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1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por la Dra.
Maria Cecilia Gomez Galeano, defensora contractual del sefior LIVINTON
AVENDANO GONZALEZ, contra el fallo condenatorio proferido el 27 de
noviembre de 2015, por el Juez Veintiséis Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Medellin, dentro del proceso que se adelanté en su contra

por el punible de Fabricacion, Trafico y Porte de Armas de fuego.
2. HECHOS

El 23 de febrero del afio 2014, aproximadamente a las 06:30 de la manana
en la carrera 70A entre las calles 93 y 94 del Barrio Castilla de esta ciudad,
se encontraban tres patrullas motorizadas de la Policia haciendo labor de
patrullaje en el sector, cuando observaron un grupo de siete jévenes que
estaban conversando entre ellos. Inmediatamente procedieron a efectuarles

una requisa, cuando uno de los sujetos —identificado posteriormente como
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LIVINTON AVENDANO GONZALEZ- adopté una actitud sospechosa y
comenzé a alejarse del lugar, razon por la cual los agentes le pidieron un
registro, sin embargo, este hizo caso omiso al requerimiento y siguid
retirdandose hasta ingresar en un inmueble hacia un segundo piso, siendo
perseguido por los policiales quienes no lo perdieron de vista, pudiendo
observar como sacaba de la pretina de su pantalén un arma de fuego tipo

pistola y la arrojaba hacia las escalas de la parte interna de una vivienda.

Seguidamente los policiales recogieron el artefacto bélico y procedieron a
capturar al sefior Avendafio Gonzalez, empero, este opuso resistencia y
comenzd a gritar alertando a los moradores del lugar que salieron a
defenderlo y atacaron a los oficiales, tratando de impedir el arresto, lo que
no ocurri6 porque afortunadamente llegaron algunos refuerzos de la
autoridad, subieron al capturado en la camioneta de la Policia y lo pusieron

a disposicion de la Fiscalia.
3. RECUENTO PROCESAL

El 24 de febrero del afio 2014, ante el Juez Diecisiete Penal Municipal con
funcion de control de Medellin, se legaliz6 el procedimiento de captura del
procesado y se formulé imputacion en contra de LIVINTON AVENDANO
GONZALEZ por el delito de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE
ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, no obstante, este no se allano a los
cargos. Igualmente, por solicitud de la Fiscalia se le impuso medida de

aseguramiento de detencidn preventiva en su domicilio.

Seguidamente, la Fiscalia 65 Seccional de Medellin presentd escrito de
acusacion en contra del citado ciudadano, correspondiéndole el
conocimiento del asunto al Juzgado Veintiséis Penal del Circuito de
Medellin, donde se llevé a cabo la audiencia de acusacion (en la que valga
resaltar se varid la calificacion y se acusé al procesado por el delito
imputado, incluyendo la circunstancia de agravaciéon contenida en el
numeral 3 del inciso 3 del articulo 365 del Codigo Penal (modificado por el
articulo 19 de la ley 1453 de 2011), esto es, por oponer resistencia en forma

violenta a los requerimientos de las autoridades.
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Posteriormente se llevaron a cabo la audiencia preparatoria y el juicio oral,
donde luego de los alegatos de conclusion se emiti6 sentido de fallo
condenatorio. Finalmente, el 27 de noviembre de 2015, se emitié sentencia
condenatoria en su contra, imponiéndosele una pena de 216 meses de
prision y la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas
por un término igual a la pena principal, por haberlo hallado responsable del
delito de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O
MUNICIONES AGRAVADO, decision que fue impugnada exclusivamente

por la defensa.

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La defensora del procesado, solicita revocar la decision de primera instancia
y en su lugar, absolver a su defendido aduciendo la existencia de dos tipos
de impugnabilidades: la objetiva y la subjetiva. La primera, esto es, la
IMPUGNABILIDAD OBJETIVA, hace alusién a una errada valoracion por
parte del A quo, pues en su sentir, este no tuvo en cuenta los indicios
presentados por la defensa, donde se establece la ausencia de participacion
en el delito de su representado, ya que en su teoria del caso, estima que lo
gue hubo aqui fue un concierto por parte de algunos miembros de la fuerza
publica para inculpar al sefior LIVINTON, en especial, porque a quien
pretendian capturar no era a este, sino a su hermano, quien logro
escaparse, de manera que su intencion era buscar a todas luces un
‘positivo” con el cual poder sustentar un amafado informe de captura,
plagado de falsedades y de mentiras que fueron puestas al descubierto en

el juicio oral.

