Magistrado Ponente: JOSE DE JESUS CUMPLIDO MONTIEL
Radicacion: 13-430-60-01118-2020-00718-00. G20 0016-2022
Tipo de decision: Revoca auto

Fecha de la decision: 12 de agosto de 2022.

Clase de proceso: FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO

PREACUERDOS/ Evolucion juridica
PREACUERDOS/Fines, naturaleza y alcance.

PREACUERDOS/ La Corte ha advertido in extenso, que los preacuerdos deben
versar sobre una calificacion juridica fundada en la base factica que, apoyada
probatoriamente segin la estructura propia del sistema, constituyan los hechos
juridicamente relevantes expuestos en la imputacion o en la acusacion

PREACUERDO / FISCALIA/ Concierne a la Fiscalia pre acordar sobre el supuesto
de que el delito que se atribuye tiene una base factica, probatoriamente sustentada
y que la referencia a una calificacion juridica menos restrictiva, pero carente de
cualquier fundamentacion, lo es solo para efectos punitivos, de modo que el procesado
comprenda con claridad que la calificacion juridica del punible objeto de imputacion
o acusacion no sufre en esas condiciones variacion alguna y que, salvo el pacto a
que se haya llegado sobre la pena, la sentencia lo sera respecto de la ilicitud materia
de aquellos actos, con sus accesorias consecuencias

UNICO BENEFICIO OTORGADO EN VIRTUD DEL PREACUERDO/Pena pactada
RESPONSABILIDAD PENAL/En el caso de preacuerdos y negociaciones.
FUENTE FORMAL /Articulo 348 y 351 de la ley 906 de 2004.

FUENTE JURISPRUDENCIAL/ SP3002-2020 Rad. 54039, fallo del 12 de
septiembre de 2007,Rad. 27759, CSJ, SP2295- 2020. Rad. 50659.



TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA
SALA DE DECISION PENAL
Cartagena de Indias, D. T. y C, doce (12) de agosto de dos mil veintidés (2022)

MAGISTRADO PONENTE: JOSE DE JESUS CUMPLIDO MONTIEL.

RAD. NO: 13-430-60-01118-2020-00718-00.
RAD. INT. NO: G-20 0016 2022.
PROCEDENCIA:  JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE MAGANGUE.
PROCESADO: LUIS FERNANDO MORALES NAVARRO.
MOTIVO: APELACION AUTO QUE IMPRUEBA PREACUERDO.
DELITO: TRAFICO, FABRICACION, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO.
APROBADO: ACTA N° 140
1. OBJETO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacién interpuesto por la defensa, en
contra del auto de fecha 25 de abril de 2022, proferido por el Juzgado Penal del Circuito de

Magangué, a través del cual improbé un preacuerdo.

2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El dia 29 de octubre de 2020, siendo aproximadamente las 05:51 P.M., cuando
patrulleros de la Policia de Vigilancia, realizaban labores de patrullaje por el sector de la
Curva del municipio de Magangué (Bolivar), se les acercé un ciudadano, quien les manifesté
que en el Barrio San Pablo por la calle que sale a la Bomba de Texaco, se encontraba un

individuo realizando disparos con un arma de fuego.

Una vez los uniformados se trasladan hasta el sitio referenciado, iniciaron la busqueda del
sujeto, a quien lograron interceptar y le realizaron un registro personal, hallaindole en el lado
derecho de la pretina del pantaléon, un arma de fuego tipo artesanal con cacha de madera, color
negro, cuerpo metdlico, el cual tenia en la recamara un cartucho calibre 38 W-W special, y en su
mano derecha una vainilla percutida calibre 38 marca Indumil special, por lo que procedieron a

darle captura. La persona fue identificada como Luis Fernando Morales Navarro.

