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VISTOS

Culminada la audiencia de sustentacion de que trata el art.
184 inc. 4° de la Ley 906 de 2004 (en adelante C.P.P.), la Corte
resuelve el recurso de casacion interpuesto por el defensor de
ALCIDES FRANCISCO ALVAREZ, contra la sentencia del 26 de
noviembre de 2014, proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Antioquia.
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I. HECHOS

De acuerdo con la sentencia de segunda instancia, el 16 de
septiembre de 2013, a las 11:20 a.m. aproximadamente, en la
carrera 80 con calle 84 del municipio de Carepa (Antioquia),
agentes de policia solicitaron una requisa a ALCIDES
FRANCISCO ALVAREZ, a qiien le hallaron en su poder un arma
de fuego de fabricacion ar:iesanal, tipo pistola, compatible con
calibre 5.56 x45, un cartucho calibre 7.62 y dos cartuchos calibre
5.56. Los cartuchos, idoneos para ser disparados por dicha arma
de fabricaciéon hechiza, sor. compatibles con armas de fuego de

largo alcance como fusiles o ametralladoras.
II. ANTECEDENTES PROCESALES PERTINENTES

Por los referidos hechos, el sefior ALVAREZ fue aprehendido
en flagrancia. Al dia siguiente, ante el Juzgado 1° Promiscuo
Municipal de Chigorodé (Antioquia), luego de legalizarse la
captura, la Fiscalia imputé a aquél, en calidad de autor, la posible
comision del delito de fabricacion, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas
Armadas o explosivos (art. 366 del C.P., modificado por el art. 20 de
la Ley 1453 2011, en conexion con el art. 9° del Decreto 2535 de 1993},
en la modalidad de porte. El imputado acepté unilateralmente el

cargo.

El conocimiento del asunto le correspondié al Juzgado 2°
Penal del Circuito Especializado de Antioquia. En audiencia del
31 de enero de 2014, el juez verifico la legalidad de la aceptacion
de cargos y, en consecuencia, en audiencia de individualizacidon
de pena y sentencia, llevada a cabo el 9 de junio subsiguiente,
dicto el fallo correspondiente. Por estimar acreditada la
responsabilidad penal, condené a ALCIDES FRANCISCO
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"ALVAREZ a las penas de prisién, inhabilitacién para ejercer
derechos y funciones publicas y privacion del derecho a la

tenencia y porte de armas por el término de 115 meses y 15 dias.

Habiendo interpuesto el defensor el recurso de apelacion
contra el fallo de primer grado, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Antioquia lo confirmé mediante sentencia del 26 de noviembre
de 2014.

Dentro del término legal, el defensor interpuso el recurso
extraordinario de casacién y allegd la respectiva demanda.
Mediante auto del 19 de octubre de 2016, la Sala admitié el libelo.

En sesion del 15 de mayo de 2017 se celebr6 la audiencia
de sustentacion del recurso de casacién, donde participaron el
defensor, el Fiscal 11 delegado ante la Corte Suprema de Justicia

y la Procuradora 3* delegada para la Casacion Penal.

III. DEMANDA DE CASACION Y SUSTENTACION DEL
RECURSO

3.1 Por la via del art. 181-2 de la Ley 906 de 2004 (en
adelante C.P.P.), el defensor formul6 un tinico cargo denunciando
la vulneracion del debido proceso, tanto por afectacion sustancial
de su estructura como por desconocimiento de garantias

fundamentales.

En relaciéon con aspectos estructurales, alega, existe
incongruencia entre los términos de la imputacion -que por haber
sido aceptados por el sefior ALVAREZ equivalen a la acusacion- y la
sentencia. Ello, como quiera que, en la imputacién factica, el
fiscal se abstuvo de atribuirle a aquél el porte de las municiones

que le fueron incautadas -cartuchos-. Pese a que en lo
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concerniente a los hechos €. cargo se restringi6 al porte del arma
de fuego de fabricacién artesanal, destaca, en la sentencia se
incluyé6 como aspecto perteneciente a la materialidad de la

infraccion el porte de las municiones.

En punto de la afecrtaciéon de garantias fundamentales,
prosigue, la condena se iripuso al acusado con violacion del

debido proceso, por cuanto la conducta a él atribuida deviene

atipica.

Sobre el particu.ar, expone, el arma hechiza incautada a
ALCIDES FRANCISCO ALVAREZ carece de aptitud para disparar.

Si bien en el informe de investigador de campo del 16 de

septiembre de 2013, cue soporté la formulacion de imputacion,
quedo constancia de que el arma pudo ser disparada, también es
verdad que no se descridieron los procedimientos técnicos
empleados ni se determiné si debieron utilizarse elementos
extrafios a la pistola para obtener el disparo. De ahi que,
puntualiza, el investigador sugiri6 que debia realizarse un
examen al artefacto por un perito en balistica forense. Esa fue la

razoén por la cual, dice, le. Fiscalia decliné de la solicitud de

imposicion de medida de aseguramiento, por “carencia de

elementos materiales probaiorios para sustentarla’.

Un dia después de la audiencia de formulacion de
imputacion, contina, la Fiscalia recibié un informe - de
investigador de laboratorio, donde un perito balistico concluyd
que, después de realizar la prueba de disparo, el arma de fuego
incautada -de fabricacion hechiza y de funcionamiento tiro a tiro- se
encuentra en mal estado ce funcionamiento y no es apta para
producir disparos. Esto, cebido a que la pistola no presenta
martillo, que es la pieza encargada de golpear la aguja percutora

con fuerza y producir el disparo. Para poder ser disparada, resalta
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el libelista parafraseando el informe pericial, se necesita un
elemento contundente ajeno al arma para que haga la funcién de

martillo.

El 31 de enero de 2014, anade, en curso de la audiencia de
verificacion de legalidad de la aceptacion de culpabilidad, el juez
de conocimiento aprecié un tercer informe pericial aportado por
la Fiscalia, rendido el 13 de diciembre de 2013, en donde se
concluyé que la pistola artesanal en cuestién, luego de efectuarse
la prueba correspondiente, tiene la capacidad de recibir la unidad
de carga y producir disparos, siempre y cuando, de forma
manual, se utilice un elemento contundente, ajeno al arma, para

golpear la parte posterior de la aguja percutora.

Como la pistola, subraya, fue fabricada con el fin de ser
operada manualmente, siendo necesaria la utilizacién de objetos
adicionales contundentes para activarla (una piedra o martillo),
la sentencia se dicté yendo mas alla de lo acusado, pues se
tuvieron en cuenta elementos no incautados, asi como
municiones que no se mencionaron en la imputacién factica ni
juridica. Inclusive, destaca, en la sentencia de segunda instancia
se “completd” el arma, para afirmar su idoneidad para disparar,
haciendo alusién a un resorte que no fue relacionado en el tercer

dictamen en balistica.

Ahora, aclara, si bien en el primer informe de investigador
de campo quedé consignado que el arma pudo ser disparada, no
es menos cierto que alli no consta qué clase de examenes o
experimentos se realizaron ni se indicé qué funcién tenia el
resorte. Fue el propio investigador, quien, subraya, solicité un
examen balistico adicional por peritos, quienes en dos ocasiones
determinaron que el arma, “por si sola” -sin aditamentos extranos

a ésta- no es apta para disparar.
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Por consiguiente, alega, la conducta es atipica porque un
arma de fuego carente de idoneidad para disparar no amenaza la
seguridad publica. En tales condiciones, afiade, el allanamiento
no es suficiente para declarar la responsabilidad penal, lo cual,
en su criterio, da lugar a “la nulidad de lo actuado desde la
aprobacién de la imputaci¢én”, en la medida en que no puede
avalarse la aceptacién de responsabilidad por una conducta que

no se adecua en ningun tipo penal.

Los yerros denunciados, concluye, configuran la aplicaciéon
indebida del art. 366 del C.P. por falta de aplicacion del art. 381
del C.P.P., dado que no se contaba con prueba para condenar. En
tal virtud, solicita a le. Corte que case la sentencia y absuelva al
acusado o, en su defecto, anule la actuaciéon hasta la aprobaciéon

de la aceptacion de cargos.

Esta peticién fue reiterada en el curso de la audiencia de
sustentacién del recurso de casacién, en cuyo marco el defensor
sustituto ilustré a la sala sobre el contenido de los informes
periciales anteriormente mencionados, con base en los cuales
reafirma la ausencia de prueba sobre la materialidad de la

infraccion.

3.2 Por su parte, el fiscal alega que el cargo formulado en
la demanda de casacién no tiene vocacién de prosperidad, por
cuanto, habiéndose presen:ado la aceptacion de la imputacion, al
tenor del art. 293 del C.P.P. al juez sélo le es dable examinar que
el allanamiento sea legal, sin que sea admisible la retractacion.
En el presente caso, agrega, de ninguna manera se dicté una

sentencia condenatoria con violacién del debido proceso.

En la imputacién, puntualiza, se endilgd el delito con

fundamento en: i) el informe ejecutivo de policia judicial; ii) el
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informe de la captura en flagrancia; iii) el acta de incautacion del
arma y iv) la prueba preliminar practicada a ésta. Alli, destaca,
se determind que la pistola es apta para producir disparos, hecho

respaldado en que el investigador la accioné y pudo dispararla.

Si bien, agrega, posteriormente, se adujeron dos dictamenes
periciales, indicativo el primero de que el arma no es apta para
disparar por falta de martillo, y el segundo que si es idénea para
producir disparos, pero con martillo u otro elemento adicional, no
es procedente improbar el allanamiento ni absolver por
atipicidad. La labor del juez, expone, debe limitarse a verificar si
la aceptacion de culpabilidad es libre, voluntaria, suficientemente
informada y si hay un minimo probatorio para sustentar la
responsabilidad. Los posteriores dictamenes, a su modo de ver,
no son suficientes para desvirtuar la prueba minima requerida
para dictar sentencia condenatoria, como quiera que, por virtud
del principio de libertad probatoria, no es imprescindible un
dictamen pericial para probar la aptitud de disparo del arma

incautada.

La Fiscalia y el juez de primera instancia, resalta, contaron
con un informe de policia judicial al respecto, quien por su
experiencia como funcionario y su instruccién en manejo de
armas constatoé -realizando un disparo- que ¢l artefacto si era apto
para disparar. En esa oportunidad, subraya, el investigador dejé
constancia de que la pistola funcionaba manualmente con un
cartucho o resorte, por ser un arma artesanal. Esa aseveraciéon
sobre el aditamento esta respaldada con el acta de incautacion,
indicativa de que el arma contaba con un resorte plastico para

poder ser accionada.

Cuando la pistola se dej6 a disposicién del perito, prosigue,

no se le entregb el resorte con el cual fue incautada el arma. El
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segundo perito advirtid que faltaba el elemento que permitiria la
percusion, pero aclaré que, con la utilizacién de ese elemento, el

arma si debe considerarse epta para disparar.

Bien se ve, destaca, que ademas de que los dos dictamenes
periciales mencionados por el defensor no resultaban necesarios
para verificar la legalidad del allanamiento y dictar sentencia, los
peritos no contaron con e. arma completa al momento de los
examenes. En €l caso, expone, se probé que la pistola si disparaba
y era apta para lo que fue creada. La irregularidad en la cadena
de custodia, cifrada en la pérdida del resorte, enfatiza, fue
posterior a la prueba de disparo documentada en el informe de
investigador de campo que fundamenté la imputacién aceptada
por el sefior ALVAREZ. De ahi que, concluye, no se vulneré
ninguna garantia fundamental que justifique la casacién de la

sentencia impugnada.

Finalmente, la procuradora para la casacién penal expuso
que, en punto de la alegada vulneraciéon del debido proceso por
incongruencia entre acusacién y sentencia, el reproche es
infundado por cuanto, revisado el registro de audio
correspondiente (min. 30:00), se advierte que al imputado le fue
atribuido tanto el porte d=1 arma hechiza como el de las dos
municiones, que fueron mencionadas en la sentencia de primera

instancia.

En relacion con las caracteristicas del arma, expone, luego
de detallar el conteniclo de .os plurimencionados informes, que la
conducta es atipica por no ser aquélla apta para disparar. En
tales condiciones, subraya, de ninguna manera pudo el acusado

haber amenazado la seguridad publica.
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Habiéndose determinado que el arma concernida era
hechiza y que por si misma no tenia la idoneidad para afectar la
seguridad publica, prosigue, dado que no estaba acomparada de
un elemento adicional contundente para posibilitar un disparo o
detonacién, hay atipicidad de la conducta “en relacion con el
aspecto subjetivo”, asi como ausencia de idoneidad para poner en
peligro el bien juridico tutelado por el art. 366 del C.P. Por
tratarse de la valoracién de “elementos subjetivos”, destaca, la
declaratoria de responsabilidad no puede fundamentarse
tnicamente en el allanamiento a cargos, pues el art. 11 del C.P.
exige la antijuridicidad material de la conducta, expresada en la
efectiva lesividad!. Mas con los informes forenses de balistica
incorporados a la actuacién, en su criterio, no puede afirmarse €l

desvalor de resultado de la conducta.

