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Medellin, nueve (9) de junio de dos mil veintitrés (2023). Fecha lectura.

Desata la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia y la defensa de
NATALIA ANDREA FLOREZ AGUDELO, contra de la decision del pasado 29 de
marzo, mediante la cual el JUZGADO 26 PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

improbo el preacuerdo por ellos presentado.
1. ANTECEDENTES

1.1. HECHOS: Segun el escrito de acusacidn, en diligencia de allanamiento y
registro al apartaestudio ubicado en la carrera 90 No. 29 C — 30, segundo piso, de
esta ciudad, a eso de los 04:10 horas del 19 de septiembre de 2022, fue capturada
la sefiora NATALIA ANDREA FLOREZ AGUDELO, al hallarse dentro de un closet un
arma tipo pistola calibre 9 mm, marca Pietro Beretta, con nimero serial borrado,
con un proveedor en su interior y diez cartuchos para la misma, sin permiso para su
porte o tenencia. Al arma incautada se le efectud estudio balistico y se establecid

que tanto el arma como la municién son APTAS para producir el disparo.

1.2. ACTUACION PROCESAL: El 23 de septiembre de 2023 se legalizé la captura
de la fémina NATALIA ANDREA FLOREZ, luego se le formuld imputacién por el
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delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones, verbo rector

tener, el cual se encuentra previsto en el articulo 365 del Cddigo Penal; la imputada

no acepto los cargos.

La Fiscalia presentd escrito de acusacion el 21 de noviembre de 2022, convocandose
a la audiencia para su formulacion el 26 de enero de 2023, sin que se alegaron
causales de incompetencia, impedimento, recusaciones o nulidad; no se presentaron
observaciones o adiciones al escrito de acusacion, acusandose por el delito de
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones, verbo rector tener,

previsto en el articulo 365 del Cédigo Penal.

En la audiencia preparatoria del pasado 29 de marzo se presentd preacuerdo entre
la Fiscalia e imputado, con el acompafiamiento de la defensa, en los siguientes

términos:

"..el preacuerdo, sefior juez, consiste en que la Fiscalia le degrada a la sefiora Natalia
la calidad de su participacion de autora a la de complice, esto, solo para efectos
punitivos, entonces se pactaria una pena sefior juez, tambien teniendo en cuenta que,
como lo indico el sefior defensor, pese a que €l estaba como abogado de ella desde
las audiencias concentradas y no tuvieron, pues no fue citado a la audiencia de
acusacion que se realizo y la sefiora Natalia tampoco comparecio, y en ese orden de
ideas, pues no tuvo la posibilidad de que este preacuerdo se hiciera desde antes de
esa acusacion, la Fiscalia ha pactado con la defensa degradarie la calidad de autora a
complice pactando una pena de 54 meses, esto es haciéndole la rebaja del 50%, como
si ella, pues que es la pena que corresponde al complice de acuerdo, pues a la
legislacion y ya referente al modo de cumplimiento de la pena sefior juez, es si se deja

a su consideracion.”
En ejercicio del control de legalidad, el juez de conocimiento improb6 el preacuerdo
presentado, decision contra la cual Fiscalia y Defensa interpusieron el recurso de
apelacion.

2. DECISION APELADA

El Juez Veintiséis Penal del Circuito de la ciudad improbd el preacuerdo al considerar
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que el mismo no cumplia con los requisitos exigidos por la ley y la jurisprudencia.
Aduce que en ejercicio del control que debe hacer el Juez de conocimiento al
presentarse una negociacion o un preacuerdo, esta el de verificar que no
contravenga garantias fundamentales, entre ellos el libre consentimiento, tdpico
verificado con la ciudadana Natalia Andrea Flérez Agudelo, quien expresd que
aceptaba su responsabilidad en punto a los hechos acaecidos el 19/09/2022, cuando
le fue encontrado en un cléset un arma tipo pistola 9 mm junto con un proveedor
en su interior y 10 cartuchos para la misma, sin el permiso para el porte o tenencia.
También se verificd que estuvo debidamente asesorada por su abogado defensor,

doctor Mauricio Correa Sanchez.

Ahora, al darse traslado de los elementos materiales probatorios, la representante
del Ministerio Publico llamé la atencién en punto a la competencia para conocer de
esta actuacion; sin embargo, por el estadio procesal y habiéndose superado la etapa
para resolver sobre causales de incompetencia, impedimento, recusacion o nulidad,
y no habiéndose advertido en esa oportunidad la causal de incompetencia aludida,
entonces se debe entender que lo deprecado por la Procuradora es la no aprobacion
de la negociacion, por vulneracién al principio de legalidad, al considerar que el
material incautado, concretamente los cartuchos, superan la cantidad de 9 que es
el nimero que consagra el articulo 11 del Decreto 2535, para indicar que en cuanto
a la capacidad en el proveedor de la pistola no debe ser superior a 9 cartuchos, que
por esa razon el tipo penal al cual se debe adecuar la conducta en el previsto en el
articulo 366 del Cédigo Penal (Fabricacién, trafico y porte de armas, municiones de

uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos).

En punto a esa solicitud de improbacion por parte del Ministerio publico, el Despacho
precisa que se va a apoyar en una decision del Tribunal Superior de Pereira, Sala
Penal, Magistrado Ponente Jairo Ernesto Escobar Sanz, providencia del 19/06/2013,
donde se hizo referencia a los articulos 365 y 366 del Codigo Penal, que hablan de
fabricacién, trafico o porte de armas de fuego, accesorios, partes o municiones,
describiendo la relacion del tipo penal con la pena, para luego resaltar la duplicidad
del articulo 366, que es el que se refiere a las de uso privativo de las fuerzas armadas
o explosivos; luego se refiere al Decreto 2535 de 1993 que en los articulos 8 y 9

