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RADICACIÓN: 66170600006620180189701
PROCESADO: JAS
SE CONFIRMA
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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PREACUERDO / CONCURSO DE CONDUCTAS PUNIBLES / PORTE DE ARMAS Y MUNICIÓN / CONTROL MATERIAL POR PARTE DEL JUEZ / SE RESTRINGE A VERIFICAR QUE NO SE QUEBRANTEN GARANTÍAS FUNDAMENTALES / EL PREACUERDO DEBE COMPRENDER TODAS LAS CONDUCTAS PUNIBLES EN CONCURSO. 

El disenso de la Fiscalía, el Ministerio Público y la defensa, en relación con la decisión adoptada por la funcionaria a quo, radica básicamente en que de conformidad con los pronunciamientos jurisprudenciales en torno al tema de los preacuerdos, es viable que por parte de la Fiscalía se degrade la modalidad de participación en la conducta punible, como acá ha tenido ocurrencia al acordarse la complicidad y una pena definitiva de 54 meses de prisión, máxime cuando lo pactado no comporta la vulneración de derechos y garantías fundamentales.

Para dilucidar lo anterior, debemos recordar que la Ley 906/04 en los artículos 348 a 354 regula los preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado debidamente asistido, y se concreta en cuatro beneficios: (i) conceder un descuento de la pena –según la etapa en que se encuentre el proceso-; (ii) eliminar un cargo específico; (iii) eliminar una causal de agravación; o (iv) tipificar la conducta de manera más leve.

Ahora bien, el inciso 4º del artículo 351 C.P.P. dispone que los preacuerdos celebrados entre la Fiscalía y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales, las cuales se puede identificar según la ley y la jurisprudencia para efectos de improbar un preacuerdo…
Acerca del control material se tienen dos posturas: la primera de ellas señala que la intervención judicial es necesaria con el fin de no truncar el principio de legalidad, es decir, que el juez no puede ser un mero convidado de piedra sin injerencia alguna en la actuación…; en tanto, la segunda posición advierte que el juez de conocimiento está obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalía, salvo que se desconozcan o quebranten garantías fundamentales, como quiera que el fiscal es el dueño de la investigación y es quien determina el alcance de los hechos (…)
… como quiera que el mismo órgano de cierre en sentencia de tutela STP 8634/18 de junio 28 de 2018 ratificó la tesis número dos, en un preacuerdo donde la única contraprestación ofrecida al procesado fue la diminuente contemplada en el artículo 57 C.P., precisamente en un delito de porte ilegal de armas, el Tribunal se ve forzado a acoger el criterio de nuestro superior funcional. (…)
En criterio del Tribunal, el pensamiento de la funcionaria a quo en cuanto al cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos que pueda tener o no el señor JAS para gozar de la prisión domiciliaria, es válido siempre y cuando se resuelva en la etapa procesal correspondiente, y no propiamente al momento de decidirse acerca de la legalidad del preacuerdo, por cuanto dicho estudio debe centrarse única y exclusivamente sobre el respeto de garantías fundamentales de conformidad al inciso 4º del artículo 351 C.P.P.
Si bien lo anterior sería suficiente para decretar la revocatoria de la decisión que fue adoptada por la juzgadora de instancia, desde ya la Sala advierte que confirmará la decisión de inadmitir la negociación pero por razones diferentes, y se explica…

… de esa relación fáctica enunciada por el ente persecutor, se desprende, no la comisión de un solo delito contra la Seguridad Pública, sino la existencia de un concurso de conductas punibles. (…)
De conformidad con lo expuesto, no sería viable que la funcionaria a quo impartiera validez a un preacuerdo que le fue presentado como supuestamente pluriabarcador de todos los cargos existentes, como quiera que según ha quedado dicho, lo que se aprecia es la ausencia de imputación de una de las conductas concursantes, y siendo así, se hace evidente que en caso de cerrarse el trámite en los términos en que se solicita el procesado recibiría un indebido doble beneficio por su sometimiento a una terminación anticipada, porque de una parte contendría en forma tácita la eliminación de una conducta -la atinente a la munición-, y a la vez la degradación de la participación criminal -complicidad-.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, doce (12) de abril de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 377
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Abril 23 de 2019. 9:02 a.m.