Refiere que mientras la version de los policias es que fue capturado
mientras huia, los videos aportados por la defensa muestran que estaba
dialogando en forma calmada con ellos y que estos ingresaron y lo
arrastraron por los escalones de la vivienda, evidenciando la configuracion
de un falso positivo, actividad que es comunmente usada por la fuerza
publica. Concluye diciendo que el A quo fundé la sentencia en resimenes
descontextualizados de los interrogatorios, de ahi que persiste en impugnar

los indicios equivocadamente adoptados para predicar la existencia del
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delito. Concluye diciendo que la sentencia de primer grado causa agravio a
su cliente, un padre cabeza de familia, desempleado que fue condenado sin

fundamento coherente.

En segundo lugar, frente a la IMPUGNABILIDAD SUBJETIVA, estima que
se encuentra facultada legalmente para apelar el fallo, que el mismo fue
sustentado oportunamente, que hubo una abierta violacion de la ley por
falso juicio de existencia, de identidad y de raciocinio, que se ignoraron
pruebas testimoniales y video-gréficas, que los testigos de la Fiscalia
carecen de veracidad y que la sentencia se fundamenta en una mentira. Por
ultimo, cita el articulo 232 del C.P.P sobre los requisitos para condenar, la
definicion del termino de duda, y unas extensas citas sobre el principio de in
dubio pro reo, las normas internacionales sobre proteccion a los derechos
Humanos y unas cuantas sentencias de constitucionalidad, y con base en
ello demanda la revocatoria del fallo de condena y la consecuente

absolucién de su representado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004,
es competente la Sala para conocer el recurso de alzada en tanto es superior
funcional del Juzgado Veintiséis Penal del Circuito con Funciones de

Conocimiento de Medellin, despacho que profirio la providencia enervada.

El problema juridico a resolver consiste en determinar si el valor suasorio
gue el A quo les otorgd a los testigos de la fiscalia, es suficiente para
predicar el conocimiento mas alla de toda duda razonable sobre la
responsabilidad del sefior AVENDANO GONZALEZ en los hechos por los
cuales se le acuso, o si -como lo dice la recurrente- no se probd que el
procesado haya sido el responsable del delito de porte ilegal de arma de

fuego, sino que todo se trata de un falso positivo.

En relacion con la materialidad tipica de la infraccién por la que se procede,
segun el inciso 1° del articulo 365 del Cédigo Penal (modificado por el articulo
38 de la Ley 1142 de 2007 y el articulo 19 de la Ley 1453 de 2011) y la

jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (sentencias
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radicado 33202 del 8 de junio de 2011, 36544 del 2 de noviembre de 2011,
38542 del 25 de abril de 2012 entre otras), este tipo penal para su

configuracion requiere de los siguientes elementos:

(i) Una pluralidad de acciones: importar, traficar, fabricar, transportar, almacenar,
distribuir, vender, suministrar, reparar o portar. (ii) Un objeto material, consistente en
por lo menos un arma de fuego de defensa personal o en municiones de la misma
indole. Y (iii) un ingrediente “sin permiso de autoridad competente”, que es
normativo en la medida en que contempla una valoracién de indole juridica
(autorizacion legal), pero que es mas descriptivo en tanto alude a una situacion o

circunstancia predominantemente factica (no tener el salvoconducto)”

Conforme los requisitos enlistados en precedencia y aplicados al caso objeto
de estudio, se establecié que el sefior AVENDANO GOZALEZ, al parecer fue
sorprendido en situacion de flagrancia desarrollando uno de los verbos
rectores descritos en la norma, esto es portar, asi mismo, en lo que tiene que
ver con el segundo componente, se dio por cierto via estipulacion que el
objeto material encontrado en las escalas del inmueble en el que fue
capturado, luego de que este lo arrojara, y que posteriormente fue incautado,
era una pistola calibore 9 mm marca Pietro Beretta, semiautomatica, con un
proveedor y 6 cartuchos del mismo calibre, misma que fue analizada por el

experto en balistica y que resulté ser apta para producir disparos.

