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Por apelacidon interpuesta y sustentada por la
sefora defensora, conoce esta Corporacion en segunda instancia el
fallo proferido el 13 de enero de 2021 por la Juez Tercera Penal del
Circuito Especializado de Medellin, mediante el cual condené al
sefior FRANCISCO JAVIER DIAZ HERNANDEZ a la pena principal
preacordada de sesenta y siete (67) meses de prisidon, asi como a la
accesoria de inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso de la sancidn privativa de la libertad,
por hallarlo responsable, en calidad de autor, del delito de
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES en concurso heterogéneo
con FABRICACION, TRAFICO O PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE
USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS
ARMADAS O EXPLOSIVOS (articulos 365 y 366 del cddigo penal).
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1. ANTECEDENTES

Como se dijo en anterior oportunidad, los hechos
gue originaron este proceso fueron sintetizados asi en el escrito de

acusacion:

"El dia 25 de junio del afio en curso (2020) cuando autoridades
de policia se encontraban desarrollando tareas de vigilancia preventiva
en compafniia del Ejército Nacional BAPOM4 hacia las 23:05 horas, de una
fuente humana recibieron informacion de un grupo de personas reunidas,
una de ellas armada, individualizandola con camiseta de color rojo, jean
azul, tenis blancos, de tez triguena, que estaba en la parte externa en
proximidades a su residencia y que estaba ensefiando o exhibiendo un
arma de fuego. Al arribo a dicho sitio, observaron la persona con las
caracteristicas descritas, quien al advertir la presencia de la fuerza
publica intentd huir e ingresar a su vivienda, sfendo alcanzado e
interceptado por las autoridades y al hacerle una requisa le hallaron en
la pretina del pantalon un arma de fuego tipo revolver marca LLAMA
SCORPIO calibre 38 SPL, cafnon corto, cacha ortopédica, color negro, y
en el bolsillo del pantalon lado delantero se le hallaron 9 cartuchos calibre
38 para el mismo, persona que fue identificada como FRANCISCO JAVIER
DIAZ HERNANDEZ. Ante el sorprendimiento en forma espontinea, el
mencionado hizo entrega de otra arma de fuego que tenia al interior de
Su residencia en una bolsa negra, tratindose de una pistola maca CZ
110, Calibre 9mm LUGER con numero de serie A0869 con 8 cartuchos
9mm para la misma de diferentes marcas, un proveedor con capacidad
para 22 cartuchos y un supresor de sonido o silenciador. Ante la carencia
de permiso para el porte y conservacion de estos elementos, como la
situacion de flagrancia, procedieron las autoridades de policia a restringir
su libertad.
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Realizado por el perito balistico el estudio a las armas ya
descritas, como a la municion incautada, supresor de sonido, se
establecio que la misma es idonea para los fines creados, es decir, apta
para producir disparos y €l silenciador es compatible para el arma de

fuego tipo pistola.”

En diligencias preliminares realizadas entre el 26 de
agosto y el 27 de junio de 2020, el senor FRANCISCO JAVIER DIAZ
HERNANDEZ fue presentado ante la Juez Diecisiete Penal Municipal
con funciones de control de garantias de Medellin, funcionaria que
verificd la legalidad del procedimiento de captura y le impuso
medida de aseguramiento privativa de Ila libertad, previa
formulacién de imputaciéon por parte de la Fiscalia General de la
Nacion por el delito de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS,
MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS
FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS en concurso heterogéneo con
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES (articulos 366 y 365 del

cédigo penal), cargo que no fue aceptado por el imputado.

El 28 de agosto siguiente la Fiscal 19 Especializada
de Medellin presentd escrito de acusacién y la formulacién oral se
instald el 27 de octubre pasado en el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Medellin, oportunidad en la cual las partes
manifestaron que habian llegado a un preacuerdo, sin embargo,
dicha convencion no fue avalada por la a quo bajo el argumento de
gue no existia un minimo de prueba que permita establecer la
materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del sefor
DIAZ HERNANDEZ en el delito atribuido por la Fiscalia, y ante la
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impugnacion de dicho proveido, esta Sala de decision mayoritarial
se abstuvo de conocer el recurso vertical por cuanto la defensa se
retractd del pacto al haber manifestado su conformidad con lo

decidido por la juez de primera instancia.

