TRIBUNALZ& SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05360 60 99057 2020 01133

DELITO: FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES
CONDENADOS: FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON
RESTREPO Y EDISSON JOHANY TORRES CORREA

PROCEDENCIA: Juzgado Primero Penal del Circuito de ItagUi, Antioquia
OBJETO: Apelacidon de sentencia.

DECISION: Modifica

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Sentencia Nro. 13

Aprobada mediante acta Nro. 101

TEMA: Prision domiciliaria con fundamento en el delito cometido

Medellin, quince (15) de junio de dos mil veintiuno
ASUNTO POR TRATAR

Se decide el recurso de apelacion
presentado por el defensor, en contra de la sentencia emitida el cinco
(5) de abril de dos mil veintiuno (2021), por el Juez Primero Penal del
Circuito de ItagUi, Anfioquia, por medio de la cual condend
anticipadamente, en virtud de un preacuerdo, o FRANK ALEXANDER
RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON RESTREPO Y EDISSON JOHANY
TORRES CORREA, por el delito de fabricacion, tréfico y porte de armas de
fuego o municiones, en calidad de autores, imponiéndoles la pena
principal de cuatro (4) anos y seis (6) meses de prision, prohibicion para
la tenencia y porte de armas por un lapso de seis (6) meses, asi como la

accesoria de inhabilitacion de derechos y funciones publicas, estas
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Ultimas por el mismo lapso de la pena restrictiva de la libertad,
negdndole la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la

prision domiciliaria.

ANTECEDENTES FACTICOS

Segun los hechos juridicamente
relevantes plasmados en la sentencia, siendo las 18:15 horas del cinco
(5) de julio de dos mil veinte (2020), fueron sorprendidos, por parte de
miembros de la Policia Nacional, EDISSON JOHANY TORRES CORREA,
FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ Y FABER ALBERTO PABON
RESTTREPO, con un arma de fuego tipo revélver, calibre .38, marca Liama
Scorpio, con diez cartuchos, sin permiso de autoridad competente para

sU porte.

DESARROLLO PROCESAL

Por tales hechos, el seis (6) de junio de dos
mil veinte, ante el Juzgado Cuarenta Penal Municipal de Medellin, se
legalizd la captura de FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ, FABER
ALBERTO PABON RESTREPO Y EDISSON JOHANY TORRES CORREA. Acto
seguido se le formuld imputacion por el delito de fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego o municiones, sin que aceptaran su

responsabilidad por tal conducta.

El delegado del ente acusador decliné de
la solicitud de imposicidn de medida de aseguramiento, por lo que se

ordend la libertad inmediata de los imputados.
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El fiscal a cargo del asunto presentd escrito
de acusacién en confra de FABER ALBERTO PABON RESTREPO,
senaldndolo como presunto responsable del delito que le fue imputado,
actuacion que correspondid por reparto a el Juez Primero Penal del

Circuito de Itagui, Anfioguia.

En diligencia del primero (1) de marzo de
dos mil veintiuno, cuando procedia la realizacion de la audiencia de
acusacion, la fiscalia solicitd decretarla conexidad de este proceso con
el radicado 05360 60 00000 2020 00024 adelantado en confra de FRANK
ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ Y EDISSON JOHANY TORRES CORREA, a lo
que accedio el despacho conforme a lo preceptuado en los numerales
1y 4 del articulo 51 del C.P.P., continuandose ambos tramites bajo el
radicado 05360 60 99057 2020 01133.

Alli informd el delegado fiscal que se
habia llegado a un preacuerdo conlos procesados y su defensor, el cual
consistia en la aceptacion de responsabilidad por parte de los
enjuiciados del cargo atribuido por la fiscalia, esto es, el delito de
fabricacion, fréfico y porte de armas de fuego o municiones, en calidad
de autores materiales, a cambio de que para efectos punitivos, se le
degradara la participacion de autores a complices, por lo que en
consecuenciala pena aimponer seria de cuatro (4) anos y seis (6) meses

de prision.

En la misma diligencia, el Juez Primero
Penal del Circuito de ItagUi, Antioquia, impartidé aprobacion al

preacuerdo.
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Acto seguido, se realizd la audiencia de
individualizacion de la pena y sentencia y el cinco (5) de abril de dos mil
veintiuno (2021) se dio lectura a la sentencia, contra la cual el defensor
interpuso el recurso de apelacion que ahora se resuelve, en punto
especifico a la no concesion de la prision domiciliaria a sus

representados.