En cuanto al tercer elemento, es decir la ausencia de salvoconducto, se
considera que dicho ingrediente normativo fue debidamente acreditado, no
solo con la estipulacion probatoria nimero tres, donde las partes dan por
cierto que el sefior AVENDANO GONZALEZ carece de permiso vigente para
porte de armas de fuego, sino también con los testimonios de los patrulleros
gue participaron en la captura del acusado y que dieron cuenta de como al
leerle sus derechos, lo interrogaron sobre el citado permiso, recibiendo

respuesta negativa.

En este orden, es forzoso predicar la configuraciéon del primero de los
requisitos que el legislador prevé en el articulo 381 de la ley 906 de 2004

para emitir sentencia condenatoria, esto es, la certeza sobre la existencia
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del delito, conforme lo expuesto en acapites anteriores, quedando

pendiente, lo atinente a la responsabilidad del acusado.

Ahora bien, luego de una reconstruccién de los acontecimientos, estima la
Sala que no hay discusion sobre la existencia material del arma de fuego
incautada en el lugar del suceso, como tampoco hay controversia sobre la
presencia, en esa hora y lugar, del sefior Livinton Avendafio Gonzalez, de
manera que, a partir de estos dos topicos, analizaremos tanto la prueba de
cargo como la de descargo aportada, a fin de establecer si los argumentos de
la apelante son razonados y debe entonces procederse a la revocatoria de la

condena.

Desde ahora hemos de manifestar que tal como lo exteriorizd el juez de
primer grado, no se encuentran contradicciones en las versiones de los
policiales Carbal Meléndez, Patifio Infante, Paez Arrieta, Vargas Barrera,
Buritica Rios y Castrillén Jiménez, en la medida en que cada una de ellas -en
Su esencia-, guardan congruencia, Como quiera que ponen en conocimiento
del juzgador que aproximadamente a las 06:00 de la mafana del 23 de
febrero de 2014, en la calle 70A con carrera 93-94 del barrio Castilla, mientras
realizaban un patrullaje de rutina, observaron en la via publica varios jovenes
conversando entre ellos, uno de los cuales, al notar su presencia, comienza a

retirarse y a caminar ligeramente hasta una residencia.

Inmediatamente los agentes del orden le solicitaron en dos ocasiones una
requisa, pero este hizo caso omiso e ingreso por una puerta hacia un segundo
piso, siendo perseguido por los agentes, que lograron ver cuando se sacaba
un arma de la pretina del pantalon y la arrojaba hacia la parte superior de las
escalas, no obstante, el artefacto fue recogido por el agente Patifio Infante,
mientras que el agente Carbal Meléndez continu6é la persecucidén hasta la
aprehension efectiva del sujeto que se identific6 como LIVINTON
AVENDANO GONZALEZ. Asi mismo dijeron los policiales que al momento
de la captura, el ciudadano en cuestién se arrojé al piso y comenzé a gritar,
lo que llamé la atencidén de los vecinos y amigos del sector que desataron

una especie de asonada, tratando de evitar que fuese retenido.
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Por su parte, la Defensa -a través de los testimonios de varias personas del
barrio-, concretamente de los sefiores Cesar Augusto Castrillén Jiménez, Lina
Marcela Miranda, Dairo de Jesus Marin y Sor Enid Rincon Ramirez, pretendio
demostrar que, -contrario a lo narrado por los agentes de policia-, la captura
del sefior AVENDANO GONZALEZ se dio en forma diferente, sin razon
aparente y ejerciendo una violencia desmedida. Refieren al unisono estos
testigos (a excepcidn del patrullero Castrillon Jiménez) que los jovenes que
estaban en la vivienda -incluido el acusado- no estaban haciendo nada,
mientras que los policiales llegaron tumbando puertas, dandoles garrote e
incluso hicieron varios disparos; afirmaciones estas que resultan banales,
primero porque no tienen respaldo probatorio alguno, y segundo, porque no
se acreditd que los funcionarios que estuvieron en el operativo tuviesen
interés en perjudicar al acusado, mucho menos se puede deducir que su
relato es producto de una perniciosa imaginacion, maxime cuando estos

lograron la incautacion del elemento bélico en cuestion.