En audiencia que tuvo lugar el 24 de marzo de
2021, la delegada de la Fiscalia anuncié que habia celebrado una
nueva negociacion con el procesado segun la cual el sefor
FRANCISCO JAVIER DiAZ HERNANDEZ acepta su responsabilidad
penal, a titulo de autor, en las conductas punibles descritas en los
articulos 366 y 365 del cédigo penal, esto es, fabricacidn, trafico y
porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de
las fuerzas armadas o explosivos en concurso heterogéneo con
fabricacidn, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, a cambio de obtener como Unica
contraprestacién la variacion de la participacion de autor a complice,

tasandose la pena total en sesenta y siete (67) meses de prisidn.

La anterior convencion fue aprobada por la falladora
emitiendo el sentido de fallo de caracter condenatorio, previa
verificacion de que el implicado obré de manera libre, consciente,
voluntaria y plenamente asesorado por su defensora, corriéndose a
continuacidn el traslado a las partes del que trata el articulo 447 de
la Ley 906 de 2004. Finalmente, el 06 de abril de 2021 se dio lectura

al fallo que es motivo de apelacién.

1 Proveido con salvamento de voto del Magistrado JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ.
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2. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

En punto de la controversia, la sentenciadora de
primera instancia le negd la concesidon de la prision domiciliaria al
sefior FRANCISCO JAVIER DiAZ HERNANDEZ argumentando que si
bien el delito de fabricacion, trafico o porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o
explosivos no se encuentra incluido en el inciso 2° del articulo 68A
de la Ley 599 de 2000, la sentencia que se impuso fue por una
conducta punible con una pena minima prevista en la ley de once
(11) afios de prision, cifra que supera el tope exigido en la norma
(ocho afios segun el numeral 1° del articulo 38B ibidem) para

otorgar el subrogado analizado.

Ademas, sostuvo la juzgadora que si bien la defensa
demostrd que el procesado tiene arraigo familiar, esposa y 2 hijos
pequenos, es el sustento de su hogar, ha sido una buena persona y
no tiene antecedentes penales, el estar expresamente prohibida la
prision domiciliaria en este tipo de casos en razon al quantum de la
pena le impide al despacho conceptuar de forma diferente por lo que
no le puede conceder el subrogado, maxime cuando la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Distrito y de la Corte
Suprema de Justicia ya ha avanzado sobre la tesis de que los
preacuerdos son una ficcion y la calidad de cédmplice se otorga solo
para efectos de rebaja de pena pero su intervencion sigue siendo

como autor.

Finalmente, indicé la a quo que, en gracia de

discusidon y de cumplirse los requisitos para el acceso a la suspension
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condicional de la ejecucion de la pena o a la prisidon domiciliaria, no
se puede perder de vista la gravedad y lesividad que reviste la
conducta punible por la que se emite el juicio de reproche, pues el
actuar del acusado efectivamente puso en riesgo el bien juridico de
la seguridad publica, denotandose un comportamiento impropio que
requiere de tratamiento penitenciario en pro de su resocializacion,
lo que justifica la sancidn penal privativa de la libertad en
establecimiento carcelario con el fin de evitar que el sefior DIAZ

HERNANDEZ continle incurriendo en comportamientos delictivos.

3.LOS MOTIVOS DEL DISENSO.

La seiora defensora, luego de hacer un breve
recuento procesal, exterioriza su inconformidad sosteniendo que se
desnaturaliza el preacuerdo cuando la negativa de la prisidn
domiciliaria se fundamenta en el quantum de la pena para el autor
de los delitos contenidos en los articulos 365 y 366 del cédigo penal
y no en el fijado para la figura de la complicidad, forma de
participacidon que fue la ofrecida por la delegada de la Fiscalia en la

negociacion.

Continla la censora manifestando que pese a que
su prohijado tuvo que aceptar cargos dentro de un proceso que esta
viciado de nulidad, pues le dio a conocer a la Fiscalia una serie de
anomalias frente a las cuales la funcionaria hizo caso omiso, ahora
el sefior DIAZ HERNANDEZ debe seguir siendo castigado al negarle
la prision domiciliaria bajo un argumento que contraria el

planteamiento jurisprudencial plasmado en la sentencia N° 46684
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del 23 de noviembre de 2016, pasando a hacer una extensa cita

textual de dicha providencia.