LA SENTENCIA APELADA

El cinco (5) de abril del presente ano,
hallando satisfechos los elementos bdsicos para ello, se emitid la
sentencia condenatoria en confra de FRANK ALEXANDER RUEDA
RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON RESTREPO Y EDISSON JOHANY TORRES
CORREA en virtud del preacuerdo, estableciéndose una pena de cuatro
(4) anos y seis (6) meses de prision, asi como la prohibicion para la
tenencia y porte de armas por un lapso de seis (6) meses e inhabilitacion
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena
restrictiva de la liberfad, negdndole la suspension condicional de la

ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

En punto especifico a la inconformidad
del recurrente, esto es, la no concesion de la prision domiciliaria, indicd
el fallador de primera instancia, que si bien es cierto la visibn mayoritaria
dela Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, abogaba por examinar
la accesibilidad a dicho sustituto desde la punibilidad negociada, - es
decir, la que apareja la conducta punible cometida con la reduccion
derivada del instituto negociado a través del acuerdo- , también lo es
que, eslinea actual, conforme a las sentencias con radicados 52.227 del
24 de junio de 2020 y 50.659 del 8 de julio siguiente, que la punibilidad

abstracta que debe tenerse en cuenta para efectos de examinar la
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procedencia de la prision domiciliaria es aquella que se previd por el
legislador para el tipo penal especifico teniendo siempre en cuenta
todas las circunstancias que disminuyan o que incrementen la
punibilidad (esto Ultimo desde el punto de vista factico y no desde el

ficto preacordado).

Aduce que en estos casos, la posicion
que debe adoptarse, es la construida porla Corte Suprema de Justicia y
en forma mayoritaria por varias salas penales de decision del Tribunall
Superior de Medellin, al resultar respetuosa de la I6gica y la dogmdtica
penal, siguiendo no solamente los lineamientos de dicha postura, sino de
la propia Corte Constitucional — C-1260 de 2005-, cuando resena que el
instituto de los preacuerdos debe estar regulado por las prerrogativas de
legalidad vy tipicidad, entendiéndose por ello que debe existir un
acoplamiento o adecuacion juridica del aspecto fdctico frente a lo
realmente sucedido conforme lo probado y no bajo ficciones no

demostradas dentro del paginario.

Por ello concluye, que la linea
jurisprudencia que debe acogerse, es la mencionada pretéritamente
porque para efectos de la punibilidad, la complicidad, en este caso, va
a servir para reducir la pena al fratarse de una ficcidon cuyo supuesto no
estd demostrado, bajo el entendido que los procesados en realidad
hubieran actuado dentro de los confornos que demanda el articulo 30
del estatuto represory que esa motivacion hubiese sido la que sirvid para
el despliegue de los hechos juridicamente relevantes objeto de

juzgamiento que se encuadraron dentro de la tesis de porte de armas.
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Sostiene que lo que aqui sucedid es que
en gracia a la renuncia al derecho a no autoincriminarse, a efectos de
imprimirle agilidad al frdmite por el sendero de la justicia premial, se le
reconocio para efectos de la reduccion de pena, en aras de que fuera
atractiva la negociacion, que habian actuado al tamiz de la
complicidad, lo que rindid sus frutos cuando determind que la pena
minima no seria de nueve (9) sino de cuatro (4) anos vy seis (6) meses de
prision, suficiente reduccion; pero la aducida atemperante no fue
probada y tenerla por tal erigiria discordancia conla tipicidad plena que
se debe respetar en el marco de los preacuerdos, asi como con el
principio de estricta legalidad, ademds de afectar los derechos a la
verdad, reparacion vy justicia de las victimas y desprestigiar la

administracion de justicia.

DE LA APELACION

Dentro del término de ley, el defensor

sustentd el recurso de apelacion que interpusiera oportunamente.

Adujo que su inconformidad radica en
punto especifico a la negativa del juez de primera instancia de
conceder a sus representados la prision domiciliaria, en tanto tuvo en
cuenta la sancién prevista para el autor y no la del complice, que fue
por la que a la postre se condend a FRANK ALEXANDER RUEDA
RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON RESTREPO Y EDISSON JOHANY TORRES
CORREA, por lo que en su sentir, se cumplen todos los requisitos
contemplados en el articulo 38 B del Cddigo Penal para acceder a

dicho sustifuto.
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Argumenta que la degradacion que se
hace con ocasion al preacuerdo en torno a la participacion en el delito,
en concreto a autor a complice, proyecta sus efectos ala concesion de
beneficios penales, en particular al solicitado, desconociéndose en la
sentencia de primera instancia, el alcance y poder vinculante de los
preacuerdos, en concreto el celebrado con sus representados, en el
cual aceptaron su culpabilidad a cambio de degradar su conducta, de
autores a complices, tipificacion, que insiste, se ha debido tener en
cuenta para andalizar si procedia la prision domiciliaria, tal y como lo
resend la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en providencias
con radicado 43.356 del 3 de febrero, 46.101 del 31 de julio y 45.736 del
24 de febrero, todas del ano 2016.

lgualmente  hace alusion  a la
providencia emitida por la Sala de Decision de este Tribunal que preside
el Magistrado Nelson Saray Botero, en relacion a la interpretacion de la
sentencia SU-479 de 2019.

Por lo expuesto, solicita revocar la prision
inframural impuesta, y en su lugar, conceder la prision domiciliaria a
FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON RESTREPO
Y EDISSON JOHANY TORRES CORREA.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Somos competentes, conforme al articulo
34, numeral primero, de la Ley 906 de 2.004, para conocer de la presente
apelaciéon habida cuenta que la primera instancia fue agotada por el
Juez Primero Penal del Circuito de ltagui, Antioquia, adscrito ese

despacho a este Distrito Judicial.
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Hay, en nuestro criterio, sustentacion
suficiente, para que podamos pronunciarnos sobre el fondo del asunto,
siendo limite de nuestra intervencion, conforme a la técnica del recurso,

los aspectos cuestionados por el recurrente.