En consecuencia, solicita a la Sala que case la sentencia

recurrida para que “se declare la atipicidad de la conducta’.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Toda vez que la demanda se declaré ajustada a las
exigencias previstas en el art. 184 del C.P.P., la Sala analizara los
problemas juridicos alli propuestos, de conformidad con las
funciones del recurso de casacién, especialmente las dirigidas a la
busqueda de la eficacia del derecho material, €l respeto de las
garantias de quienes intervienen en la actuacién y la reparacion de
los agravios inferidos a las partes, segiin lo establecido en el articulo
180 idem.

I Al respecto, hace referencia a CSJ SP 15 sept. 2004, rad. 21.064 y SP 25 may. 2006, rad. 21.923.
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4.1 El debido proceso abreviado y los contenidos del
control judicial aplicable a la aceptacién unilateral de
culpabilidad

En el art. 29 inc. 1° de la Constitucién se reconoce la
dimensién juridico-objetiva del debido proceso. Que éste haya de
aplicarse a toda clase de actuacién judicial implica la
consagracion de un instituto juridico que, en el ambito de los
procedimientos jurisdiccior ales, ha de materializar las maximas

fundantes del Estado constitucional.

La concrecion de la vigencia de un orden justo a través de
la funcion de administracion de justicia no puede lograrse de
cualquier manera. El Estado de derecho garantiza que el proceso
penal ha de transcurrir por senderos respetuosos de los derechos
fundamentales y servir a las finalidades esenciales del ius
puniendi. De ahi que el concreto y efectivo ejercicio de este
derecho presupone su desarrollo legal, esto es, la configuracion
normativa de las formalidades esenciales que han de regir los
procedimientos. Por ello, el art. 29 inc. 2° idem preceptua que
nadie puede ser juzgado s:no conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa y cor. observancia de las formas propias de
cada juicio. En consecuencia, la delimitacién del ambito de
proteccion del debido proceso ha de consultar el desarrollo legal

pertinente.

El dmbito de proteccién del derecho al debido proceso esta
demarcado, entonces, tanto por prescripciones constitucionales
genéricas como por la. especifica configuracién legal de las formas
propias de cada juicio, pues se trata de una garantia de clara

composiciéon normativa.
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En esa direccién, al proceso penal disefiado por la Ley 906
de 2004 pertenece una particular faceta, derivada de una
concepcion premial o transaccional de la justicia. En aras de la
practicidad y la eficiencia en la administraciéon de justicia penal,
se posibilita la terminacion anticipada del proceso por la via de la
aceptacion de responsabilidad, a cambio de la obtencién de
beneficios expresados en una menor respuesta punitiva del
Estado. Como lo precisa la jurisprudencia, la ley prevé la
existencia de un debido proceso abreviado (CSJ SP 16 jul. 2014,
rad. 40.871), regido por una sistemadtica y una teleologia diversas
a las aplicables a la tramitacién ordinaria del proceso y, desde
luego, configurado a través de formas procedimentales diferentes

al juicio oral.

De cara a la resoluciéon del asunto bajo examen, la Sala ha
de destacar algunos aspectos propios del debido proceso,
derivados de la figura del allanamiento a cargos en la audiencia
de formulacion de imputacién. A partir de ello, han de
comprenderse, por una parte, los limites y el contenido del control
judicial aplicable a dicha forma de terminaciéon anticipada del

proceso; por otra, las problematicas planteadas por el censor.

4.1.1 Al tenor del art. 286 del C.P.P., la formulacion de la
imputaciéon es el acto a través del cual la Fiscalia General de la
Nacién, en audiencia ante el juez de control de garantias,
comunica a una persona su calidad de imputado. Para llevar a
cabo dicho acto, en lo sustancial, el fiscal debera contar con
elementos materiales probatorios con base en los cuales sea dable
inferir razonablemente que el indiciado puede ser autor o

participe del delito que se investiga (art. 287 idem).

En el marco de la imputacién, dichos medios de

conocimiento -elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
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informacién legalmente obtenida-, pese a ser €l soporte material de
la inferencia de autorie o participacion, no deben ser descubiertos
al imputado ni a la defensa por parte del fiscal, quien tampoco ha
de dar traslado de los mismos al juez de control de garantias (art.
288-2 C.P.P.). Esto, sin perjuicio de lo requerido para solicitar la

imposicién de medida de aseguramiento.

El procedimierito de descubrimiento tiene Ilugar
principalmente en la audiencia de formulacién de acusacion,
cuando la Fiscalia enuncia ante el juez los elementos de
conviccion y el material probatorio que pretende hacer valer como

prueba en el juicio (C. Const. sent. C-1194 de 2005). Ya en el curso

de éste, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, se
perfecciona el descubrimiento, pues es alli donde tienen lugar la
contradiccion y la controversia, surgiendo la plena garantia del
derecho de defensa (sent. C-127 de 2011). En estricto sentido, la
figura del descubrimiento es un asunto perteneciente a la fase de

juicio oral {(CSJ SP 21 feb. 2007, rad. 25.920 y C. Const. C-1260 de
2005).

4.1.2 Ahora, de acuerdo con el art. 293 del C.P.P., si el

imputado por iniciativa propia acepta la imputacion, se entendera

que lo actuado es suficiente como acusacion. En consecuencia, la
Fiscalia adjuntara el escrito (que contiene la imputaciéon -equivalente
a la acusaciéon-, que sera enviado al juez de conocimiento.
Examinada por éste para determinar que la aceptacién de
culpabilidad es espontanea, libre y voluntaria, procedera a
aceptarla sin que a partir d= entonces sea posible la retractacion
de alguno de los intervinientes y, enseguida, convocara a

audiencia para la individualizaciéon de pena y sentencia.

La retractacién por parte de los imputados que acepten

cargos, anade el paragrafo de la norma, sélo sera valida siempre
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y cuando se acredite que se vicid su consentimiento o que se

violaron sus garantias fundamentales.

En estos casos se trata de una forma de composicién -del
conflicto en la cual el juez interviene apenas de manera adjetiva,
para vigilar que no se traspasen los limites minimos de legalidad
y a fin de garantizar el respeto de los derechos fundamentales de
los intervinientes (CSJ AP 7 may. 2014, rad. 43.523).

El control de legalidad aplicado por el juez de conocimiento
recae, por una parte, sobre el acto mismo de aceptaciéon de
responsabilidad, a fin de verificar que éste sea expresion de la
autonomia de la voluntad. Asi, el art. 131 del C.P.P. preceptua
que al funcionario judicial le corresponde verificar si el
allanamiento es producto de una decisién, libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada y asesorada por la defensa.
Por otra parte, el mencionado control comprende una labor de
supervision sobre el respeto de las garantias fundamentales en
cabeza del acusado. Sobre el particular, la jurisprudencia (CSJ SP
20 nov. 2013, rad. 39.834) tiene dicho que:

no es posible sustraerse de la aceptacion de responsabilidad
a menos que, como la propia norma lo prevé, concurra un
vicio en el consentimiento del procesado o se transgredan sus
garantias?, segun se extrae del paragrafo del articulo 293 de
la Ley 906 de 2004, insertado por la Ley 1453 de 2011, el
cual debe interpretarse en armonia con el articulo 351 del
mismo estatuto procedimental, que al regular lo concerniente
a las modalidades de aceptaciéon de cargos en su inciso
cuarto, precisa que éstas imponen su aprobacion por parte
del juez de conocimiento, salvo que se desconozcan o
quebranten garantias fundamentales.

Dicho paragrafo ya fue objeto de estudio por parte de esta
Corporacién 3, concluyendo que es posible deshacer la
aceptacién de responsabilidad en cualquier momento y solo
en las dos hipdtesis indicadas por la norma, esto es,

2 CSJ SP 28 ago. 2013, rad. 41.295.
3 CSJ SP 13 feb. 2013, rad. 40.053.
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consentimiento viciado o desconocimiento de garantias, con
la carga para quien lo aduce de demostrar que efectivamente
se configuré alguna de estas dos situaciones invalidantes, de
modo que cada una de las cuales haya determinado por si
sola, la aceptacién de los cargos y la consecuente renuncia
al derecho a la no autoincriminacién.

Rigiendo entonces un principio legal de irretractabilidad, si
la alegacion de culpabilidad fue efectuada libre, consciente,
voluntaria y espontaneamente ante el juez de control de garantias
solo habria lugar a improbar el allanamiento o a admitir una
excepcional dimisién por el procesado si su consentimiento para
aceptar la responsabilidad penal por los cargos formulados se

hallare viciado por error, fuerza o dolo (cfr. CSJ SP 15 may. 2013,
rad. 39.025 y CSJ SP 20 nov. 2013, rad. 39.834).

La imposibilidad de retractacion es una limitacién
justificada en pro de materializar una debida administracién de
justicia penal abreviada. 4 Entre otras consecuencias, el
allanamiento a cargos entrafia la renuncia del imputado a ser
juzgado publicamente (art. 250-4 de la Constitucién), asi como a las
prerrogativas inherentes a este derecho fundamental. Ello se
extracta del art. 8° lits. b}, j} y k) del C.P.P. Quien acepta la
imputacion no sélo se auto.ncrimina, sino que desiste a solicitar
pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra, a tener un
juicio publico, oral, contracictorio, concentrado, imparcial y con
inmediacién de las pruebas, en el cual pueda, si asi lo desea, por
si mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia
a los testigos de cargo y a oidtener la comparecencia de testigos o

peritos que puedan arrojar Juz sobre los hechos objeto de debate.

4 Sobre el particular, en la 8P 8 jul. 2009, rad. 31.280, expuso la Sala: “en respeto al principio de
la buena fe, a la lealtad procesal y vara ofrecer seguridad al sistema acusatorio, en los casos en que el
procesado renuncia a sus garantias p.ara adm.tir su compromiso penal rige el principio de irretractabilidad
el cual lo inhibe para revocar expresa o tdcitamente los términos del allanamiento o el acuerdo, ora para
deshacerlos o modificarlos, no de otra forma se desdibujaria el propésito de la politica criminal de lograr
una rdpiday eficaz administracion de justicia”.
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4.1.3 Si no se acredita ningQn vicio del consentimiento en
la aceptacion de culpabilidad ni la vulneracién de garantias
fundamentales, al juez de conocimiento le corresponde dictar
sentencia. Y en ese acto ha de garantizarse que en la declaracion
de responsabilidad penal, fundada en la admision de ésta por el
acusado, no se afecte indebidamente la presuncién de inocencia
(art. 29 inc. 4-1 de la Constitucién). Entre otros aspectos, esta
prerrogativa implica que, para proferir sentencia condenatoria,
debera existir convencimiento de la responsabilidad del acusado,
mas alla de toda duda (arts. 7° inc. 3° y 381 del C.P.P.). Y para lograr
tal estandar de conocimiento no es suficiente el simple
allanamiento a cargos, pues la declaracion de responsabilidad ha
de soportarse en una verificacién probatoria lato sensu, que
garantice que la presuncién de inocencia que cobija al acusado

fue desvirtuada con suficiencia.

Por consiguiente, es garantia fundamental de quien acepta
la imputacién -sin ningln vicio en su consentimiento y en un marco
de respeto de sus derechos- que la consecuente sentencia
condenatoria que se dicte en su contra esté fundada en medios
de conocimiento que, junto a su admisién de culpabilidad,
acrediten la materialidad de la infraccién y la responsabilidad

delictiva.

Al respecto, mediante la SP 8 jul. 2009, rad. 31.280, la Sala

puntualizo:

Ese control judicial del allanamiento o del acuerdo no se
cumple con una simple revisién formal. No basta con
constatar la libertad y voluntad a través del simple
interrogatorio al procesado, la labor del juez como garante y
protector de los derechos humanos debe ir mas alla
verificando que las garantias fundamentales se hayan
preservado, dentro de las cuales, obviamente, se encuentran,
entre otras, la legalidad, estricta tipicidad y el debido proceso.
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Aparejado a ello, si bien or esa misma asuncién temprana de la
responsabilidad penal, no se cuentan con suficientes elementos
probatorios, pues precisamente la economia por no adelantar el juicio
es la que se le premia al procesado con la rebaja punitiva, es claro que
tal admision de culpabilidad debe contar con un grado
racional de verosimilitud.

Y siendo los elementos materiales probatorios, la evidencia
fisica y la informacion lega.mente obtenida el medio de articular
-en el procedimiento abreviado- los hechos con el derecho, es claro
que ese control racional de verosimilitud supone la incorporacién
de aquéllos a la actuacién, para ser valorados por el juez de

conocimiento. Sobre el particular, ha expuesto la Corte (CSJ SP 19
oct. 2006, rad. 25.724):

En el sistema de enjuiciamiento criminal implementado por la
Ley 906 del 2004 es claro que solo pueden ser consideradas
como pruebasy, por ende, servir de soporte a las providencias
judiciales, aquellas que hayan sido debidamente presentadas
y sometidas al debate en el juicio oral, pues en virtud del
principio de inmediacién, previsto en su articulo 379, el Juez
debera tener en cuenta como pruebas tunicamente las que
hayan sido practicadas y' controvertidas en su presencia...

En esas condiciones, en supuestos como el presente, en donde
los cargos son aceptados en la audiencia de formulacion de la
imputacién, evidentementé ningiin medio de prueba se
practica delante del juez, por la exclusiéon obvia del juicio oral.
En esos eventos, en consecuencia, la sentencia puede
fundamentarse en aquellos elementos recaudados por la
fiscalia siempre que hayan sido incorporados legalmente a
la actuacion.