Agrega que en cuanto al ambito juridico de las
penas para beneficios en preacuerdos, en los casos en que el
subrogado no esta prohibido por la ley, tales mecanismos se rigen
por los requisitos relacionados con factores objetivos y subjetivos,
y éstos Ultimos se apreciaran conforme a lo demostrado en el
proceso, y los primeros dependen del marco de punibilidad aplicado
para individualizar la pena en el caso concreto y es esa sancidn
impuesta y no otros los que determinan si hay lugar a conceder o

negar el sustituto penal.

Basada en lo anterior, la recurrente informa que se
aparta del criterio de la falladora porque en su opinion el sefor
FRANCISCO JAVIER DIiAZ HERNANDEZ cumple con todas las
exigencias consagradas en el articulo 38B del cédigo penal, ademas
de que la jurisprudencia ya citada y la sentencia SP2168 de 2016 -
radicacion N° 45736- respaldan la satisfaccién del requisito de que
trata el numeral primero del articulado en mencion, razones por las
cuales depreca que (i) se conceda la prision domiciliaria a su
poderdante de conformidad con el articulo 38 B ibidem; (ii) se tenga
en cuenta que el procesado es padre cabeza de familia; y (iii) la
caucion no se contemple de manera pecuniaria por cuanto el

condenado carece de los medios econdmicos para solventar dicho

pago.

Por su parte, la delegada de la Fiscalia, como no

recurrente, expresa que si bien el problema juridico planteado por
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la defensa gira en torno a la negativa de la prisién domiciliaria, no
puede pasar por alto pronunciarse sobre las manifestaciones hechas
en relacién con la presunta indiferencia y falta de objetividad en el
desempefo de su labor en este caso, razéon por la cual, luego de
hacer un recuento de los hechos juridicamente relevantes y de la
actuacion procesal desarrollada, anotd que esas aseveraciones lo
Unico que hacen es entorpecer el proceso, generar malos
entendidos, desacreditar la labor constitucional de la Fiscalia y

desnaturalizar la esencia del sistema acusatorio.

Asi pues, indica que resulta absurdo que la defensa
traiga a colacidn argumentos innecesarios, farragosos y tozudos en
los que da a entender que realizd el preacuerdo por no contar con
elementos suficientes, tratando plantear una nulidad por un vicio
del consentimiento, o en su defecto una retractacién, cuando
sencillamente pudo haber elegido irse a juicio por la via ordinaria en
vez de delegar sus responsabilidades significando que el ente
acusador obro con indiferencia, expresiones que a todas luces
devienen temerarias y menoscaban el postulado de la buena fe que

rige para todas las actuaciones judiciales.

Ahora, sobre lo que es motivo de apelacion,
sustenta la funcionaria que el preacuerdo consistié en aplicar como
ficcion legal las consecuencias punitivas de la pena establecida para
la complicidad, es decir, que el procesado FRANCISCO JAVIER DIAZ
HERNANDEZ sigue siendo autor del delito y como parte del
preacuerdo y Unico beneficio se le aplicaron las consecuencias
punitivas para el cdmplice, lo que no significa la degradacién de su

participacién como lo esboz6 la defensa.
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Razona que el articulo 230 de la constitucion politica
reglamenta que los jueces, en sus providencias, soélo estan
sometidos al imperio de la ley, y que la equidad, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial, lo que significa que por ley el
primer requisito para la concesidon de la prision domiciliaria es que
la pena “prevista” en la norma sea de ocho (8) anos, destacando
gue para el porte de arma de uso privativo la sancién parte de 11
anos y para el de defensa personal el quantum minimo es 9 afios de

prision.

Y sobre el criterio jurisprudencial que rige el tema
objeto de estudio, menciona que aunque la Corte Suprema de
Justicia no tenia una posicién unanime, la tendencia ultimamente es
la asumida por la a quo, para lo cual realizé6 un recuento de las
diferentes decisiones proferidas a lo largo del tiempo sobre los

efectos de los preacuerdos.