De conformidad con el planteamiento
del defensor, el problema juridico que esta Sala debe resolver se contrae
a determinar si en el caso presente es procedente 0 no el otorgamiento

del sustituto de la prision domiciliaria.

Para resolver el interrogante planteado,
esbozaremos un planteamiento general del desarrollo jurisprudencial

sobre el tema y luego analizaremos el caso concreto.

Establece la Ley 906 de 2004, en sus
arficulos 348 y siguientes, que los delegados de la Fiscalia General de la
Nacion podrdn celebrar acuerdos con los procesados, buscando con
ello unos especificos fines. Dentro del espectro de posibilidades que para
tal mision se les permite, estdn entre otras, conceder rebajas de pena
especificas dependiendo del momento en el cual se lleve a cabo la
negociacion o, fambién, que se tipifigue la conducta de una forma

especifica con miras a disminuir la pena.

Abundante ha sido la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de cara a
delimitar los alcances de las facultades que tienen los delegados de la
Fiscalia General de la Nacion en estos menesteres, aligual que la propia
institucion ha procurado regular, a través de sus directivas, el gjercicio de
esta labor, guedando claro, en ambos escenarios, que no obstante el

enfe acusador, a partir de lo consagrado en el articulo 250 del C. P. es
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titular de la accion penal, esta es reglada y debe siempre procurar el
cumplimiento de los fines para los que el instituto de los preacuerdos y

negociaciones se halla instituido.

Recientemente, ya 1o hemos dicho
previamente, con la expedicion de la sentencia SU 479 de 2019,
emanada de la Corte Constitucional y la sentencia SP 073-2020 del
24.06.2020, proferida dentro del proceso radicado bajo el nUmero 52.227,
MP PATRICIA SALAZAR CUELLAR, se desarrolld, ampliamente, una nueva
interpretacion relacionada con los acuerdos y negociaciones,
estableciéndose en una y otra providencia una serie de limitantes, que
pueden, cdmo no, ser objeto de amplia discusidon en la comunidad
juridica, pero ofrecen un novedoso panorama que no puede ser
desconocido para los operadores juridicos en los casos en los que se

reclame la aplicacion de dichas figuras de justicia premial.

Siendo asi las cosas, dependiendo del
alcance que se le dé alo expuesto porlas Corporaciones en cita, podria
concluirse que acuerdos como el aqui analizado, o bien deberian ser
improbados por desconocer el precedente que en sede de
constitucionalidad senté la Corte Constitucional en la senfencia C-1260
de 2005 o, desde ofro angulo, conforme lo propuso la Sala de Casacion
en la sentencia atrds citada, una variaciéon en los términos que se
desarrolld el acuerdo que revisamos, para su viabilidad, sdlo puede
entenderse como uno de aquellos en los cuales, sin que implique una
modificacion a los hechos juridicamente relevantes y su adecuada
calificacién juridica, permite, Unicamente, aplicar descuentos en el

monto de la sancion pero sin efectos sobre las consecuencias juridicas
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que comporta el tipo penal agotado por el sujeto activo de la conducta

punible.

Con estas precisiones de orden general, es

procedente analizar el asunto objeto del recurso vertical.

Para ello, es de relieve dejar sentado que,
esta Sala de Decision, enfatizard en el pronunciamiento emitido
recientemente por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ya
identificado, segun el cual, importa precisarlo, en el marco de los
preacuerdos por degradacion, debe tenerse en cuenta, en lo que
respecta a la modificacion del grado de participacion, o el
reconocimiento de circunstancias atenuantes de responsabilidad como
la marginalidad, el estado de ira o intenso dolor, entre otras, esto no es
mas que una ficcionlegal que se asume para efectos de disminucion de
la pena, por lo que consideramos, no pueden tenerse como base para
el examen de sustitutos o subrogados penales, pues la persona debe ser

condenada por el delito realmente cometido.

Lo anterior porque, siguiendo a la
corporacion citada, en dichas negociaciones se hace referencia a
normas que por la narracion de los hechos o conforme a los elementos
demostrativos aportados, no son aplicables al caso, pero asi se hace,
con el Unico fin de determinar el monto de la rebaja otorgada en virtud

de la negociacion, como, afirmamos, ha ocurrido en este evento.

Para precisar al detalle el asunto, se
escucho el audio de la diligencia en que se presentd el preacuerdo, en
la cual el delegado de la fiscalia manifestd que se acordd con FRANK
ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON RESTREPO Y

10
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EDISSON JOHANY TORRES CORREA, que aceptaban cada uno su
responsabilidad penal como aufores materiales del delito de
fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, y a cambio se les impondria la pena minima establecida
para el complice, por lo que esta quedaria en cuatro (4) anos y seis (6)

meses de prision.

