusado, frente a la improbacion del acuerdo,
encuentra la Sala es que se estd ante una retractacion de dicho
acuerdo por parte de uno de los signantes, retractacion que es

perfectamente vdlida? y que echa por la borda dicha negociacion.

Debe decirse, que tratGndose de
acuerdos, si el juez emite decision no aprobdndolo y si las partes
pretenden que el mismo tenga efectos, deben entonces insistir en su
reconocimiento y ello debe hacerse por medio de los recursos
ordinarios pues si, como en este caso, uno de los firmantes —a
defensora y el acusado- deciden no hacer uso de los recursos que le
otorga la ley de cara a su aprobacion y ademds, no coadyuvan la

peficion de la Fiscalia, es clara que su conducta procesal es la

2 Para el efecto puede citarse la sentencia del 23.01.2008. Radicacion 28.298 de la Sala de
casacion penal de la H. Corte Suprema de justicia.
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retractacion de ese acuerdo, hecha dentro del limite permitido por la
ley, pues recuérdese que los mismos se convierten en irrefractables una
vez el juez ha impartido su aprobacion y aquella no ha sido
cuestionada por las partes o intervinientes, como lo senala claramente

el articulo 293 inciso segundo de la ley 906 de 2004.

Si se permitiera a una sola de las partes,
en este caso la Fiscalia, para que siga adelante con una negociacion,
de la cual se evidencia su desistimiento en el término oportuno, por uno
de los firmantes, seria equivalente a decir, que el Fiscal tiene la facultad
de presentar unilateralmente un preacuerdo, lo cual desnaturalizaria

completamente dicho instituto.

En este mismo sentido otras salas de este
triibunal® se han pronunciado considerando que si alguna de las partes,
cuyo interés para recurrir es evidente, dado que son suscriptoras del
acuerdo, no hacen uso del recurso, ese acuerdo no hace a la vida
juridica y no se puede, por la via de un recurso, mantener sus
consecuencias cuando ya uno de los firmantes ha dado marcha atrds

en su intencion.

Si ello es asi, no ve la Sala que pueda
infroducirse en el andlisis del fondo de un asunto que estando sujeto en
su validez a la anuencia de las partes, una de ellas se retracta del
mismo en fiempo oportuno, no solo al no hacer uso de los recursos —que
ha debido intentar si estimaba que debia prevalecer lo acordado- sino,
como en este caso, nisiquiera se dio apoyo a la propuesta elevada por

el fiscal.

3 Auto del 03.09.2010 M. P. MARITZA ORTIZ CASTRO. Radicacion 05 001 60 00 00000 2010
000202; auto del 10.03.2010. M. P. LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ, Radicacion 2009 00382;
auto del 10.12.2010. M. P. CESAR RENGIFO CUELLO. Radicacion 2008 19126. Auto del
13.11.2015. M.P. MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS. Radicacion 2015-00815. Auto del
18.10.2016. M.P. Ricardo de la Pava Marulanda. Radicacion 2016-00444.
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Por ello, concluimos, el camino a seguir
no es ofro que abstenernos de conocer del recurso interpuesto,
acogiendo expresamente esta  postura jurisprudencial que  se
acomoda, creemos, a los postulados de los que se ha venido

denominando justicia negociada y premial.

En mérito de lo expuesto, la Sala de

decision penal del Tribunal Superior de Medellin,

RESUELVE

ABSTENERSE DE CONOCER del recurso de
apelacion interpuesto en contra del auto del 26 de octubre de 2016,
proferido por el Juez Veintinueve Penal del Circuito de Medellin, con
funciones de conocimiento, por medio del cual improbd el preacuerdo
celebrado entre la fiscalic, JUAN DAVID LUNA HERANDEZ y su

defensora.

Esta decision queda noftificada a las
partes y a los intervinientes en estrados y contra la misma procede

recurso de reposicion.

Una vez en firme esta providencia, REMITASE

la actuacioén al Juzgado de origen para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
RAFAEL MARIA DELGADO ORTiZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado magistrado

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado



