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TRIBUNAL § SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL
Medellin, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto aprobado segun acta Nro. 151

Procede el Tribunal a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contractual de JUAN SEBASTIAN MUNOZ VERGARA en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 3° Penal del Circuito de Medellin, el 26 de junio de 2023, en la
que lo declar6 penalmente responsable por el delito Fabricacién, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones, como consecuencia de un preacuerdo

suscrito con la Fiscalia.
l. ANTECEDENTES FACTICOS

Segun la sentencia de primer grado, fueron los siguientes:

“El 31 de julio de 2022 a eso de las 01:15 horas estando en labores de patrullaje

y control funcionarios de la Policia Nacional en la carrera 82 A con calle 77 DD,
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Barrio Robledo Horizonte, de Medellin observan un sujeto, le solicitan un registro,
hallandole en al pretina del pantalon, 01 UN REVOLVER MARCA INDUMIL
LLAMA SCORPIO, 38 SPL, # SERIE IM0071H, Y SEIS (6) CARTUCHOS EN EL
TAMBOR, por lo que le leen los derechos como capturado por FABRICACION,
TRAFICO PORTE O TENENCIA DE ARMA DE FUEGO ACCESORIOS PARTES
O MUNICIONES, sin permiso para ello, se identifica como JUAN SEBASTIAN
MURNOZ VERGARA, y procedieron a ponerlo a disposicion de la Fiscalia en la
URI Centro. De acuerdo al estudio del arma y la municion resultaron aptos para

cumplir el cometido para el que fueron fabricados”.

1. ANTECEDENTES PROCESALES

El 1° de agosto de 2022 ante el Juzgado 12 Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Medellin, se legaliz6 la captura del ciudadano Mufioz Vergara, la fiscalia le
formuld imputacion en calidad de autor del delito de Fabricacion, tréfico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones, descrito en el art. 365 del C.P. No
hubo allanamiento a cargos y se le impuso medida de aseguramiento no privativa de la
libertad.

Posteriormente la fiscalia present6 escrito de acusacion de fecha 28 de octubre de 2022,
convocando a juicio criminal en los mismos términos de la imputacion, asunto que le
correspondidé al Juzgado 3° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Medellin quien convoco a audiencia de formulacion oral el 12 de abril de este afio. Una
vez saneada la actuacion la delegada del ente persecutor informo que mutaba el objeto de
la diligencia porque habia llegado a un preacuerdo con el procesado y su defensor,
consistente en que Juan Sebastian Mufioz Vergara se declaraba culpable como autor
del delito de fabricacidn, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, conforme al articulo 356 del C.P., y en contraprestacion, la fiscalia
degradaria la participacion de autor a complice “solamente como ficcion a efectos de
disminuir la pena a imponer”, la que se acordo en 54 meses de prision, o lo que es igual

4 anos y 6 meses.
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El 26 de junio siguiente, la a quo aprobé el preacuerdo y dio paso a la audiencia de que
trata el articulo 447 del C. de P.P., en ésta la fiscalia y la delegada del Ministerio Publico
indicaron que el procesado no tenia derecho a la suspension condicional de la ejecucion

de la pena, ni a la prision domiciliaria.

La defensa por su parte, solicitd la prision domiciliaria con fundamento en que el
preacuerdo modificaba los extremos punitivos, por lo que era viable dar aplicacion al art.
38B del C.P.

1. LASENTENCIA OBJETO DE RECURSO

La funcionaria de primer grado inicialmente indic6 que en este evento existia un minimo
probatorio respecto de la materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del

acusado Juan Sebastian Mufioz Vergara.

Enseguida sefial6 que la conducta desplegada por el procesado tiene correspondencia con
el tipo penal de fabricacidn, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
o municiones definido en el art. 365 del C.P., que tiene una pena de prision de 9 a 12

anos.

Aclar6 que la fiscalia en uso de sus facultades legales de manera bilateral, decidid
acordar, sin cambiar los hechos juridicamente relevantes y realizar la ficcidn juridica de
variar el grado de participacion de autor a complice como contraprestacion por la
aceptacion de la responsabilidad penal por el delito de porte ilegal de arma de fuego, solo
para efectos punitivos, de ahi que el Unico beneficio permitido es atenuar la sancion a
imponer, por esa razon es que la sentencia se profiere en calidad de autor, por lo que
resulta improcedente la concesion del sustituto penal dado que la pena minima para el
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones supera los ocho afios de prision que consagra la norma, como fundamento de
su decision trajo a colacion una decision de esta Sala dentro del radicado
05001600020621908485, del 11 de febrero de 2020 y algunas decisiones de la Corte
Suprema de Justicia en los autos AEP00108 de 2019, con radicado 00153 y SEPO11 del
17 de febrero de 2020.
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De esa manera condend a Mufioz Vergara a la pena de 54 meses de prision por hallarlo
penalmente responsable, en calidad de autor de la conducta punible contemplada en el
articulo 365 del C. P., por el mismo lapso impuso la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas y le nego6 la suspension condicional de la

ejecucion de la penay la prision domiciliaria.

La defensa recurrio en apelacion el fallo.

IV. DEL RECURSO

El defensor contractual de Juan Sebastidn Mufioz Vergara interpuso y sustento en
tiempo oportuno el recurso de apelacion. EI motivo de disenso se fundamento en que la
a quo le nego a su asistido el sustituto de la prision domiciliaria de que trata el art. 38B
del C.P.