Informd que dicha rebaja se concederia
Unicamente respecto a la pena objeto de imposicion, “mas no sobre el
grado de participacion y responsabilidad de cada uno de ellos, como

autor responsable de la conducta”.

Cuando el titular del despacho indagd a
la defensa si esos eran los términos del preacuerdo, de manera textual
indicd: "los términos que ya ha dispuesto el fiscal fueron los que se llegd

acuerdo con la defensa y con los senores ya mencionados”:

Asilas cosas, pese a que se reconocio una
disminucion de pena como si los procesados hubieran actuado en
calidad de complices, de la imputacion factica y juridica se desprende
que agotaronla conducta como autores e incluso en el numeral primero
de la parte resolutiva de la sentencia, se anuncia que se condena @
EDISSON JOHANY TORRES CORREA, FRANK ALEXANDER RUEDA
RODRIGUEZ Y FABER ALBERTO PABON RESTREPO, a la pena principal de
cuatro (4) anos y seis (6) meses de prision, fras habérseles hallado
penalmente responsables, en calidad de autores, de la comision de la
conducta punible de fabricacion, trdfico, porte o tenencia de armas de

fuego, accesorios, partes 0 municiones.

11
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Ya hemos dicho al inicio de esta decision
que, en providencia emitida por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, conradicado 52.227 del 24 de junio de 2020, enla cual se analiza
la sentencia de unificacion 479 de 2019 de la Corte Constitucional y la
viabilidad de realizar preacuerdos en los que se haga referencia a
normas no aplicables al caso con el Unico fin de determinar el monto de

la rebaja otorgada en virtud de la negociacion, se consigno:

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

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

Bajo esta modalidad, la alusidn a normas penales favorables al
procesado, que no corresponden a la hipdtesis factual aceptada,
tiene como Unica finalidad establecer el monto de la rebaja. Asi, por
ejemplo, las partes aceptan que quien ontoldgicamente 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 rebaije 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 problemdtica 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 alusion
a normas penales mds favorables (que no corresponden a los hechos
aceptados), puede dar lugar a descuentos punitivos desbordados,
por las razones que se estudiardn mds 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
cualguier otra decisidon 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

12
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cadlificacion 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 acdpite anterior; (i) la alusion
a normas penales que no corresponden tiene como Unica finalidad
establecer el monto de la rebqja; (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 trasgresidon 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.

Asi, para la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en este tipo de negociaciones -siendo el caso
aqui discutido una de ellas- la infencidn de las partes no consiste en que
el juez incluya en la condena una calificacion juridica que no
corresponda a los hechos juridicamente relevantes, sino que lo
acordado no es cosa diferente a que se aplique una disminucion
establecida en una norma especifica con miras a que se rebaje la pena,
nada mds. Mirese que ello, para la alta corporacion no resulta
problemdatico, pues segun dice, lo importante es evitar, para que la
viabilidad del preacuerdo no se vea afectada, que por esta arista se
materialicen concesiones desproporcionadas, que vayan en contra, en

especial, de los derechos de las victimas.

Por ello, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia analiza, en la misma providencia, los limites al
monto de los beneficios otorgados en virtud de un acuerdo consistente
en el cambio de la calificacién juridica sin base factica, de la siguiente

manera.

“En este orden de ideas, a la pregunta de silos fiscales, en el dmbito
de los preacuerdos, estdn habilitados para conceder beneficios sin

13
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limite a los procesados a fravés de la modalidad de cambio de
calificacion juridica sin base fdctica, la respuesta es negativa.

Lo contrario implicaria aceptar que todas las formas de concesion
de beneficios, menos esa, estdn sometidas a controles compatibles
con el concepto de discrecionalidad reglada. Igualmente, aceptar
una discrecionalidad ilimitada en ese dmbito implicaria entender,
por ejemplo, que los beneficios para quien colabora eficazmente
para desarticular una banda de delincuencia organizada estan
sujetos a la estricta reglamentacion atrds enunciada, mientras que
los otorgados a una persona para la “soluciéon” de su caso operan
sin ningun limite ni control, lo que trasgrede la mds elemental idea
de proporcionalidad, sin perjuicio de la afectacion de la igualdad,
la seguridad juridica y, en general, la sujecion a la Constitucion
Politica y la ley.

En suma, aunque es claro que los fiscales deben tener un margen
de maniobrabilidad para la concesidon de beneficios en el contexto
de los acuerdos, también lo es que el ordenamiento juridico
establece una serie de pardmetros para la definicion de los mismos,
orientados a que estas formas de terminacion de la accidn penal
no afecten el prestigio de la administracidn de justicia y, en general,
se ajusten al marco constitucional y legal. Entre ellos cabe destacar:
(i) el momento de la actuacidn en el que se realiza el acuerdo; (ii)
el dano infligido a las victimas y la reparacion del mismo, (i) el
arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud frente alos
beneficios econdmicos y de todo orden derivados del delito; (iv) su
colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacion para lograr el procesamiento de ofros
autores o participes.

(...)
6.2.2.5. Resumen de las reglas aplicables al caso.