Finalmente, menciona que no se acredito la calidad
de padre de cabeza del sentenciado, ello porque si bien tiene dos
hijos menores de edad y familiares con lazos de consanguinidad o
afinidad dependientes, no se logré desvirtuar la presuncidon de
existencia de familia extensa que pueda hacerse responsable de los
cuidados requeridos por aquellos, ademas, el hecho de que su
companera permanente se encuentre desempleada no se erige en
derecho ipso facto para la concesion del sustituto ya que es preciso
probar la deficiencia sustancial de los demas miembros para

apoyarle por extension en la crianza de sus hijos.
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4. CONSIDERACIONES

Es competente esta Corporacidén para examinar, por
via de apelacion, el fallo proferido por la Juez Tercera Penal del
Circuito Especializado de Medellin, de conformidad con el numeral
19 del articulo 34 de la Ley 906 de 2004. En razén de la limitacion
tematica de la segunda instancia sélo examinaremos el Unico punto
del disenso referido la negativa de concederle al acusado la prisién

domiciliaria.

El disenso planteado por la sefiora defensora esta
basado en que a su prohijado se le fijé la pena de sesenta y siete
(67) meses de prision como cémplice de los delitos de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones y fabricacidn, trafico o porte de armas, municiones de
uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o
explosivos, quantum bajo el cual deviene procedente la concesion
de la prisiéon domiciliaria sin que pueda decirse que la degradacion
de la forma de participacién sea Unicamente para cumplir con la
finalidad acordada en relacién con la disminucidon punitiva, pues en
el preacuerdo celebrado entre las partes quedd claramente
establecida la figura de la complicidad que modifica los extremos
punitivos, razén por la cual considera que se vulneran las garantias
del procesado por cuanto se hace una interpretacion errénea de los

términos del convenio.

Al respecto, lo primero que debe decirse es que esta

Sala de Decision Penal, en su mayoria, considerdé hasta hace algun

10
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tiempo que sobre la sustitucién de la prisién intramural por la
domiciliaria que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1°
del articulo 38B del cédigo penal, debia entenderse por conducta
punible aquella ya individualizada y concretada al caso especifico,
es decir, con las circunstancias modales, temporales y espaciales
que la califican o privilegian, independiente de que la circunstancia
atemperante hubiese sido reconocida con base en un preacuerdo

realizado por las partes.

Sin embargo, para este momento, la Corte
Suprema de Justicia ha fijado una sdlida linea en punto de definir
gue cuando la modificacién de la conducta punible (referida a la
aplicacion de normas no concordantes con el caso especifico) se
presenta con la Unica intencidén de otorgar una rebaja punitiva como
contraprestacidon por la negociacion, de ninguna manera se puede
entender que la situacién factica y juridica inicialmente atribuida se
haya variado, y por tanto es sobre esa imputacion original que se
siguen rigiendo las demas repercusiones procesales y legales, tesis
con base en la cual se recogid la postura inicial y esta Sala de
Decision mayoritaria estd adoptando este Ultimo juicio de

razonamiento y en ese sentido pasara a pronunciarse.

Y es que frente a lo inmediatamente aludido
tenemos que recientemente, en la sentencia SP2073-2020, con
radicacién N° 52227 del 24 de junio de 2020, la Alta Corporacién se

expreso en los siguientes términos:

"6.2.2.2.2.2.1. La referencia a normas penales no
aplicables al caso, con el unico proposito de establecer el monto

del beneficio otorgado en virtud del acuerdo

11



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Francisco Javier Diaz Herndndez

Delito: Fabricacién, tréfico y porte de armas, municiones de uso restringido,

de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos en concurso con fabricacién,
trafico, porte o tenencia de arma de fuego, accesorios, partes o municiones
Radicado: 05001 60 00206 2020 09666

(0114-21)

En estos eventos, la pretension de las partes no se orfenta 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 complice o que el procesado, sin corresponder €ello
a la realidad, actuo bajo una circunstancia de menor punibilidad como /a

regulada en el articulo 56 del Codigo Penal.

