Dosificacion de la pena/ Reglas - Criterios... El juzgador debe encontrar en primer término
los limites minimos y méaximos en los que se ha de mover, que se encuentran de manera
directa, revisando el tipo penal de que se trate o como resultado de la aplicacion de
circunstancias modificadoras que hayan hecho presencia en la realizacién de la conducta
punible. Estas circunstancias modificadoras son atenuantes o agravantes, y se caracterizan
porque hacen presencia o se estructuran en el momento de la comision de la conducta
punible, resultando inescindibles al comportamiento y por ende caracterizandolo.

Rebaja de pena/ Concurrencia /Circunstancias de marginalidad, Ignorancia y pobreza
extrema/..."Las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas hacen
referencia a fendmenos concurrentes y concomitantes con la realizacién de la conducta
punible. Por esa razon el articulo 56 sefiala que se debe realizar la conducta bajo la
influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en
cuanto hayan contribuido directamente en la ejecucién de la conducta punible y no
tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad. Como son circunstancias
concurrentes que hacen parte de la realizacion del comportamiento punible tienen que
serimputadas por la fiscalia y si no se hizo fue porque estimo que no existian. El procesado
se alland a los cargos imputados, que equivalen a la acusacion y con base en ellos, en
estricta observancia del principio de congruencia el juez debe dictar la correspondiente
sentencia. Cuando la circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas no
hayan sido imputadas en la audiencia de formulacion de imputacion en la que medi6
allanamiento a cargos, tampoco es posible suscitar debates sobre su existencia en la
audiencia de individualizacion de pena y sentencia de que trata el articulo 447 del Codigo
de Procedimiento Penal, porque de aceptarse su existencia se contrariaria el principio de
congruencia....”

SENTENCIA 014

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL TUNJA

SALA PENAL

Radicacion: 2016-0542-01

Procesado:  Herney Suéarez Alvarado
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Delitos: Fabricacion, Trafico y porte de armas

de fuego

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

Aprobado: Acta 021 de febrero 21 de 2017, Articulo 30, Numeral 4°, Ley 16 de
1968.

Tunja marzo doce (12) de dos mil dieciocho (2018). Hora: dos y treinta de la
tarde (2:30 p.m.).

Conoce la Sala del presente proceso en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de Herney Suarez Alvarado contra la sentencia
condenatoria anticipada del 12 de agosto de 2016 proferida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Tunja con funciones de conocimiento por el
delito de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,

partes o municiones

HECHOS

El subintendente Francisco Benavidez y el patrullero Hernando Ruiz Ruiz,
miembros de la policia nacional, el 3 de enero de 2016 a eso de las 23:25
horas, cuando realizaban patrullaje sobre la carrera 10 de Villa de Leiva les
informaron por la central de radio que en la carrera 12 entre calles 5% y 67 del
barrio La Palma, habia una rifia. Se desplazan al lugar y observan a un
hombre dentro de un Renault 9 TSE rojo de placas HKC-737 que fue
identificado como Herney Suarez Alvarado y a Mary Dayana Nifio Nifio al
lado, quien dijo que su compafiero llegd embriagado a su residencia,
discutieron y la amenazo con arma de fuego que habia guardado en el

vehiculo.
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Al realizar una requisa y registro del automotor, encuentran en la guantera
un arma revolver, Rohm, calibre 22 corto, sin municion, que dijo le pertenecia
y que no tenia el respectivo salvoconducto, por lo que fue capturado en
flagrancia por el delito de porte, trafico y fabricaciéon de armas de fuego o
municiones, haciéndole saber sus derechos como capturado, trasladandolo
a la estacion de policia y posteriormente al hospital San Francisco para

realizarle prueba de embriaguez por presentar aliento alcohdlico.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 5 de enero de 2016, a solicitud de la Fiscalia diecinueve (19) local de Villa
de Leiva se realizaron en el Juzgado Promiscuo Municipal de Villa de Leiva
con funcion de control de garantias audiencias preliminares de (i)
legalizacion de captura, (ii) formulacién de imputacion e (iii) imposicion de
medida de aseguramiento. Se declaré la legalidad de la captura; se le formulo
imputacion a Herney Suarez Alvarado como autor del punible de Trafico,
fabricacion, porte de armas de fuego, o municiones, cargos que acepto el
imputado y se le impuso la medida de aseguramiento no privativa de la
libertad establecida en los numerales 3, 4, 5 literal B, numeral 2 del articulo

307 de la ley 906 del 2004, y prohibicién de salir del pais.