consagra las armas de guerra o de uso restringido y el articulo 11 de armas de
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defensa personal. Explica que, en un caso similar, en la providencia citada, se hizo
la interpretacion y se explicd: “en desarrollo de la audiencia de formulacion de
imputacion celebrada ante el Juez Primero Penal Municipal con funciones de control
de garantias de Pereira el 02/12/2012, la fiscalia y la unidad de reaccion inmediata
imputo al sefior Alejandro Rivera Londonrio el delito previsto en el articulo 365 ibidem.
Sin embargo, el titular de ese despacho, en aras de garantizar el debido proceso y
evitar nulidades a futuro dejo constancia en el sentido de que el arma incautada
tenia un proveedor con capacidad de 15 cartuchos, pese a que al momento de los
hechos el procesado solo portaba 7, desbordando de esta manera los limites
establecidos en el articulo 11 del Decreto 2535 de 1993, ante dicha observacion el
representante de la Fiscalia procedio a adecuar la formulacion de imputacion de
conformidad con lo previsto en el articulo 366 del Codigo Penal, modificado por el
articulo 55 de la Ley 1142 de 2007, modificado a su vez por el articulo 20 de la 1453
de 2011, contra el imputado como autor de ese acto bajo la inflexion de portar, la
defensa solicito un receso al juez de control de garantias con el fin de ilustrar y
asesorar a su defendido respecto a la conducta punible que le fue atribuida. Una vez
reiniciado el acto, /a defensora del sefior Rivera Londoio manifesto que no tenia
ninguna objecion respecto al cambio de la imputacion, el cargo fue aceptado de
manera libre, consciente y voluntaria por parte del procesado de conformidad con
el informe del investigador de laboratorio el 2 noviembre de 2012, por medio del
cual se realizo el estudio sobre el estado de funcionamiento y actitud del arma pistola
tipo pistola arma browning, sin ndmero de identificacion, calibre 9 mm con su
respectivo proveedor y los 7 cartuchos de calibre 9 mm incautados, la técnica de
balistica de campo Sandra Milena Veldzquez determind lo siguiente: El arma de fuego
es apta para realizar disparos con proveedor metdlico con capacidad para 15
cartuchos, los 7 cartuchos calibre 9 mm se encuentran en buen estado de
conservacion, aptos para ser percutidos, no presentan proyectiles especiales, fueron

utilizados para determinar su Estado y actitud”.

En ese caso se dijo que no se cumplian a cabalidad los presupuestos previstos en el
articulo 11 del Decreto 2535 de 1993 para afirmar que el arma que portaba el sefor
John Alejandro Rivera Londono es de aquella denominada de uso personal, ya que

si bien es cierto su calibre es de 9 mm, la capacidad del proveedor sobrepaso los 9
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cartuchos que exige esa disposicion, por ello la competencia es del Juzgado Penal

del Circuito Especializado de Pereira.

Advierte el Juez a guo que en estricta tipicidad o legalidad para efectos de resolver
si hay lugar a aprobar o improbar un preacuerdo, se debe hacer un analisis con base
en lo previsto en el articulo 11 del Decreto 2535, siendo claro que cuando se habla
de armas de defensa personal, se consideran aquellas con un calibre inferior a 9.652
mm; para el caso, se estd hablando de una pistola calibre 9 mm, entonces se
encuentra dentro de esa categoria; no obstante, lo que el Juzgado encuentra, no es
tanto el nimero de cartuchos que le fueron incautados a Natalia Andrea, sino la
capacidad del proveedor, pues si el artefacto supera la capacidad de 9 cartuchos, se

convierte en un elemento de uso privativo de las fuerzas armadas.

Del informe de balistica se tiene que se recibid un proveedor con 10 cartuchos, sin
que se dijera de qué capacidad era el proveedor, pues no era de competencia de
quien incautd el elemento indicarlo, apareciendo el arma de fuego en el item 4.1;
en el 4.2 aparece el proveedor nimero uno y alli se habla del tipo, esto es que es
de una pistola marca Pietro Beretta, calibre 9 por 19 mm, carril doble acabado,
pavonado, cuerpo de resorte metal, capacidad 14 cartuchos; en cuanto a la
interpretacion de los resultados en relacion con el proveedor que fue relacionado en
el punto 4.2, el técnico de balistica determind que es de fabricacion industrial, este
es usado como sistema de alimentacion en arma de fuego tipo pistola,
encontrandose en buen estado de conservacién y funcionamiento, siendo compatible

para ser utilizado con el arma de fuego descrita en el numeral 4.1 del informe.

En ese orden, se encuentra que no hay una debida y adecuada estructuracion del
hecho factico con la norma, entonces si existe una falla en ese elemento, se vulnera
el principio de estricta legalidad. Se imputo, acusd y se realizd el preacuerdo con
base en el articulo 365 del Cédigo Penal, pero revisados los elementos materiales
probatorios, especificamente el informe técnico de balistica y el acta de incautacion,
se esta frente a un proveedor para tipo pistola, la cual es Pietro Beretta con
capacidad para 15 cartuchos, entonces no importa el nimero de cartuchos que se

hayan incautado, lo importantes es el presupuesto que consagra el citado decreto,
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lo cual permite concluir que se esta frente a un elemento de uso privativo de las

Fuerzas Armadas. Por lo anterior no aprobd el preacuerdo.
3. DE LA APELACION

3.1. La Fiscalia: Interpuso recurso de apelacion a la improbacidon del preacuerdo
al considerar que, en decision reciente, invocada por el defensor, del magistrado
John Jairo Gémez Jiménez del Tribunal Superior de Medellin, se resolvié un caso
igual al estudiado, esto es de un arma tipo pistola que se le fue encontrada a una
persona con un proveedor con capacidad para 12 cartuchos, donde se decidio: ¢Es

0 no es un arma de defensa personal?

Para el caso no se puede decir que un arma es de uso privativo o uso restringido
para las fuerzas militares, sélo por la capacidad que tenga el proveedor, puesto que
la letalidad no la da el proveedor sino el calibre mismo del arma. El articulo 11 del
Decreto 2535 no hace una relacion exhaustiva de las caracteristicas del artefacto de
forma taxativa, sino de forma enunciativa sobre lo que se debe considerar como
arma de uso personal, por ende, su tipicidad, para el caso, estaria en el articulo 365
y no en el 366 del Cédigo Penal, puesto que la capacidad del proveedor es para 15
cartuchos, pero en este caso se encontraron 10. Agrega que la letalidad del arma 'y
los fines de las de uso restringido, como bien lo sefiala la jurisprudencia citada, estan
destinados a proteger los bienes del Estado, por lo cual no se trataria de un arma
de uso restringido. Por ello considera que no se vislumbra violacion al principio de

legalidad, razon para solicitar que se revoque la decision de primera instancia.

3.2. Defensor: Solicita se revoque la decision de primera instancia. Sefala que el
Decreto 2535 de 1993 establece claramente que la capacidad del proveedor de la
pistola no puede superar los 9 cartuchos a excepcion de los que originalmente son
calibre 22, lo cual no quiere decir que si un arma de calibre 9 mm (menor de 9.562
mm) y que guarda originalidad en el proveedor, independientemente de que tenga

capacidad para mas de 9 cartuchos, deba considerarse como de uso restringido.

Asi, considera que la decision de primera instancia vulnera el principio de legalidad

pues estaria haciendo una interpretacion errada de la norma al entender que, si el
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proveedor que guarda su originalidad y el cual supera en capacidad los 10 cartuchos,
debe calificarse juridicamente como de uso privativo de las fuerzas militares. Por lo
anterior, solicita se revoque la decision de primera instancia y se apruebe el

preacuerdo acordado entre las partes.
4. NO RECURRENTE

La Procuradora, como no recurrente, solicita se mantenga en firme la decision del
Juez de primera instancia, por la cual se negd el preacuerdo celebrado por las partes,
esto por la afectacién al principio de legalidad, en la arista de la tipicidad estricta.
Argumenta que el tema no ha sido pacifico en punto a la tipicidad que tiene esta
norma en blanco, debiéndose acudir al Decreto 2535 de 1993, poniendo de presente
que resulta menos gravoso el articulo 365 que el 366 del Cddigo Penal, razén por lo
cual debe indicarse por el despacho, en su momento, que el acuerdo no esta
afectando ese principio de legalidad, cuando éste resulta razonable y no afecte los

criterios o parametros sefialados por la Corte Constitucional para su validez.

Agrega que el Decreto 2535 permite diferenciar cudles son armas de uso personal,
detallando en su articulo 11 cuando esas armas, como tal, salen de esta categoria.
También sefala y ahi es donde existe discusion, en cuanto se dice que para que
sean de uso personal deben ser calibre 9.65 mm, pero si el proveedor se alterd o
tiene algun aditamento, no sélo importa que tenga 9 cartuchos, sino que tenga

capacidad para mas; es alli donde existe la diferencia, lo cual no resulta tan facil.

De otro lado considera que hay que fijarse que para el momento de presentarse el
preacuerdo ya se habia formulado la acusacién y, para el caso, se esta concediendo

hasta el 50% de rebaja de la pena.
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Tribunal es competente para conocer de las decisiones adoptadas de conformidad
con el articulo 34.1 de la Ley 906 de 2004, por lo cual se analizara la facultad del
juez para aprobar o no un preacuerdo, por razén del contenido y legalidad del

mismo, segun la etapa en la que se presente.
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El problema juridico que ha de resolver la Sala se circunscribe a verificar si el
preacuerdo suscrito entre las partes resulta respetuoso del principio de legalidad y

proporcionalidad.

Sobre el instituto juridico bajo estudio puede decirse que hace parte de la justicia
premial y como tal es un mecanismo alternativo de terminacidon anticipada del
proceso penal, el cual se encuentra estrechamente ligado en sus origenes a las

figuras de las negociaciones para la declaracidon de culpabilidad de los procesados.

Ahora bien, como la misma Corte Suprema de Justicia lo advierte en la decision SP
1289-2021 (54691), “Los criterios jurisprudenciales de la Sala en materia de
preacuerdos no son unanimes, aun con posterioridad al fallo SU 419 de 2018, rige
hasta ahora una linea con criterio mayoritario, que se registra en la decision de la CSJ
SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.51596, segun la cual el Juez debe propugnar porque
la imputacion y la acusacion cumplan los requisitos formales previstos en la ley, sin
qgue ello impligue realizar un control material ni una habilitacion para proponer o
insinuar los cargos, pues ello no solo implicaria el compromiso de su imparcialidad,
sino, ademads, superar las barreras funcionales establecidas en el ordenamiento

Juridico”

En tratdndose de preacuerdos y negociaciones, el precedente constitucional
establecido en la sentencia SU-479 de 2019 tenia como principal preocupacion que

|\\

al efectuarse la negociacion se cambia el nlcleo factico del delito, lo cual “no sucede
Si, como en este caso, se ha de condenar por el hecho (factum) realmente cometido
y por la denominacion juridica negociada, la cual se acoge apenas para fijar los
extremos punitivos™”, situacién que conlleva una serie de consecuencias que no
fueron analizadas por la Corte Constitucional, por ejemplo, que para efectos de la
imposicion de penas accesorias, la concesion de subrogados y beneficios, entre
otros, ha de tenerse en cuenta el delito imputado y no el negociado, lo cual daria un

giro significativo a la interpretacion realizada por el 6rgano de cierre constitucional.

1 Ibidem
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En efecto, son conceptos diferentes el delito imputado y el delito negociado, pues la
responsabilidad penal se establece es por el delito que realmente se cometid.
Ciertamente el preacuerdo no produce cambios en la naturaleza del delito por el cual
se acuso, pues sus efectos son solo de indole punitivo?, obrar en contrario vulneraria
el principio de legalidad, atendiendo a que conforme al poder sancionatorio del

Estado "nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto gue

se le imputd’ y no por el delito negociado.

Es acertado afirmar que el preacuerdo debe ser cuidadoso con el principio de
legalidad de los delitos y de las penas, por lo cual el juez de conocimiento en materia
de allanamientos, preacuerdos y negociaciones, debe verificar que en cada caso se
presente una correcta adecuacion tipica de los hechos y que los preacuerdos sélo
tengan fuerza vinculante cuando no vulneran garantias fundamentales, porque en
caso de advertir algin menoscabo debe rechazar la manifestacion de culpabilidad

del imputado3.

De otro lado, segun el articulo 250 de la Constitucién Politica, modificado por el Acto
Legislativo 03 de 2002, le corresponde a la Fiscalia General de la Nacion la titularidad
de la accion penal y, por lo tanto, bien puede celebrar los preacuerdos que considere
ajustados a la ley, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 348 a 354 de la

Ley 906 de 2004 y demas normas concordantes.

En esta oportunidad es menester analizar lo atinente al control de legalidad de los
preacuerdos por parte de la judicatura; la Fiscalia puede adelantar preacuerdos o
negociaciones, mecanismos que a no dudarlo generan economia procesal vy,
consecuencialmente, un menor desgaste para una administracion de justicia
agobiada por la congestion de los despachos judiciales y la creciente demanda del
servicio de justicia, claro estd, siempre y cuando su actuacién se sujete a la
Constitucion y a la ley, mientras que el juez de conocimiento tiene a su vez que velar
porque esa aceptacion de cargos responda a una decision libre, consciente, ilustrada
y espontanea por parte del imputado o procesado, quien debe actuar libre de todo

apremio o coaccion.

2 Articulo 353 C.P.P.
3 Sentencia C — 1260 de 2005, Corte Constitucional.
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Huelga sefalar que, conforme al panorama expuesto, la intervencion del juez de
conocimiento en punto de la legalidad de los preacuerdos y negociaciones se
encuentra inescindiblemente ligada a caros principios de orden constitucional, asi
como a las normas rectoras de la Ley 906 de 2004, con el objeto de velar por el
cumplimiento de unos minimos de legalidad y precaver la vulneracion de los
derechos del propio imputado o acusado, asi como de las victimas y de la sociedad
en general; amén de preacuerdos irresponsables que se convierten en un deplorable

espectaculo o festin de beneficios, desacreditando asi la administracion de justicia.

Asi las cosas, para que el acuerdo o negociacion se considere legalmente valido,
ademas de un minimo suasorio que permita inferir la materializacion del hecho como
conducta punible y la participacion en el mismo del imputado o acusado, dada la
naturaleza del instituto juridico bajo analisis, es menester que medie el necesario
consenso de voluntades entre la Fiscalia y el imputado o acusado, ademas de
cumplirse en el caso concreto con los fines que esa figura juridica demanda, esto es
humanizar la actuacién 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 definicidon de su caso (articulo 348 del C.P.).

Para el asunto que nos ocupa, se precisa que el escrito de acusacion se presentd
conforme a la imputacién, es decir, por la conducta punible de fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego o municiones, verbo rector tener, previsto en el articulo
365 del Codigo Penal; el preacuerdo se presentd en los términos del referido punible,
pero degradando la conducta de autor a cdmplice, concediendo una rebaja del 50%

de la pena, para imponer una pena de 54 meses de prision.

Negociaciéon que el juez de primera instancia improbd al considerar que vulnera el
principio de legalidad, en lo concerniente a la estricta tipicidad respecto al arma de
fuego, pistola con proveedor superior a 9 cartuchos, lo cual se subsume en el delito
tipificado en el articulo 366 del Codigo Penal denominado “ fabricacion, tréfico y porte
de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas
o0 explosivos”, y no en el articulo 365 del Codigo Penal: “fabricacion, tréfico o porte

de armas de fuego o municiones’.
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El articulo 365 del C.P. es una norma en blanco, que remite al Decreto 2535 de

1993, que en su articulo 11, literal a), establece los requisitos para considerar que

es arma de defensa personal, entre los cuales esta el calibre maximo 9.652mm vy

capacidad en el proveedor de la pistola no superior a 9 cartuchos, a excepcién de

las que originalmente sean de calibre 22, caso en el cual se amplia a 10 cartuchos.

Mientras que el articulo 9 del citado decreto considera armas de uso restringido, los

revllveres y pistolas de calibre 9.652mm que no relnan las caracteristicas

establecidas para las de uso personal (articulo 11 del Decreto 2535).

Respecto a las cualidades del arma incautada, se cuenta con el informe del

laboratorio de balistica forense que sefiala:

4.1

CONTENEDOR Neo. 1

ARMA DE FUEGD

Tipe

! Calibre

Marca

Modela

Mamero de serie
Mumero intermo
Longitud del cafidn
Thpo de anima
Cantidad

Sentido de mtacion
Funcionamianto
Capacidad

Grabados

Casa fabricante

Pais de fabricackbn
Fabricacidn

Acabado

Cachas

Empuiiadura

Culata

Guardamanos
Aditamentos especiales
Observaciones

Tipo
Marca
Calibre
Clase
Acabado
Constitucion
Fabricacion
Capacidad
Grabados

Observaciones

Pistola

S x 19 milimetros
Fietro Beretta

92 F3

Borrado

Mo presenta
12.4 Centimetros
Estriada

Seig (8) Estrias y Seis (6) Macizos
Derecha
Semiautomatico

Para alojar 01 un cartucho dsl mismo calibre al interior de fa recamara del cafdn, asi {

mismo posee capacidad para alojar un proveedor deabajo de ka empufadura,
L&
BERETTA USA CORP., ACKK, MD.

: sobre la comedera, MOD. 92 FS - CAL. § Parabellumy — PATENTED

%%!JLEEDQ,; sobre la cormedera, PIETRO BERETTA GARDONE V.T. — MADE IN |
ITALY |

Eeratia

ltalka

Industrial

Comadera pavonada, receplor en cerakote camuflado
En polimera color negra

En aluminio

Mo presenta

Mo presenta

Mo presenta

Prasenta todos sus mecanismos de disparo,

4.2 PROVEEDOR NUMERO UNO,

Pistola

Fietro Berelta

S 19 milimeros

Carril doble

Pavonado

Cuerpo y resone en metal, elevador en polimers y base aluminio
Industrial

15 cartuchos

LADO IZQUERDO: PE CAL. 6 PARA MADE IN ITALY
LADC POSTERIOR: 5 10 15

FPresenta todas sus paries constitutivas.

4.3 CARTUCHO NUMERO UINO (Cantidad 10).

Calibre 9 x 18 miimetros
Clase Comin
Tipo Pistola v Subametraliadara |
Pearcusion Central |
Huellas de percusitn Mo presenta |
Fomma “ainilla Cilindrica con reborde y garganta de extraccidn, proyectil ellindrico ajival. |
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Constitucian : Prowectil encamisado an latén cobrizo, ndcles en plomo, vainilla en laton cobrizo, |
ohiora, fulminante en latdn color dorado. |

Grabados o IM Y01 16 9mm

Casa y pais de fabricacion  ©  Indysiria Milltar {INDUMIL) — Colombia
Masa de cartucho : 1245 gramas

Longitud cartucho 1 2815 milimetros

Deformaciones T Mo gresenta
Observaciones : 3Se Jomaron cuatro carfuchos al azar y se descomponen para verificar que

municicn v se percuten los fulminantes utilizando ol arma de fuego descrta en el

4.1 del presente informe.

De Ip misma manera se tomaron los seis cartuchos restantes v sa disparan con al

arma de fuego descrita en el ftem 4.1 del presente informe. |
Sa deja constancia que este tipo de prueba modifica v agota 1a evidencia |

' Mota: Los nueve {3) cartuchos restan

1 presentan las mismas caracteristicas técnicas que ei antes descrito variando en
|51 masa, longitud v arabados.

En el presente asunto, si bien se esta de cara a una pistola de 9 x 19 milimetros, el
proveedor tenia capacidad para mas de 9 cartuchos, siendo esta ultima caracteristica
la razon por la cual la primera instancia considera que la conducta encuadra en el
articulo 366 del C.P., es decir que se estaria frente a un arma de uso restringido de

las Fuerzas Militares.