	Imputado: 
	JAS  

	Cédula de ciudadanía:
	10.027.858 expedida en Pereira (Rda)

	Delito:
	Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego

	Víctima:
	La Seguridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía, Defensa y Ministerio Público, contra el auto proferido en febrero 26 de 2019, por medio del cual se improbó un preacuerdo. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De acuerdo con el escrito de acusación, en octubre 19 de 2018 aproximadamente a las 16:30 horas, agentes de la SIJIN por orden de allanamiento y registro ingresaron al inmueble ubicado en la manzana 27 casa 17 del Barrio Campestre D del municipio de Dosquebradas, y en dicho lugar encontraron sobre la mesa del comedor un arma de fuego tipo revólver marca Smith & Wesson con número externo 58411 con dos cartuchos. Como el morador de la residencia el señor JAS no tenía permiso para su porte o tenencia, por tal motivo fue capturado.  
Igualmente encontraron en la diligencia 36 cartuchos calibre 9 mm y 18 cartuchos calibre 38 mm.

El perito en balística determinó que el arma de fuego se encuentra apta para realizar disparos, y los cartuchos incautados son aptos y compatibles para ser usados con armas de fuego tipo revólver y pistola. 

1.2.- A consecuencia de lo anterior se llevaron a cabo ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de allanamiento, registro, incautación de elementos, captura, y formulación de imputación (octubre 20 de 2018), audiencias en las cuales se le atribuyó al procesado JAS la participación en calidad de autor y a título de dolo en la conducta punible consagrada en el artículo 365 C.P., bajo el verbo rector de “tener”, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ. A continuación se dispuso la libertad del procesado por cuanto la Fiscalía no elevó solicitud de audiencia para la imposición de medida de aseguramiento. 
1.3.- Ante la no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (diciembre 14 de 2018) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) en el que se le atribuyeron idénticos cargos al enjuiciado. Se celebró audiencia de formulación de acusación (febrero 26 de 2019), momento procesal en el cual la Fiscalía indicó que había llegado a un preacuerdo con el procesado JAS. En tal sentido expuso que aceptaba los cargos formulados y a cambio se degradaría su participación a cómplice, a cuyo efecto se otorgaba como pena principal la de 54 meses de prisión. El procesado aceptó en esos términos la responsabilidad de manera libre, consciente y voluntaria. 

1.4.- Por parte de la titular del juzgado de conocimiento y luego del análisis de fondo respectivo, procedió a improbar la referida negociación con fundamento en los siguientes argumentos:

Si bien es cierto el despacho ha aceptado negociaciones como la aquí planteada, en este asunto no avalará el preacuerdo como quiera que el señor JAS fue capturado por la tenencia ilegal de un arma de fuego y municiones, y según la información de una fuente humana el imputado se dedicaba al alquiler de armas de fuego para la comisión de otras conductas delictivas.
La facultad que tiene la Fiscalía para celebrar preacuerdos es amplia, sin embargo, las negociaciones deben aprestigiar la Administración de Justicia y evitar su cuestionamiento. 
Con el acuerdo pactado entre la Fiscalía y el imputado debidamente asistido, se puede presentar un doble beneficio, toda vez que el señor JAS podría acceder a la prisión domiciliaria, y esa situación enviaría un mal mensaje a la sociedad ya que se trata de una persona que en su residencia conservaba armas de fuego que posteriormente eran utilizadas en forma ilícita.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho que la facultad de la Fiscalía no puede considerarse omnímoda, ni la norma puede interpretarse de manera descontextualizada, pues de manera excepcional el juez debe intervenir para: (i) verificar que no exista algún vicio del consentimiento; (ii) que el fiscal no exceda los límites consignados en el artículo 349 de la ley 906/04; y (iii) que no se otorgue una rebaja superior a la permitida. Lo anterior con el fin, se insiste, de aprestigiar la Administración de Justicia.
Inconformes con la determinación adoptada, tanto Fiscalía, Ministerio Público, como Defensa, interpusieron recurso de apelación.
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-
Pide se revoque la decisión y se apruebe lo acordado.