En sintesis, para la solucion del presente caso debe quedar claro lo
siguiente:

Primero. En virtud de un acuerdo no es posible asignarle alos hechos
una calificacion juridica que no corresponda, como, por ejemplo,
cuando se pretende darle el cardcter de complice a quien
claramente es autor, o reconocer una circunstancia de menor
punibilidad sin ninguna base fdctica. En este tipo de eventos (i) la
pretension de las partes consiste en que en la condena se opte por
una calificacion juridica que no corresponde a los hechos, como
sucede en los ejemplos que se acaban de referir; (i) en tales casos
se incurre en una trasgresion inaceptable del principio de legalidad;
(i) esos cambios de calificacion juridica sin base factual pueden
afectar los derechos de las victimas, como cuando se asume que el
procesado actud bajo un estado de ira que no tiene soporte factico
y probatorio; y (iv) ademds, este tipo de acuerdos pueden
desprestigiar la administracion de justicia, principalmente cuando se
utilizan para solapar beneficios desproporcionados.

Segundo. Existe ofra modalidad de acuerdo utilizada con
frecuencia en la prdctica judicial, consistente en tomar como
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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 calificaciéon juridica que no
corresponde, tal y como sucede en la modalidad de acuerdo
referida en el pdrrafo precedente; (i) asi, a la luz de los ejemplos
anteriores, el autor es condenado como tal, y no como cémplice, y
no se declara probado que el procesado actué bagjo Ila
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (iii) la alusién
a una cadlificacion 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 ejempilo-; (iv) el principal limite de esta modalidad de
acuerdo estd representado en la proporcionalidad de la rebagja,
segun las reglas analizadas a lo largo de este proveido y que serdn
resumidas en el siguiente pdrrafo; y (v) las partes deben expresar
con total claridad los alcances del beneficio concedido en virtud
del acuerdo, especialmente lo que atane a los subrogados penales.
"—negrilla de la Sala-

En consideracion a lo providencia en cita,
podemos concluir que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, al
tenor del andlisis efectuado en el numeral primero, asume que ya no €s
posible, en vitud de un preacuerdo, asignarles a los hechos
juridicamente relevantes una tipificacion que no corresponde, para que
la misma conste en la condena, en tanto en su sentir, ello contraviene
una vulneracion inaceptable al principio de legalidad y los derechos de

las victimas.

Sin embargo, admite que en virtud del
preacuerdo si se puede optar por una calificacion juridica diversa o
reconocer circunstancias de menor punibilidad o variar el grado de
participacion, pero con el Unico fin de establecer el monto de la pena,
pues con ello no se imprime a los hechos una calificacion juridica alejada

de la realidad, ya que se condena por el delito cometido.

Aunado a lo anterior, para sostener la
postura, consistente en que los sustitutos y subrogados penales se

conceden con base en el delito realmente cometido y no en el
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preacordado, acudimos a diversas providencias de la Sala de Casacion
Penal, entre ellas, la emitida en el radicado 56.097 del 22 de enero de

2020, manifesto:

“Lo anterior porque la negativa de las instancias a conceder la
suspensidn condicional de ejecucion de la pena —articulo 63 del
C.P.— obedecié ala necesidad de atender la prohibicién contenida
en el articulo 68A del estatuto penal, segun la cual dicho subrogado
no procede frente al delito de concierto para delinquir agravado que
fue imputado y aceptado por los sentenciados, como se aprecia en
la audiencia de verificacién del preacuerdo en la que se declararon
culpables del delito materia de imputacidon —concierto para
delinquir agravado— a cambio de que se les impusiera la pena
correspondiente a la modalidad simple del dicho tipo penal.

La defensa no puede aducir, por tanto, que la sentencia
demandada en casacién desconocid los términos del preacuerdo,
pues se ajusta plenamente a las condiciones plasmadas en él.”

Del mismo modo, en la sentencia con

radicado 50.000 del 28 de febrero de 2018, se dijo:

“A pesar de las diversas inferpretaciones dadas a las anteriores

cldusulas, es lo cierto que en el acta de preacuerdo se consigndé que
. se declaraba culpable del delito de concierto para delinquir

agravado previsto por el articulo 340 inciso 2° del Codigo Penal.

A cambio, la Fiscalia se comprometié a retirar de la acusaciéon «la
causal de agravacion prevista en el inciso segundo del articulo 340
del Cddigo Penal y por tanto para tasar la pena se tendrd la prevista
para el punible de concierto para delinquir, partiéndose del minimo
previsto en el inciso primero de la norma en cita, esto en 48 mesesy.

El aparte transcrito ciertamente senala que el retiro de la agravacion
por parte de la Fiscalia obedeci6 a la necesidad de cumplir con la
finalidad de garantizarle al acusado la pena de 48 meses de prision
acordada, que es precisamente la minima prevista para la
modalidad simple de ese punible contra la seguridad publica.

La defensa no puede aducir, por tanto, que la sentencia
demandada en casacion desconocid los términos consignados en el
acta de preacuerdo, pues se ajusta plenamente a las condiciones
plasmadas en ese documento.