La jurisprudencia constitucional (sent. C-1260 de 2005), a la
hora de analizar la compatibilidad de la renuncia a los derechos
a la no autoincriminacién y al adelantamiento del juicio en los
términos establecidos en el art. 8° lit. 1) del C.P.P. con la
Constitucién, destacd la necesidad de que la condena dictada en
virtud de aceptaciéon de culpabilidad esté soportada en medios de

prueba:



Casacion N° 45.495
ALCIDES FRANCISCO ALVAREZ

Lo anterior, por cuanto aceptados por el procesado los hechos
materia de la investigacion y su responsabilidad como autor o
participe, v existiendo en el proceso ademas suficientes
elementos de juicio para dictar sentencia condenatoria,
se hace innecesario €l agotamiento de todas y cada una de las
etapas del proceso, por lo que procede dictar el fallo sin
haberse agotado todo el procedimiento, a fin de otorgar pronta
v cumplida justicia, sin dilaciones injustificadas, segun asi
también se consagra en el articulo 29 de la Constitucion
resulta obvio afirmar que la aceptacion, ademas de voluntaria,
es decir, sin presiones, amenazas o contraprestaciones, debe
ser cierta y estar plenamente respaldada en el material
probatorio recaudado. El funcionario competente, en cada
caso, puede desvirtuar la confesion, por existir vicios en el
consentimiento del implicado, por pruebas deficientes, por
error, fuerza, o por cualquiera otra circunstancia analoga que
aparezca probada en el proceso.

En ese entendido, incluso en el procedimiento abreviado
derivado de la aceptaciéon unilateral o preacordada de
culpabilidad, el juez de conocimiento esta en el deber de valorar
en conjunto los medios de prueba, los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica (art. 180 C.P.P.), a fin de acreditar
con suficiencia que existe convencimiento mas alla de toda duda
para condenar (art. 381 idem). Esa es la comprensién fijada por la
jurisprudencia constitucional (C-1195 de 2005) al afirmar que “el
juez solo puede imponer condena al imputado cuando establezca
con certeza estos elementos estructurales del delito [...] En caso

contrario, quebrantaria el principio constitucional de legalidad’.

4.1.4 Ahora bien, tratandose de aceptaciones de cargos en
la formulacién de imputacién, la incorporacién de los elementos
materiales probatorios habra de ser concomitante a la
presentacion del escrito contentivo de la misma -que se entiende
equivalente a la acusacién (art. 293 C.P.P.)- ante el juez de
conocimiento. Ello, conforme al mandato previsto en el art. 142-
2 idem, segin el cual es deber del fiscal suministrar, por conducto
del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios y

evidencia fisica e informacién de que tenga noticia, incluidos los
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que le sean favorables al acusado. Este, al tenor del art. 125-3
idem, ademas, tiene derecho a que su defensor, en el evento de
una acusacion, coriozca todos los elementos probatorios,
evidencia fisica e informaciones de que tenga noticia la Fiscalia
General de la Nacién, ircluidos los que sean favorables al

procesado.

En esos términos, la incorporacién de los medios de
conocimiento a la actuacién no sélo es presupuesto material para
que el juez pueda dictar sentencia condenatoria, si la valoracién
de aquéllos junto a la aceptacién de culpabilidad acredita la
materialidad de la conducta y la responsabilidad penal del
acusado (art. 9° del C.F. y 381 del C.P.P.), sino que es necesaria a fin
de garantizar el derecho de todo imputado a conocer las pruebas

que se invocan en su contra (art. 8 lit. j del C.P.P.).

4.1.5 No obstante, le. prerrogativa de conocimiento de las
“pruebas’, en eventos de aceptacién unilateral o preacordada de
culpabilidad, no significa que la defensa -tanto material como
técnica- esté habilitada para controvertirlas. Por una parte, debido
a que, como se expresé con antelacién (supra num. 4.1.2), la
renuncia al juicio entrafia el desistimiento a la actividads y
contradiccion probatorias; por otra, en la medida en que el
cuestionamiento de las premisas facticas que, habiendo sido
aceptadas como ciertas, fundamentan la decisién condenatoria,
tacitamente se estaria presentando una retractacion del

allanamiento, lo cual -salvo eventualidades de vicios en el

* Sobre ese particular, med ante el AP 27 jun. 2012, rad. 38.911, la Sala clarifico, en un caso donde
tardiamente se acredit6 que el procesado se encontraba en estado de inimputabilidad al momento de cometer
los delitos, que el principio de irret-actabilidad que gobierna las aceptaciones de culpabilidad imposibilita
formular reparos respecto a la practica de pruebas y el consecuente adelantamiento de un juicio, pues la
esencia de esa aceptacion unilateral de volur tad o de la bilateral propia del acuerdo es que, a cambio de la
reduccion de pena u otros beneficios procesa es, el imputado y su defensor renuncian a controvertir ese tipo
de aspectos.




Casacion N° 45.495
ALCIDES FRANCISCO ALVAREZ

consentimiento o conculcacion de garantias- esta proscrito

legalmente.

Una vez aceptado, reitérase, el allanamiento es irretractable.
Por consiguiente, la declaratoria de responsabilidad penal en él
fundamentada no se puede confrontar, entre otras posibilidades,
por la via del ejercicio de los recursos, a fin de lograr una
absolucién mediante criticas probatorias tendientes a modificar
los enunciados que, haciendo parte de la imputacion factica,
fueron admitidos por el imputado que se allana, pues ello atenta

contra el principio de irretractabilidad.

Bajo esa linea de pensamiento, mediante el AP 28 ago. 2013,

rad. 39.5666, la Sala ha sostenido que:

en la hipétesis en que el incriminado acepta la imputacion
-por allanamiento o preacuerdo en alguna de las
oportunidades que la ley procesal auspicia el mismo-, las
propias normas rituales han excluido la posibilidad de la
retractacién y por consiguiente, no dan via a discrepar
con la sentencia mediante la incoacion de los recursos,
cuando es emitida congruente con dicha expresién
libre, consciente, voluntaria y plenamente garante de
los derechos fundamentales, con asistencia de su
abogado defensor.

[...]

Restringida por tanto la viabilidad de impugnar una
sentencia que ha culminado como efecto de allanamiento a
la imputacién o preacuerdo con la Fiscalia, con estricta
exclusividad a aquellas hipétesis de violacion de garantias,
es muy claro que cuando el incriminado renuncia al juicio
oral, bajo el entendido que dicha solucién pactada en
procura de obtener una rebaja punitiva ha sido la resultante
de que el indiciado sopese directamente el grado de
compromiso que tiene frente al delito, esto es, que dada la
valoracién de su propia situacién frente a la imputacion
delictiva que se le hace y la conveniencia de asumir las
consecuencias penales del mismo en forma anticipada o
acelerada, ello apareja, entre otros efectos, que la

6 Postura expuesta en multiples decisiones, entre otras, AP 27 jun. 2012, rad. 38.911; AP 17 oct.
2012, rad. 33.145; AP 28 ago. 2013, rad. 41.419; SP 20 nov. 2013, rad. 39.834 y AP 31 ene.2017,rad. 49.411.
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declaracion de su responsabilidad no se defina en un juicio
oral y abierto con debate probatorio, pues es bien sabido
que la decision no se funda en pruebas, bajo el técnico
sentido que la esquemiitica procesal de la Ley 906 de 2004
ha contemplado. sino en lo que se denomina elementos
materiales probatorics, evidencia fisica e informes
compilados por la Fiscalia.

Bien se ha resaltado el caracter vinculante que tiene el
allanamiento o acuercdo para el juez y para los sujetos
procesales, de rnanera que si la sentencia se aviene al
mismo y no hay «uebranto de garantias, resulta
inaceptable retractarse a través del empleo de los
recursos ordinarios jy extraordinario de casacién por
carecerse de interés juridico para ello.

En esa direccioén, la Sala ha puntualizado que una forma de
retractacion tacita del allanamiento se da por la via del ejercicio
del derecho de impugnacion, cuando se discuten aspectos que,
con énfasis en lo factico, tienen que ver con las categorias
sustanciales de las cuales depende la afirmacion de la
responsabilidad penal. Sobre el particular, mediante el AP 31 ene.

2017, rad. 49.411, textualinente expuso la Corte:

Impera recordar que mediante un preacuerdo el procesado
acepto en forma libre, consciente y voluntaria su
responsabilidad frent: al delito comunicado por el ente
investigador, razén po- la que una vez verificado por el Juez
de Conocimiento la incolumidad de los derechos de la parte
pasiva de la accién penal, como ocurrié en este evento, es
improcedente la retractacién de ese acto unilateral.

En efecto, constituye presupuesto para recurrir la decisién
judicial que el sujeto procesal haya sufrido un perjuicio en
su situacion juridice. con la misma, de ahi que si al
procesado se le han atendido sus pretensiones, como
cuando el fallo se dicta con apego a los cargos aceptados
mediante el allanamiznto a los mismos en cualquiera de
las oportunidades que este puede presentarse, o con
sujecion a los acuerdos realizados en la llamada justicia
consensuada, no es admisible que luego pretenda
cuestionar los aspectos de tipicidad y
responsabilidad penal que de manera libre y
voluntaria acepto.
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4.1.6 Diferente es que, en el ejercicio de control sobre el
respeto de garantias fundamentales, se detecten situaciones
objetivas que, sin modificar los enunciados facticos que por virtud
del allanamiento se entienden admitidos por el acusado,
comportan una evidente imposibilidad de declarar la
responsabilidad, en los términos exigidos por el derecho penal
sustantivo (art. 9° inc. 1° C.P.). Por ejemplo, cuando la conducta
atribuida al procesado deviene atipica o carece de antijuridicidad

en sentido material.

En tales eventualidades, la jurisprudencia ha reconocido la
vulneracién del debido proceso en su componente de legalidad,
en tanto garantia fundamental. No obstante, por tratarse de un
aspecto objetivo que imposibilita la emisiéon de una sentencia
condenatoria, la Sala ha determinado que la solucion adecuada
para el restablecimiento de tal prerrogativa ius fundamental no es

la nulidad, sino la emisién de un fallo absolutorio.

Al respecto, en la SP 8 jul. 2009, rad. 31.531, en un caso
donde un imputado por porte de estupefacientes fue condenado
en virtud de allanamiento, pese a que la droga que llevaba consigo
estaba destinada para su uso personal, la Corte establecio que la
conducta no comportaba antijuridicidad en sentido material?,

razén por la cual dicté sentencia absolutoria.

En esa oportunidad, la Sala puso de presente que la
renuncia al juicio y a las garantias a éste inherentes de ninguna
manera implica el desistimiento de las demas prerrogativas en
cabeza de quien es procesado penalmente, asi sea por la via del
procedimiento abreviado, activado por la via de la aceptacion de

culpabilidad:

7 Dicha postura, desde la perspectiva dogmatica, fue modificada por la Sala para adoptar la solucion
de ausencia de responsabilidad por atipicidad de la conducta. Cfr. CSJ SP 6 abr. 2016, rad. 43.512.
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Asi mismo, cuando se trate de la protecciéon de garantias
fundamentales de repercusiones sustanciales que se
hubieran materializado como errores in iudicando, la Sala
Penal de la Corte, cuando se trate de sentencias anticipadas
que se impugnen en via extraordinaria deberda casar la
sentencia ya sea de manera rogada u oficiosa como aqui se
hace al encontrar que la violaciéon se ha materializado de
manera evidente.

Pueden darse los casos por ejemplo, entre otros: que la
sentencia anticipada se hubiera proferido con violacién al
principio de derecho penal de acto, al principio de legalidad
del delito o de le pene. o del principio de favorabilidad
sustancial, por violacién del principio de prohibicién de
analogia in malam partem, por desconocimiento del principio
de cosa juzgada y del non bis in idem, o en la que se hubiera
consolidado una violacién manifiesta por indebida aplicacion
sustancial referida a la adecuacion del injusto tipico, formas
de participacion o de las expresiones de culpabilidad
atribuidas, o por menoscabo del principio antijuridicidad
material y ausencia de lesividad, como es el caso concreto, o
del principio de culpabilidad subjetiva en la que se evidencie
una ausencia de responsiabilidad penal dada la presencia de
alguna de las causales que la excluyen y se hubiese
condenado con criterios de responsabilidad objetiva o por
desconocimiento del priricipio de in dubio pro reo.

En las sentencias anticipadas proferidas tras la via de la
politica del consenso, esto es, de los preacuerdos y
negociaciones o al declararse culpable al inicio del juicio oral,
exclusivamente se renuncia por parte del imputado o
acusado a los ejercicios de practicas de prueba y de
contradiccién probatoria, pero no se renuncia a ninguno de
los derechos y garantias fundamentales de lo debido
sustancial y debido prooatorio (necesidad, licitud, legalidad
de la prueba), postulados que en un Estado constitucional,
social y democrético de Derecho de manera imperativa deben
ser objeto de proteccior, maxime al haberse concebido a la
casaciéon penal como un control de constitucionalidad y
legalidad de las sentencias de segundo grado, de nomofilaxis,
sede extraordinaria por excelencia en la que tiene espacio y
cabida por sobre todo la prevalencia del derecho sustancial,
principio constitucional que sin excepciones se proyecta
aplicativo tanto a las sentencias que hubiesen terminado de
manera normal como las anticipadas.