Indica que en este asunto todo proviene de una fuente humana anónima que no asistirá a la audiencia juicio oral. Lo que hay en la investigación es la incautación de un arma de fuego y municiones, y sobre ese hecho se calificó la conducta; por tanto, no hay razón para pensar que la Fiscalía ha violado el principio de legalidad. La prisión domiciliaria no fue incluida en el preacuerdo, y se trata de un beneficio que niega o concede el juez no la Fiscalía. El preacuerdo, en su criterio, no desprestigia la Administración de Justicia.

2.2.- Ministerio Público -recurrente-
No comparte el criterio de la funcionaria al negar el preacuerdo y solicita se revoque la determinación de primer grado. 
El preacuerdo es procedente toda vez que lo probado hasta esta etapa procesal es la tenencia ilegal de un arma de fuego y unas municiones, lo demás son situaciones que no se pueden probar, como quiera que la información proviene de una fuente no formal que no va declarar en un eventual juicio. 

La corroboración de la Policía Judicial se basó exclusivamente en la identificación del predio donde se llevó a cabo la orden de allanamiento y registro, pero no verificó la restante información a la que hace referencia la fuente humana. La juzgadora en su sana interpretación de los hechos le da credibilidad a la fuente no formal, y es entendible pero no justificable en la medida que en un juicio lo único que se va a probar es que el señor tenía un arma y una munición. No hay dato alguno que corrobore o que contextualice que él estaba dedicado al almacenamiento de dichas armas. De otra parte, el arma incautada no ha sido conectada con ningún homicidio u otra conducta punible, así que no hay un testigo que así lo pueda ratificar. 

La prisión domiciliaria es consecuencia de lo que ha diseñado la ley. Lo que ha dicho la jurisprudencia es que en temas de porte ilegal de armas de fuego se puede preacordar la complicidad así sea un delito unipersonal; situación que dogmáticamente es algo extraño pero que es viable en temas de preacuerdos. 
La decisión de la a quo no se ajusta a los presupuesto de los artículos 348 y siguientes, ni a la jurisprudencia. Así que no existen razones jurídicas válidas para rechazar la negociación, y las preocupaciones que embargan a la funcionaria de instancia son subjetivas.

2.3.- Defensora –recurrente-
Si bien es cierto en el domicilio del señor JSS fue encontrada un arma de fuego y algunas municiones, no se puede tasar su pena solamente en cuestionamientos sin habérsele comprobado si de verdad este sujeto representa un alto índice de peligrosidad para la sociedad. La decisión tomada se hizo meramente en hipótesis. La conducta que se debe tener en cuenta es la tenencia de armas y municiones.

No existe ninguna prueba que demuestre que su prohijado alquilaba armas de fuego para cometer otras actividades delictivas.

El preacuerdo no viola el principio de legalidad ni garantías procesales. Solicita en consecuencia se revoque la decisión.