AUN mds, contrario a lo senalado por el demandante, cuando el juez
de conocimiento solicitd claridad sobre lo pactado, el fiscal insistid en
que «la consecuencia juridica es del 50% efectivamente, pero tal
como lo leyd el defensor, la cldusula que quedd es esa. En virtud de
la aceptacidon de culpabilidad realizada por..., y conforme a lo
previsto en el numeral 1° del articulo 350, la Fiscalia retira la causal de
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agravacion del inciso segundo, partiéndose del minimo previsto en el
inciso primero de la norma en cita , esto es, 48 meses», con lo cual
ratificd6 que lo acordado fue lo consignado en el acta
correspondiente y que el retiro de la agravacion se hizo para efectos
de ftasar la pena.

Mds adelante, incluso, al oponerse a la solicitud del subrogado de
suspensidon de la ejecucion de la pena invocado por la defensa, el
funcionario indicé que «en virtud de la degradacién que se hizo de
rebajar la conducta no se desnaturaliza la conducta como tal sino lo
que se busca es un beneficio punitivo, no un beneficio adicional
como el subrogado que estd solicitando el senor defensor. Porque si
bien la pena imponible es la del inciso primero no quiere decirse que
la conducta haya dejado de llamarse como se llama, es decir
concierto para delinquir agravado vy, por tanto, la fiscalia considera
que existe la prohibicién legal para conceder el subrogadon.

Y en el radicado 49671 del cinco (5) de

diciembre de dos mil dieciocho (2018), se indico:

“Finalmente, debe anotarse que, como atrds quedd dicho, la
procesada aceptd su responsabilidad por los delitos que le fueron
imputados bajo la forma de intervencion relativa a la coautoria, lo
que comporta consecuencias juridicas diferentes a aceptar
responsabilidad en calidad de coémplice. Entre ellas, que para este
caso la pena minima para aquellos delitos, como requisito para la
concesion de la prision domiciliaria (articulo 38B del Cédigo Penal),
es la prevista en la forma de participacion criminal por la que se
admitio la responsabilidad, esto es, coautora.”

Similar andlisis se hizo en el radicado 46401
del 6 de noviembre de 2019:

“También resulta improcedente la prision domiciliaria contenida en el
articulo 38B, toda vez que, como fue expuesto en las instancias, la
pena para el delito de homicidio simple, objeto de aceptacion,
supera en su minimo 8 anos de prision, lo que descarta la
procedencia del citado sustituto en atencidén al factor objetivo,
siendo necesario senalar que la circunstancia de exceso en la
legitima defensa fue reconocida para efectos estrictamente
punitivos.!

En efecto, se establecid en el escrito de preacuerdo lo siguiente: «No
habrd ninguna otra rebaja de pena compensatoria por este
preacuerdo. Se establece que el reconocimiento del exceso en la
legitima defensa aqui preacordado obedece exclusivamente al
interés de disminuir la pena a cambio de que el acusado se declare
responsable del delito como lo establece el inciso 1° del articulo 350

! En similar sentido ver CSJ SP486-2018, Feb. 28 de 2018, Rad. 50000 y CSJ AP4889-
2018, Nov. 14 de 2018, Rad. 53987, postura expresamente reiterada en CSJ AP5285-
18, Dic. 5 de 2018, rad. 49671.
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del C. de P.P.,, sin que se entienda que se estd modificando la

adecuacion de la conducta de forma que pueda afectar el principio
de congruencia, al igual que el principio de legalidad ..

En conclusion, estimamos que la sentencia
apelada se ajusta alas exigencias legales y se cind al acuerdo que, libre,
voluntaria y espontdneamente suscribieron los ahora condenados, del
cual surgid la negativa al otorgamiento del sustituto de la prision

domiciliaria.

Lo anterior, por cuanto al verificar los
términos del preacuerdo, ninguna duda queda que FRANK ALEXANDER
RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON RESTREPO Y EDISSON JOHANY
TORRES CORREA aceptaron la responsabilidad penal por el delito de
fabricacion, trafico, tenencia o porte de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, en calidad de autores, y por tal razén, por no
cumplir con los requisitos estatuidos en el articulo 38 B del Codigo Pendal,
no era posible oforgarles el sustituto que se reclama por via de alzada,
como quiera que entre ellos se encuentra, que la sentencia se imponga
por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho

(8) anos de prisidn © menos.

Por ello, acerté el Juez al negar la prision
domiciliaria, en tanto el cargo que aceptaron los enjuiciados fue por el
delito indicado, sdlo que para efectos de punicidon se le degradd la
forma de participacion de autores a complices, estableciendo una

pena aimponer de cuatro (4) anos y seis (6) meses de prision.

En conclusion, al no cumplire el

presupuesto objetivo establecido en el articulo 38 B del C.P., no se hace
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necesario analizar el factor subjetivo, en tanto ello no es relevante, toda
vez que la pena minima establecida para el delito endilgado es de
nueve (9) anos de prision, y la norma exige que la sentencia se imponga
por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho

(8) anos de prision 0 menos.