Frente a ello, esta Sala acoge totalmente la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, citada ademas en la decision de nuestro homologo, Magistrado John Jairo

Gdémez Jiménez, donde se consigno:

“La incongruencia que se advierte entre los dos articulos citados (el 8° y el 11 del
Decreto 2535/93), de ninguna manera faculta al intérprete para tener una pistola
como arma de uso privativo de la fuerza publica, solo porque su proveedor tenga
capacidad para mas de nueve (9) cartuchos y sin importar el calibre, toda vez que en
tratandose de esta clase de armas (las de uso privativo), el propio legislador las ha
limitado a las de calibre no menor de 9.652 mm.

Y es Iogico que asi'lo hubiere hecho porque si son armas de guerra y por tanto de uso

privativo de la fuerza publica, aquellas utilizadas con el objeto de defender la
independencia, la soberania nacional, mantener la integridad territorial, asegurar la
convivencia pacifica, el ejercicio de los derechos y libertades publicas, el orden
constitucional y el mantenimiento y restablecimiento del orden publico, como lo dice
el ya copiado articulo 80, necesariamente se tiene que considerar el calibre, porque si
es pequefio como €l de las pistolas incautadas en este proceso, no resultarian por ello
idoneas para buscar los objetivos que se persiguen con las armas de guerra, y por
ende no pueden estimarse como de uso privativo de la fuerza publica.

Por esta misma razon no puede admitirse el argumento de que como la enumeracion
que trae el articulo 8° es meramente enunciativa y no taxativa (‘tales como’, dice la
norma), si es posible comprender en €lla la pistola 7.65 mm, solo por causa de /a
capacidad del proveedor superior a nueve (9) cartuchos. Por lo demads, este tjpo de
interpretacion, por la indeterminacion que implica, vulnera directamente el principio
rector de la tipicidad, consagrado en el articulo 3o. del Codigo Penal, en virtud del cual
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la ley penal definira el hecho punible de manera inequivoca’. (Mayo 5 de 1994, M.P.
Dr. Guillermo Duque Ruiz)

Y en determinacion de diciembre 15 de 1994, Rad. No. 10048, se apunto: ...el arma
de autos (pistola Star, 9 mm., con proveedor apto para alojar 15 proyectiles, con
energia cinética de 365 libras pie y con un proyectil de los que se decomisaron con
blindaje de punta hueca), es de uso personal por la sola circunstancia de que su calibre
es inferior a 9.652 mm.

Asi, pues, sin hesitaciones de ninguna naturaleza, el arma incautada, cuyo calibre es
de 7.65 mm. y con capacidad para 12 cartuchos, asi con €l proveedor decomisado de
lgual capacidad, son de defensa personal, pues €l calibre es inferior al que la ley exige
para que se tenga como de uso privativo de las Fuerzas Militares, sin que para tal
conclusion importe la capacidad del proveedor.”

El tema sometido a estudio no ha sido pacifico, en este sentido, de no ser posible
identificar, por las caracteristicas del arma o de las municiones incautadas, la estricta
adecuacion tipica de la conducta investigada se debe optar por una interpretacion
pro homine acudiéndose al tipo penal que genera menor reproche punitivo, que en
este caso seria el consagrado en el articulo 365 del Codigo Penal. Respecto de la
clausula de interpretacion pro homine, impone aquella interpretaciéon de las normas
juridicas que sea mas favorable al hombre y sus derechos, al respecto dijo la Corte

Suprema de Justicia, lo siguiente:

"Es por ello que sobre esta cldusula, también denominada clausula de favorabilidad
en la interpretacion de los derechos humanos® , se ha sostenido en la Corporacion.

"..es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, asi como a los derechos fundamentales, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria.

Asi, atendiendo a lo sefialado por el maximo tribunal de cierre y en aplicacion a la
clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos humanos, en una
interpretacion pro homine, no se presentaria trasgresion al principio de legalidad en
el acuerdo presentado por las partes, como asi lo consider6 la primera instancia al
rechazar el preacuerdo, esto porque la conducta imputada, como asi se considerd

en su momento en la audiencia correspondiente, se estructura en la consagrada en

4 CSJ, Sala de Casacidn Penal auto del 25 de abril de 1995 (radicado 10421),
5 Ver sentencias CC C — 184 - 2005; C — 186 - 2006 y; C — 1056 — 2004.
6 CS] STP 16597-2017.
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el articulo 365 del Cédigo Penal, denominado: “fabricacion, tréfico o porte de armas

de fuego o municiones”.

En este orden, para la Sala no hay problema frente al principio de legalidad. De otro
lado, sugiere la representante del Ministerio Publico, como no recurrente, que el
preacuerdo atentaria contra el principio de proporcionalidad, frente a lo cual se
considera que de acuerdo al contenido del articulo 350 numeral 2° del C.P.P., en el
presente caso, la negociacion versd sobre la tipificacion de la conducta con miras a
disminuir la pena, la cual fue pactada en 54 meses de prisidn, como consecuencia
de la degradacion en la forma de participacion, esto es de autor a cdmplice, respecto
del delito imputado de Fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
partes o municiones, situacion que altera los extremos punitivos de 9 y 12 anos, los
cuales con la rebaja correspondiente quedarian entre 54 meses y 10 afios de prision,
lo cual evidencia que la pena pactada se ajusta a la rebaja propia de la figura de la
complicidad, cual es el Unico beneficio otorgado en virtud del acuerdo, lo cual cumple
con las reglas aplicables para la aceptacién de preacuerdos que sefala la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP 2073 de 2020:

"Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la practica
Judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion juridica con el unico fin
de establecer el monto de la pena. En esos casos: (i) las partes no pretenden que el
juez le imprima a los hechos una calificacion juridica que no corresponde, tal y como
sucede en la modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (i) asi, a la luz
de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como complice, y no
se declara probado que el procesado actuo bajo la circunstancia de menor punibilidad
—sin base factica-; (iii) la alusion a una calificacion juridica que no corresponde solo se
orienta a establecer el monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor,
pero se le asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el
principal limite de esta modalidad de acuerdo esta representado en la proporcionalidad
de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de este proveido y que seran
resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las partes deben expresar con total claridad los
alcances del beneficio concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafe a
los subrogados penales.