Tal solucién -restablecer la garantia fundamental conculcada
mediante sentencia de reemplazo, sin anular la actuacion- se ha

adoptado en situaciones similares, en las cuales, por ejemplo, se

Y 4
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~ vulners el principio de legalidad por haberse dictado una condena
-con allanamiento a cargos- por dos delitos pese a configurarse un

concurso aparente (cfr. CSJ SP 14 ago. 2012, rad. 39.160).8

Recapitulando, la resolucion de los problemas planteados
en la censura ha de abordarse a la luz de las siguientes premisas:
i) en la imputacién no hay descubrimiento ni incorporacion de
elementos materiales probatorios, como tampoco ninguna forma
de actividad y contradiccién probatoria; ii) es con la presentacion
del registro de la imputacion con allanamiento -que equivale al
escrito de acusaciéon-, ante el juez de conocimiento, que el fiscal
debe aportar los medios de prueba que, junto a la aceptacién de
culpabilidad, han de ser valorados por el juez para fundamentar
su decisidn; iii) el control judicial aplicable al allanamiento se
limita a verificar que la admisién de responsabilidad no esté
afectada por vicios del consentimiento y que no se hayan
vulnerado garantias fundamentales; iv) aceptado el allanamiento
-por haberse constatado la inexistencia de vicios o afectacién de
garantias- no es dable retractarse de él expresa ni tacitamente; v)
la renuncia al juicio mediante la aceptacion de culpabilidad
implica desistir de la actividad y contradiccién probatorias; vi) por
la via de los recursos no es dable plantear controversias dirigidas
a modificar los enunciados de hecho que constituyen la
imputacion -factica- aceptada por el imputado y vii) a fin de
materializar la proteccion del debido proceso -en su componente de
legalidad- el juez puede absolver si hay imposibilidad objetiva de
que los hechos satisfagan las categorias sustanciales necesarias

para predicar la responsabilidad penal (at. 9 inc. 1° C.P.).

® En esa oportunidad, adujo la Sala: “En principio, el incumplimiento de este deber le representuba
a la Corte en casacion decretar la nulidad, en el entendido de que la actuacion correcta por parte del juez era
rechazar en todos los casos el consenso o la declaracion unilateral ante la imposibilidad de dictar sentencia
en los términos aceptados. Sin embargo, todo error de juicio que signifique la vulneracion de una garantia
Judicial podrd subsanarlo esta Corporacidon casando la decision impugnada y dictando la de remplazo, que
incluso puede ser una absolucion”.
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4.2 Del caso en concreto

4.2 Pues bien, como a continuacién se expondra,
contrastados los antecedentes del asunto bajo examen con las
anteriores premisas, ha de concluirse que si bien en la actuacién
se cometieron algunas irregularidades, no se present6é ninguna
hipétesis de ilegalidad -7icios en el consentimiento- en el
allanamiento ni vulneracién de garantias fundamentales, por lo
que no hay lugar a anular la actuacién. Tampoco existen motivos

para que la Corte dicte sentencia absolutoria de reemplazo.

4.2.1 De manera prelininar, la Sala ha de llamar la atencién

en un yerro procedimental en la aduccién probatoria.

Revisados los registros de la actuacion, se tiene que, con
posterioridad a la aceptacion de cargos por el procesado en la
audiencia de formulacion cle imputaciéon llevada a cabo el 17 de
septiembre de 2013, en cumplimiento del mandato contenido en
el art. 293 del C.P.P. la Fiscalia allegé el escrito de acusacién el 7
de octubre subsiguiente 9. El conocimiento del asunto fue
asignado por reparto al Juzgado 2° Penal del Circuito
Especializado de Antioquia. el cual, mediante auto del dia 23 de
idéntico mes, fijé la realizacibn de la audiencia de

individualizacion de pena y lectura de fallo.

Instalada la audiencia el 31 de enero de 2014, el juez decretd
la ilegalidad del allanamiento. En sustento de su determinacién,
adujo que, a partir de los elementos de conocimiento adjuntados
por la Fiscalia al escrito de acusacién -informe ejecutivo, acta de

captura, acta de incautacién, informe de investigador de campo del 16

de septiembre de 2013 y dictamen pericial en balistica del 17 de

® Segan lo puso de presente el juez de primera instancia en la audiencia de verificacién
de legalidad del allanamiento (min. 38:13 y ss. del registro de audio).
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'Septiembre del mismo afio-, no se acreditaba que el arma incautada
al senor ALVAREZ fuera idénea para disparar. En concreto,
destacé que, en el informe pericial del 17 de septiembre, que
documenté el examen en balistica realizado al arma un dia
después de la formulacién de la imputacién, se concluy6 que la
pistola carecia de aptitud para producir disparos. Por
consiguiente, estimé que se violaban las garantias fundamentales
del imputado, por cuanto no es posible dictar sentencia

condenatoria por el porte de un arma que no sirve para disparar.

Notificada esa determinacion en estrados, !0 la Fiscalia
interpuso el recurso de reposicion y, en subsidio, €l de apelacion.
En curso de la sustentacién de la impugnacién!l, la fiscal allego a
la actuacién un tercer informe pericial, correspondiente al
examen en balistica forense practicado al arma por un experto de
la SIJIN el 13 de diciembre de 2013. Como éste concepto
establecié que la pistola artesanal hallada en poder del acusado
si era idénea para disparar, con la utilizacién de un elemento
contundente que cumpliera la funcién de martillo, el juez repuso
su determinacién; consecuentemente, decretdé la legalidad del
allanamiento a la imputacién y posteriormente profirio la

sentencia condenatoria.

De la resefia de esa parte de la actuacién salta a la vista
que, en relacién con el tercer informe pericial se presenté una
irregularidad en su aduccion, constitutiva de un vicio de legalidad
que afecta el debido proceso probatorio. Como se €Xpuso con
antelacién (cfr. num. 4.1.4), a la luz del art. 142-2 del C.P.P., leido
en articulacién con el art. 293 idem, el momento oportuno para
la aduccién de los elementos materiales de conocimiento que

habran de ser valorados por el juez de conocimiento -incluidos los

10 Cfr. min. 11:30 registro de audio.
1 Cfr. min. 21:06 idem.
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favorables al acusado- a fin de decretar la legalidad del
allanamiento y dictar la correspondiente sentencia, es la

presentacién del escrito de acusacién.

Sin embargo, en el presente caso, luego de haberse
declarado la ilegalidad de la alegacién unilateral de culpabilidad,
en curso de la sustentacion de un recurso, el juez de conocimiento
permitié la admisién, del :odo extemporanea, de un medio de
conocimiento -el tercer dictamen en balistica, del 3 de diciembre
de 2013-, con base en =l cual dejé6 sin efectos su inicial
determinacién y, consecuentemente, no sélo avalé el
allanamiento sino que dicté la sentencia condenatoria. Mas tal
proceder desconoce las formas propias del juicio abreviado,
donde también rige el principio de preclusividad en la oportunidad
de pruebas. Los arts. 176 al 178 del C.P.P., que regulan el tramite
de los recursos de repos.cion y apelacién contra autos, no
establecen ninguna oportunidad procesal para la exhibicién de
elementos materiales probatorios o evidencia fisica no

incorporados en la fase pertinentel2,

No obstante, tal vicio ce legalidad en la aduccién probatoria
no es suficiente para anular la actuacién, como quiera que, por
una parte, existe un mecan:smo procesal menos traumatico para
restablecer la afectacién del debido proceso probatorio, a saber,
la exclusiéon de dicho medio de conocimiento o la prohibicién de
valorarlo; por otra, en punto de la trascendencia, aun haciendo
abstraccion del mencionaco informe pericial, la actuacién no
queda desprovista de elementos materiales probatorios que
permitan verificar si el control aplicado por el juez tanto al acto
de aceptacion de cu.pabilidad como al respeto de garantias

fundamentales y si la sentencia condenatoria se dicté sin

12 Sobre la imposibilidad de introducir pruebas en la sustentacién de los recursos cft., entre otras,
CSJ SP 20 may. 2010, rad. 32.180.
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afectacion indebida de la presuncién de inocencia y con respeto

del principio de legalidad.

4.2.2 Sobre este ultimo particular, contrario a lo expuesto
por el censor y por la representante del Ministerio Publico, no es
cierto que la conducta atribuida a ALCIDES FRANCISCO
ALVAREZ pueda ser catalogada, objetivamente, como atipica. Los
enunciados facticos que los jueces de instancia declararon
probados a partir de la valoracién en conjunto de la aceptacion
de culpabilidad y los medios de conocimiento incorporados por la
Fiscalia -suprimiendo inclusive el tercer dictamen-, ciertamente
encuentran adecuacion en el tipo penal de fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armadas (art. 366 inc. 1° del C.P.).

En verdad, la Sala tiene establecido que, desde la
perspectiva del tipo de injusto, cuando se imputa el porte de
armas de fuego que carecen de aptitud para disparar, la conducta
no es punible, por no ser ese un comportamiento idéneo para
poner en peligro la seguridad publica (cfr. CSJ SP 15 sept. 2004, rad.
21.064). Empero, tal aserto, aplicable segiin corresponda al juicio
de adecuacién tipica -por ejemplo, cuando la falta de componentes
esenciales impide catalogar al artefacto como un arma de fuego- 0 a la
valoraciéon sobre la antijuridicidad material de la conducta -verbi
gratia, en situaciones donde el arma, pese a conservar sus
componentes esenciales, no es apta para disparar-, presupone que,
en el plano fictico, esté acreditada una premisa categorica, a
saber, que el artefacto de ninguna manera esté en capacidad de

producir un disparo en el momento en que es portado.

Sobre el particular, en la referida sentencia, entre otros

aspectos, la Sala puso de presente:
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la normativa en cita (Decreto 2535 de 1993), al senalar en el
inciso 2° del articulo 6° que “las armas pierden su cardcter
cuando sean total y permanentemente inservibles y no
sean portadas”, concatenada de manera sistematica a la
misiéon de precaver dafics a la seguridad juridica y a otros
intereses vitales que jus:ifica la creacién del tipo penal del
porte ilegal de armas, parece traer un elemento que incidiria

al verificarse si en "1n momento determinado se afectd el bien
juridico.

]

Al observar con cuidadc las cosas puede percibirse que el
Tribunal Constitucional, =n punto del porte ilegal de armas de
fuego de defensa personal, admite que a pesar de la
abstraccion que hizo el legislador para catalogar de delictiva
una tal conducta, en el mundo concreto puede presentarse
situaciones que nc conmueven, impresionan o amenazan, ni
siquiera lejanamente, la ‘ntegridad de un interés juridico.

Asi aparece con claridac¢ cuando en el citado fallo C-038 de
1995 de esa Corporacida, al partir de la definiciéon legal de
armas, de armas de fuego y de las caracteristicas
correspondientes & las de defensa personal, consideré que “un
objeto que sirve para ¢ue una persona se defienda, pero
que no le permite herir o matar al agresor no es, en
sentido estricto, un arma’ y que “si un arma de defensa
no fuera susceptible de herir o matar a otra persona
dejaria de ser un armct’.

Tales observaciones estan conectadas con el principio de
lesividad, el cual debe ser dinamizado al instante de la
valoracién judicia. de un concreto comportamiento; ademas,
se amoldan al nuevo contenido del articulo 11 del Coédigo
Penal (Ley 599 de 200C), cuando sefnala que “Para que una
conducta tipica sea punible, se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien
juridicamente tutelado por la ley penal’, disefio normativo que
le da incuestionable entrada al citado principio.

En dicha oportunidacl, habiendo sido condenado el acusado
por el porte de un arma de fuego de uso personal, la Corte caso
la sentencia y, en su lugar, dicté fallo absolutorio, bajo el
entendido que la conducta carecia de antijuridicidad material.
Esta apreciacién juridica se basé en que la pistola -marca Raven,
calibre 25-, portada por el acusado, era inservible totalmente, pues

por falta de varias piezas -percutor, aguja y proveedor, asi como

6
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‘tampoco tenia cartuchos- no podia producir disparos. Ello llevé a
la Sala a afirmar la falta de idoneidad del arma para ser usada
como tal, pues asi el procesado la llevara consigo y sin
autorizacién, “no podia generar o aumentar un peligro a la seguridad
publica, porque la pistola no era apta para disparar Yy, por tanto,
mucho menos para lesionar o matar a alguien. Expresado de otro
modo, la pistola no tenia potencial ofensivo y, por consiguiente, al no
ser susceptible de herir o matar a otra persona, ontolégicamente dejé

de ser un arma’.

Sin embargo, en el asunto sub exdmine, los enunciados
facticos que se declararon probados con base en la imputacion
aceptada por el sefior ALVAREZ impiden afirmar que la pistola de
fabricacién artesanal que le fue incautada por llevarla consigo
estaba en absoluta imposibilidad de disparar. Lo que muestran
los medios de conocimiento legalmente incorporados a la
actuacion indican algo diferente, esto es, que a pesar de la falta
de una pieza (martillo), la aguja percutora podia ser golpeada o
activada con otros elementos para impactar la capsula del
cartucho, provocando la detonacién y, consecuentemente, un

disparo del proyectil.