Asi, conforme a las nuevas posiciones de
las altas cortes que fueron referenciadas, vigentes para este momento
actual, ademas de la claridad que tuvo en su momento el delegado de
la Fiscalia General de la Nacidon al momento de anunciar los alcances
de la negociacidon que sometfia a la verificacion del Juez de
Conocimiento, permiten afirmar que acertado estuvo el funcionario al

negar el sustituto que ahora por via de alzada reclama la defensa.

En consideracion a lo dicho, se debe en
este punto, confirmar la decision de primera instancia, por cuanto, se
itera, no se cumplen la totalidad de los requisitos establecidos en el
articulo 38 B del Cédigo Penal, para conceder la prision domiciliaria a los
sefiores FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO PABON
RESTREPO Y EDISSON JOHANY TORRES CORREA, dado que el delito por el
cual aceptaron su responsabilidad (articulo 365 del C.P), tiene una pena

minima superior a ocho (8) anos de prision.

OTRAS CONSIDERACIONES

Estima la Sala necesario pronunciarse
sobre un aspecto que, aungue no fue objeto de cuestionamiento por el
recurrente, es necesario abordar en desarrollo de la nueva normatividad
que rige el tfema de la destruccion de armas, en tanto en virtud de la

labor interpretativa que nos corresponde, ya ha sido analizado en ofras
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decisiones, y no es otro que el referente a la aplicacion del articulo 563
del C.P.P.

Para llegar a tal conclusion, la Sala analizé
lo dispuesto en los articulos 82 de la Ley 906 de 2004, 100 de la Ley 599 de
2000 y articulo 92 del Decreto 2535 de 1993, que por su pertinencia se

hard una transcripcion de las normas en cita.

El arficulo 100 de la Ley 599 de 2000,

establece lo siguiente:

“ARTICULO 100. COMISO. Los instrumentos y efectos con los que se haya
cometido la conducta punible o que provengan de su ejecucién, y que no
tengan libre comercio, pasardn a poder de la Fiscalia General de la Nacién o a
la entidad que ésta designe, a menos que la ley disponga su destruccion. |...)."

Por su parte, el articulo 82 de la Ley 906 de

2004, preceptua respecto ala procedencia del comiso:

ARTICULO 82. PROCEDENCIA. El comiso procederd sobre los bienes y recursos del
penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto
del delito, o sobre aquellos utilizados o destinados a ser utilizados en los delitos
dolosos como medio o instrumentos para la ejecucidon del mismo, sin perjuicio de
los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los terceros de buena
fe.

()

Decretado el comiso, los bienes pasardn en forma definitiva a la Fiscalia General
de la Nacion a fravés del Fondo Especial para la Administracidon de Bienes, a
menos que la ley disponga su destruccion o destinacion diferente.

PARAGRAFO. Para los efectos del comiso se entenderdn por bienes todos los
que sean susceptibles de valoraciéon econdmica o sobre los cuales pueda
recaer derecho de dominio, corporales o incorporales, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, asi como los documentos o instrumentos que pongan de
manifiesto el derecho sobre los mismos.

Y, el Decreto 2535 de 1993, en su articulo

92, consagra:
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ARTICULO 92. DECOMISO EN VIRTUD DE SENTENCIA JUDICIAL O ACTO
ADMINISTRATIVO. En firme la sentencia o acto administrativo que, ordene el
decomiso de un arma de guera. ésta quedard a disposicion del Comando
General de las Fuerzas Militares quien podrd disponer de ella de conformidad
con lo dispuesto en este Decreto, o asignarla a la Fiscalia General de la Nacién.
la Fuerza PUblica, organismos nacionales de seguridad y ofros cuerpos oficiales
armados de cardcter permanente.

El Gobierno Nacional a fravés del Ministerio de Defensa reglamentard el tramite
que deberd seguirse para el uso del material a que se refiere el articulo anterior.

Finalmente, el articulo 41 de la Ley 1826 de

2017, que cred el articulo 563 del C.P.P, expresamente dispone:

“ARTICULO 41. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo articulo 563, as:

Articulo 563. Destruccion del objeto material del delito. En las actuaciones por
conductas punibles en las que se empleen como medios o instrumentos para su
comisién, armas de fuego o armas blancas, una vez cumplidas las previsiones
de este codigo relativas a la cadena de custodia y después de ser examinadas
por peritos para los fines investigativos pertinentes, se procederd a su destruccién
previa orden del fiscal de conocimiento, siempre que no sean requeridas en la
actuacion a su cargo.

PARAGRAFO. La Fiscaliac General de la Nacidén aplicard el procedimiento
previsto en este arficulo para las armas de fuego o armas blancas que
actualmente se encuentran a su disposicion.”

Ahora bien, al analizar el frdmite dado al
aludido proyecto en el Congreso de la Republica, enconframos frente a
la precitada norma, en la Gaceta 960 del 2 de noviembre de 2016, 1o

siguiente:
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En virtud de lo expuesto, esta norma que
se infrodujo a la Ley 906 de 2004, a fravés del articulo 41 de la Ley 1826
de 2017, ha de aplicarse, por lo menos esa es la filosofia que advierte la
Sala, no solo a los delitos objeto del procedimiento abreviado, sino a
todos aquellos en los que se empleen armas de fuego 0 armas blancas
como medios o instrumentos para su comision, en tanto es una norma
posterior, y en los mismos articulos 82 de la Ley 906 de 2004 y 100 de la
Ley 599 de 2000, se indica que procede el comiso a menos que la ley

disponga su destruccion.