El despacho verifico e impartid aprobacion a dicho allanamiento a cargos,
realizado en la audiencia celebrada el 5 de enero de 2016, en la que de
manera libre, consciente y voluntaria, asistido por su defensor, acepto su
responsabilidad en el hecho investigado como autor del delito de Fabricacion,
Trafico, Porte o Tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones,
establecido en el articulo 365 del C.P., modificado por el articulo 19 de la Ley
1453 de 2011. Se anuncio el sentido del fallo condenatorio y se individualizd

la pena en los términos del articulo 447 del C.P.P.
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DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA'Y DEL
MOTIVO DE LA IMPUGNACION

1.- De la providencia impugnada.

El juzgado de primera instancia puso fin al presente proceso a dictar la
sentencia del 12 agosto 2016. En ella relata el objeto de la decision, los
hechos, sintetiza la actuacion procesal, identifica al procesado, refiere los
medios de conocimiento allegados y en el capitulo de las consideraciones,
respecto de la autoria y participacion sefiala que Herney Suarez Alvarado fue
capturado el 3 de enero de 2016 a las 23:45 horas en la carrera 10 con calles
5'y 6% barrio La Palma de Villa de Leiva, por miembros de la Policia Nacional,
porque en un automotor de su propiedad, se encontré un revolver ya

descrito.

Ademas se establecio que el arma incautada es apta para realizar disparos y
se estableci6 que la autoridad competente no le habia expedido

salvoconducto o licencia para porte o tenencia de armas de fuego.

Predicé tipicidad segun las voces del articulo 365 del C.P, modificado por el
articulo 19 de la Ley 1453 de 2011; antijuridicidad porque dicho punible
constituye peligro y atenta contra la seguridad publica, imputabilidad porque
el procesado tuvo la capacidad de comprender la ilicitud de su conducta y
de auto determinarse de acuerdo con dicha comprension y culpabilidad de

acuerdo con el articulo 12 del C.P.

Que el presupuesto de la responsabilidad delictual y de la imposicion de una
pena, es la conducta externa de un sujeto que pudiendo obrar de otro modo

y siendo capaz de comprender el hecho, voluntariamente incurre en el
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comportamiento merecedor de reproche punitivo, como ha ocurrido en el

Caso que nos ocupa.

Para fundamentar una sentencia condenatoria con base en un
allanamiento a cargos, el juez de conocimiento debe verificar que haya
sido libre, consciente, voluntaria, informado y asistido de defensor.
Adicionalmente deben existir unos elementos materiales probatorios que
permitan desvirtuar la presuncion de inocencia en los términos del articulo

327 del C.P.P., requisitos que encontro satisfechos.

Que la rebaja de pena no excede la establecida por la ley en el articulo 351
del C.P.P. para los casos de flagrancia, en concordancia con el paragrafo del
articulo 301 del C.P.P, y ademas los elementos materiales probatorios,

permiten derruir la presuncion de inocencia.

Cita la decision de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
radicado 45736 del 24 de febrero de 2016, M.P. Eyder Patifio Cabrera, para
sefialar que la aceptacion de cargos se efectud sin vicio alguno, se le
respetaron sus garantias procesales y la fiscalia cuenta con elementos
materiales probatorios que permiten desvirtuar la presuncion de inocencia
del acusado, pues fue capturado en flagrancia, pudo ser el autor del delito
imputado y manifestd que no tenia permiso expedido por las autoridades

correspondientes, derivando antijuridicidad material de la conducta.