El arma de fuego hallada en poder de ALCIDES FRANCISCO
ALVAREZ, de acuerdo con el acta de incautacion (fl. 10),
corresponde a una pistola de fabricacién artesanal, sin nUmeros
de identificaciéon, de calibre 5.56 mm, integrada por tres

componentes metalicos y un resorte pldastico.

Sometida el arma a analisis por investigador de policia
judicial (fls. 11-12), para determinar el estado de funcionamiento,
aquél concluyé que, segin su experiencia como policia y su
amplia instruccién en el manejo de armas de fuego, pudo

determinar que la pistola artesanal, que posee un canén de 16
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cm, con una aguja percutora de 8 cm, se maneja manualmente con
un caucho o resorte. Con el arma, prosigue, se realizé un disparo
con cartucho calibre 5.56 mm, apto para fusil y
ametralladora (art. 8 lit. j del Decreto 2535 de 1993), lo cual
permitid comprobar que es apta para producir disparos. El
resultado positivo de dicha prueba muestra, segin el experto, que
la pistola funciona. En el aparte correspondiente a la descripciéon
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica esta
consignado que el cauchd incautado al aprehendido es una

“resortera”.

En el informe de policia de vigilancia en casos de captura en
flagrancia (fls. 16-17) igualmente existe constancia de que,
ademas del arma -que en su interior tenia un cartucho calibre 5.56 mm
listo para ser disparado-, el acusado le fue hallado un resorte
plastico.

Bien se ve, entonces, que si el investigador de laboratorio
pudo disparar el arma, estd probado que ésta es iddénea para
afectar tanto la seguridad publica como otros bienes juridicos de
naturaleza individual -entre ellos, la vida y la integridad personal-,
en la medida en que exist2 una efectiva potencialidad lesiva del
artefacto. De las descripciones y conclusiones plasmadas en el
aludido informe del investigador experto se advierte que con la
pistola hechiza, de funcionamiento manual, se pueden disparar
proyectiles de largo alcance (cartucho de 5.56 mm)!3 a través

"* Munici6n apta para ser dispa-ada por armas de largo alcance como, entre otras, fusiles
CETME calibre 5.56x45 mm, fusil GALIL 5.56x45 mm, fusil de asalto AK-47 MIAI,
ametralladora MINIMI §.56x4% mm, fusil STEYR 5.56x45 mm y fusil GALIL ACE 5.56x45 mm.
Cfr. EJERCITO NACIONAL y DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD
(DAS). Grupo Interinstitucional de Analisis Antiterrorista “GIAT”. Manual de identificacion y

trazabilidad ~ de  matericl  de  guerra.  Armas  largas. Disponible en:
http://www.ejercito.mil.co/?idcategoria=285966. También, cfr. INDUMIL COLOMBIA.
Catglogo  de  productos  militares.  Disponible  en:  https://www.indumil.gov.co/wp-

content/uploads/2016/03/Catalogo_general pdf.
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de una operaciéon artesanal a modo de resortera o caucheral4,
donde la aguja percutorals es desplazada con el caucho para que
impacte el fulminante encapsulado en el cartucho. Y esa premisa
factica, contrario a lo expuesto por el censor, lejos esta de
adecuarse tanto en una hipétesis de atipicidad como de ausencia

de antijuridicidad material.

Por una parte, la pistola concernida, a la luz del art. 14 lit.
c) del Decreto 2535 de 1993 es un arma de fuego prohibida, por
ser “hechiza”, fabricada con el propésito de producir amenaza,
lesibn o muerte a una persona (art. 5° idem), mediante la
propulsion de un proyectil a causa de la fuerza creada por
expansion de los gases producidos por la combustiéon de una
sustancia quimica (art. 6° idem); por otra, teniendo aptitud de
disparo -a través de un caidn de longitud superior a 15.24 c¢m (art.
11 lit. a) del Decreto 2535 de 1993-, tiene plena y efectiva
potencialidad lesiva (art. 11 C.P.) para afectar los bienes juridicos

protegidos por el art. 366 idem.

Y tales conclusiones no cambian con la apreciacion del
informe pericial en balistica forense del 17 de septiembre de 2013,
aportado por la Fiscalia con el escrito de acusacion (fls. 21-24). Si
bien la conclusion del perito es que la pistola examinada no es
apta para producir disparos, también es verdad que tal concepto
no puede ser valorado insularmente, haciendo abstraccion de los
demas medios de conocimiento incorporados a la actuaciéon, ni

cercenando apartes relevantes del contenido del propio dictamen.

14 De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, una resortera
corresponde a un adminiculo a cuyos extremos se unen los de una goma para estirarla y disparar algo. Cfr.:
http://dle.rae.es/?2id=WBnFDWI

15 Pieza de cualquier arma que martilla por accion del mecanismo del disparo, el fulminante,
produciendo la inflamacién de los gases la ejecucion del disparo. Cfr.: https://www.fac.mil.co/aguja-
percutora

31
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El segundo informe pericial, destacase, no es indicativo de
que el arma es total ni permanentemente inservible, que son las
circunstancias exigidas por el art. 6° inc. 2 del Decreto 2535 de
1993 para poder predicar que el arma pierde su caracter de tal.
El experto explica que para poder ser disparada, se necesita un
elemento contundente adicional que cumpla la funciéon de
martillo, ya que la pistola carece de éste, afirmaciéon de la cual no

puede aseverarse que <l arma es totalmente inservible.

Aunado a lo anter.or, en la actuacion existe evidencia de que
la pistola si funciona, en la medida en que el primer funcionario
que la examiné logré hacer un disparo con ella, utilizando el
caucho que le fue hallado al acusado junto al arma.1¢ Lo que pasa
es que, por errores en el manejo de la evidencial7 -que dadas las
particularidades del presente caso no son trascendentes para afectar
la conclusién a la que arribaron los jueces de instancia-, el segundo
perito que examiné el arme no conté con el instrumento con el
que el investigador que la inspeccioné por primera vez pudo
desplazar la aguja percutora para producir el disparo, a saber, el

caucho operado a marnera de resortera.

El hecho de que 2] arma no tuviera martillo incorporado, en
el presente caso, no le quita a aquélla su calidad de tal. La pistola
en cuestiéon, no sobra eniatizar, es hechiza o de fabricaciéon
artesanal, que no se caracteriza por ser un prototipo técnico.
Antes bien, por antonomasia se trata de un artefacto de imitacion,
rustico e imperfecto, cuya potencialidad lesiva no ha de medirse
en funciéon de su nivel de sofisticacion -escaso por definicién-,

sino en razon de la posibilidad efectiva de realizar disparos.

6 En el informe (fl. 12). el investigador consigné textualmente que el arma “se maneja
manualmente con un caucho o resorte y se re dlizé un disparo”.

7 Al enlistar los elementos materials probatorios sometidos a cadena de custodia, en el primer
informe pericial, posterior al informe de investigador de policia judicial, se echa de menos el caucho o

resorte (fl. 12), el cual tampoco fue recibido por el perito que practicé el segundo examen balistico (fls. 22~
23).
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Ademas, la falta de martillo no le quita a la pistola en
cuestion la condicién de arma de fuego. Al tenor del art. 1-3 lit.
a) de la Convencién Interamericana contra la fabricacion y el
trafico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros
materiales relacionados 18, un arma de fuego es cualquier
artefacto que “conste de, por lo menos, un canén por el cual una
bala o proyectil puede ser descargado por la accién de un explosivo
Yy que haya sido diseriada para ello o pueda convertirse facilmente
para tal efecto”. Y, como se vio, la pistola que portaba el sefior
ALVAREZ no sélo tiene un canén que supera la longitud
permitida para las armas de uso personal (15.24 cm) -segun el art.
11 del Decreto 2535 de 1993-, sino que es capaz de disparar
proyectiles por efecto de la combustion quimica. Y no de cualquier
tipo, sino de aquellos proyectiles que necesitan de un arma de
largo alcance -fusiles o ametralladoras- para poder ser

disparados, como el cartucho de calibre 5.56x45.

Y este ultimo aspecto, inclusive, da cuenta de la superlativa
potencialidad lesiva del arma incautada al acusado, pues se trata
de un artefacto capaz de disparar municion de guerra, superando
el umbral permitido para las armas de defensa personal (art. 11
del Decreto 2535 de 1993).

Ahora, si bien en principio podria afirmarse que, por
antonomasia, un arma hechiza no podria ser catalogada como de
uso privativo de la Fuerza Publica, dado que, al tenor del art. 8°
idem, tales armas son aquéllas utilizadas con el objeto de
defender la independencia, la soberania nacional, mantener la
integridad territorial, asegurar la convivencia pacifica, el ejercicio
de los derechos y libertades publicas, el orden constitucional y el

mantenimiento del orden publico, de donde se sigue que tal

18 Suscrita en Washington el 14 de noviembre de 1997, ratificada por Colombia el 22 de
enero de 2003, mediante la Ley 737 de 2002 y promulgada a través del Decreto 2122 de 2003.

3’\
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actividad de defensa estatal no se acomete mediante armas
artesanales, no puede pasarse por alto que, segun la misma
norma, las armas de uso privativo equivalen a armas de guerra,
es decir, aquéllas dotadas de aptitud para ser utilizadas en
conflictos armados, lo cual, entre otros aspectos, supone una
dinamica de ataques entre combatientes. Y este tipo de armas,
dentro de la sistematica propuesta por el Decreto 2535 de 1993
(arts. 7° y 11), se diferencia de las de uso civil o de defensa

personal a corta distancia.

En el presente caso, ¢l artefacto que portaba el acusado,
cargado con cartuchos calibre 5.56x45, no puede ser considerado
de defensa personal. Para ello, el art. 11 lit. a) idem exige que,
tratandose de pistolas, deben reunirse (concurrente o
cumulativamente) determinadas caracteristicas, entre ellas, que
la longitud maxima del cafion sea de 15.24 cm. Mas la medida

del canén del arma en cues ién supera tal limite (16 cm).

Pero ademas, a la luz del art. 8° idem, existen razones
adicionales para confirmar que el arma incautada se trata de un
artefacto de guerra, con uria potencialidad lesiva equiparable a

las armas de uso privativo de la Fuerza Publica.

En primer lugar, del art. 8° lit. a) del Decreto 2535 de 1993
se extracta que si bien las pistolas de calibre igual o inferior a
9.652 mm se consideran de uso personal, ello esta condicionada
a que reunan la totaliclad de las caracteristicas establecidas en el
art. 11 idem. Y como se vic, el arma que portaba el acusado no
cumple con todos aquellos presupuestos, por tener un cafién de

16 cm.

En segundo término, Ia de recordarse que, segiin el examen

practicado al arma por el investigador de policia judicial, con la
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'pistola se dispard un cartucho de 5.56 mm, calibre apto para
fusiles y ametralladoras. Quiere ello decir que si la pistola esta en
capacidad de disparar proyectiles de largo alcance!®, se trata de
un arma de guerra, no de un artefacto de defensa individual a
corta distancia. Esto se ve ratificado con una lectura articulada
de los literales a) y j) del art. 8° en mencién, de acuerdo con los
cuales se consideran municiones de guerra las que pueden ser
disparadas por pistolas que no cumplan con todos los estandares

previstos en el art. 11 lit. a), entre ellos, la longitud del cafnoén.

Asi que, informando los elementos materiales probatorios
que el arma incautada si puede disparar -municién de guerra- y
que tiene un canon de longitud superior a las pistolas de defensa
personal, en conjuncién con la aceptaciéon de responsabilidad
expresada por el sefior ALVAREZ en la audiencia de formulacién
de imputacion, existe razén suficiente para predicar, mas alla de
toda duda, que la conducta de aquél no sélo encuentra
adecuacion tipica en el art. 366 del C.P., sino que puso
efectivamente en peligro el bien juridico de la seguridad puiblica.
Ello deja sin soporte las alegaciones sustanciales presentadas por
el demandante, coadyuvadas por el Ministerio Publico, por
cuanto se basan en supuestos de hecho diferentes a los que,
jurisprudencial y doctrinalmente, permitirian emitir un juicio
negativo de tipicidad o descartar la antijuridicidad material de la

conducta.

1 No solo de largo alcance, sino de alta velocidad, pues de trata de cartuchos que por su
forma y constitucion (cénicos y puntiagudos) tienen mayor potencia y alcance. Cfr. MORENO
RUIZ, Mario: Balistica. Teoria y prdctica. Bogota: Temis, 2008, pp. 34-35. Cfr., ademas, el
listado de municidbn militar de INDUMIL: https://www.indumil.gov.co/categoria-
producto/productos-militares-es/municiones/ Por tales razones. diferentes cuerpos policiales del
mundo catalogan como arma de guerra a los artefactos que utilicen municiones de calibre 5.56x45.
entre ellos, a titulo ejemplificativo, la Guardia Civil Espafiola:
http://www.guardiacivil.es/es/servicios/armasyexplosivo/controldearmas/clasifica_armas/armas

guerra/index.html
/3?&
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4.2.3 Ahora, las criticas formuladas por el defensor, en
relacion con la supuesta irsuficiencia del primer dictamen son
inadmisibles, pues corresponden al ejercicio del derecho de
contradiccién probatoria, al que su defendido renuncié con la
aceptacion de culpabilidad (art. 8° lit. j) y 1) del C.P.P.). Por tal
motivo, la controversia probatoria planteada en la censura en
relacion con la apreciacion y valoracion del primer informe atenta
contra el principio de irretractabilidad que gobierna el debido

proceso abreviado -inclusive en el ejercicio de los recursos- (CSJ AP
27 jun. 2012, rad. 38.911).