Considera esta colegiatura que pese a que las versiones de los testigos de
descargo, intentan mostrar a LIVINTON como ajeno a la conducta ilicita, ello
carece de la fuerza suficiente para predicar que estamos frente a un evento
en el cual se pretende inculpar a ésta persona en aras de obtener un falso
positivo, pues emerge de manera solida que en el lugar donde se encontro la
pistola y se capturod al acusado, este fue visto segundos antes deshaciéndose
de la misma, sin que en ningin momento haya sido perdido de vista por los
uniformados, quienes procedieron a recogerla para su incautacion, situacion
esta que justificO su captura en flagrancia, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 301 del Cddigo de Procedimiento Penal, concretamente en su
numeral primero, que este fendmeno se presenta cuando “La persona es

sorprendida y aprehendida durante la comision el delito”.

En cuanto a las criticas de la censora, dirigidas especificamente a
cuestionar la intencion de los agentes de policia de conseguir a todas luces
un “falso positivo”; los actos violentos que desplegaron en contra del
procesado y sus amigos, la violacion de la ley por la existencia de falsos
juicios de existencia, identidad y de raciocinio y la inaplicacion del principio

de in dubio pro reo, se estima que las mismas no solo fueron planteadas de
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forma asistematica, lo que dificulta comprender su significado, sino que las
situaciones planteadas como inconsistencias legales, resultan irrelevantes,
en la medida en que fueron ampliamente justificadas por los testigos de

cargo.

Obsérvese que la llegada de los patrulleros al lugar de los hechos, no
obedeci6 a ningun aviso o denuncia de algun ciudadano inconforme,
tampoco estaban buscando la oportunidad para capturar al procesado,
simplemente estaban cumpliendo con su deber legal de efectuar vigilancia
en el sector, precisamente por tratarse de un barrio conflictivo con influencia
de combos delincuenciales-. Ahora bien, como lo dijo el testigo Edwin
Alexander Patifio Infante, las 3 patrullas (cada una compuesta por dos
policias) estaban terminando el turno de noche que va desde las 8:00 pm
hasta las 7:00 de la mafana, es decir, ya estaban proximos a descansar,
cuando se present0 el altercado en la direccion sefialada, la Sala no
observa elementos de juicio para sostener un montaje, actuaron en
cumplimiento de su deber, hicieron presencia en esos lugares, la actuacion
de los policias fue muy inmediata en el sentido de observar a la persona en
una actitud sospechosa que fue seguida y efectivamente se encontré el
arma y luego paso el evento de su aprehension todo ello en presencia de
vecinos del lugar, e, incluso fue filmada la escena, ello indica mas una

actitud de transparencia en el obrar que confirma la rectitud de la actuacion.

En ese orden, la teoria del caso planteada por la defensa, sobre la
inculpaciéon de su cliente y las mentiras de los patrulleros de la Policia, no
pasa de ser mas que una simple hipotesis carente de soporte probatorio
alguno, sobre todo si tenemos en cuenta que sus declaraciones en juicio
oral, son coincidentes en la version de lo ocurrido, al sefialar como habia
sido el hallazgo del artefacto bélico y la captura del acusado, de manera que
no se puede cuestionar la labor de los agentes del orden, simplemente por
cumplir sus funciones legales y constitucionales en su horario de trabajo;
por el contrario, debe resaltarse que a pesar de que llevaban toda la noche
en vigilancia, y que ya estaban prontos a culminar su turno, cumplieron con
el procedimiento en forma adecuada, extendiendo su labor fuera de la

jornada, llevando al capturado hasta la Fiscalia y dejandolo a disposicion
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junto con el arma incautada, situacion que en modo alguno puede ser objeto

de sospecha o reproche.