Como el allanamiento esta ajustado a derecho, profiere sentencia
condenatoria contra Herney Suarez Alvarado, a titulo de autor, por el delito

de trafico, fabricacion y porte de armas de fuego, en la modalidad de porte.

Resume la intervencion de las partes en punto a la audiencia de
individualizacion de pena y sentencia del art. 447 del C.P.P., y en el capitulo

de dosificacion de la pena sefiala que el articulo 365 del Codigo Penal,
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modificado por el articulo 19 de la ley 1453 de 2011, establece sancion de
nueve (9) a doce (12) afos, equivalente a ciento ocho (108) a ciento cuarenta
y cuatro (144) meses de prision. Establece los cuartos punitivos y conforme
al articulo 61 del C.P. selecciona el minimo porque no le fueron imputadas
circunstancias de mayor punibilidad del articulo 58 del C.P., y concurre la de
menor punibilidad derivada de la carencia de antecedentes penales y la

pena minimo de ciento ocho (108) meses de prision.

Por el allanamiento a cargos en la audiencia de formulacion de
imputacion y por existir captura en flagrancia, segun los articulos 351y
301 del C.P.P. tiene derecho a una rebaja de la octava (1/8) de la pena, es
decir 13.5 meses, imponiendo finalmente pena de noventay cuatro punto
cinco (94.5) meses de prision. Ademas el procesado no cometio el delito
bajo influencia de circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema, de que trata el articulo 56 del C.P., como lo refirio la defensa y no
se le atribuy tal condicién en la audiencia de imputacion, que equivale a la

acusacion.

También le impuso la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por téermino igual al de la pena de prision
impuesta y la prohibicién de portar armas de fuego por el mismo término,

acorde con los preceptos de los articulos 44 y 49 del C.P.

Como la pena impuesta excede los 48 meses de prision, no se cumple el
requisito objetivo y ello releva analisis del aspecto subjetivo, le niega la

suspension condicional de la ejecucion de la pena en favor del condenado.

Respecto de la prision domiciliaria como sustitutiva de la intramural,
conforme lo dispuesto en el articulo 38B del C.P., adicionado por la ley

1709/14, la pena minima establecida para el delito es de 108 meses de
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prision, sobrepasando la maxima de ocho (8) afios, por lo que no se
satisface el requisito objetivo y como todos los requisitos deben concurrir,

niega este subrogado.

Tampoco se acredita la condicion de padre cabeza de familia, en tanto si
bien es cierto tiene esposa e hija, no se acreditd que la sefiora padezca

enfermedad que le impida trabajar.

Por ultimo ordend expedir la correspondiente boleta de captura, el comiso
del arma conforme lo normado en el articulo 100 del C.P., y el articulo 82
del C.P.P. y la expedicion de copias con destino a las autoridades que

ordena la ley.
2.- Del motivo de impugnacion.

En un extenso y confuso memorial, lo dice con respeto la Sala, el sefior
defensor del condenado Herney Suarez Alvarado sefiala que su prohijado
aceptd responsabilidad desde la audiencia de imputacion de cargos,
colaborando con la justicia, para obtener los beneficios de la justicia predial
y por ello solicita de esta Colegiatura se estudie la posibilidad de disminuirle
la pena por indebida dosificacion; se reconozca la circunstancia de
marginalidad, ignorancia y pobreza extremas con que actud Herney Suarez
Alvarado y que al disminuir la pena ello posibilitaria el otorgamiento de Ia
prision domiciliaria con permiso para trabajar, con miras a reintegrarlo a la

sociedad y hacerlo Util en su entorno familiar.
3.- En Argumentos de los no recurrentes.

El agente del Ministerio Publico después de sintetizar a los motivos de
impugnacion en el capitulo que denomina graduacion de la pena dentro de

un marco mas justo y equitativo, sefiala que Herney Suarez Alvarado acepto
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los cargos formulados por la fiscalia en la audiencia de imputacion como
autor de la conducta punible de fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego, situacion que verifico el juez de conocimiento imprimiendole

legalidad.