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906/04 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395/10-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -Fiscalía, Ministerio Público y defensa-
3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Corporación se contrae básicamente a determinar si el preacuerdo celebrado entre el ente persecutor y el procesado debidamente asistido transgrede el principio de legalidad como lo anunció la señora juez a quo, o si, por el contrario, no viola garantía fundamental alguna y se impone su aprobación como lo pide tanto la Fiscal, el representante del Ministerio Público y la defensa.
3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica esgrimida por la Fiscalía se tiene lo siguiente: En octubre 19 de 2018 a eso de las 16:35 horas, agentes de la SIJIN capturaron a JAS en diligencia de allanamiento y registro que realizaron en su residencia ubicada en la manzana 27 casa 17 del barrio Campestre D del municipio de Dosquebradas (Rda),  por tener un arma de fuego y municiones sin el permiso de autoridad competente.
El disenso de la Fiscalía, el Ministerio Público y la defensa, en relación con la decisión adoptada por la funcionaria a quo, radica básicamente en que de conformidad con los pronunciamientos jurisprudenciales en torno al tema de los preacuerdos, es viable que por parte de la Fiscalía se degrade la modalidad de participación en la conducta punible, como acá ha tenido ocurrencia al acordarse la complicidad y una pena definitiva de 54 meses de prisión, máxime cuando lo pactado no comporta la vulneración de derechos y garantías fundamentales.
Para dilucidar lo anterior, debemos recordar que la Ley 906/04 en los artículos 348 a 354 regula los preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado debidamente asistido, y se concreta en cuatro beneficios: (i) conceder un descuento de la pena –según la etapa en que se encuentre el proceso-; (ii) eliminar un cargo específico; (iii) eliminar una causal de agravación; o (iv) tipificar la conducta de manera más leve.
Ahora bien, el inciso 4º del artículo 351 C.P.P. dispone que los preacuerdos celebrados entre la Fiscalía y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales, las cuales se puede identificar según la ley y la jurisprudencia para efectos de improbar un preacuerdo, así: (i) cuando no exista un mínimo de prueba para condenar; (ii) cuando razones de justica aconsejan absolver a pesar de la aceptación de cargos; (iii) cuando existen vicios en el consentimiento en el acusado al momento de aceptar los cargos; (iv) cuando se confiere más de un beneficio; (v) cuando se desconocen las prohibiciones legales de descuentos en las penas; (vi) cuando hay un incremento patrimonial en el procesado y no se garantiza su reintegro; y/o (vii) cuando la víctima no es escuchada por el fiscal al momento de la negociación.

De lo anterior se desprende que el juez de conocimiento puede ejercer un control legal y constitucional a los preacuerdos que le son puestos en consideración, con el fin de que se respeten las garantías fundamentales de las partes e intervinientes en el proceso penal; sin embargo, no ha sido uniforme la jurisprudencia en cuanto al control material que puede realizar el juez a dichos acuerdos bilaterales.
Acerca del control material se tienen dos posturas: la primera de ellas señala que la intervención judicial es necesaria con el fin de no truncar el principio de legalidad, es decir, que el juez no puede ser un mero convidado de piedra sin injerencia alguna en la actuación -sentencias C-1195/15, C-1260/05, CSJ SP 14464/05, CSJ SP 27759/07, CSJ SP 25724/06, CSJ SP 25713/07, CSJ SP 29979/08, CSJ SP 25743/06 y 29117/08-; en tanto, la segunda posición advierte que el juez de conocimiento está obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalía, salvo que se desconozcan o quebranten garantías fundamentales, como quiera que el fiscal es el dueño de la investigación y es quien determina el alcance de los hechos -sentencias CSJ SP 39892/13, CSJ SP 37951, CSJ SP 42184/14, CSJ STP 70392/13, CSJ STP 70712/13, CSJ STP 72092/14, CSJ SP 40871/14 y CSJ SP 42184/14-. 
Como antecedente se tiene que la H. Corte Suprema de Justicia en principio acogía la tesis número uno; sin embargo, en sentencia SP 39892/13 de febrero 06 de 2013, cambió radicalmente su posición frente al tema y sostuvo en contrario:

“1. La jurisprudencia ha trazado una línea de pensamiento, conforme con la cual la acusación (que incluye los allanamientos y preacuerdos que se asimilan a ella) estructura un acto de parte que compete, de manera exclusiva y excluyente, a la Fiscalía, desde donde deriva que la misma no puede ser objeto de cuestionamiento por el juez, las partes ni los intervinientes, con la salvedad de que los dos últimos pueden formular observaciones en los términos del artículo 339 procesal.