Sin perjuicio de lo anterior, los reproches en ese sentido son
claramente infundados, porque como atras se resené (pie de
pagina N° 17), el investigador si describié el procedimiento
aplicado para efectuar el disparo, sin que sean exigibles mayores
explicaciones sobre aspectos “técnicos”, en la medida en que el
examen se aplicd, precisemente, a un arma de fabricacion
hechiza, de operacién marual que, lejos de ser sofisticada, es
artesanal. Ademas, no es cierto que la sentencia se torne
incongruente por haber tenido en cuenta “elementos no
incautados” ni que el ad quem hubiera “completado el arma’, pues
el caucho o resorte con el que el funcionario de policia judicial

pudo disparar la pistola si jue incautado al acusado (cfr. fl. 10).

En todo caso, la Sala no advierte la existencia de dudas
sobre el mecanismo erapleado para lograr el disparo en la primera
prueba balistica. Inequivocamente, del informe se extracta que la
activacién se dio por la propulsiéon de la aguja por la fuerza
cinética que le transmitié 21 caucho o resorte, en virtud de su
elasticidad. Y menos hay lugar a poner en tela de juicio tal
conclusién si se tiene en cuenta que el imputado, libre,
consciente, espontanea y voluntariamente, asi como asesorado

por su defensor, habiendo sido informado por la fiscal de que el
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arma que le fue incautada era apta para ser disparada, segun el

informe del investigador judicial29, acept6 los cargos.

4.2.4 Y en éste ultimo aspecto es claro que ALCIDES
FRANCISCO ALVAREZ no se allané a la imputacién prevalido de
error sobre la aptitud del arma para disparar. Este se presentaria
si alguno de los dictamenes demostrara que la pistola no tenia
ninguna posibilidad de disparar, mas como Sse expuso con
antelacion (cfr. num. 4.2.2 supra), tal hipétesis esta descartada

en el presente caso.

4.2.5 Finalmente, la Sala estima que tampoco hay lugar a
anular la actuaciéon ni a dictar sentencia absolutoria por
incongruencia entre la imputacion -equivalente a la acusacion en
virtud de la aceptaciéon de cargos (art. 293 C.P.P.)- y la sentencia,

como lo pretende el demandante.

Revisada la actuacién, se encuentra que, en la audiencia de
formulacién de imputacién, 2! la fiscal no atribuyé al senor
ALVAREZ el porte de ningan tipo de municién de uso privativo de
las Fuerza Armadas, sino tiinicamente el llevar consigo el arma de
ya conocidas caracteristicas.2? Por consiguiente, ello impide que
el acusado sea condenado por tales hechos (arts. 448 y 293 inc. 1°
del C.P.P. y, entre otras, CSJ SP 8 jul. 2009, rad. 31.280, SP 31 jul.
2009, rad. 34.475, SP 1° feb. 2012, rad. 36.907 y SP 29 abr. 2015,

rad. 43.211), so pena de fracturar el debido proceso en su

estructura acusatoria.

20 Cfr, min. 22:41 del registro de audio de la audiencia de formulacién de imputacion.

21 A los cartuchos hizo alusién la fiscal, pero en la audiencia de legalizacion de captura (cfr. min.
05:53), diligencia que no sélo es independiente a la formulacion de imputacion, sino que también tiene una
naturaleza y un objeto diversos (CSJ SP 28 may. 2014, rad. 43.524), que de ninguna manera puede tomarse
como referente estructural de consonancia con la sentencia.

22 Cfr. registro de audio min: 19:30 a 37:19.

“
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Sin embargo, en virtud del principio de residualidad que
gobierna la declaratoria de nulidades, hay una solucién menos
traumatica para reestablecer la correspondencia entre acusacion
y sentencia, a saber, la exclusién de los enunciados facticos
atinentes al porte de rmuniciones. Esto impide anular el tramite,
por cuanto tal determinacién presupone el cumplimento
concurrente, no alternativo, de los principios taxatividad,
acreditacion, proteccién, convalidacién, instrumentalidad,
trascendencia y residualidad (cfr., entre otros, CSJ AP 09.03.2011,
rad. 32.370 y AP 30.11.2011, rad. 37.298).

Ahora, aun suprimierdo de las sentencias las premisas
facticas referentes a. porte de municién -cartuchos- de uso
privativo de las Fuerzas Armadas, ello de ninguna manera
conduce a la absolucién del acusado, como lo pretende el censor.
El planteamiento dirigido a sostener que si la imputacién factica
unicamente cobijé el porte del arma, sin mencién de las
municiones, y que por tal razéon el porte de una pistola sin
municiéon no amenaza efectivamente la seguridad publica
(ausencia de lesividad), carece de solidez. Ya la Sala ha
consolidado el criterio segn el cual tal hipétesis factica si

comporta antijuridicidad material.

Sobre la aptitud de ajectar bienes juridicos por quien porta
un arma no cargada, mediante AP 21 oct. 2009, rad. 32.004, la

Corte puntualizé:

La conducta referida (...) esto es, la de portar un arma que
carece de mecanismos para disparar o que Se€ encuentre
averiada o en estado de deterioro y que por lo mismo se reporta
con alcances de inocuidad, valga decir, carente de lesividad por
su imposibilidad de producir un dafio o peligro efectivo al bien
juridico, no es dable equipararla a los eventos en que la
misma no aparece “cargada”.
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Plantear que en los casos de llevar consigo un revélver o una
pistola pero sin municién es viable la valoracién de ausencia de
antijuridicidad y la correlativa absoluciéon, como es el
planteamiento que formula el casacionista en éste cargo, no
deja de ser una ingenuidad dogmatica que de acogerse por via
de la jurisprudencia, de una parte, seria contrario al principio
de reserva o de estricta legalidad, y de otra, implicaria
desconocer que los comportamientos asi dados generan un
riesgo de perjuicio no abstracto sino efectivo y por ende son
punibles.

En ningun escenario y menos en el de la jurisprudencia penal,
por ejemplo, se proyecta viable, racional ni juridico llegar a
disponer a través de la exclusién de la antijuridicidad material,
que la importaciéon, trafico, fabricacion, reparacion,
almacenamiento, conservaciéon, adquisicion o suministro o
porte sin permiso de autoridad competente de un arma de uso
privativo de las fuerzas militares pero que no se halle con su
carga o sin municiones deje de ser conducta punible por
ausencia de lesividad.

Adicionalmente, en auto del 26 de marzo de 2009, rad.
30.769, la Sala considero6:

Con la modificacién a las leyes 599, 600 de 2000 y 906 de
2004 contenida en la Ley 1142 de 2007, se ofrece indiscutible
concluir que su finalidad estuvo inequivocamente dirigida a
adoptar medidas para la prevencion y represion de la actividad
delictiva; de donde resulta de forzoso discernimiento precisar
que no fue la intenciéon del legislador -entre otras-
despenalizar la conducta punible de porte de armas cuando
aquella se lleve sin la respectiva municion; contrario sensu,
estuvo guiada a aumentar la pena.

4.3 Conclusion

Bien se ve, entonces, que no existiendo razones suficientes
para anular la actuacién ni dictar sentencia absolutoria de
reemplazo, el cargo formulado por el demandante no ha de
prosperar. No obstante, la Sala oficiosamente excluira de la
sentencia los enunciados facticos que, no habiendo sido objeto de

imputacién, fueron tenidos en cuenta para condenar al acusado.
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4.4 Consideracion adicional

Tiene dicho la Sala que en la determinaciéon de la pena
accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
aplica el sistema de cuartos, que rige el proceso de
individualizacion (art. 61 del C.P.),23 por lo que ha de tenerse en
cuenta que dicha sancién accesoria tiene prevista pena de entre
uno y quince anos (art. 51 inc. 5° idem). En consecuencia, los
cuartos derivados del ambit> punitivo de movilidad corresponden
a: primer cuarto, de 12 a 54 meses; cuartos medios, de 54 a 138

meses y, ultimo cuarto, de 138 a 180 meses.

Sin embargo, desconociendo el debido proceso sancionatorio
(CSJ SP 3 feb. 2016, rad. 46.647) en su componente de legalidad de
la pena, el Tribunal, a su arbitrio, fij6 la mencionada sancion
accesoria en un término igual al de la pena principal de prisién (115

meses y 15 dias).

Por consiguiente, a fin de reestablecer la garantia conculcada,
la Sala habra de dosificar dicha pena con respeto de los parametros
de legalidad pertinentes. Asi, teniendo en cuenta los mismos
criterios que guiaron al juzgador en la atribucién de la pena de
prision (fijada en el extremo minimo del primer cuarto), se procede
imponerle al procesado un total de 12 meses, como pena accesoria
de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas. Aplicada
la rebaja de 12.5%, derivada de la aceptacion de cargos en la
imputacion -con captura en flagrancia- (arts. 351 inc. 1° y 301
paragrafo del C.P.P.), la privacién para la tenencia y porte de

armas queda definitivamente en 10.5 meses.

23 Cfr., entre otras, SP-17166-2014, 16 dic. 2014, rad. 42.536; CSJ SP-2636-2015, 11 de mar. 2015,
rad. 43.881 y SP-3713-2016, 30 mar. 2016, rad. 44.443.
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En mérito de lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia

en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: NO CASAR la sentencia impugnada por ¢l cargo

formulado en la demanda.

SEGUNDO: CASAR oficiosa y parcialmente la sentencia,
para excluir de ésta las imputaciones concernientes al porte de
cartuchos correspondientes a municién de uso privativo de las

Fuerzas Armadas.

TERCERO: CASAR oficiosa y parcialmente ¢l fallo, a fin
de condenar a ALCIDES FRANCISCO ALVAREZ a la pena
accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas,
por el término de 10.5 meses.

En lo demas, la sentencia permanece incélume.

Contra esta decision no proceden recursos.

Cépiese, notifiquese y devuélivase al tribunal de origen.
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto de siempre por la opinién mayoritaria de
la Sala, y acorde con el criterio disimil que el suscrito ha
mantenido, me permito reiterar la razones por las que me
separo de la decision de casar de oficio y parcialmente la
sentencia de segundo grado, con fundamento en la
vulneracion del principio de legalidad, como consecuencia de
que los falladores de instancia no hubieran aplicado el
sistema de cuartos en la determinacion concreta de la pena
accesoria de «privacién del derecho a la tenencia y porte de
arma», que se le fijo al procesado ALCIDES FRANCISCO
ALVAREZ.

Las razones del disenso son en esencia las siguientes:

1. La decisién que se adopté por la mayoria tiene como
argumento central que el juzgador debe atender las
directrices legalmente establecidas para la determinacion de
la pena, esto es, acudir al sistema de cuartos previsto en el
articulo 61 del Cédigo Penal, del cual no se exceptuan las
sanciones accesorias, como que la norma en cita ninguna
distincién hace al respecto, y dado que la restriccion del

derecho a la tenencia y porte de armas se establece entre dos
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extremos que van de uno (1) a quince (15) anos, segun el

articulo 51 ibidem.

2. Sin embargo, en la providencia de la que
respetuosamente me aparto —en lo referente al ajuste de la
pena accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte
de arma— se dejan de lado los temas relativos a (i) la
naturaleza y fines de las: penas accesorias y a (ii) razones de
justicia material, concretadas en el principio de
proporcionalidad de la sancién penal. En este 1ltimo
aspecto, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 61 del
Codigo Penal, se ofrece adecuado inaplicar el sistema de
cuartos en la dosificacién de las penas accesorias, habida
cuenta que tal labor ha de entenderse como un ejercicio de
ponderacion motivada, delimitado por lo dispuesto en el

articulo 51 ibidem.

2.1 En cuanto al primer aspecto, cabe anotar que las
penas restrictivas de otros derechos (art. 43 C.P.) son
aquellas que privan o rzstringen a su titular del ejercicio de
facultades o prerrogativas distintas a la libertad personal o a
su peculio. Dichas sanciones pueden ser principales cuando
asi se consagren en el respectivo tipo penal (art. 35 idem) o

accesorias, cuando no obren como tales (art. 34 ibidem).

Del articulo 52 de la codificacion citada, se extrae que
la aludida clase de pena solo puede ser aplicada por el juez
(i) con ocasién de la imposicién de una pena principal y (ii)

siempre que, entre la realizacion del delito y el contenido de
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la pena accesoria, exista una «relacion directa», valga decir,

se verifique un vinculo estrecho entre su contenido y la

conducta punible cometida.

De otro lado, si bien originalmente el legislador
consider6 que en quien recaia una condena de prision era
indigno y, por tanto, establecié la restriccion para el ejercicio
de algunos de sus derechos politicos y, principalmente, para
desempenar cargos publicos, lo cual explica la existencia de
ciertas penas accesorias denominadas obligatorias o
«automdticas»!, aquella vision evolucioné hacia un concepto
preventivo?, cuyo propésito es conjurar el riesgo de
reiteracién de delitos que de forma directa tengan relacion
con determinadas actividades o derechos, finalidad que
sustenta la aplicacion de las llamadas penas accesorias

discrecionales o «facultativas»?.