El fallo impugnado esta conforme a la aceptacion de cargos, porque el juez
de conocimiento condend a Herney Suarez Alvarado a la pena principal de
94.5 meses de prision, como autor responsable del delito de fabricacion,
trafico y porte de armas de fuego, teniendo en cuenta que fue capturado en
flagrancia, porque el procesado se allané a los cargos en la formulacion de
imputacion y tiene derecho en los términos de los articulos 351 y 301 del
C.P.P., a una rebaja de la octava parte de 108 meses, es decir de 13.5 meses,
que reducidos arrojan una condena a 94.5 meses de prision, condena que

respeta la situacion factica imputada.

El reconocimiento de las circunstancias de marginalidad, ignorancia y
pobreza extremas de Henry Suarez Alvarado, es impertinente porque esas
situaciones no encontraron demostracion en el procesado, ni menos que
hayan influido directamente en la comision de la conducta punible, maxime
cuando el procesado cuenta con un hogar conformado, tiene grado de

instruccion de quinto de primaria y es ayudante de construccion.

Ademas no basta con que estén demostradas esas circunstancias, porque
para atemperar la pena se requiere o exige la existencia de una relacion de
causalidad entre la comision del delito y la concurrencia de dichas
circunstancias, de tal manera que el delito sea perpetrado como
consecuencia del influjo de esas extremas situaciones de marginalidad,

ignorancia o pobreza.
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Aduce que la defensa en la audiencia de que trata el articulo 447 del C.P.P.,
no demostro la condicion de pobreza extrema, y menos que la comision del

delito fuera consecuencia de esa condicion de marginalidad extrema.

Por dichas razones solicita que se confirme la sentencia impugnada.

INDENTIDAD E INDIVUDUALIZACION DEL
PROCESADO

Herney Suarez Alvarado, se identifica con la cédula de ciudadania
1.002.549.379 de Villa de Leiva, natural de esa ciudad, de 29 afios de edad,
piel triguefia, contextura mediana, nacid el 7 de Septiembre de 1987,
actualmente con 31 afos de edad, es ayudante de construccién, cursod hasta
quinto de primaria, reside en la carrera 12 No. 5-71 barrio La Palma de Villa
de Leiva; es hijo de Rita Delia Alvarado y José Alvaro Suarez, sin sefiales
particulares, y convive con Mary Dayana Nifio Nifio, identificada con la

cédula de ciudania 23.691.347 de Villa de Leiva, con 32 afios de edad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION

Precision previa.

La Sala encuentra que el motivo de inconformidad del defensor del
procesado esta referido esencialmente a la tasacion punitiva dosificada por
el juez de primera instancia y a algunos aspectos complementarios. En virtud

del principio de limitacion adquirimos competencia en referencia a ese
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motivo de impugnacion y a los asuntos que resulten necesariamente

vinculados a él.

Cuando se trata de sentencia condenatoria opera el principio de la no
reforma peyorativa, salvo que el fiscal, el agente del Ministerio Publico o la
parte civil, teniendo interés para ello la hubieran recurrido, principio que

opera en este caso por ser la parte defendida, apelante unico.

1.- De los presupuestos que habilitan al juez de conocimiento para

dictar sentencia anticipada.

El examen que hace el juzgador de primera instancia y desde luego el de
segunda, en tratandose de sentencia anticipada, se contrae a (i) determinar
que el allanamiento o el acuerdo entre el procesado y la fiscalia estén exentos
de vicios del consentimiento, para lo cual debe examinarse que haya sido

libre, voluntario, espontaneo y debidamente informado.

A este respecto la Sala corrobora que en la audiencia de formulacion de
imputacion el procesado aceptd los cargos formulados, de forma libre,
consciente y voluntaria, con la debida asesoria de defensor técnico y esa

aceptacion fue verificada por el juez de conocimiento y le imprimio legalidad.

(i) Que exista un examen de los elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas recaudados que permitan destruir la presuncion de
inocencia y por ende edificar mas alla de toda duda el conocimiento acerca

de la existencia del delito y de la responsabilidad penal del acusado.