Bajo esta modalidad, la alusion a normas penales favorables al

procesado, gque no corresponden a la hipotesis factual aceptada, tiene

como unica finalidad establecer el monto de la rebaja. Asi, por ejemplo,

/as partes aceptan que guien ontologicamente es autor sea condenado

como tal, pero se le atribuya la pena que le corresponderia si fuera

complice. Asimismo, y también a manera de ilustracion, no se pretende

que el juez incluya en la calificacion juridica /a circunstancia de menor

punibifidad prevista en el articulo 56, sino que rebaje la pena en /a

proporcion que corresponderia si la misma se hubiera demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se presenta
una situacion problematica en cuanto a la correspondencia entre los
hechos y su calificacion juridica (como en el evento analizado en el
numeral anterior). Los debates relevantes se centran en el monto de la
rebaja, pues el hecho de establecer la misma a partir de la 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 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

o0 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 que no corresponde, lo que elimina cualquier debate

12
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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 acapite anterior; (iii) la alusion a normas penales
qgue 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 gue 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.”(Subrayas fuera del

texto original).

Entonces, en el caso sometido a estudio se
verificaran los términos del preacuerdo celebrado entre las partes a
efectos de determinar si en este evento se cumplen las exigencias
contenidas en el articulo 38B de la Ley 599 de 2000 para acceder a
la prision domiciliaria como sustitutiva de la intramural,
presupuestos que se recuerda son los siguientes: I) Que la sentencia
se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la
ley sea de ocho (8) afos de prision o menos; II) Que no se trate de
uno de los delitos incluidos en el inciso 2 del articulo 68A de la Ley
599 de 2000, III) Que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado. En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que
imponga la medida, establecer con todos los elementos de prueba
allegados a la actuacion la existencia o inexistencia del arraigo; y
IV) Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las

obligaciones estipuladas en el mismo.
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Para iniciar tenemos que en la audiencia llevada a
cabo el 24 de marzo de 202 1 ante la Juez Tercera Penal del Circuito
Especializado de Medellin, la delegada de la Fiscalia expresé los
términos de la negociacion a la que habia llegado con el procesado
indicando que “el sefior FRANCISO JAVIER DIAZ HERNANDEZ, quien
fuera capturado el 25 de junio del afio pasado, aceptaria o acepta o se
declara penalmente responsable de las conductas de las conductas que
fueron objeto de imputacion y por las cuales se presentd la acusacion,
esto es, del delito de porte de arma e fuego de uso privativo de las fuerzas
armadas descrito en el articulo 366 y el delito de fabricacion, trafico, porte
o tenencia de arma de fuego, accesorios, pates o municiones del articulo
365, por ambas conductas él se declararia penalmente responsable a
cambio de obtener una pena total y definitiva de 67 meses de prision. Ello
y como parte entonces de la negociacion en primer lugar se otorga o se
aplican las consecuencias punitivas de la pena de complice establecida
para cada una de las conductas individualmente consideradas... Se le esta

otorgando un Unico beneficio que seria aplicar las consecuencias punitivas

previstas para la complicidad y ello como ficcion legal y como parte del

preacuerdo, él sigue siendo autor y en ello claro estamos, solo que el

beneficio que se otorga como parte del preacuerdo es aplicar esas

consecuencias punitivas de la pena de cémplice”?. (Subrayas propias de
la Sala).

Adicionalmente, en la misma diligencia y luego de
la intervencion del representante de la Fiscalia, la a quo le preguntd
a la defensora si esos eran los términos preacordados, quien
respondid que “si doctora, tal y como lo menciond la Fiscal, la doctora
Gloria Rua, esos fueron los términos del preacuerdo que se celebrara con
el sefior FRANCISO JAVIER DIAZ HERNANDEZ"3,