Sobre cémo se determinan cuantitativamente las penas
accesorias, cabe destacar que dos aspectos permiten concluir
que en ese ejercicio no tiene cabida el sistema de cuartos —
articulo 61 del Coédigo Penal—, el cual esta previsto para la
individualizacion de las penas principales, ellos son: (i) la
funciéon primordial que cumplen las penas accesorias difiere de
la que tienen asignada las penas principales; y, (ii) €l margen
de apreciacién reglado del que goza el sentenciador, segun se
extracta de los articulos 52, inc. 1° y 59 ibidem, lo faculta para

imponer o no en cada caso las penas accesorias que estime

VArt, 52, inc. 3° C.P.; art, 16 C. Co.; art. 163 de la Ley 685 de 2001 y art. 24 Ley 1257 de 2008.

2 Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacién de la
pena en el derecho penal colombiano, Medellin, 2001, pag. 260.

3 Art. 52, inc. 1°, C.P.



Casacion 45495
ALCIDES FRANCISCO ALVAREZ

necesarias, asi como para fijar el término de duracion de las

mismas.

2.1.1 En relacion con el primer punto, cabe destacar
que, en términos generzles, en la concepcién dogmatica del
Cédigo Penal de 2000, la pena en sentido amplio cumple varias
funciones, tales como, «prevencion general, retribucién justa,
prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado»*, por lo que puede afirmarse que no se adscribe a
una tesis en particular, valga decir, ni a las teorias absolutas
que propenden porque el fin de la pena es Unicamente la
retribucion o compensacion en razon de la comision del delito,
ni a aquellas denorninadas relativas que consideran a la pena
como un medio para ccnseguir un fin, es decir, que tienen
propoésitos exclusivamente preventivos orientados a evitar que
se cometan delitos en el futuro; sino que se ubica dentro de
las concepciones mixtas, que son aquellas que buscan
conciliar las dos anteriores, aceptando la idea retributiva, pero
sin desligarla del cumpl miento de fines preventivos, bien sea

generales o especizlesS.

Ahora, como se sefiald parrafos anteriores, las penas
accesorias, en cuya imposicion e individualizacion el juez goza
de un margen de apreciacion motivado, no hay una
determinacién legislativa absoluta del aspecto cualitativo. Este
es flexible, al punto que corresponde al juzgador determinar en

qué casos resulta necesaria su imposicion, atendiendo a las

4 Articulo 4%l Cédigo Penal.
3 Morrillas Cueva Lorenzo, Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1991, pag. 18.
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particularidades del asunto concreto, obviamente respetando
las pautas establecidas en la ley —articulo 52, inciso 1° del
Coédigo Penal— y considerando que aquéllas tienen una

marcada finalidad preventiva®, en tanto que con su

aplicacion se pretende precaver la afectacion futura de bienes
juridicos concretos mediante la restriccion de un derecho o
prerrogativa, distintas a las que resultan limitadas con la
aplicacién de la sancion principal —con injerencia en la

libertad personal y el patrimonio econémico—.

En otras palabras, si bien las penas en general,
principales y accesorias, obedecen a unos especificos fines
consagrados en el articulo 4° del Coédigo Penal, dada la
particular naturaleza y funcién que aquéllas cumplen, se
insiste, fundamentalmente utilitarista mediante la prevencién
del delito, demandan en su determinacion de la existencia de
un estrecho nexo entre el injusto penal y el derecho que se
busca restringir, de donde se sigue que su afectacion emergera
necesaria solo en la medida en que surja patente que la
restriccidon de los derechos que conlleva la imposicion de las
penas principales, resulta insuficiente para prevenir, en el caso

particular, el comportamiento delictivo?.

Por tanto, sin desconocer que las penas principales de
prisién y multa, asi como las restrictivas de otros derechos,
cuando estan previstas como tales, amén de la funcion de

retribucién justa que apareja la realizacion del delito, también

¢ Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacion de la
pena en el derecho penal colombiano, Medellin, 2001, pag. 260.
" 1dem, pag. 337.
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cumplen fines preventivos —generales y especiales—, bien
puede suceder en determinados casos que la limitaciéon de la
libertad y el patrimonio, producto de la sancién principal, no
sean medidas suficientes para proteger ciertos bienes juridicos
de ulteriores conductas desviadas por parte del condenado. En
tal virtud, la concretes armonizacion de las finalidades
preventivas de la pena con el principio de proporcionalidad
(arts. 3°, inc. 1°, y 4° del C.P.), impone la necesidad de ampliar

esa cobertura con la aplicacién de sanciones adicionales.

Al respecto la doctrina ha considerado que:

[E]s imprescindible que el hecho cometido por el autor permita
Justificar la necesidad de agregar medidas que cubran la mayor
gravedad o exigibilidad del comportamiento inicialmente
sancionado, a través de efectos diferentes a los que producen las
penas principales, y jue no sean contemplados por ellas, para
precisar una adecuada proporcién entre la sancién y el delito, y, en

todo caso, para brindar una mayor proteccioén a los bienes juridicos

vulnerados no protegidos directamente por la norma penal.8

En esa medida, resulta coherente con las finalidades de
la pena principal, mencionadas ut supra, que en su
individualizacién se acuda al sistema de cuartos previsto en el
articulo 61 del Codigo Penal, puesto que la determinacion
concreta de aquella obedece primordialmente a factores
objetivos que tienen relacién con el injusto tipico, siendo su

limite el grado de culpatilidad, lo que explica que en la fijacién

® Posada Maya Ricardo y Heraandez Eeltrdn Harold Mauricio, El sistema de individualizacién de la
pena en el derecho penal colombiano, M edellin, 2001, pag. 337.
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del marco de punibilidad se deban tener en cuenta
circunstancias modificadoras de los extremos minimo y
maximo de la sancién prevista para el respectivo tipo basico o
especial, tales como las causales especificas de agravacién y
atenuacion punitiva, la tentativa, la complicidad, la ira o
intenso dolor, entre otras, que no resultan aplicables a los
limites que fijjan la duracién de las penas accesorias, pues

nada tienen que ver con el propésito que éstas persiguen.

En efecto, la finalidad preventivo-especial de las penas

accesorias, se relaciona directamente con el abuso del derecho
que se pretende restringir para evitar futuras afectaciones del
bien juridico protegido, lo cual exige un analisis diverso, en el
que no tienen cabida factores objetivos como los atras
enunciados respecto de la individualizacién de la pena
principal, sino primordialmente subjetivos, relativos a la
persona del autor, pero no desde la éptica de su peligrosidad,
concepto abiertamente contrario a los principios que orientan
el derecho penal y su consecuencia juridica en un Estado
Social y Democratico de Derecho, sino a partir de los fines de
la pena, particularmente el de prevencion, segiin se desprende

del articulo 4° del Cédigo Penal.

En tal sentido, la doctrina considera primordial que en el
proceso de individualizacion judicial de la pena, el sentenciador
tenga como norte de su actividad, en general, los fines de la pena
y, en particular, un propésito especifico, que en el caso de las

sanciones facultativas que afectan otros derechos es
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marcadamente preventivo-especial, segin quedé visto, y a

partir de tal entendimiento, fije la sancién.

Sobre el punto, el tratadista Eduardo Demetrio Crespo,
en su obra «Fines de la Pena e Individualizacion Judicial de la

Pena»®, sostiene:

Aungue ello sea bastar.te obvio al tenor de lo ya dicho hasta ahora,
sobre todo en el analisis del concepto de «factor final de la 1.J.P19, no

es recurrente senalar que los fines de la pena son el presupuesto

fundamental de la 1J./%. La determinacién de qué fines persigue la
pena, en qué momento y con qué intensidad en cada momento de la
intervencion del sistema penal, es la clave a partir de la cual se
obtiene respuesta tantc a la cuestién de la direccion valorativa de los
factores reales que cor.curren en la LP.J., como a la del peso de los
mismos en la pena final a imponer!!. Creo que no es exagerado decir
que la racionalizacién de la ILJ.P. debe empezar por clarificar la

cuestion de los factores: finales de la LJ.P., ya que dependiendo de

qué fin de la pena se tome como punto de referencia, la

individualizacion de la pena por el juez en el caso concreto

puede conducir a_resultados muy diferentes.’? (Negrilla y

subraya fuera del texto original)

Siendo ello asi, emerge razonable que el juzgador
disponga de cierta discrecionalidad —siempre motivada— en
la determinacién cuanzitativa de las penas accesorias, en
orden a materializar su fin primordial de naturaleza
preventivo-especial, sin estar sometido a factores puramente

objetivos que en nc pocas ocasiones tornan inane la restriccion

° Ediciones Universidad de Salamanca, 1* Edicién: mayo de 1999.

19 Individualizacién Judicial de la Pena.

" «Hirsch, Ginter, «Vorbemerkungen...», Op.cit, p. 9; Gribbohm, Giinter, «Vorbemerkungen...»,
Op.cit, p. 103».

12 Pagina 73.
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de otros derechos, en tanto su propoésito es proteger un interés
juridico especifico de futuras afectaciones mediante efectos
distintos a los que produce la pena principal y que ésta no
alcanza a cobijar; no de otra manera se explica que la
inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones
publicas (art. 43-1 C.P.) esté prevista en algunos tipos penales
como sancion principal y en otros acceda a ésta, o que a la
prohibicién de consumir bebidas alcohdlicas o sustancias
estupefacientes o psicotrépicas (art. 43-8 ibidem) el legislador

no le haya fijado duracion.

2.1.2 En cuanto a la segunda cuestion, valga decir, la
atinente al ejercicio de ponderacion aplicable por el juzgador
en orden a establecer la procedibilidad de la pena accesoria en
el asunto particular —factor cualitativo—, lo que se advierte es
una armonizacion del principio de legalidad de la pena con el
de proporcionalidad —el cual también ostenta la categoria de
principio rector y garantia fundamental!3—, habida cuenta
que, a diferencia de lo que ocurre con las penas principales, las
cuales han sido reguladas de manera absoluta por el legislador
en la parte especial para cada delito, frente a las primeras hay
un margen de apreciaciéon judicial reglado que, atendiendo a
los factores generales previstos en el inciso primero del articulo

52 de la Ley 599 de 2000!4, determina en qué casos resulta

13 Cfr., C.S.J. SP. 27/02/13, rad. 33254 y 24/06/15, rad. 40.382, entre otras.

Y «Art. 52. Las Penas accesorias. Las penas privativas de otros derechos, que pueden imponerse como
principales, serén accesorias y las impondrd el Juez cuando tengan relacion directa con la realizacion
de la conducta punible, por haber abusado de ellos o haber facilitado su comision, o cuando la
restriccion del derecho contribuya a la prevencion de conductas similares a la que fue objeto de
condenay.
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necesaria la imposicién de una restriccion o prohibicién de

derechos, adicional a la cue comportan las penas principales.

Ahora, la limitacién del principio de estricta legalidad de la
pena en punto de la clegibilidad de la sancién accesoria
facultativa, se explica en cue «no en todos los casos es justificado,
desde el punto de vista de la prevencién, la proporcionalidad y
la necesidad de la pena, preestablecer efectos agregados a los
contemplados por las penas principales frente a un determinado
hecho punible, sin considerar las circunstancias Yy

caracteristicas concretas de su realizacion»1S.

En esa medida, si la ley atribuye al juez la facultad
reglada de imponer o no cierta pena accesoria, cuando la
restriccion de otros derechos se ofrezca necesaria para cumplir
sus fines preventivo-especiales de proteccién del interés
juridico, también emerg:s razonable que en su determinacién
cuantitativa aquel tenga la posibilidad, atendidas las
particularidades del caso, de fijar la cantidad de sancién que,
de acuerdo con los principios de proporcionalidad vy
razonabilidad, se requiera para que se obtenga el propodsito
perseguido, sin que en esa labor deba acudir al sistema de

cuartos.

En efecto, tal como se indic6 parrafos atras, las reglas

contenidas en los artictlos 60 y 61 del Cédigo Penal para la

'% Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacién de la
pena en el derecho penal colomr biano, M edellin, 2001, pag. 339.

10
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determinacion del marco de punibilidad y la individualizacién
de la pena, responden principalmente a factores objetivos
relacionados con el injusto tipico, que no son aplicables a las
penas accesorias, pues no cabe duda que los extremos minimo
y maximo de estas Ultimas no se modifican porque concurra
una causal especifica de agravacién o atenuacion punitiva, que
se predican del tipo basico o especial, tampoco cuando el delito
es tentado, ni frente a ellas se pueden considerar
circunstancias tales como la influencia de profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas
—articulo 56 del Cédigo Penal, o la ira e intenso dolor —
articulo 57 idem—, entre otras, lo cual se explica en que el fin
preventivo—especial de las sanciones accesorias obedece a
factores subjetivos de la conducta, que corresponde al juez
valorar para fijar el monto de la pena atendiendo, verbi gratia,
el criterio legal de la intensidad del abuso del derecho en la
realizaciéon del delito, contenido en el articulo 52, inciso 1°,

ibidem.