Se advierte que la sentencia de primer grado contiene un capitulo
denominado medios de conocimiento, en el que se relacionan todos los
medios de conviccion que le permitieron predicar con certeza la realizacion

del comportamiento ilicito y la responsabilidad del acusado, anclados en el
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analisis que realizo sobre la estructuracion del comportamiento punible en
sus estadios dogmaticos de tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad vy
culpabilidad y desde luego a la aceptacion de cargos por el procesado que
constituye confesion. (iii) Que no se evidencie violacibn a garantias

fundamentales, tales como el debido proceso y la libertad, entre otros.

Revisado el tramite, la Sala no advierte vulneracion a garantias
fundamentales y por lo tanto era procedente dictar la correspondiente
sentencia condenatoria. Ademas el comportamiento constituye conducta
punible a la luz del articulo 9° del Cdédigo Penal, pues corresponde
perfectamente con la descrita en el tipo penal; sin que obre causal que lo
justifique y porque el sujeto agente conocia los hechos constitutivos de

infraccion penal y se determind a realizarlo, como evidentemente lo logro.

La Sala encuentra satisfechos los anteriores presupuestos y por tanto
permiten el proferimiento de la sentencia anticipada condenatoria, tanto de

primera como de segunda instancia.
2.- De los motivos de impugnacion.

La Sala consecuentemente adquiere competencia para revisar los motivos de
impugnacion y para ello estudiara: (i) las pautas generales para la dosificacion
punitiva; (i) dosificacion concreta respecto del delito imputado y aspectos

complementarios, y (iii) conclusiones.
2.1.- De las reglas y criterios para la dosificacion de las penas.

Sea lo primero advertir que toda sentencia debe contener la fundamentacion
explicita sobre los motivos de determinacion cualitativa y cuantitativa de la
pena, segun lo exige el art. 59 del Cédigo Penal y lo demanda la estructura

del Estado Social de Derecho y el principio democratico en que se funda.
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2.1.1.- El juzgador debe encontrar en primer término los limites minimos y
maximos en los que se ha de mover, que se encuentran de manera directa,
revisando el tipo penal de que se trate o como resultado de la aplicacion de
circunstancias modificadoras que hayan hecho presencia en la realizacion de

la conducta punible.

Estas circunstancias modificadoras son atenuantes o agravantes, y se
caracterizan porque hacen presencia o se estructuran en el momento de la
comision de la conducta punible, resultando inescindibles al

comportamiento y por ende caracterizandolo.

Por via de ejemplo la Sala cita el fendmeno de la tentativa (art. 27), la
complicidad (art. 30), el exceso en las causales de ausencia de
responsabilidad (art. 32 numeral 7° inciso 2°), el estado de ira o de intenso
dolor (art. 57), la situacién de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas

(art. 56), etc.

2.1.2.- Una vez determinados los extremos punitivos, se busca el ambito
punitivo de movilidad, que se define como la cantidad de pena que existe
entre el limite minimo y el limite maximo. Ese ambito punitivo de movilidad
se divide en cuartos y el juzgador seleccionara el minimo, los medios o el

maximo, segun las reglas establecidas en el art. 61 del Coédigo Penal.

El cuarto minimo debe ser seleccionado cuando no existan atenuantes ni
agravantes, o concurran Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva;
los medios cuando concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion
punitiva y; el maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de

agravacion.

Es obvio que las circunstancias a las que aqui se refiere el Legislador son

diversas a las modificadoras, que ya se tuvieron en cuenta para la
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determinacion de los extremos punitivos y que por lo tanto no pueden volver

a ser consideradas por vulneracion efectiva del nom bis in idem.