Tercero. En el ambito de los acuerdos tiene plena vigencia €l principio de
discrecionalidad reglada. Asi, ademas de la obligacion de realizar con rigor los juicios de
imputacion y de acusacion y de explicar cuando una modificacion de los cargos
corresponde a un beneficio o al ajuste del caso a la estricta legalidad, para establecer
el monto de la concesion otorgada los fiscales deben tener en cuenta, entre otras cosas:
(i) el momento de la actuacion en el que se realiza el acuerdo, segun las pautas
establecidas por el legislador; (i) el dafo infligido a las victimas y la reparacion del
mismo, (fif) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud frente a los
beneficios economicos y de todo orden derivados del delito; (iv) su colaboracion para el
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esclarecimiento de los hechos, y (iv) el suministro de informacion para lograr el
procesamiento de otros autores o participes, para lo que debe abordarse
sistematicamente el ordenamiento juridico, en orden a establecer en qué eventos se
Justifican las mayores rebajas o beneficios. (...)

Sexto. £/ rol del juez frente a los acuerdos : (i) es diferente al que desempena frente
a la imputacion y la acusacion en el tramite ordinario, donde estd proscrito el control
material; (i) lo anterior, sin perjuicio de que en dicho trémite —ordinario-, al emitir la
sentencia el juez puede referirse ampliamente a los cargos de la acusacion, bien en lo
que atafe a su demostracion y a la respectiva calificacion juridica; (i) en el ambito de
los acuerdos, las partes le solicitan al juez una condena anticipada, sometida a reglas
distintas, tal y como se ha explicado a lo largo de este proveido; (iv) pero, en todo caso,
se trata de una sentencia, que constituye la principal expresion del ejercicio
Jurisdiccional; y (v) asi, el juez debe verificar los presupuestos legales para la emision
de la condena, que abarcan desde el estandar previsto en el inciso ultimo del articulo
327, hasta los limites consagrados en el ordenamiento juridico para esta forma de
solucion del confiicto derivado del delito.”

Conforme a la regla actual senalada en la jurisprudencia constitucional, como por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, es obligacién del funcionario, como juez
constitucional, hacer un control material del acuerdo que se pone a su consideracion,
mucho mas en aspectos que comprometen o ponen el riesgo la vulneracion de

derechos fundamentales como la libertad.

Asi, la Sala considera que los términos del preacuerdo cumplen con el principio de
legalidad, proporcionalidad y razonabilidad, poniendo de presente que la rebaja
concedida en razon del preacuerdo no se muestra desproporcionada, pues no es un
beneficio desmedido que conlleve el desprestigio de la administracion de justicia; en
consecuencia, revocara la decision de la juez de conocimiento y, en su lugar,

aprobara el preacuerdo presentado.

En razén y mérito de lo expuesto, esta Sala de decision Penal del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, por mandato constitucional y administrando justicia en
nombre de la republica y por autoridad de la ley, RESUELVE: REVOCAR la decision
adoptada por la Juez Veintiséis Penal del Circuito de Medellin, durante la audiencia
de verificacion de preacuerdo, en la cual no aprobd el acuerdo celebrado entre la
Fiscalia y la procesada NATALIA ANDREA FLOREZ AGUDELO; en su lugar, se
APRUEBA EL PREACUERDO celebrado entre estos. Se ordena a la sefiora juez

que proceda a realizar audiencia de individualizacion de la pena y dictar la sentencia
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que en derecho corresponda, con base en el preacuerdo celebrado. Asi fue aprobada

en Sala, por los Magistrados que la integran, segun consta en el acta de la fecha.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA
Magistrado Ponente

SANTIAGO APRAEZ VILLOTA
Magistrado

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado(con aclaracion de voto)
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ACLARACION DE VOTO

Medellin, junio 06 de 2023

Doctores
HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA'Y

SANTIAGO APRAEZ VILLOTA.
Sefiores(as) sujetos procesales e intervinientes:

Comparto la ponencia en el sentido que la solucién planteada es la mas justa desde el punto
de vista material. De todas maneras frente a uno de los puntos alegados, que si bien no fue el
objeto propio de la apelacion, que planteé la representante del Ministerio Publico, me parece
que se tiene que aclarar mas, se refiere al monto de rebaja de pena que se tiene que descontar
conforme a la instancia procesal en la que se presenta el acuerdo, a continuacion presento
algunos argumentos que sirven para defender la ponencia mayoritaria y también aporta a la

discusion sobre el punto.

En el caso concreto, la pregunta obligada es si se aplica lo dispuesto en el articulo 352 del

C.P.P., que a la letra dice:

“Preacuerdos posteriores a la presentacion de la acusacion. Presentada la acusacion y hasta el
momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su
responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en los términos previstos en el
articulo anterior.

Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito procesal, la pena imponible se reducira en una

tercera parte.”
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La norma en comento reduce el monto de la rebaja a 1/3 parte luego de realizada la acusacion
y hasta el momento en que el procesado es interrogado sobre su responsabilidad al iniciar el
juicio oral, aclaramos que esta rebaja tiene aplicacion, por la misma imposicion de esa norma,
a los eventos establecidos en el articulo 351 del mismo estatuto procesal, vale recordar, un
allanamiento a cargos en la imputacion, o, también, se puede acordar los hechos imputados y
sus consecuencias. Se ha entendido que es solo una unica rebaja punitiva. Obvio, como son
normas restrictivas de derechos fundamentales, estas no pueden ser extendidas de manera
analdgica en mala parte a otras hipotesis, menos el generalizar estas restricciones a otras

modalidades de los acuerdos y negociaciones.

Es pertinente aclarar la afirmacién segun la cual el maximo posible de rebaja por los acuerdos
es el 50%. Lo primero a decir es que existe un problema estructural que hace dificil una
solucion coherente, ello puesto que nuestro sistema punitivo es de lo mas descontextualizado
y asistematico, cada 4 meses, en promedio, se expide una ley con incidencias penales a mas
de aquellas que restringen derechos fundamentales, ello hace que en la practica su aplicacion
resulte abiertamente desproporcionada. Otro gran problema estructural tiene que ver con la
misma regulacién de la figura de los acuerdos y negociaciones que no consulta nuestras
propias realidades vy, al procurar aplicarlas en los casos practicos, se generan graves

problemas ya sea por exceso -la mayoria de las veces- o por defecto.