Expone la apelante que el fallo impugnado es violatorio de la ley por la
configuracién de falsos juicios de existencia, identidad y de raciocinio, segun
dice, porque hubo exclusién, suposicion, adicién, distorsion, mutilacion de la
prueba y transgresion de las reglas de la sana critica. Al respecto, se
considera que dicho argumento no solo es disperso e incomprensible, sino
gue carece de desarrollo alguno, pues si bien afirma que se ignoré la
prueba testimonial y videografica, no esgrime en qué consiste ese
cercenamiento, qué aspectos ajenos al dossier probatorio trascendentales
para el caso se agregaron o se omitieron, que hecho en particular se dio por
cierto, cuales fueron los postulados de la logica, la ciencia o las maximas de
la experiencia que desconocio el A quo en la valoracion probatoria; en fin,
se plante6é un supuesto error indirecto, pero sin el respectivo desarrollo
argumentativo, circunstancia que releva a la Sala de un examen profundo
de este aspecto, como quiera que no es dable completar enunciados ni

auscultar el espiritu de lo que la recurrente quiso decir.

Otra critica de la censora es que los policias se extralimitaron en el
procedimiento de la captura, ya que los videos ingresados en el juicio oral
revelan que el procesado nunca opuso resistencia y que, por el contrario,
fue victima de las agresiones de los agentes del orden. Sobre este punto en
particular, a pesar de que en el recurso no se discutio de manera expresa lo
atinente a la circunstancia de agravacion deducida en la audiencia de
formulacion de la acusacion (Io que en principio constituiria un limite de la
competencia del superior) al examinar la actuacion, se advierte que dicho
aspecto se encuentra intimamente vinculado con este punto en concreto,
circunstancia que impone un pronunciamiento de fondo por parte de la Sala,

en aras de dar prevalencia al derecho fundamental al debido proceso?.

Lo primero que debe resaltarse es que la citada causal extensiva del punible
de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones, previene que

la pena minima del delito se duplica “Cuando se oponga resistencia en

1 Ver Sentencia 41264 del 13 de agosto de 2014 (SP10691-2014). MP. Eyder Patifio Cabrera.
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forma violenta a los requerimientos de las autoridades”. En ella se describe
una accién positiva y simultanea de la comision del delito de porte ilegal de
armas con la violencia a los requerimientos de las autoridades, esto es, hay
una coexistencia en tiempo y espacio entre la realizaciéon de la conducta
punible y la oposicion del autor y la intervencion de la autoridad, que
representa en si, un incremento en el riesgo de lesién al bien juridico

tutelado de la seguridad publica o a otros diversos a este.

Ahora bien, frente a las circunstancias que agravan la pena para el referido
punible, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
dicho que su imputacién depende de la existencia de una relacion causal
entre ellas y el verbo rector que las describen, en cuanto conlleva a un
mayor riesgo para la seguridad publica. Asi lo sefiala la sentencia 35116 del
24 de octubre de 2012 al expresar lo siguiente:

(...)

“Para su imputacion debe deducirse la presencia de una relacion causal entre la
comision de cualquiera de los verbos alternativos y aquellas, referida a la mayor

potencialidad del riesgo de vulneracion del bien juridico protegido.

En otras palabras, no basta realizar una adecuacion de los hechos probados en el
tipo penal, sino que se hace necesario verificar si entre la accidon desplegada por
el agente y la circunstancia modificadora de la punibilidad hay relacion causal para
poderse atribuir y, por lo mismo, modificar el minimo de pena, por cuanto la misma
puso en mayor potencialidad de riesgo de vulneracion del bien juridico tutelado de

la seguridad publica.

... Las circunstancias modificadoras de la pena previstas en el articulo 365 de la
Ley 599 de 2000, que son tanto para la fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego o municiones -de defensa personal- y fabricacién, trafico y porte de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas armadas para su imputacién, el agente
tiene que haber puesto en mayor riesgo el bien juridico protegido de la seguridad
publica, siendo del resorte del juzgador valorar si esa consecuencia fue prevista

por él con su comportamiento doloso.”.