Eso significa que las circunstancias a considerar en este estadio de la
dosificacion son las no modificadoras, denominadas genéricas de mayor o
menor punibilidad, contempladas en los arts. 58 y 55 del Cédigo Penal,
respectivamente. Dichas circunstancias pueden ser imputadas y deducidas
cuando “no hayan sido previstas de otra manera’, pues si se imputaron como
especificas se han debido tener en cuenta para la fijacion de los limites
minimo y maximo, sin que tengan cabida nuevamente, so pena de

vulneracion del principio del nom bis idem o de doble incriminacion.

2.1.3.- Una vez seleccionado el cuarto correspondiente, el sentenciador debe
determinar la pena ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza de
las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del dolo, la
preterintension o la culpa concurrentes, la necesidad de la penay la funcion

que ella ha de cumplir en el caso concreto.

Tambiéen tendra en cuenta para la determinacion de la pena en la tentativa
el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo y en la

complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

2.1.4.- Establecida la pena a imponer, respecto de ese quantum, se deben
aplicar los institutos post delictuales, o como lo dice la H. Corte Suprema de
Justicia, las circunstancias facticas, personales o procesales que se
estructuran con posterioridad a la comision de la conducta punible, entre las
que por via de ejemplo se pueden citar las de los arts. 269 y 401 del Codigo

Penal.
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2.1.5.- Cuando se trate de concurso de conductas punibles, los delitos han
de ser dosificados de manera individual, para saber cual de ellos tiene
cuantitativa y cualitativamente la pena mas grave. El delito que la tenga sera
el que sirva como base para la dosificacion de los otros comportamientos
punibles en concurso, siguiendo las reglas y limites contenidos en el art. 31
del Codigo Penal, ya que la pena no puede superar hasta el otro tanto, ni ser
superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas
conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas ni tampoco

superior al maximo legal.

Estas son en sintesis las reglas que se deben tener en cuenta para el proceso
de dosificacion punitiva por via general y especificamente las que hemos de

aplicar en el caso de autos, como se vera.

2.2.- De la dosificacion correcta en el caso en concreto.

El delito atribuido al hoy procesado fue el de fabricacidn, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, contenido en
el art. 365 del C.P., modificado por la Ley 1142 de 2007 art. 38, modificado
por la Ley 1453 de 2011 art. 19 que establece pena de nueve (9) a doce (12)
anos de prision, que equivale a ciento ocho (108) y a ciento cuarenta y cuatro

(144) meses de prision.

El ambito punitivo de movilidad es de treinta y seis (36) meses que dividido

en cuartos equivale a nueve (9) meses.

El primer cuarto oscila entre ciento ocho (108) a ciento diecisiete (117) meses;
los cuartos medios de ciento diecisiete (117) meses un (1) dia a ciento treinta
y cinco (135) meses y el cuarto maximo de ciento treinta y cinco (135) meses

un (1) dia a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.
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Como quiera que en la audiencia de imputacion solo se le atribuyo al
procesado el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones sin la concurrencia de alguna de las
circunstancias de mayor punibilidad establecidas en el articulo 58 del C.P,,
refulge obvio que en aplicacion del inciso segundo del articulo 61 impera
seleccionar el cuarto minimo debido a que no le fueron atribuidas
circunstancias agravantes, se recaba, y porque concurre la circunstancia de
atenuacion punitiva del articulo 55-1 ibidem referida a la carencia de

antecedentes penales.

Recuérdese que segun las voces del articulo 293 del C.P.P. modificado por la
Ley de 1453 de 2011, articulo 69, cuando el imputado, por iniciativa propia o
por acuerdo con la fiscalia acepta la imputacion, se entiende que lo actuado
es suficiente como acusacion. Por esa razon en los eventos de sentencia
anticipada la congruencia se predica entre los cargos formulados en la
imputacion que merced a la aceptacion equivalen a la acusacion, con
aquellos que rigen la sentencia condenatoria que se profiera, en perfecta

correspondencia.

Como consecuencia de lo afirmado precedentemente, hizo bien el sefior juez
de primera instancia al seleccionar el cuarto minimo punitivo para efectuar
la correspondiente dosificacion por el delito de fabricacién, trafico, porte o

tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones.