Lo anterior no significa que la cantidad de sancion
accesoria quede librada al capricho o arbitrariedad del
juzgador, pues éste, en todos los casos, debera exponer en la
sentencia «la fundamentacién explicita sobre los motivos de la
determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena», como lo
ordena el inciso segundo del articulo 52 del Cédigo Penal, en
concordancia con el articulo 59 idem, labor en la cual tendra
especial cuidado de velar porque se cumplan los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que orientan la

imposicién de las sanciones penales, segun el articulo 3°

11
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ibidem, y teniendo en cuenta las circunstancias del caso

particular.

De esa manera se garantizan el debido proceso
sancionatorio y el principio de estricta jurisdiccionalidad!®,
segun el cual la actividad judicial debe ser comprobable y
verificable, aspectos que se reflejan en la motivacion de la
sentencia y que obviamente comprenden la determinacion de

la pena en sentido general.

Consecuente con lo anterior, considero que en la
aplicacion cualitativa y cuantitativa de las penas accesorias de
que trata el articulo 52 del Estatuto Punitivo, debe primar el

fin preventivo especial, por 1o que no tiene cabida el sistema

de cuartos que, segin quedo visto, esta disefiado para fijar las
penas principales, en tanto éstas si tienen una regulacion
absoluta en cada tipo penal, dado los efectos que de antemano
le senald el legisledor & la sancion de la conducta punible,

fundado en razones de politica criminal.

3. Por ultimo, pero no menos importante, cabe
destacar que la decisién mayoritaria de la cual me aparto,

desconoce el principio constitucional de proporcionalidad,

¢ En SCC C-272 de 1999, sobre dicho principio y el de estricta legalidad, el Tribunal Constitucional
refirié: «ciertamente la Corte estima que el proceso penal, en cuanto manifestacion del poder punitivo
del Estado, se encuentra sometido a los principios de estricta legalidad y jurisdiccionalidad». Y en cita
de pie de pagina afladié: «micntras que el primero de estos principios determina que los delitos se
encuentren inequivocamente consagrados en una ley que exista previamente a la conducta humana que,
conforme a esa ley, se considera delictuosa; el segundo requierz que las acusaciones en contra del
acusado sean sometidas a unc estricta verificacion judicial y puedan ser ampliamente controvertidas
por el imputado. Sobre la significacién y alcance de estos principios en el Estado democridtico de
derecho contempordneo, véase Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Madrid, Trotta, 1995, pp. 34-38, 94-
97, 373-385, 603-623».
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desde la perspectiva del mandato de proteccion suficiente, el
cual esta relacionado con el postulado de vigencia de un
orden justo!7 y, por ende, con el imperativo del Estado de
promover ese orden y el deber de investigar y sancionar las
infracciones a la ley penal, imponiendo penas condignas con
el grado del injusto y de culpabilidad, pero sin dejar de lado

la funcién que aquellas han de cumplir en cada caso.

De tal forma que si como lo ha reconocido esta
Corporacién, «los fallos de la judicatura estan inspirados en
un principio de justicia, como lo ha dejado entrever la doctrina
constitucional, por ejemplo en la sentencia C-366 de 200018,
dicho postulado se quebranta en casos como el presente,

donde la funcién de prevencion especial que orienta

primordialmente la imposicion de las penas accesorias

queda fuertemente menguada.

En efecto, el fin preventivo especial de las sanciones
accesorias facultativas queda comprometido porque si a
quien es declarado penalmente responsable del delito de
fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego (art.
365 C.P.), por ejemplo se le impone la pena minima privativa
de la libertad prevista en la ley —9 afios—, en ese orden,
siguiendo el sistema de cuartos, termina por aplicarsele el
extremo idem de la pena accesoria, valga decir, un afno de

privacién del derecho a la tenencia y porte de armas, sin

17 SCC T-429 de 1994 y SCC C-306 de 2012, entre otras.
18 CSJ SP, 29 jul. 2009, rad. 28725.
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detenerse a examinar las particularidades del caso que, en
determinados eventos, verbi gratia, cuando el arma que se
porta ilegalmente se usa para cometer otros delitos, como
ocurri6 en el caso de la especie, aconseja restringir el
respectivo derecho en un quantum superior al minimo que
resultaria de aplicar la regla prevista en el articulo 61 del
Coédigo Penal, en orden a precaver la afectacion futura de

bienes juridicos concretcs.

Con todo comedimiento,

14



Reptiblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Aunque en sesion de la Sala de Casacion Penal del
pasado 28 de junio, suscribi la sentencia SP-9379-2017,
/dentro del radicado 45495, con la enunciaciéon de aclaracion
de voto, una vez verificado, de nuevo, el contenido de dicha
providencia, es mi intencién reconsiderar tal postura, por
cuanto me encuentro de acuerdo con la posicion mayoritaria

de la Sala y no hay ningun aspecto que sea del caso precisar.

En ese orden de ideas, me abstengo de manifestar la

aclaracion de voto sefialada.

Magistrado

Fecha ut supra.




Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal CASACION 45495
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Salvamento parcial de voto
Acta 204 de 28-06-2017.

Tema. Fase probatoria en los procesos abreviados.

Comparto la decisibn al dar por demostrada la
materialidad, autoria y responsabilidad con base en el
allanamiento a cargos y la evidencia que obraba en el

proceso.

Mi disentimiento esta en dos aspectos, a saber: 1) en el
allanamiento la ley procesal penal no exige presentacion de
escrito de acusacion y 2) el debido proceso probatorio en los
procesos abreviados no se extiende hasta la presentacion
del escrito de acusaciéon sino hasta la verificacion del
allanamiento por parte del juez de conocimiento o de la

aprobacion del preacuerdo.

El articulo 293 del C de P.P. hace equivalente a la

acusacion la aceptaciéon de cargos y esta se hace constar en

el acta que suscriben las partes. Este es el unico registro
escrito que se exige para el tramite de verificacion ante el

juez de conocimiento, no se demanda por esa disposicién ni
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escrito de acusacién en el que se consigne el allanamiento.
Este criterio ha venido siendo sostenido por la
jurisprudencia de la Sala desde la providencia de fecha 31
de marzo de 2008 proferida en el radicado 29002 con
ponencia de Alfredo Gomez Quintero. Tampoco para los
preacuerdos se establece como requisito de procedibilidad

la presentacion del escrito de acusacion.

Sobre el tema de marras en la providencia citada dijo

la Corporacion:

“En punto a la prdctica de exigir (por parte de
algunos jueces) o de elaborar (por iniciativa de algunos
fiscales) escrito de acusacién una vez pactado el acuerdo,
consignado en el acta y suscrita ésta, al igual que signada
la que contiene un allanamiento, ningun fundamento legal
tiene tal procedimiento y mucho menos ofrece efectos

practicos, como pasa a verse.

En efecto, de conformidad con el art. 293 del CP.P.
la aceptacién de imputacién, bien por allanamiento
(}‘iniciativa propia®Jo “por acuerdo con la Fiscalia”,
comporta que lo actuado hasta ahi sea “suficiente como
acusacion”, consecuencia ésta que -para estos efectos-
permite asimilar las dos formas de terminacion abreviada.
Ahora, si se trata de la especie de la negociacién, es clara
la ley al precisar que el escrito de acusacién (propio del
desarrollo cabal del esquema procesal) lo sera el propio
preacuerdo: “obtenido este preacuerdo, el fiscal lo

presentard ante el juez de conocimiento como escrito de

acusacion” (art. 350 inc.1° se subraya), libelo del cual

necesariamente hara parte —entre otros factores- la rebaja

de pena que -hasta la mitad- se haya pactado, desde
\ ‘)?,
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luego en aquellos casos en los cuales de la negociacién
haga parte el descuento punitivo, pues no hay duda que el
convenio puede girar alrededor de temas distintos, como la
pena a imponer, los subrogados a reconocer, la variacion |
ventajosa de la tipicidad, la eliminacién de agravantes, el ‘
reconocimiento de atenuantes, la supresion de un cargo
especifico, etc. Si se pacta el monto de la reduccién de la
pena ese aspecto del acuerdo “se consignara en el escrito
de acusacién” (art. 351 inc. 1°), que no es otro —como ya se
comprobé- que el mismo preacuerdo, conforme al reseriado

art. 350.

Ahora, la inutilidad de un-escrito de acusaciéon de
cara a un acta de allanamiento o de preacuerdo es
evidente, dado que en el cuerpo de ésta (conforme sucede
con la acusacién) deben consignarse la individualizacién
de los acusados, la relacién de los hechos juridicamente
relevantes, la relacién de bienes y recursos afectados con
fines de comiso, y —en particular- todas las circunstancias
de agravacién que modifiquen limites punitivos, asi como
las de mayor punibilidad, unas y otras tanto factica como
juridicamente expresadas, pues de no, resultan de

imposible aplicacién por parte del juez en la sentencia,

conforme a reiterada y pacifica doctrina de la Corte. Al fin
y al cabo los requisitos del escrito de acusaciéon antes
reseniados (art. 337 C.P.P) deben formar parte del
preacuerdo, en la medida en que éste es el equivalente a
la acusacién y que sirve de referente a la congruencia con
la sentencia y a su vez en marco dentro del cual el

sentenciador proferird la condena.

Pero hay algo mas: cudl es el fin de ese iniitil escrito

de acusacion? de él no se entrega copia a las parte
conforme el art. 337 in fine; de él no se corre traslado pues

ni existe audiencia preparatoria, que es el escenario

¥
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natural para ello, segun el art. 339; él no va a servir de
guia para la contabilizacién de los términos de libertad, a
voces del art. 317 -numerales 4 y 5-; de él no se predican
los requisitos sustanciales para acusar, como son que con
base en la informacién procesal se pueda afirmar con
probabilidad de verdad la existencia de la conducta y la
calidad de autor o participe, porque tales atributos se
predican de la aceptacion de cargos; en fin, de ese escrito
sobreviniente al acta no se genera consecuencia procesal
alguna, pues tales efectos se pregonan es del acta

contentiva de la aceptacion de cargos.

En cambio si, su elaboracion puede comportar
consecuencias indeseadas, como cuando un fiscal lo
presenta tardiamente ante el juez, o como cuando a través
de él se pretendan incluir agravantes o atenuantes, o — en
fin- se busque modificar los términos del preacuerdo. Mas
grave seria, por ejemplo, que allanado el imputado (y
verificada por el juez de garantias la preservacion de las
mismas), el fiscal introdujera alguna modificacion a la
tipicidad, o se refiriera a la pena o algun subrogado, todo
ello —desde luego- por fuera del marco de su competencia,
pues no ha de olvidarse que suscrita el acta (de
allanamiento o de preacuerdo) tanto fiscal como juez de
garantias pierden competencia para seguir actuando, pues
lo hasta ahi adelantado debe remitirse al de conocimiento
para que cite a audiencia de individualizacién de pena (en
el primer caso) o audiencia de aprobacién del acuerdo si se

trata de preacuerdo.

En sintesis, aceptados los cargos por un imputado
(por cualquiera de las especies) ni el juez puede exigir, ni el
fiscal estd obligado a elaborar escrito de acusacién, pues

el fallador deberd actuar con base en la acusacién que

\‘Q,\

Y.
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llega a su conocimiento, que no es distinta al acta de

allanamiento o preacuerdo.”

Por tanto, el cambio de jurisprudencia en la decision

adoptada sobre la tematica referida en los parrafos

anteriores, no lo comparto. Asi se expreso la Sala

mayoritaria: “el momento oportuno para la aduccién de los
elementos materiales de conocimiento que habran de ser
valorados por el juez de conocimiento-incluidos favorables
al acusado- a fin de decretar la legalidad del allanamiento y
dictar la correspondiente sentencia, es la presentacion del

escrito de acusacion”.

La oportunidad de la actividad probatoria en las
terminaciones abreviadas, en el caso de los allanamientos,
el ciclo lo cierra el siguiente aparta del articulo 293 del
Codigo de Procedimiento Penal, modificado por la Ley 1453
de 2011, al senalar: “examinado por el juez de conocimiento
el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y
espontaneo, procederd a aceptarlo sin que a partir de
entonces sea posible la retractacion...”. Para el caso de los
preacuerdos, especificamente en el inciso tercero del
articulo 351 del C de P.P., se sefiala: “En el evento que la
Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos,
proyecte formular cargos distintos y mds gravosos a los
consignados en la formulaciéon de imputacion, los
preacuerdos deben referirse a esta nueva Yy posible
imputacion”, para agregarse seguidamente que “Aprobados
[N
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los preacuerdos por el juez, procedera a convocar la

audiencia para dictar la sentencia correspondiente”.

Obsérvese que de los textos legales, las facultades de
las partes e intervinientes en materia probatoria queda
cerrada sin discusion en el proceso en tramite a partir del
momento en que se hace la declaracion de verificacion de
legalidad del allanamiento o de la aprobaciéon del
preacuerdo, por ello hasta ese momento anterior es posible
aportar al expediente elementos probatorios vinculantes que
incidan en la decisiéon judicial a adoptar, en obediencia a los

principios de preclusividad y debido proceso probatorio.

Cordialmente M

/\\
EUGENIO FERNANDEZ %IER.

Magistrado

Fecha ut supra.
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