Lo anterior, porque la sanción para una acusación mal planteada y sustentada, como sucede con cualquier acto de parte, está dada porque al finalizar el juicio la misma no habrá de prosperar.

En esas condiciones, la adecuación típica que la Fiscalía haga de los hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser censurada ni por el juez ni por las partes.

2. Lo anterior igual se aplica en temas como la admisión de cargos y los preacuerdos logrados entre la Fiscalía y el acusado, que, como lo ha dicho la jurisprudencia, son vinculantes para las partes y el juez, a quien se le impone la carga de proferir sentencia conforme lo acordado o admitido, siempre y cuando no surja manifiesta la lesión a garantías fundamentales (auto del 16 de mayo de 2007, radicado 27.218).”

Se hace evidente de esa manera que respecto al control material que puede ejercer el juez de conocimiento a los preacuerdos existen las citadas dos posturas desde todo punto de vista contrapuestas. Y como quiera que el mismo órgano de cierre en sentencia de tutela STP 8634/18 de junio 28 de 2018 ratificó la tesis número dos, en un preacuerdo donde la única contraprestación ofrecida al procesado fue la diminuente contemplada en el artículo 57 C.P., precisamente en un delito de porte ilegal de armas, el Tribunal se ve forzado a acoger el criterio de nuestro superior funcional. En la referida providencia se indicó:

“A título de ejemplo, en la decisión CSJ SP, 14 de Jun de 2017, Rad. 47630 se señaló que una posibilidad de violación de garantías fundamentales con repercusiones sustanciales «corresponde a la comprobación de situaciones objetivas que, sin modificar los enunciados fácticos que por virtud del acuerdo de culpabilidad se entienden admitidos por el acusado, comportan una evidente imposibilidad de declarar la responsabilidad, en los términos exigidos por el derecho penal sustantivo (art. 9º inc. 1º C.P.). Por ejemplo, cuando la conducta atribuida al procesado deviene atípica o carece de antijuridicidad en sentido material, eventualidades conculcadoras del debido proceso en su componente de legalidad
, por imposibilidad de adecuar los hechos a un tipo de injusto».  

En la sentencia mencionada la Sala concluyó, en un caso similar al aquí estudiado, que el Tribunal Superior de Bogotá quebrantó el debido proceso en su estructura -abreviada- y afectó la garantía de imparcialidad, al realizar un nuevo juicio de adecuación típica desconociendo el preacuerdo que consignó como única contraprestación ofrecida al procesado el reconocimiento de la diminuente contemplada en el artículo 57 del Código Penal, pese a que de la imputación fáctica no se advierte ningún supuesto constitutivo de ira e intenso dolor.

De otra parte, en relación con el reconocimiento de la circunstancia de marginalidad o de pobreza extrema que afecta la calificación jurídica, la jurisprudencia ha precisado que por tratarse de un preacuerdo no hay lugar al debate probatorio y, por ello, no existe la obligación de demostrar la causal de disminución de pena. 

En otras palabras, estableció que no existe ninguna norma de carácter legal o constitucional que imponga a la Fiscalía la obligación de probar la causal de atenuación punitiva otorgada como contraprestación a la aceptación de cargos, en razón a que:

«[E]sta sería una exigencia contraria a la lógica misma del instituto, en tanto, si de verdad apareciese plenamente probada la circunstancia que obliga aminorar la sanción, lo pertinente no es otorgarla en el preacuerdo como único beneficio, sino reconocerla al interior del espectro de tipicidad propio de la acusación y el fallo.» CSJ SP, 15 Oct 2014, Rad. 42183.