La finalidad del Congreso al adicionar el
aludido articulo a la Ley 906 de 2004, tal y como se verifica en la
justificacion de la norma, era que en los armerillos y almacenes de
evidencia dejaran de reposar €50s elementos que no se requieren para

las investigaciones correspondientes.

Por ello, aun cuando esta situacion fue
regulada en laley que establece el procedimiento abreviado, insistimos,
laintencion del legislador fue establecerla para todos aquellos delitos en
los que se emplearan armas de fuego o armas blancas para su comision,
en tanto la redaccion del articulo utilizd una acepcion que, creemos,
abarca no solo las conductas punibles para las cuales se establecié el
procedimiento especial abreviado sino a aquellas que adelantdndose
por el trdmite ordinario, en su comisidon se empleen como medios o

instrumentos para su comision armas de fuego o armas blancas.

Aunado a ello no se observa que una
contfradiccion enfre las citadas disposiciones, en fanto o que hizo el

articulo 41 de la Ley 1826 de 2017, fue regular en concreto lo referente a

22



PROCESO: 05360 60 99057 2020 01133

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones
PROCESADOS: FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ Y OTROS.
OBJETO: Apelacién de sentencia.

DECISION: MODIFICA

la destruccion del objeto material del delito cuando se ufilicen armas de
fuego o armas blancas como medios o instrumentos para su comision, y
en cuanto a lo dispuesto en el Decreto 2535 de 1993, en su articulo 92,
ha de darse aplicacion a lo establecido enla Ley 153 de 1887, respecto

ala validez y aplicacion de las leyes:

ART 1. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, u ocurrencia de
oposicion entre ley anterior y ley posterior, 6 frate de establecerse el trdnsito legal
de derecho antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la republica, vy
especiamente las judiciales, observardn las reglas contenidas en los articulos
siguientes.

ART 2. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley
posterior sea confraria a ofra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se
juzga, se aplicardn la ley posterior.

ART 3. Estimese insubsistente una disposicion legal por declaracién expresa del
legislador, 6 porincompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6 por
existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia.

Asi las cosas, en tanto el arficulo 41 de la
Ley 1826 de 2017 es una ley posterior y especial, por lo menos desde

nuestra perspectiva, habrd de darse aplicacion a su confenido.

En virtud de lo expuesto, deberd revocarse
lo relativo a OTRAS DETERMINACIONES, a que alude en numeral CUARTO
de la parte resolutiva de la sentencia objeto de revision, en el entendido
que no se ordena el comiso definitivo del arma de fuego incautada, sino
la destruccion del revolver calibre .38, marca Scorpio y 10 cartuchos
calibre .38 o su remanente, siempre y cuando la fiscalia no necesite 1os
aludidos elementos para fines investigativos, acorde a lo expuesto en el
articulo 563 del C.P.P.

Ahora bien, consideramos que en punto a
la naturaleza de la decision judicial que se ha adoptado, esto es, la

orden de destruccion del arma, no procede el recurso extraordinario de
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Casacion, al tenor de lo establecido en los arficulos 180 vy siguientes de
la Ley 906 de 2004.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal
Superior de Medelliin, Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR lo relativo a OTRAS
DETERMINACIONES, a que alude el numeral CUARTO de la parte
resolutiva de la senfencia emitida el cinco (5) de abril de dos mil veintiuno
(2021), por el Juez Primero Penal del Circuito de ItagUi, Anfioquia, en
tanto se ordena la destruccion del revolver calibre .38, marca Scorpio y
10 cartuchos calibre .38 o su remanente, siempre y cuando la fiscalia no
necesite los aludidos elementos para fines investigativos, acorde a lo

expuesto en el articulo 563 del C.P.P.

SEGUNDO: En contfra de esta decisidon no
procede recurso alguno.

TERCERO: CONFIRMAR €l numeral tercero
de la parte resolutiva de la providencia objeto de revision, en el sentido
de negar a FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ, FABER ALBERTO
PABON RESTREPO Y EDISSON JOHANY TORRES CORREA, la prision

domiciliaria.

CUARTO: Esta decision se notifica en
estrados y contra ella procede el recurso de casacion que deberd

interponerse en la forma y términos previstos en el articulo 183 de la Ley
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PROCESO: 05360 60 99057 2020 01133

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones
PROCESADOS: FRANK ALEXANDER RUEDA RODRIGUEZ Y OTROS.
OBJETO: Apelacién de sentencia.

DECISION: MODIFICA

906 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010y demas

normas concordantes.

La lectura del fallo, conforme lo permite el
articulo 164 de la Ley 906 de 2004, fue delegada en forma expresa por

la Sala al Magistrado Ponente.,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrado

oy

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado
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MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
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