Una vez realizado el correspondiente experticio técnico a los elementos incautados, se
concluy6é que el arma se encuentra en regular estado de conservacidon, es de fabricacion
hechiza y es apta para producir el fenémeno de disparo. En cuanto al cartucho, se
determino6 que el mismo es apto para ser disparado por arma de fuego de ese mismo calibre,

sin que exhibiera permiso alguno de autoridad competente.
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3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. En audiencia preliminar celebrada el dia 30 de septiembre de 2020, ante el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal con funciones de control de garantias de Magangué, se impartié
Legalidad al procedimiento de Captura de Luis Fernando Morales Navarro. La fiscalia formulé
imputacién por el delito de fabricacion, trafico, porte de arma de fuego de defensa personal -
verbo rector portar-. El Imputado no acepté el cargo; y, por peticién del ente acusador, al sefior

le fue impuesta medida de aseguramiento restrictiva de la libertad en centro de reclusion.

3.2. Una vez radicado el escrito de acusaciéon, el conocimiento del asunto le
correspondi6é al Juzgado Penal del Circuito de Magangué. Despacho ante el cual, luego de
evacuadas las correspondientes audiencias de formulacién de acusacién y preparatoria, la

Fiscalia presenté acta de preacuerdo.

3.3. El preacuerdo fue verbalizado el dia 17 de marzo de 2021, siendo el mismo
improbado por parte del juez de conocimiento. Contra esta decision la defensa impetroé
recurso de apelacion. Mediante auto de fecha 27 de mayo del 2021 esta Sala resolvié
confirmar la decision y devolver inmediatamente la actuaciéon al Juzgado de origen,

determinacién que fue obedecida y cumplida el dia 28 de mayo del 2021.

3.4. Luego de haber fracasado la instalacién del juicio1, la audiencia precitada se instalé el
dia 25 de abril del 2022, encontrandose pendiente de verificar un preacuerdo radicado por las

partes el dia 13 de agosto del 2021, el cual fue improbado por la funcionaria.

3.5. Frente a esta decisiéon la defensa interpuso recurso de apelacién, el cual fue

concedido en el efecto devolutivo para ante esta Sala.

4. LOS TERMINOS DEL PREACUERDO Y LA POSTURA DE LAS PARTES E
INTERVINIENTES.

El 25 de abril de 2022, fecha en la cual las partes estaban convocadas para desarrollar
la audiencia de juicio oral, la fiscalia, defensa y el procesado solicitaron el aplazamiento de la
misma, con ocasiéon a haber llegado a un preacuerdo, ante tal solicitud la Juez acoté que
desde el 13 de agosto del 2021 se habia radicado un nuevo preacuerdo por parte de la
fiscalia que no se habia podido verificar por el fracaso de las audiencias, encontrandose
vigente esta solicitud. Por lo tanto, la Juez instalé la vista y no atendi6 la solicitud de

aplazamiento de las partes.

1Lo fue el dia 13 de agosto del 2021.
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Los términos del preacuerdo que hoy se analiza, son los siguientes: el sefior Luis
Fernando Morales Navarro, acepta su responsabilidad penal en el reato de fabricacién,
trafico, porte de arma de fuego de defensa personal -verbo rector portar- y a cambio, para
efectos punitivos se le reconoce la pena del complice, pactandose una pena de 6 anos de
prision, tipificando la conducta, dentro de su alegacién conclusiva, de una forma especifica

con miras a disminuir la pena.
4.1. La defensa indic6 que estos eran los términos acordados.

4.2. El ministerio publico discrep6 de la pena pactada en el preacuerdo, pues siendo
que el marco punitivo que se tuvo en cuenta es el del complice, la rebaja que se reconoce no
puede ser superior a la que corresponde la etapa de juicio oral, que debia corresponder a no

mas de la sexta parte de la pena.
5. PROVIDENCIA RECURRIDA
La funcionaria judicial improbé el preacuerdo, bajo los siguientes argumentos:

(i) Respecto a la ficcion juridica de la pena, bajo el dispositivo de la complicidad, dijo no

tener ningln cuestionamiento.