2 Audiencia de verificaciéon de preacuerdo celebrada el 24 de marzo de 2021 en el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado de Medellin. Minuto 03:10 a 05:32.
3 |bidem. Minuto 08:53 a 09:03.
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De conformidad con lo anterior, de manera clara se
extrae que la aplicacion del inciso tercero del articulo 30 de la Ley
599 de 2000 en este evento se dio con el propdsito exclusivo de
conceder una rebaja punitiva del 50% al sefior DIAZ HERNANDEZ
por su aceptacién de cargos a través del preacuerdo, razén por la
cual para las demas consecuencias juridicas, incluido el analisis de
la concesién de subrogados o beneficios penales, deben seguirse las
normas aplicables a la hipotesis factual atribuida, esto es, la
ejecucién de la conducta punible de FABRICACION, TRAFICO, PORTE
O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES en concurso heterogéneo con FABRICACION, TRAFICO
O PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, DE USO
PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS en calidad
de autor, punibles que traen aparejadas unas penas de prision de 9
a 12 y de 11 a 15 afios, respectivamente, (articulos 365 y 366 del
cédigo penal), conclusibn que se encuentra soportada en el
desarrollo jurisprudencial aducido al inicio del abordaje de este

problema juridico y del cual se hara una breve relacién:

"Finalmente, debe anotarse que, como atrds quedo dicho, Ia
procesada acepto 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 complice. Entre ellas, que para este caso la pena minima para

aquellos delitos, como requisito para la concesion de Ia prision domiciliaria

(articulo 38B del Codigo Penal), es la prevista en la forma de participacion

criminal por la gue se admitio la responsabilidad, esto es, coautora.”*

(Subrayas fuera del texto original)

4 Corte Suprema de Justicia. AP5285-2018, radicacién N° 49671 del 05 de diciembre de 2018.
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"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 afos de prision, lo que descarta la procedencia del citado

sustituto en atencion al factor objetivo, siendo necesario sefalar que la

dreunstancia_de exceso en _la_legitima defensa fue reconocida para

efectos estrictamente punitivos”> (Subrayas fuera del texto original)

Como quedod claro con la jurisprudencia transcrita
en precedencia, y de acuerdo con los términos en que se llevd a
cabo el preacuerdo entre la Fiscalia y el procesado, en este evento
no se satisface el numeral 1° del articulo 38B del cdédigo penal, pues
los delitos por los cuales fue condenado el sefior FRANCISCO JAVIER
DIAZ HERNANDEZ tienen una pena minima de 9 y 11 afios -articulos
365 y 366 ibidem-, mismas que claramente superan la cifra de 8

afnos establecida legalmente para acceder a la prisién domiciliaria.

Asi las cosas, no es cierto que el condenado
satisfaga todos los presupuestos contenidos en el articulo 38B del
cédigo penal, como erradamente lo sostuvo la censora, pues, se
insiste, los delitos de fabricacidn, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones y fabricacion, trafico o
porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de
las fuerzas armadas o explosivos, por los que fue condenado de
manera consensuada y anticipada el sefior FRANCISCO JAVIER DIAZ
HERNANDEZ, tienen una pena minima de 9 y 11 afios,

respectivamente, incumpliéndose asi con el primer requisito de la

> 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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norma aludida, razén por la cual esta Corporacidon ratificara la

sentencia impugnada sobre este aspecto.

Finalmente, sobre la condicién de padre cabeza de
familia del sentenciado se aclara que la defensa no solicité el
sustituto penal bajo dicha calidad, pues luego de su intervencion en
la audiencia regulada en el articulo 447 del cdédigo de procedimiento
penal la falladora le consultd si la peticion de prision domiciliaria
estaba fundamentada solo el articulo 38B del cédigo penal o si
adicionalmente también invocaba la Ley 750 de 2002 para dicho
reconocimiento, contestando la togada que la mencién que hizo de
los hijos del sefor DIAZ HERNANDEZ “es un complemento y traigo a
colacion que es padre cabeza de familia pero es un complemento al 38B,
con los requisitos que hay en el 38B"®, razdén por la cual esta
Corporacion se abstendra de pronunciarse sobre la acreditacion o
no de la calidad de padre cabeza de hogar del procesado al no haber

sido este un tema propuesto y debatido en la primera instancia.

Por otra parte, y aungue no es motivo de apelacion,
esta Corporacién abordara de manera oficiosa el tema expuesto en
el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia en mencion,
esto es, la orden del comiso definitivo de los elementos bélicos
objeto de juzgamiento a favor del departamento de control de armas
del Comando General de las Fuerzas Militares, pues en la actualidad
se encentra vigente una regulacién diferente en torno al destino del

armamento incautado.