2 Casacion, noviembre 10 de 2005, radicacion 20665; reiterada en los fallos de septiembre 17 y octubre 27 de
2008, radicaciones 28700, 29979 respectivamente.
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Por consiguiente, la incorporacion de dicha circunstancia en la construccion
del juicio de derecho esta condicionada a que el sentenciador concluya,
mediante la actividad probatoria, que la oposicién al requerimiento de las
autoridades en casos de porte de armas de fuego, aument6 potencialmente
el riesgo de vulneracion del bien juridico de la seguridad publica, por
ejemplo, cuando la persona —con el fin de evitar el arresto- acciona el
artefacto en contra de las autoridades o cuando se denota una relacién
teleoldgica con la comision de otros punibles, como por ejemplo, la persona
se resiste a la captura para tratar de evitar el descubrimiento del arma con
la cual -momentos antes- se perpetrd6 un homicidio o un hurto, o quien

esgrime una granada explosiva para evitar la captura, etc.

En el caso que nos ocupa, la circunstancia de agravacion en comento no se
encuentra acreditada ni factica, ni probatoriamente, basicamente porque en
el examen de los videos aportados por la defensa, donde se observa el
momento en que los jovenes son abordados por las autoridades de policia,
se advierte que Livinton —si bien se resistia al arresto- no lo hacia con la
intencidén de ocultar otro delito o para evitar la incautacion de arma (pues la
arrojo al piso antes de la captura) sino que su oposicion deviene del mismo
instinto de conservacion, de no querer ser encarcelado, ante el evidente

sorprendimiento en flagrancia de que fue objeto.

Sumado a ello, en cuanto al elemento normativo ‘“resistencia violenta” se
observa que la fuerza ejercida por el procesado, en comparacion a la
desplegada por los patrulleros, quienes lo superaban en niumero (6 contra
uno) fue infima, tanto asi que lo Unico que hizo fue arrojarse al piso y a pedir
auxilio, hecho que en modo alguno puede interpretarse como una agresion
a las autoridades, quienes ejercieron una fuerza licita para cumplir con la
captura, al llevarlo contra su voluntad al panel de la Policia, ello a pesar que
hubo cierta solidaridad de algunas vecinas del lugar quienes trataron de
impedir la captura, ello no significa que puedan tratar al acusado con ese
agravante que le duplica la pena, notese que esa resistencia era

relativamente mas pacifica que la de todos los presentes.
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En ese entendido, dadas las circunstancias que rodearon el acontecer
factico, por tratarse de un mero porte ilegal, no habia lugar al discernimiento
de la referida agravante, pues la misma, sin duda, est4 destinada para
eventos diferentes al que se analiza y esa indebida aplicacién produce
como consecuencia ineludible el que se imponga un guarismo de afliccion
gue no guarda correspondencia con la entidad de la conducta punible; ya
gue la resistencia al arresto por cuenta del acusado, no tiene la
trascendencia de la que se ha revestido, pues esta se dio luego que fue
incautada el arma, a mas con poca eficacia, pues tirarse al suelo para
impedir la captura no expresa una valoracién de una violencia tal para

considerar la agravante.

En conclusion, podemos afirmar que ninguno de los argumentos expuestos
por la defensora del procesado tienen la capacidad de derruir la tesis
esbozada por el Juez de primera instancia y, en consecuencia, el camino a
seguir por la Sala no es otro que el de CONFIRMAR la providencia objeto
de apelacion, claro esta con la MODIFICACION sefialada en el parrafo que
antecede relacionada con la inexistencia de la causal de agravacion
punitiva, en este punto el magistrado ponente presentd un argumento
complementario referido a la congruencia que no fue acogido por los

compafieros de Salay, por ello, obrard como aclaracion de voto.

En consecuencia, en virtud de que la circunstancia modificadora de la pena
prevista en el articulo 365, numeral 3°, no fue correctamente aplicada al
supuesto factico declarado como probado en el fallo impugnado, no queda
mas alternativa que proceder a dosificar nuevamente la pena, excluyendo la
citada circunstancia de agravacion, de manera que la sancion final que
debera purgar el sefior AVENDANO GONZALEZ ser4 de 108 meses,
equivalentes a 9 afios de prision e inhabilitacién en el ejercicio de derechos
y funciones publicas por un lapso igual a la pena principal. . En este sentido

se modificard el fallo de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida el 27 de
noviembre de 2015 por el Juzgado Veintiséis Penal del Circuito de Medellin,
en contra del sefior LIVINTON AVENDANO GONZALEZ por el delito de
FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS O MUNICIONES, pero se
MODIFICA el numeral primero en el sentido de que la pena principal a
imponer a este serd de NUEVE (9) ANOS DE PRISION. Entendiéndose
desde luego, que la pena accesoria sigue la suerte de la principal. Las

razones quedaron expuestas en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: Esta decision se notifica en este estrado y en su contra
procede el recurso extraordinario de casacion conforme a los parametros
establecidos en los articulos 180 y siguientes de la ley 906 de 2004.