(i) Senala que el preacuerdo no se estd presentando durante la audiencia preparatoria,
ya que dicha etapa fenecid, por lo que, no es procedente la rebaja de 33.33% de la pena de 9
afios, pues lo que podria rebajarse es el 16.6% de la misma, con ocasion a la situacion de
flagrancia; merced a que el procesado, de haberse allanado en la imputacién habria obtenido
un beneficio por allanamiento de hasta el 12.5% de la pena, por lo que, de aprobar el
preacuerdo, se atentaria contra el derecho a la igualdad de los procesados que si se allanan
en dicha etapa bajo idéntica situaciéon; habida cuenta que, se le estaria dando una rebaja
mayor al sefior Morales Navarro, en una etapa estructuralmente posterior, considerando que

en este caso, la rebaja no podria ser superior a 4.16%, es decir, 1/4 de 1/6 parte de la pena.
6. DEL RECURSO DE APELACION

Refiere la defensa, que en el presente preacuerdo no se hizo una rebaja del 50% de la
pena al procesado, sino de 1/3 parte de la misma, por lo tanto, se encuentra dentro de los

parametros establecidos por la Corte, y no se han concitado multiplicidad de beneficios, en

tanto lo que se buscé fue humanizar la pena.
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6.1. No Recurrentes. Fiscalia y Ministerio publico no se pronunciaron en esta
oportunidad.

7. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia. Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
este Tribunal es competente para conocer de los recursos de apelacién contra los autos que

en primera instancia profieren los Jueces Penales del Circuito de este Distrito Judicial.

7.2 Problema juridico

De los antecedentes facticos procesales, le corresponde a la Sala resolver los siguientes

problemas juridicos:

1- ;Resulta procedente improbar un preacuerdo cuando se pacté unicamente la ficcion
juridica de la pena sobre el delito, sin que exista acreditacion acerca de un beneficio
material implicito en el mismo como lo es la situacion de flagrancia en la que al parecer

fue aprehendido el procesado?

En ese propédsito la Sala abordara los siguientes puntos: (i) Introduccién sobre la
evolucion Juridica de los preacuerdos, providencia SP359-2022; y (ii) resolvera el caso en

concreto.

7.3. De los preacuerdos.

El desarrollo jurisprudencial del instituto de los preacuerdos y negociaciones ha
estado acompafiado de los debates propios en torno a lo que se puede negociar, las formas
de declaracion de responsabilidad, la necesidad de un minimo probatorio de
responsabilidad, el rol de la Fiscalia, del juez, la defensa y la victima y la oportunidad

procesal para efectuar la negociacion, entre otros.

La Corte, mayoritariamente, ha venido avalando en la practica los diferentes preacuerdos
sometidos a su conocimiento y en esa medida entendido que la sentencia anticipada se profiere
segun lo convenido y con las consecuencias juridicas que le sean anejas, bajo cuatro supuestos:
(i) Los preacuerdos tienen efectos vinculantes para el juez pues, en términos del inciso 42 del
articulo 351 de la Ley 906 de 2004, “los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan
al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”;
(i) el preacuerdo, en aquellos casos en que se logra después de la formulacién de la imputacién,

hace las veces de escrito de acusacion, como que
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de conformidad con el articulo 350 idem, “Obtenido este preacuerdo, el fiscal lo presentard ante

el juez de conocimiento como escrito de acusacién”; (iii) no le es legalmente posible al juez
controlar materialmente la acusacidn; la calificacién juridica de los hechos y la fijaciéon de
los juridicamente relevantes corresponde con exclusividad a la Fiscalia, sin perjuicio de que
se examinen los requisitos que le defieren legalidad al preacuerdo, ni aquellos que
fundamentan la sentencia anticipada y (iv) como generalmente se advierte que es el
procesado quien impugna como recurrente unico, opera la prohibicion de reforma
peyorativa, de modo que ni aun por via de nulidad podrian improbarse los preacuerdos toda

vez que terminaria agravandose la situacién de quien fue impugnante Unico.