Dicha postura ha sido ratificada en varios fallos de tutela, mediante los cuales se concedió la protección del derecho fundamental al debido proceso, al constatarse la injerencia indebida del juez en las funciones propias del fiscal (CSJ STP, 10 Mar 2016, Rad. 84761, CSJ STP, 9 Feb 2017, Rad. 90162 y CSJ STP, 26 Jul 2017, Rad. 93162).

Igualmente, en sede de casación se ha mantenido el mismo criterio en los pronunciamientos CSJ SP, SP 24 Feb 2016, Rad. 45736; SP 1 Jun 2016, Rad. 46101; SP 25 Ene 2017, Rad. 48293 y SP 14 Jun 2017, Rad. 47630.”

La anterior decisión fue confirmada en sentencia de fecha julio 27 de 2018 por parte de la Sala de Casación Civil de la Corte, y al respecto igualmente se dijo:
“3. Establecido lo anterior, se observa que en el caso bajo estudio, el tribunal convocado desconoció la materia demarcada en la citada jurisprudencia, al exigir una “carga probatoria mínima” para que la “circunstancia de marginalidad” pactada en el memorado preacuerdo tuviera vocación de prosperidad, pues, como lo señaló la Sala de Casación Penal, la negociación surgida entre fiscalía y procesado, únicamente admite el control sustancial cuando afecta garantías fundamentales de los intervinientes en la causa criminal. 

En relación con la aplicación del precedente, la Corte Constitucional ha adoctrinado: 

“(…) es importante resaltar que la jurisprudencia ha distinguido entre precedente horizontal y precedente vertical para explicar, a partir de la estructura orgánica del poder judicial, los efectos vinculantes del precedente y su contundencia en la valoración que debe realizar el fallador en su sentencia. En este sentido, mientras el precedente horizontal supone que, en principio, un juez –individual o colegiado- no puede separarse del precedente fijado en sus propias sentencias; el precedente vertical implica que los jueces no se pueden apartar del precedente establecido por las autoridades judiciales con atribuciones superiores, particularmente por las altas cortes (…)”.

“(…) La Corte ha señalado que las autoridades judiciales que se apartan de la jurisprudencia sentada por órganos jurisdiccionales de superior rango sin aducir razones fundadas para hacerlo, incurren necesariamente en violación del derecho a la igualdad, susceptible de protección a través de la acción de tutela […]”
 (negrillas propias).
4. Así las cosas, no existe duda, la decisión atacada en esta senda, configura una auténtica “vía de hecho”, por vulnerar derechos fundamentales del petente”.

Con esa suma de precedentes y retomando el caso en discusión, se tiene que la Fiscalía acordó con el señor JAS degradar la participación de autor a cómplice a cambio de que este aceptara los cargos de manera libre y voluntaria, lo que efectivamente acaeció en febrero 26 de 2019. No obstante, la funcionaria de primer nivel improbó el preacuerdo por considerar que de acuerdo con el quantum de la pena fijado en la negociación -54 meses-, el señor JAS tendría derecho a la pena sustitutiva de prisión, y una decisión en tal naturaleza no “aprestigia la Administración de Justicia”, toda vez que se conoció por una fuente humana no formal que el acusado en su lugar de residencia conservaba armas de fuego que posteriormente eran alquiladas para cometer actos delictivos en el municipio de Dosquebradas, y bajo esas circunstancias no es viable enviar a prisión domiciliaria una persona que delinque desde su propia morada. 