6 Audiencia de verificacién de preacuerdo celebrada el 24 de marzo de 2021 en el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado de Medellin. Minuto 27:36 a 27:51.
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Y es que si bien, tal y como lo adujo la juzgadora
de primera instancia, el articulo 82 del coédigo de procedimiento
penal estipula que "“los bienes del penalmente responsable que, i)
provengan o sean producto directo o indirecto del delito, o hayan sido ii)
utilizados o destinados a ser empleados en los delitos dolosos, como
medio o instrumento para la ejecucion del mismo, pasan a poder de la
Fiscalia General de la Nacion, Fondo Especial para la Administracion de
Bienes, previo agotamiento del procedimiento alli previsto...”, 10 cierto

es que la misma norma consagra que ello sera asi “a menos que la

ley disponga su destruccién o destinacidn diferente.””

En este sentido tenemos que en la actualidad existe
una regulacion que concretamente ordena la destruccion de los
objetos materiales del delito, y es que el articulo 41 de la Ley 1826
de 2017 introdujo el apartado 563 al codigo de procedimiento penal

disponiendo lo siguiente:

"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_comision, 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 destruccion previa

orden del fiscal de conocimiento, siempre que no sean requeridas en la

actuacion a su cargo.

PARAGRAFO. La Fiscalia General de la Nacion aplicard el

procedimiento previsto en este articulo para las armas de fuego o armas

7 Parte final del inciso cuarto del articulo 82 de la Ley 906 de 2004.
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blancas que actualmente se encuentran a su disposicion.” (Subrayas

fuera del texto original).

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que existe una
ley posterior que regula de manera especial lo relacionado con la
destruccién del objeto material del delito utilizados empelados como
medios para la comision de conductas punibles, debera darse
cumplimiento a dicha reglamentacidén y en consecuencia se revocara
el numeral cuarto de la sentencia proferida el 06 de abril de 2021
por la Juez Tercera Penal del Circuito Especializado de Medellin y en
su lugar se ordena la destruccién del material incautado asi: (i) arma
de fuego tipo revélver marca LLAMA SCOPRPIO calibre 38 SPL,
cafon corto, cacha ortopédica color negro y los nueve (9) cartuchos
calibre 38 para el mismo; (ii) pistola maca CZ 110, calibre 9 mm
LUGER con numero de serie A0869 con 8 cartuchos 9 mm para la
misma de diferentes marcas; (iii) un (1) proveedor con capacidad

para 22 cartuchos; y (iv) un supresor de sonido.

Lo anterior se cumplira siempre y cuando la Fiscalia
no requiera los mencionados elementos con propdsito investigativo,
ello de conformidad con lo regulado en el articulo 563 del cédigo de
procedimiento penal, y sobre esta determinacidén no procede ningun

recurso atendiendo a la esencia de la misma.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral cuarto de la
sentencia proferida el 06 de abril de 2021 por la Juez Tercera Penal
del Circuito Especializado de Medellin y en su lugar se ORDENA la
destrucciéon del material incautado asi: (i) arma de fuego tipo
revolver marca LLAMA SCOPRPIO calibre 38 SPL, cafidén corto, cacha
ortopédica color negro y los nueve (9) cartuchos calibre 38 para el
mismo; (ii) pistola maca CZ 110, calibre 9 mm LUGER con nimero
de serie A0869 con 8 cartuchos 9 mm para la misma de diferentes
marcas; (iii) un (1) proveedor con capacidad para 22 cartuchos; y
(iv) un supresor de sonido, siempre y cuando la Fiscalia General de
la Nacidon no requiera los mencionados elementos con propdsito

investigativo.

SEGUNDO: La anterior determinacidon no es

susceptible de recurso alguno.

TERCERO: En lo demas, objeto de apelacién, se

CONFIRMA la providencia de naturaleza y origen conocidos.

CUARTO: Contra esta decision procede el recurso
extraordinario de casacién en los términos del articulo 183 de la Ley
906 de 2004.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

.
(
RAFA ME%A DELGADO ORTI

Magistrado

fabos,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado
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