Sobre las modalidades posibles en que se puede celebrar un preacuerdo, en fallo del

12 de septiembre de 2007, Rad. 27759, la Corte precisé:

“El problema juridico radica entonces en saber ;cudl es la circunspeccion del fiscal a la hora
de celebrar un preacuerdo?, tema que resulta definitivo a la hora de celebrarlos:

Cuando la Corte Constitucional revisé el numeral sequndo del articulo 350 de la Ley 906 de
2004, referido a los preacuerdos sobre los términos de la imputacion, en sentencia C-1260
de 2005, avalo de forma condicionada la norma impugnada, en favor de la legalidad de los
preacuerdos entre la fiscalia y la defensa.

El argumento del fallo de constitucionalidad radica en que es permitido a la Fiscalia tipificar
[Léase imputar] la conducta dentro de su alegacion conclusiva de forma especifica con miras
a disminuir la pena y es permitido eliminar [no imputar, excluir] alguna causal de
agravacion punitiva o algiin cargo especifico, bajo el supuesto de que no puede darles a los
hechos sino la calificaciéon juridica que verdaderamente corresponda [Léase imputacion
juridica circunstanciaday.

Se trata -insiste la Sala- de hacer una negociacién de la imputacién bajo los presupuestos de
legalidad penal, tipicidad plena, transparencia y lealtad con la Administracion de justicia.

Al hilo de las posturas en esta materia (preacuerdo sobre los términos de la imputacion) la
Sala Penal de la Corte es del criterio de que el presupuesto del preacuerdo consiste en no
soslayar el ntcleo fdctico de la imputacion que determina una correcta adecuacién tipica,
que incluye obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad,
que fundamentan la imputacién juridica: Imputacion fdctica y juridica circunstanciada.

Sélo a partir de ese momento, tanto el fiscal como la defensa tienen perfecto conocimiento de
qué es lo que se negocia (los términos de la imputacion), y cudl es el precio de lo que se
negocia (el decremento punitivo).

Por ello, a partir de establecer correctamente lo que tedricamente es la imputacion fdctica y
juridica precisa, resulta viable entrar a negociar los términos de la imputacidn:
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Es el momento en que pueden legalmente el fiscal y la defensa entrar a preacordar las

exclusiones en la imputacion porque ya pueden tener idea clara —uno y otro- de lo que ello
implica en términos de rebajas punitivas.

Establecida correctamente la imputacion (imputacion circunstanciada) podrd -el fiscal- de
manera consensuada, razonada y razonable excluir causales de agravaciéon punitiva,
excluir algin cargo especifico o tipificar la conducta dentro de la alegacién conclusiva de una
manera especifica con miras a morigerar la pena y podrd -la defensa, la fiscalia, el
Ministerio Publico y las victimas- mensurar el costo / beneficio del preacuerdo.

Todo ello dentro de la legalidad, dentro de mdrgenes de razonabilidad juridica, es decir, sin
llegar a los extremos de convertir el proceso penal en un festin de regalias que
desnaturalizan y desacreditan la funcion de Administrar justicia, en un escenario de
impunidad, de atropello a la verdad y al derecho de las victimas de conocer la verdad.

El pardmetro de la negociacion de los términos de la imputacion no es la impunidad; el
referente del fiscal y de la defensa es la razonabilidad en un marco de negociacién que no
desnaturalice la Administracién de justicia”.

En armonia con lo anterior, en sentencia SP3002-2020 Rad. 54039, sostuvo la Corte:

“Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-1260 DE 2005 Y SU 479 de 2019)
como la de esta Corporacioén (52227 de 2020) han aclarado que las partes, en virtud de un
acuerdo, no pueden: (i) incluir circunstancias de menor punibilidad u otros cambios de la
calificacion que no tengan base fdctica y probatoria; (ii) mucho menos, cuando ello entrafia
una rebaja de pena desproporcionada...