TERCERO: Copia de esta providencia sera enviada al Juez de instancia.

CUMPLASE

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado (con aclaracién de voto)

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

RAFAEL MARIA DELGADO ORTIiZ
Magistrado
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ACLARACION DE VOTO.

En la discusion de Sala se debatié el punto sobre la pertinencia del
argumento relacionado con la congruencia, por mayoria se consideré que
era suficiente el fundamento probatorio, al no existir la agravante, no hay
necesidad de hacer mas reflexiones juridicas. Contario a lo anterior, a pesar
gue es la misma conclusion, considero que si es muy pertinente hacer una
reflexibn respecto al problema de congruencia que se presenta en este

caso. Veamos:

La Fiscalia en la audiencia de formulacion de la acusacién, le dedujo al
procesado la circunstancia de agravacion prevista en el numeral 3 del
articulo 365 del Cddigo Penal, que hace alusion a presentar resistencia en
forma violenta a los requerimientos de las autoridades. Sin embargo,
durante los alegatos de conclusion, dicha delegada solicitdé condena
exclusivamente por el tipo penal basico, sin hacer alusién expresa a la
agravante, peticion que fue acogida en su integridad por el Juez de
primer grado, quien profirio sentido de fallo por la conducta punible de
TRAFICO, FABRICACION O PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO, sin

mencionar la agravante punitiva.

Empero, al momento de proferir la sentencia en cuestion, en el acapite de la
dosificacion punitiva, al tasar la pena, el A quo duplicé la sancion dando
aplicacion a la agravante, lo que llevé a la imposicién de una pena de 216
meses de prision, equivalentes a 18 afos, circunstancia que a juicio de la
Sala constituye una clara trasgresion al principio de congruencia y también
de legalidad del delito y de la pena en la medida en que el juez de primer
grado modificé sustancialmente su decision en perjuicio del condenado,
desconociendo el caracter vinculante de la misma, el cual ha sido

reconocido en reiterada jurisprudencia.

Cuando se analiza el problema de la congruencia, se parte de la base que
solo es un problema de correlacién entre la acusacion y la sentencia; sin
embargo, a mi juicio es un problema que atafie también al sistema
probatorio y, sobretodo, a un concepto que se esta planteando ultimamente

gue es el estandar de prueba, como unos requisitos minimos de elementos
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de juicio, no importa la denominacion, presentados en principio por el Fiscal,
sobretodo cuando compromete derechos fundamentales de la persona a la
cual se le atribuye un delito y sin descartar también que lo puedan hacer la
victima y el Ministerio Publico y cuando la defensa ejerza su derecho de
defensa activa bien puede hacerlo. Es el juez de control de garantias o de
conocimiento, segun el caso, quien verifica, previa la controversia y la
participacién de los demas intervinientes, el cumplimiento de esos minimos
de prueba que en general, reitero, comprometen o afectan derechos
fundamentales. Es una regla que garantiza una decision racional y

respetuosa de la dignidad humana. Unos proponeny el juez dispone.

Véase como en las mas importantes decisiones se requiere esa exigencia
probatoria, verbigracia, a manera de enunciacién tenemos que para archivar
las diligencias, iniciar la investigacion, para formular la imputacion, para la
legalizacion de la captura, para interceptar comunicaciones, hacer
seguimientos de personas, el rastreo en bases de datos, los registros y
allanamientos, para dictar medidas de aseguramiento, para suspenderlas o
revocarlas, para las medidas cautelares sobre bienes, el comiso, la
preclusion, la acusacion, la absolucion perentoria, los acuerdos,
negociaciones y allanamientos, para el principio de oportunidad, para la
absolucion simple y llana, como causal de casacion, para la accion de
revision, la imposicion de pena, los subrogados, los beneficios judiciales y
administrativos, para los efectos de cuando se presenta una enfermedad
grave o el estado de embarazo o de maternidad, para descontar pena por

trabajo y estudio, etc.