Seleccionado el cuarto minimo el sentenciador debe determinar la pena
ponderando (i) la mayor o menor gravedad de la conducta, (ii) el dafio real
o potencial creado, (iii) la naturaleza de las causales que agraven o atenuen
la punibilidad, (iv) la intensidad del dolo, (v) la preterintencion o la culpa
concurrentes y (vi) la necesidad de la penay la funcion que ella ha de cumplir

en el caso concreto.
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El sefior juez de primera instancia no refirid ninguna de estas circunstancias,
pero partio de la pena minima, por lo que a este respecto su actuar se

ajustaria al principio de legalidad.

Segun las voces del articulo 351 del C.P.P. la aceptacion de los cargos en la
audiencia de formulacién de imputacion comporta una rebaja hasta de la
mitad de la pena imponible. Ademas, como el procesado fue capturado en
flagrancia, tiene derecho a una cuarta parte del beneficio de que trata el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004, norma que fue declarada exequible por
la Corte Constitucional en sentencia C-645 del 23 agosto 2012, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, entendiendo que la disminucion en una cuarta parte del
beneficio punitivo consagrado, debe extenderse a todas las oportunidades
procesales en las que es posible al sorprendido en flagrancia allanarse a
cargos Yy suscribir acuerdos con la Fiscalia General de la Nacién, respetando
los parametros inicialmente establecidos por el legislador en cada uno de
esos eventos. Esto quiere decir que al 50% (la mitad) de la rebaja que opera
por allanamiento cargos en la audiencia de formulacion de imputacién se le

debe descontar o disminuir el 12. 5% (una cuarta parte) de la pena.

La Sala encuentra que la dosificacion efectuada por el sefior juez de primera
instancia se ajusta plenamente a la legalidad porque a la pena minima del
cuarto minimo de 108 meses de prision le aplicd una reduccion del 12.5% y
por esa razén lo condend a 94.5 meses de prision esto es 94 meses 15 dias

de prision.

2.3. De la rebaja de pena por la concurrencia de las circunstancias de

marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, del Art 56 del C.P.

Respecto de esta rebaja de pena la Sala manifiesta desde ya su

improcedencia debido a las siguientes fundamentaciones:
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1.- Las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas hacen
referencia a fendmenos concurrentes y concomitantes con la realizacion de
la conducta punible. Por esa razon el articulo 56 sefiala que se debe realizar
la conducta bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan contribuido directamente
en la gjecucion de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para

excluir la responsabilidad.

2.- Como son circunstancias concurrentes que hacen parte de la realizacion
del comportamiento punible tienen que ser imputadas por la fiscalia y si no

se hizo fue porque estimo que no existian.

3.- El procesado se alland a los cargos imputados, que equivalen a la
acusacion y con base en ellos, en estricta observancia del principio de

congruencia el juez debe dictar la correspondiente sentencia.

4.- Cuando la circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas
no hayan sido imputadas en la audiencia de formulacion de imputacion en
la que medid allanamiento a cargos, tampoco es posible suscitar debates
sobre su existencia en la audiencia de individualizacion de pena y sentencia
de que trata el articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal, porque de

aceptarse su existencia se contrariaria el principio de congruencia.
La Corte Suprema de Justicia al respecto ha sefialado:

"(...) Del texto trascritc? surge que las circunstancias alli previstas de

marginalidad, ignorancia o pobreza extremas no son excluyentes de

1 C.S.J. Sala de Casacién penal. AP4455-2015. Radicacion 45918 del 5 de agosto de 2015. M.P. EYDER
PATINO CABRERA.
2 La Alta Corporacién habia transcrito el art. 56 de C.P.



Sentencia 014 de 2018. Radicacion No. 2016-0542-01 Pagina 18 de 21

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gomez.

responsabilidad sino diminuentes de la punibilidad, pero siempre que

hayan influido directamente en la ejecucion de la conducta punible.