En criterio del Tribunal, el pensamiento de la funcionaria a quo en cuanto al cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos que pueda tener o no el señor JAS para gozar de la prisión domiciliaria, es válido siempre y cuando se resuelva en la etapa procesal correspondiente, y no propiamente al momento de decidirse acerca de la legalidad del preacuerdo, por cuanto dicho estudio debe centrarse única y exclusivamente sobre el respeto de garantías fundamentales de conformidad al inciso 4º del artículo 351 C.P.P.
En efecto, la a quo negó el preacuerdo con el argumento de que a consecuencia de esa terminación anticipada el acusado podría llegar a acceder a la pena sustitutiva de prisión, y a ese respecto, sin anticipar por supuesto la Corporación criterio alguno en orden a determinar si eso en realidad es o no así, porque tal situación potencialmente podría llegar a ser tema de debate en otro estadio procesal, lo que corresponde asegurar en este instante es que la realidad enseña que dicho beneficio no fue objeto de negociación entre la Fiscalía y el señor JAS; y, por tanto, es una circunstancia extraña o exógena a lo que debe ser materia de análisis judicial en este momento. 
Si bien lo anterior sería suficiente para decretar la revocatoria de la decisión que fue adoptada por la juzgadora de instancia, desde ya la Sala advierte que confirmará la decisión de inadmitir la negociación pero por razones diferentes, y se explica:  
La situación fáctica narrada por la Fiscalía en el escrito de acusación, da cuenta que en octubre 19 de 2018 a eso de las 16:35 horas agentes de la SIJIN capturaron a JAS en diligencia de allanamiento y registro que realizaron en su residencia ubicada en la manzana 27 casa 17 del barrio Campestre D del municipio de Dosquebradas (Rda), por tener un arma de fuego tipo revólver -calibre 32 Largo, marca Smit & Wesson- con dos cartuchos. Pero además de dicho artefacto le incautaron 36 cartuchos calibre 9x19mm y 18 cartuchos más calibre 38 Special, elementos de los cuales no contaba con permiso de autoridad competente que autorizara su tenencia, porte o conservación. El cargo fue calificado por la Fiscalía como “tenencia” de arma de fuego o municiones, consagrado en el artículo 365 C.P. Sucede sin embargo, que de esa relación fáctica enunciada por el ente persecutor, se desprende, no la comisión de un solo delito contra la Seguridad Pública, sino la existencia de un concurso de conductas punibles. Veamos:
El artículo 365 C.P. modificado por la ley 1142/07 y la ley 1453/11 señala: “El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrirá en prisión de nueve (9) a doce (12) años”.
Así las cosas tal y como está diseñado el tipo penal, en él incurre tanto quien posea arma, como quien tenga a su disposición munición sin autorización de autoridad competente, esto, de manera autónoma e independiente. Y es sabido, a voces del artículo 31 C.P., que es factible el concurso de conductas punibles, cuando un mismo sujeto activo: “con una sola acción u omisión o con varias acciones u omisiones infrinje varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposición”.
La excepción a esa regla, es la denominada “carga natural”, entendida como aquella que está integrada al concepto de arma de fuego por corresponder a su capacidad de aprovisionamiento. Es decir, el máximo posible de suministro para particulares que posean licencia o permiso para el porte de armas de defensa personal
, como situación particular en la cual no habría lugar a pregonar un concurso efectivo de tipos.

En relación con la “carga natural” que forma parte del concepto de arma de fuego, y la vinculación del exceso de la munición con la posibilidad de constituir un concurso efectivo de tipos, la H. Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en los siguientes términos:


“[…] Como puede verse, cada uno de los funcionarios colisionantes adopta una posición extrema, con la idea equivocada de estar acogiendo una tesis sostenida por la Corte Suprema de Justicia, sin advertir que en el caso al cual se refieren simplemente se aclaró que la carga natural forma parte del concepto de arma de fuego, pero ello no significa que si la persona lleva unos proyectiles más, ya por eso su comportamiento se tipifica como porte de munición, pues ese no es un concepto matemático sino valorativo, y el juez debe analizarlo en cada caso concreto.