Lo anterior, sin perjuicio de que el acuerdo consista en tomar como referente una norma penal
menos gravosa, no para que el juez emita la condena a la luz de un referente juridico que no se
ajuste a los hechos presentados por el acusador, sino para efectos de calcular la pena, evaluar
la procedencia de subrogados penales, entre otros, segtin los términos del convenio, como sucede
en el caso de quien indiscutiblemente es autor pero, en virtud del acuerdo, se le impone la pena
que le corresponderia al complice (SP2073-2020, rad. 52.227 y SP2295-2020).

En este ultimo evento resulta claro que: (i) las partes no tendrian que presentar evidencias
que den cuenta, siguiendo con el mismo ejemplo, de que el procesado es complice y no autor,
ya que la alusion a la norma penal mds favorable —para efectos de calcular la pena, evaluar
subrogados penales, etcétera, segiin los términos del convenio-, constituye, precisamente, el
beneficio por someterse a la condena anticipada; (ii) todo bajo el entendido de que Ia
condena se emitird por la calificacion juridica que corresponda —autor, segtn este ejemplo-,
asi para los fines de la pena se tome como referencia una norma penal diferente; (iii) el juez
debe constatar que el beneficio otorgado no sea excesivo, bien por su pluralidad —-prohibido
expresamente por el legislador-, o porque el otorgado, por excesivo, resulte contrario a la
necesidad de aprestigiar a la justicia y demds principios que rigen estas formas de solucion
del conflicto derivado del delito; y (iv) igualmente, es su deber salvaguardar los derechos del
procesado y de la victima, sobre todo cuando esta es especialmente vulnerable (idem).

Lo anterior, sin que pueda perderse de vista que los limites a los acuerdos, establecidos en
el ordenamiento juridico y desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
de esta Corporacion, no estdn orientados a socavar las bases del sistema de tendencia
acusatoria regulado en la Ley 906 de 2004”.

6
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En conclusién, la Corte ha advertido in extenso, que los preacuerdos deben versar

sobre una calificacién juridica fundada en la base factica que, apoyada probatoriamente
segun la estructura propia del sistema, constituyan los hechos juridicamente relevantes

expuestos en la imputacién o en la acusacién.

En ese orden, concierne a la Fiscalia pre acordar sobre el supuesto de que el delito
que se atribuye tiene una base factica, probatoriamente sustentada y que la referencia a una
calificacion juridica menos restrictiva, pero carente de cualquier fundamentacién, lo es solo
para efectos punitivos, de modo que el procesado comprenda con claridad que la calificacién
juridica del punible objeto de imputacién o acusacién no sufre en esas condiciones variacion
alguna y que, salvo el pacto a que se haya llegado sobre la pena, la sentencia lo sera

respecto de la ilicitud materia de aquellos actos, con sus accesorias consecuencias.

7.4. Caso concreto.

Tal como se indicé en los antecedes de esta providencia, la Fiscalia imputé y acusé al
sefior Luis Fernando Morales Navarro, como autor del delito de fabricacién, trafico, porte de

arma de fuego de defensa personal -verbo rector portar-.

Encontrandose culminada la vista preparatoria, no se ha podido instalar la audiencia
de juicio oral con el correspondiente alegato de apertura, en tanto, para la sesiéon prevista el
dia 13 de agosto del 2021, no hizo presencia la defensa y la fiscalia presenté problemas de
conexion. Finalmente se registra que el ente acusador radicé por escrito un preacuerdo al

que habia llegado con la defensa y el procesado.

A su turno, el dia 25 de abril del 2022, no se instalé el juicio oral, pues se dio paso a la
sustentacién oral del preacuerdo por parte del fiscal, y su posterior estudio a cargo de la
Juez. Siendo ello asi, para la Sala es claro que, al no haber iniciado el juicio oral, la rebaja
estructural que se prevé en la ley para un eventual allanamiento al cargo o preacuerdo, seria

en principio, de hasta el 33,3% de la pena.