Sefiald que la juez de primera instancia desconocid la pena establecida en razon del
preacuerdo, misma que es de 54 meses, por lo tanto, es a la luz de este monto que se debe
analizar la figura de los subrogados penales.

En ese sentido, solicit6é que se revoque parcialmente la decision de primer grado, y en su
lugar se conceda el beneficio de la prision domiciliaria de que trata el art. 38B del C.P.,

en favor de su representado.

No hubo pronunciamiento de los sujetos procesales no recurrentes.

V. CONSIDERACIONES
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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2. Pues bien, 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 razon 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.

3. Resaltado lo anterior, el problema juridico postulado por el censor tiene que ver con
establecer si el preacuerdo, tal como fue concebido por las partes y avalado por la

judicatura, imponia el reconocimiento de la prision domiciliaria a favor del procesado.

3. Para resolver el problema anunciado, el Tribunal empezara 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 posteriormente fue reiterado en la providencia con radicado 50.659 del 8 de

julio de 2020. Por altimo, se aplicaran esos criterios al caso concreto.

4. Tal como lo ha venido reiterando esta Sala de Decisidn, 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.
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No se trata de simples manifestaciones retéricas, 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. Precisamente, relacionado con lo acabado de exponer, la Sala de Casacion 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 Gnico
proposito de establecer el monto del beneficio otorgado en virtud del acuerdo y sin que
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 disminucion 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
Cddigo 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 calificacién juridica que no corresponda a los
hechos incluidos en la imputacion o la acusacion; y (ii) si en el ambito de los
preacuerdos y a través del cambio de calificacidn sin ninguna base factica la
Fiscalia puede conceder cualquier tipo de beneficio al procesado.
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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 solucion que considere mas conveniente, sin mas
sujecién 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, lo gue 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 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
cémplice o que el procesado, sin corresponder ello a la realidad, actud bajo una
circunstancia de menor punibilidad como la regulada en el articulo 56 del
Caodigo 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
calificacién 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 més 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 algun 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
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gue 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 alusién 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. *

Del caso concreto

6. En el presente asunto, tal y como se dijo en los antecedentes de la actuacién, el 12 de
abril de 2023 la fiscalia indicO haber llegado a un preacuerdo con el imputado y su
defensor. Para el efecto teniendo en cuenta los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacién indicé que los términos de la negociacién en
relacion con el delito de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes 0 municiones, de que trata el art. 365 del C.P., consistia en que, por su
aceptacion de responsabilidad se degradaria su participacion de autor a complice “pero

solo para efectos punitivos” de esa manera se pacto una pena de 54 meses de prision.

7. 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,
segun la cual la calificacion juridica de la conducta se mantiene incolume y solo se trae a
la escena procesal la rebaja que otorga un determinado instituto, la complicidad, a fin de
aplicar una rebaja de pena determinada, se insiste, sin mutar la imputacién factica ni

mucho menos la calificacion juridica de la conducta.

Las partes fueron absolutamente claras, la figura de la complicidad era solo como ficcion
y a efectos disminuir la pena a imponer, es decir que sus efectos se extienden a lo

estrictamente punitivo. Tan claro es el asunto que la Corte acudi6 a un caso idéntico para

1 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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referir un ejemplo de este tipo de acuerdo cuando dijo: 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.

Ante esa realidad, el analisis de procedencia de la prision domiciliaria tenia que hacerse
a la luz de la conducta por la cual se convocé a juicio al encausado y por la cual se hall6

responsable.

Expresado de diferente manera, si el ciudadano Juan Sebastian Mufioz Vergara fue
condenado como autor del punible de porte ilegal de armas de defensa personal de
conformidad con el articulo 365 del C.P., resulta claro que a esa disposicion y a esa
calidad del ejecutor debia remitirse la juez al momento de analizar la procedencia de la
prisién domiciliaria, como en efecto lo hizo. Aquella norma, art.365 del C.P para el autor
contempla una pena de prision que oscila entre 9 y 12 afios de prision y con ello, la
improcedencia del sustituto invocado se hace indiscutible. Los términos del preacuerdo,

insiste el Tribunal, son absolutamente claros, asi como sus efectos.

De ahi que indicar, como lo hizo el censor, que la concesion de la complicidad, via
preacuerdo, modifica los extremos punitivos, daria lugar, basicamente, a reconocer un
doble beneficio prohibido por la ley, representado en el otorgamiento de un subrogado
improcedente. El art. 351 inciso 2° se sefiald que “si hubiere un cambio favorable para
el imputado con relacién a la pena por imponer, esto constituird la Unica rebaja

compensatoria por el acuerdo”. Por tanto, la Sala es insistente en indicar que el

parametro para fijar la pena no lo impone el delito aceptado sino el acusado. De ahi que
si se habla de un porte de arma de defensa personal se tiene que la sancién minima supera
el requisito objetivo de 8 afios, pues en este evento concreto la sancion minima es un afio
superior. En consecuencia, esa pena de 9 afios de prision hacia improcedente el
reconocimiento de la prisiéon domiciliaria de que trata el art. 38B del C.P., asi la impuesta

haya sido la de 4 afios y seis meses.

En consecuencia, la sentencia de primer grado serd confirmada.

Por lo anterior, el Tribunal Superior de Medellin, en la Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley RESUELVE:
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CONFIRMAR la sentencia de origen, fecha y contenido indicados al inicio de este

proveido.

Esta decision se notifica por estrados y contra ella procede el recurso de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Luis Enrique Restrepo Méndez
Magistrado
Sala Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nelson Saray Botero
Magistrado
Sala Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jose Ignacio Sanchez Calle
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 014 Penal
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