        En este evento tenemos que a JORGE JESÚS GARRO se le encontró una pistola 9.m.m., dos proveedores y trece proyectiles, y a RUBÉN DARIO JIMÉNEZ, un revólver 38 largo y 24 proyectiles, de manera que no es la situación normal de quien lleva el arma con la munición del tambor y algunos tiros más, sino de quienes son portadores de una cantidad considerable de munición que hace que su conducta resulte de mayor peligro para la sociedad, y por ende constitutiva de un verdadero concurso y merecedora de un tratamiento procesal especial […] -negrillas excluidas del texto-

Y posteriormente en igual sentido se sostuvo:

[…] Así, como quiera que al procesado se le incautó una canana con 20 proyectiles, resulta fácil colegir que la munición excede la  carga natural, por cuanto que tal como quedó plasmado en la diligencia de inspección judicial (Fl.20), se trata de un arma de fuego con capacidad para 6 cartuchos.
Significa lo anterior que el procesado no sólo  portaba ilegalmente un arma de fuego de defensa personal, sino que también ilícitamente llevaba un número de munición que superaba su carga natural, tipificándose un concurso de delitos […].
 -negrillas del Tribunal-
Por razón de lo anterior, a la Fiscalía como titular de la acción penal y dueña de la acusación le corresponde precisar la situación jurídica en cuanto al concurso real que se presenta en este asunto, como quiera que al señor JAS no solo le incautaron un arma de fuego con dos cartuchos, sino también 36 cartuchos calibre 9x19mm y 18 cartuchos más calibre 38, cantidad que supera en forma exagerada la carga natural del arma de fuego incautada; pero además, se trata de munición de diferente calibre al de dicho artefacto. Y bajo tan particulares circunstancias, acorde con lo sostenido en forma reiterada por la jurisprudencia nacional, el asunto se debe ubicar en el delito tenencia de arma de fuego o municiones en concurso homogéneo. En ello no puede existir discrecionalidad alguna por parte del ente persecutor, como quiera que según lo dejó igualmente esclarecido el órgano de cierre en materia constitucional en Sentencia C-1260/05:
“[…] en relación con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.
Lo dicho es concluyente en el sentido de que al Fiscal le corresponde hacer coincidir lo fáctico con lo jurídico. Si falla en ese cometido, al Juez le corresponde ordenar la corrección”.-negrillas excluidas-
De conformidad con lo expuesto, no sería viable que la funcionaria a quo impartiera validez a un preacuerdo que le fue presentado como supuestamente pluriabarcador de todos los cargos existentes, como quiera que según ha quedado dicho, lo que se aprecia es la ausencia de imputación de una de las conductas concursantes, y siendo así, se hace evidente que en caso de cerrarse el trámite en los términos en que se solicita el procesado recibiría un indebido doble beneficio por su sometimiento a una terminación anticipada, porque de una parte contendría en forma tácita la eliminación de una conducta -la atinente a la munición-, y a la vez la degradación de la participación criminal -complicidad-. 
La determinación de inadmisión se impone porque según se anunció en acápites anteriores, el inciso 4º del artículo 351 C.P.P. dispone que los preacuerdos celebrados entre la Fiscalía y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales, entre ellos, según la ley y la jurisprudencia, otorgar más de un beneficio -artículo 351 C.P.P.-
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación adoptada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), pero por las razones consignadas en el cuerpo motivo de esta providencia. 

Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La secretaria de la Sala,
ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Cfr., por ejemplo, CSJ SP 8 jul. 2009, rad. 31.531 y SP 14 ago. 2012, rad. 39.160. 


� Corte Constitucional. Sentencia T-446 de 2013. 


� C.S.J., auto del 24 de julio de 1996, radicación 11.951, M.P. Dídimo Páez Velandia.


� C.S.J., Casación Penal del 25-07-96, radicación 11.843.


� C.S.J., Casación Penal de agosto 27 de 1996, sin radicación, Magistrado ponente Carlos E. Mejìa Escobar. En similar sentido la Corte Suprema de Justicia se pronunció en las siguientes decisiones: rad. 14977 de noviembre 24 de 1998, rad. 15379b de febrero 18 de 1999 y rad. 15318 de marzo 27 de 2000 
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