Ahora bien, el preacuerdo al que llegaron las partes, consiste en que el procesado,
acepta su responsabilidad penal en el reato de fabricacién, trafico, porte de arma de fuego de
defensa personal -verbo rector portar-, y a cambio, para efectos punitivos se le reconoce la
pena del complice, pactdndose una pena de 6 afnos de prisiéon. Por lo tanto, se entiende, que
la fiscalia optd por tipificar la conducta, dentro de su alegaciéon conclusiva, de una forma

especifica con miras a disminuir la pena.
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En casos como el presente, la Corte en proveido CSJ, SP2295- 2020. Rad. 50659, se ha

ocupado de precisar que: “los- beneficios que se pueden otorgar en los preacuerdos en los que se toma
como referencia una calificacion juridica con el tunico fin de establecer el monto de la pena, tienen como
principal limite la proporcionalidad de la rebaja que habrd de fijarse conforme a los pardmetros
establecidos en el ordenamiento juridico, orientados a que estas formas de terminacion de la accién
penal no afecten el prestigio de la administracion de justicia, y en general, se ajusten al marco
constitucional y legal, algunos de los cuales fueron sefialados por la Sala a titulo meramente
enunciativo: ...(I) el momento de la actuacién en el que se realiza el acuerdo; (ii) el dafio infligido a las
victimas y la reparacién del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud frente
a los beneficios econémicos y de todo orden derivados del delito; (iv) su colaboracion para el
esclarecimiento de los hechos, y (v) el suministro de informacion para lograr el procesamiento de otros
autores o participes, para lo que debe abordarse sistemdticamente el ordenamiento juridico, en orden a

establecer en qué eventos se justifican las mayores rebajas o beneficios. (idem).”

Dentro del presente asunto, ninguna irregularidad encuentra la Sala, en punto a que, no
hubo alteracién del supuesto de hecho que viene endilgado al encartado, y el convenio no varié
su forma de participacion, pues la formula aplicada fue la de una ficcién para fines punitivos,
aceptando Morales Navarro ser autor del punible, a cambio de que se le aplicara la pena prevista
en la ley penal para el cémplice, sin que se pueda pregonar que la calificacién juridica se degradé

o vario; a fortiori, por la inexistencia de base factica que asi lo indique.

Aunado a lo anterior, se tiene que el momento en el que se realiza la negociaciéon
corresponde al segmento estructural que va, desde la finalizacién de la audiencia preparatoria
hasta antes de la instalacion de la audiencia del juicio oral, no existe un dafio propio infringido a
la victima pues se trata de un delito de peligro abstracto, tampoco acreditacion de beneficios
econdmicos perseguidos por el implicado o el suministro de informacién para lograr el
procesamiento de terceros, al ser un reato con un unico autor reconocido, destacadndose su acto
de contricidon que le ahorra un desgaste a la administracion de justicia, en una etapa cercana a la

instalaciéon del juicio oral y cuya intencién se pregoné previamente.

Para la Sala, resulta claro que la pena pactada en este caso, constituye el unico
beneficio otorgado en virtud del preacuerdo, ello por cuanto se tomo la pena prevista para el
complice, que conforme al Art. 30 CP reduce la pena de 1/6 parte a la 1/2, quedando los

extremos punitivos de la conducta contenida en el Art. 365 idem en 4.6 a 10 aiios.

Siendo este el margen aplicado, se tiene que la fiscalia pacté una pena de 6 anos de

prision - aumento la pena inicial 1 afos, 4 meses mas-; lo que torna la negociaciéon
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proporcional, pues supera el minimo de la pena elegida para la ficciéon punitiva, y no

constituye un monto que desprestigie la administracion de justicia.

La negociacidon se llevé a cabo finalizada la audiencia preparatoria, y sin haberse
instalado aun la audiencia de juicio oral, oportunidad en la cual el procesado habria podido
aceptar los cargos, obteniendo como beneficio el porcentaje de hasta una tercera parte de la

pena que le corresponderia como autor del delito acusado.

A efectos de robustecer el criterio de que el beneficio en mencién no resulta
desproporcionado, la Sala realizard la dosificacion punitiva que corresponderia a la
terminaciéon anticipada en la modalidad enunciada, conforme a los elementos materiales

probatorios que fueron arrimados por la fiscalia.

El delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones. Tiene una
pena de nueve (9) a doce (12) afios de prision, o lo que es lo mismo 108 a 144: cuyo marco de

movilidad queda de la siguiente manera:

ler cuarto 2° cuarto 3er cuarto 4° cuarto
108 a 117 meses 117 meses 1 diaa 126 126 meses 1 dia a 135 meses 1 dia a 144 meses
meses 135 meses

Debido a que el sentenciador solo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no
existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente circunstancias de atenuacién
punitiva, tendriamos que el procesado no le fue endilgada por la fiscalia circunstancia de
agravacion alguna, por lo que necesariamente habria que moverse en el cuarto minimo, de
108 a 117 meses, de imponer la pena minima de manera hipotética dentro del caso habria
que hacerse una rebaja de una tercera parte por la eventual aceptacién de los cargos
quedando la pena en hasta 72 meses, o lo que es lo mismo, 6 afios de prisidon; en caso de que
por alguna razén considerativa se partiera de la pena de 117 meses de prision la pena seria

de hasta 78 meses de prision, es decir, 6 afos, 6 meses.

En todo caso, la pena pactada por las partes de 6 afios de prision, permite advertir
que el preacuerdo, con el efecto punitivo de la pena del complice, le represent6 al procesado
un porcentaje del 33,3% que habria obtenido de haberse allanado, y la misma no es excesiva
al punto de constituir una afrenta a la reputacién de la administracion de justicia; ademas,
ténganse en cuenta la intencién de ahorro a la justicia por parte del sefior Morales Navarro

quien, con su defensa, han intentado pre acordar previamente desde el dia 17 de marzo del
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2021, animo que debe ser apreciado como un auténtico arrepentimiento por la conducta que

desplego.

Ahora bien, el argumento de improbaciéon de la funcionaria —condicién de flagrancia-
en la que dijo, resulté capturado el sefior Luis Fernando Morales Navarro, no se encuentra
acreditada, pues al momento de la aduccién y sustento de prueba minima, el fiscal apenas
enlisté el Informe de la Policia de Vigilancia en Casos de Captura en Flagrancia FPJ]-5- de
fecha 29 de septiembre de 2020, suscrito por los patrulleros el PT. Jonathan Carpio Diaz,
dedicandose llanamente a enunciar dicho medio probatorio, por lo tanto, conforme lo ha
demarcado la jurisprudencia, en especifico, el proveido SP3623-2017 “si un juez de control
de garantias concluye que el imputado efectivamente fue sorprendido y capturado durante la

comision de la conducta punible, ello sélo es trascedente para el andlisis de la medida

preventiva, pero bajo ninguna circunstancia puede tenerse como hechos demostrados a efectos

de establecer la responsabilidad penal”,

Esto ultimo -la responsabilidad penal- debe resolverse en el juicio oral, por un juez
imparcial, luego de un debate regido por los principios de inmediacién, concentracién,
contradiccién, confrontaciéon, y en el caso de los preacuerdos y negociaciones, debera
estar sujeto a las condiciones previstas en el inciso final del Art. 327 CPP, valga citar,
que esta disposicion alude a que la aplicacion de los preacuerdos de los posibles
imputados o acusados y la fiscalia, no podra comprometer la presuncion de inocencia y
solo procederan si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o

participacion en la conducta y su tipicidad.

Asi las cosas, si la fiscalia no tuvo el Animo de acreditar tal circunstancia con miras a
platear el preacuerdo y tampoco abordé dicha situacién probatoriamente, no queda mas que
concluir que la misma en esta etapa -Juzgamiento- no se acredité y, por ende, no resultan
aplicables las rebajas que atienden a los casos de flagrancia, contenidas en el Art. 301 CPP y

otros:z

Por lo tanto, no se percibe en la negociacion un doble beneficio, tampoco la

configuracion de una rebaja desproporcionada de la pena.