Asi las cosas, no son post delictuales, sino concomitantes, por lo gue
hacen parte del entramado factico, y, en ese orden, afectan la
calificacion juridica y, por ende, los extremos punitivos del tjpo penal.
De manera que su existencia, tal como lo ha reconocido la
Corporacion, debe ser alegada, tratandose de allanamientos, en la
audiencia preliminar de imputacion, a efectos de que la fiscalia las

conozca y se surta el debate contradictorio correspondiente.

Por consiguiente, si no se expusieron en esa instancia procesal de
acogimiento a cargos, no resulta admisible aducirlas con posterioridad,

en tanto ello comportaria una retractacion. (...)"

Y mas adelante continud diciendo:

"(..) Asi las cosas, la circunstancia de marginalidad extrema
corresponde a un fenomeno que se estructura al momento de Ja
comision de la conducta, por lo que resulta inescindible de ésta, como
que permite su individualizacion y la caracteriza, pues se refiere a
aquellas condiciones propias de modo o lugar en que se ejecuto el
hecho, a manera de ejemplo, la tentativa (articulo 27 Codigo Penal), la
complicidad (articulo 30 Ib), el exceso en la causales de exoneracion de
responsabilidad (articulo 32, numeral 7, inciso 2 Ib), el estado de ira o

de intenso dolor (articulo 57 Ib), etc.

La censora, entonces, se equivoca al pretender que Iluego del
allanamiento a cargos, en donde no se incluyo la circunstancia de

marginalidad extrema del acusado, se pueda alegar ella durante la
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audiencia de individualizacion de pena y sentencia del articulo 447 del

Codigo de Procedimiento Penal.

Dar paso a esa tesis seria desnaturalizar la esencia del debido proceso
dentro del sistema procesal penal de la Ley 906 de 2004, habida cuenta
que esa audiencia no esta prevista para adelantar un debate probatorio
en punto de aspectos propios de la conducta punible, gue modifiguen
la calificacion juridica ni los extremos punitivos del tipo penal. Esos
asuntos, polémicos o controversiales, atentan contra la teleologia de

ese acto procesal. (...)"

Y en esa misma providencia sefialo:

"(...) Notese que, segun se desprende del expediente, la fiscalia nunca
considero la existencia de la condicion de marginalidad extrema del
acusado al formular la imputacion, diligencia en la que nada se dljo al

respecto, y tampoco pidio luego variacion de la calificacion juridica.

Ahora, de admitir, en gracia de discusion, que pudiera la defensa alegar
la circunstancia de marginalidad extrema durante la audiencia del
articulo 447, es claro, con todo, que en esta ocasion no habia lugar a
su reconocimiento, no solamente por la falta de aquiescencia de la
fiscalia, sino porque los elementos materiales probatorios aportados
por la jurista carecian de aptitud y suficiencia para demostrar tal
condicion. La mayoria de ellos, sequn lo consigno el a quo, al provenir
del extranjero, incumplian las previsiones del articulo 425 del Codigo

de Procedimiento Penal de 2004, en tanto no estaban apostillados. (...)"

Asi las cosas la Sala encuentra que el motivo de impugnacion referido al

reconocimiento de la disminucidon punitiva por la concurrencia de la
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circunstancia de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema no esta

llamado a prosperar.

De otra parte, como la dosificacion punitiva no puede ser variada por
inexistencia de esta circunstancia refulge que la concesion de la prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision no procede en razon a que la
sentencia se impuso por conducta punible cuya pena minima prevista en la
ley es superior a ocho afios de prision, esto es a nueve afios en el delito
endilgado. Por esa razon, las solicitudes conexas que hace el sefior defensor
referidas al mecanismo de vigilancia electronica en desarrollo de la prision

domiciliaria tampoco procede.
3.- Conclusiones.

Los motivos de impugnacion no prosperan y por consiguiente se impone la

confirmacion de la providencia impugnada.

Por lo anteriormente expuesto la Sala de decision Penal administrando

justicia en nombre de la Republica y autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la providencia impugnada en lo que fue motivo de

disenso.

SEGUNDO. Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

Quedan las partes notificadas en estrados.
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