Ahora, una cosa es que nosotros, como intérpretes judiciales, quisiésemos que se presente
claridad sobre los limites temporales de las rebajas lo mismo que los parametros mas claros
sobre la movilidad de los sujetos e intervinientes respecto al alcance de estas formas de
terminacion del proceso, otra muy distinta es que sea el mismo legislador, que en su
respetable criterio, permita el otorgamiento de rebajas por montos superiores al 50%,
en esos casos, por mas desproporcionados que puedan ser, no podemos sino acatar la
voluntad de este poder publico, mas cuando en si mismos tales rebajas contienen derechos
para el procesado que actua como la parte mas débil de la relacion juridica. Todo el plexo de
principios juridicos frente al derecho penal imponen el imperativo de favorabilidad para el
procesado, por ello se dice que las normas restrictivas de derechos son taxativas y las que los
conceden se puede extender su interpretacion, es valida la analogia “en buena parte”, o,

incluso, el hacer interpretacion benigna, pero en modo alguno, repetimos, puede operar la
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articulos 43,44,45,46 y 47 de la ley 153 de 1887, son armonicos con el articulo 29 de la

Constitucion Politica sobre la aplicacién del principio de favorabilidad de la ley penal.

Una interpretacion coherente con lo anteriormente dicho impone que la restriccion de que
habla el articulo 352 del C.P.P. solo es aplicable a las hipétesis a las que este remite que es
a lo dicho en el articulo 351 del mismo cddigo. Es aquella norma que habla que los acuerdos
se presentaran “en los términos previstos en el articulo anterior”. Hay una correlacion entre
los articulos 351y 352 del C.P.P., si se observa con detenimiento es una norma que restringe
derechos y rebajas punitivas al procesado, en consecuencia, su interpretacion tiene que ser
taxativa, no puede ir mas alla de su concreto contenido. Existen otras modalidades de
negociacién que no estan incluidas en estas normas, que son mas flexibles y permiten rebajas
punitivas mayores para el procesado. En especial son las hipotesis contenidas en el articulo
350 del C.P.P., para nuestro caso es el “tipificar la conducta de una forma especifica con miras
a disminuir la pena®, es simplemente aplicar la rebaja punitiva de la complicidad, pero
solamente para ello. Resaltamos que es el mismo legislador el que permite esas modalidades

de negociacion que eventualmente superan mas del 50% de rebaja.

Vale recordar: 1.- El legislador permite acordar un delito relacionado con pena menor, por
ejemplo de extorsion (art. 244 del C.P.) a constrefiimiento ilegal (art. 182 del C.P.), la pena
para la primera conducta oscila entre 192 a 288 meses, la segunda conducta oscila entre 16

a 36 meses, es posible una rebaja de hasta el 91% de la pena.

2.- El legislador permite que se elimine alguna causal de agravacion punitiva, por ejemplo del
hurto calificado (art. 241 del C.P.) frente al hurto simple (articulo 239 del C.P.), la pena de la
primera conducta oscila entre 72 a 168 meses de prision, la segunda conducta tiene una pena
de 32 a 108 meses de prision, es posible una rebaja de hasta el 55% de pena. Igual situacion
ocurre con el hurto agravado que puede reducirse la pena de un 50% a un 75%., o de las
agravantes de la estafa del articulo 247 del C.P., respecto al delito base articulo 246 del C.P.,
es posible una rebaja superior al 50%. También es usual ver que en el delito de concierto para
delinquir agravado que tiene una pena de 8 a 18 afios, mientras que el secuestro simple tiene
una pena de 48 a 108 meses de prision, también es posible una reduccion mayor del 50% de

pena. Con mayor claridad se puede observar las causales de agravacion de estas mismas
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modalidades delictivas y que esta contenida en el articulo 344 del C.P., la pena oscila entre

192 a 360 meses, perfectamente se puede reducir la conducta a concierto para delinquir

simple, seria el 75% de pena reducida.

3.- También el legislador permite la supresién de algun cargo especifico, como en el caso del
concurso de conductas punibles el excluir uno de los delitos. En estos casos, eventualmente
la negociacion logra suprimir la pena en mas del 50%, otra cosa es que, en el proceso de
valoracidn, esta resulte injustificadamente desproporcional. Casos como el exceso de legitima
defensa, o de marginalidad, o de ira e intenso dolor, o causales especificas de agravacion
punitiva, son perfectamente aplicables. Citamos, a manera de ejemplo un caso reciente en que
la Corte Suprema de Justicia avalé un acuerdo en que se reconoci6 la marginalidad, para
efectos de la asignacién de la pena (SP 4225 de 2020, R. 51478. DEL 21-10-20), figura a la
analoga a la que ocupa nuestra atencion. Todo lo anterior para concluir que es la misma
legislacion vy la jurisprudencia la que admite negociar incluso mas de la mitad de la pena
asignable por la comision de la conducta punible, en consecuencia, le es prohibido al intérprete

reducir estas posibilidades que, en el marco de la negociacion, se tornan en un derecho.

4 - El tipificar la conducta de una forma especifica con miras a disminuir la pena contenida en
el numeral 2° del articulo 350 del C.P.P., que consideramos es la causal aplicable, nétese que
no es el caso en estudio un allanamiento, ni tampoco una supresion de hechos imputados y
sus consecuencias, 1o que se pretende es tipificar la conducta de una forma especifica “con
miras a disminuir la pena”. En otras palabras, lo que se busca con este acuerdo es en primer
lugar el mantener los hechos y las conductas imputadas al igual que los hechos juridicamente

relevantes tal como se cometieron, pero, en segundo lugar, solamente para efectos

punitivos, reconocer la aplicacion de una figura juridica determinada en aras a la reduccion

de la pena, vale reafirmar, la reduccion de pena de la complicidad.

Es la misma Corte Suprema de Justicia la que desde la sentencia SP2073 del 24-06-20,
Radicado 52227 con ponencia de la Dra. PATRICIA SALAZAR CUELLAR, reconoce esta clase
de acuerdos y los valida en orden a hacer operativos los acuerdos y la aplicacién de estas
reducciones de penas sin que se haga modificacion a la conducta realmente cometida. Asi

razono la corporacion:
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%6.2.2.2.2.2.1. La referencia a normas penales no aplicables al caso, con el (inico propdsito 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
calificacion juridica que no corresponda a los hechos juridicamente relevantes. Por ejemplo, que se
asuma en el fallo que el autor es cdmplice o que el procesado, sin corresponder ello a la realidad,
actué bajo una circunstancia de menor punibilidad como la requlada en el articulo 56 del Codigo
Penal.

Bajo esta modalidad, la alusion a normas penales favorables al procesado, que no corresponden a
la hipétesis 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 ftal,
pero se le atribuya la pena que le corresponderia si fuera complice. Asi mismo, y también a
manera de ilustracion, 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
gjecucion.