2 En efecto, no obstante que de acuerdo con lo previsto en el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Penal “La aceptacién de los cargos determinados
en la audiencia de formulacién de la imputacién, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible”, atendiendo a lo preceptuado en el
paragrafo del citado articulo 57, cuando el procesado ha sido capturado en flagrancia “solo tendra % (parte) del beneficio de que trata el articulo 351...”.
El alcance de esa norma fue interpretado por la Sala (CSJ SP, 11 jul. 2012, rad. 38285) y posteriormente reafirmado por la Corte Constitucional (C-240,
9 ab. 2014), de acuerdo con lo cual las rebajas a que tiene derecho la persona capturada en flagrancia, dependiendo del momento procesal en que se
produzca la aceptacién de los cargos, son del 12.5%, 8.33% y 4.16% . (AP-5266-2018)
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Si se asume, como lo decidi6 la Juez y lo propuso la representante del Ministerio
Publico, acreditar sin mas la captura en flagrancia, ello implicaria dar por probado algunos
hechos de cara al analisis de la responsabilidad penal del procesado, y dejar sin efecto los
principios rectores del sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, asi como las
garantias judiciales minimas de los procesados, porque la responsabilidad penal en este caso
no se resolveria con los elementos probatorios expuestos por el fiscal, sino con ocasién a un

parecer o aun criterio no consolidado en el escenario de la sustentacién del preacuerdo.

Teniendo claridad sobre lo dicho, es importante rememorar, que en el anterior
preacuerdo que se sometié al escrutinio de la Sala, se hallaron plurimos beneficios que
hacian inviable la aprobacion del mismo, como lo era la degradacién del titulo de
participacion al de cémplice sin base factica alguna, la reduccién del 50% de la pena a

imponer, y, finalmente, la concesién de la prisién domiciliarias.

Ahora, en esta oportunidad, se observa un uUnico beneficio, proporcional y que no
desprestigia la administracién de justicia, pues la aplicacion por ficcibn punitiva del
dispositivo amplificador del tipo de la complicidad, redujo razonablemente la pena de 9 afios
prevista como minima en el tipo penal contra la seguridad publica, la cual arrojé una pena
de 4 afios, 6 meses, mas un aumento de 1 afio, 4 meses de prisiéon, para un total de 6 afios

de prisién, monto que como lo explicé la Sala, resulta proporcional.

Sin mayor esfuerzo, la Sala revocara el auto de primer nivel y en su lugar, aprobara el

preacuerdo de marras, conforme a las razones esbozadas en precedencia.

En razon y mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Cartagena, en Sala de Decisiéon
Penal,

6. RESUELVE

Primero. Revocar el proveido de fecha 25 de abril de 2022, proferido por el Juzgado Penal
del Circuito de Magangué, y en su lugar, Aprobar el preacuerdo presentado por la fiscalia, el

procesado Luis Fernando Morales Navarro, y su defensa, por encontrarse ajustado a derecho.

Segundo. Notifiquese esta decisiéon a las partes por los canales virtuales autorizados,
teniendo en cuenta las prescripciones contempladas en el articulo segundo del Acuerdo N°

015 del 04 de mayo de 2020.

313-430-60-01118-2020-00718-00 - G 20 N° 0009 de 2021 - 27 de mayo del 2021 MP José de Jestis cumplido Montiel.
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Tercero. Una vez ejecutoriada la presente decision, remitase la actuacién por conducto
de la Secretaria Penal al juzgado de origen.

Cuarto. Registrar por intermedio de la Secretaria, de la Sala Penal de este Tribunal lo
resuelto en la presente providencia en el sistema de Justicia XXI.

Quinto. Contra esta decisiéon no procede recurso alguno.

Comuniquese y Camplase,

JOSE DE ‘I/ESI’JS MPLIDO MONTIEL
MAGISTRADO

FRANCISCO ANT@NIO

S HERNANDEZ
MAGISTRADO

PATRICIA H AC ES HERNANDEZ
MAGIST A

LEONARDO DE JESUS LARIOS NAVARRO
SECRETARIO
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