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; (i) ello la diferencia de la modalidad de acuerdo analizada en el acépite anterior; (iii) la
alusion a normas penales que no corresponden tiene como dnica 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 violacién 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.”

Ahora, es claro también para la Sala que los criterios que debe seguir la Fiscalia y que debe

controlar el Juez dependen del caso en concreto, es una situacion de valoracion, pero no

pueden convertirse en una camisa de fuerza, existen circunstancias particulares que imponen

la modulacion o relativizacion de una condicion, que no podria tener aplicacion en otro caso.

Insistimos ademas que las restricciones legales son taxativas, en consecuencia, no pueden

aplicarse a hipotesis no previstas en la norma, como se expuso en su momento, recordamos

que la analogia en mala parte esta proscrita.
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En conclusion, todas las anteriores hipotesis no solo estan permitidas por el legislador, no
estan incluidas en la norma restrictiva de los articulos 351 y 352 del C.P.P. y permiten una

reduccion punitiva igual o superior al 50% de la pena.

Con este mismo argumento de la aplicacion taxativa de las causales restrictivas de derechos
fundamentales se responde el argumento de la situacion de flagrancia que se alega, fija un
limite a la reduccion punitiva, sin desconocer que tal norma, a pesar de haber sido declarada
exequible por la Corte Constitucional, no responde en la préactica al discurso de Estado Social
y Democratico de Derecho, lo cierto es que esta norma remite a la aplicacion del articulo 351
del C.P.P., nola extiende a otras hipétesis factuales, en consecuencia, al no estar contemplada
la presente situacion en tal supuesto de hecho, esta restriccidn no es aplicable. Con el debido
respeto, quienes sostienen la aplicacion de esa restriccion a supuestos no contemplados,
estan aplicando derecho autoritario y neofachista, conciben al delincuente como el enemigo al

que se le deben suprimir en lo posible sus derechos.

Ahora bien, consultada la jurisprudencia al respecto de la solucion de este punto, dentro de lo
investigado, se tiene que en concreto la Sala Penal de la Corte no se ha adentrado a tratarlo
puntualmente; sin embargo, han sido varias las decisiones que han conocido de casos como
el presente y que la mencionada corporacién los ha avalado, no observé glosa alguna al
respecto y tampoco comentario peyorativo de acuerdos presentados en instancias posteriores
a la formulacion de acusacion que reconocian mas de la tercera parte de rebaja punitiva. En
otras palabras la corporacién frente a esas situaciones no consider6 que fuesen nulas y por
tanto que invalidara la actuacién, sabiendo ademas que oficiosamente lo puede hacer.

Citamos los siguientes pronunciamientos:

1. Enelauto AP 2883 de 2020. R. 54694 del 21 -10-20, la Corte al conocer de la negativa
de improbacion de un acuerdo presentado por la Fiscalia en la que se juzg6 a un Juez
de Control de Garantias, se debati6 la manera como se habia realizado la reduccion
punitiva, el acuerdo se presentd luego de formulada la acusacién. Respecto al
problema de la instancia procesal no se hizo objecion alguna, si en cambio en la

manera como se hizo el proceso de dosificacion punitiva del concurso de conductas
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punibles para llegar al acuerdo. La corporacion no hizo glosa alguna frente al monto

de la rebaja ni al momento procesal en que se hizo.

En la sentencia SP 4225 de 2020. R. 51478 del 21-10-20, se juzgo un caso ocurrido
en Medellin, se presento el acuerdo al inicio del juicio oral, e incluso se reconocio el
estado de marginalidad, solo para efectos punitivos, no se hizo mencién a lo dispuesto
en el articulo 352 del C.P.P. También en ese caso la Corte no hizo reproche alguno a

pesar de lo generosa de la rebaja.

En la sentencia SP 3738 de 2021. R. 57905 del 25-08-21, se juzgd a un juez laboral
que realiz6 varios prevaricatos y a la vez peculados, en el momento de la audiencia
preparatoria se cambié el objeto de la misma para efectuar un acuerdo, se controvirti6
la figura del reintegro del articulo 401 del C.P., respecto a la restriccion que es materia

de la presente discusion la corporacion no dijo nada.

En la sentencia SP 2446 de 2021. R. 54377 del 16-06-21, se presento el acuerdo luego
de radicado el escrito de acusacion, la Corte reconocié un error en el acuerdo que
favorecio los intereses de los procesados, al final el cargo indebidamente realizado fue
el de concierto para delinquir simple, cuando la conducta realizada era agravada, al
final concedié el subrogado a los imputados. Sobre la aplicacion del articulo 352 del

C.P.P., no manifestd nada al respecto.

En la sentencia SP 1288 de 2021. R. 53718 del 14-04-21, se presenté un acuerdo
luego de presentado el escrito de acusacion en el cual a varios imputados se le
suprimia a uno la agravacién del concierto para delinquir, a otros se les reconocio la

calidad de complices para efectos penales, sobre este punto no se hizo glosa alguna.

En la sentencia SP 359 de 2022. R. 54535 del 16-02-22, la Corporacidn conocié un
caso de ltagui, que se seguia por el delito de porte ilegal de armas, en la audiencia
preparatoria se presenté un acuerdo en el que solo para efectos penales se asimilaba
la reduccion punitiva a la calidad de cdmplice. Se discutio lo referido a la pertinencia

del subrogado, si era la pena del delito original o del complice de la conducta. La Corte
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dice que se tiene en cuenta la primera de las conductas, no se menciond nada respecto

a la restriccion del articulo 352 del C.P.P.

En resumen, la alta corporacion respecto a la aplicacion de la mencionada norma para efectos
de restringir las rebajas punitivas de los acuerdos celebrados luego de la acusacién, no se ha
referido, pero no presenta problema alguno en avalar acuerdos en esas faces procesales que

reconocen mas de la tercera parte de la pena.

Ahora, frente a la valoracion del acuerdo en relacion con los fines de los mismos, la Sala no
encuentra objecion alguna, el bien juridico afectado es la salud publica, la sancién en si la
consideramos suficiente, el conflicto presentado se ha solucionado de manera satisfactoria,
las partes estuvieron presentes y participaron activamente en la solucion del mismo al punto
que no se opusieron al acuerdo, esta solucion al cumplir con las mencionadas finalidades es
sin duda mucho més humana que la pena que originalmente esta dispuesta para el infractor
de la ley penal. Asi mismo, poniendo en la balanza el tema de proporcionalidad, el dafio
causado y la sancién misma, esta se compadece con aquel y cumple la funcién para la que

fue instituida.

Sin otro particular,

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ

MAGISTRADO
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