Para efectos de una sentencia condenatoria el estandar o la exigencia
probatoria es la mas alta, en términos del derecho anglosajén es una carga
probatoria superior a la duda razonable, en palabras del derecho continental
es un nivel propio de la certeza de la existencia de la conducta punible y la
responsabilidad del acusado. Para llegar a ello la Fiscalia tiene la carga de
la prueba, y por ello la adecuacién punitiva conforme a lo probado lo mismo
gue los elementos de orden subjetivo. Las demas partes tienen el derecho a
participar en la discusion probatoria y también a controvertir el cargo

realizado por el ente acusador.
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En el sistema acusatorio la congruencia con el aditivo probatorio juega un
papel esencial; en la acusacion el cargo es decir la pretensién punitiva es
provisional (en la inmensa mayoria de los sistemas con control judicial),
presentada la prueba y luego de la dialéctica de la misma se pasa a los
alegatos de conclusion, ahi la pretension es definitiva, el Fiscal concluye y
pide al juez una concreta y especifica condena no solo en cuanto al tipo
penal sino de todos sus elementos complementarios, es con esta que se
concretiza la congruencia entre lo que pide el ente acusador y lo que el juez
debe hacer, si acepta la pretension o la rechaza. No se puede hacer
variaciéon factica ni juridica, es decir que al presentar el alegato conclusivo
por parte de la Fiscalia ahi se manifiesta el poder del ente acusador, pero
este no es absoluto, menos caprichoso, sino fundamentado factico,
probatorio y juridicamente —excepcionalmente la victima en ejercicio de sus
derechos fundamentales de verdad, tiene cierta potestad de pedir condena
(ver sentencia 43837 de 2016 Sala Penal), en este punto el control hecho
cuando se pretende una preclusion sigue los mismos parametros de

fundamentacion y de debate.

Lo expresado por el delegado de la Fiscalia es el marco factico, probatorio y
juridico del cual los demas sujetos procesales se basan para generar la
ultima posibilidad de controversia en esa instancia procesal, los unos para
respaldarla y los otros para controvertirla. El juez no obra en forma correcta
si una vez establecido ese marco juridico se sale del mismo e impone una
version distinta, peor aun si esta agrava la situacion del acusado. Noétese
como una forma de actuar como la criticada, ademas, sorprende a los
demas sujetos procesales e intervinientes no pudiendo ellos debatir el punto
de controversia. En otras palabras, toda la dialéctica del sistema se suprime
y volvemos al sistema del juez inquisidor. Por excepcion cuando la situacion
es favorable al acusado, y no se vulneran de manera grave los derechos de
la victima y la sociedad, el juez si puede degradar la situacion juridica de
esa persona, el funcionario judicial tiene que tener un respaldo probatorio

suficiente.

Insisto en la idea que todo lo anterior se debe fundar en la prueba. Ahora,

surge un problema muy complejo y es cuanto la pretension acusatoria es
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contraevidente. Aclaro, si la prueba da para pedir absolucion y el fiscal pide
absolucion y el juez absuelve no se presenta inconveniente. Si la prueba da
para pedir condena y el fiscal obra de conformidad y el juez condena, no
hay reparo de ninguna naturaleza. En cambio, cuando este pide condena y
no hay elementos para ello, existe una dificultad que es subsanable por los
otros sujetos y en especial por el juez. O, cuando existen elementos para
condena y el fiscal pide absolucion se evidencia una falla grave, en aras a
aplicar justicia material, que lo sustancial prime sobre lo formal, que se
realicen los derechos de la sociedad y de la victima, el juez tiene que
pronunciarse. En cada caso concreto podra analizar la pertinencia de una
nulidad o de una condena, de todas maneras, si el Ministerio Publico o la
victima pidieron condena y argumentaron su posicibn a mas si dieron
oportunidad de defensa y controversia, no se vulnera el principio de
congruencia ni el derecho de defensa, menos cuando constitucionalmente

se permite la existencia de un acusador privado.

En casos como el presente, si la Fiscalia no dedujo en su alegato
conclusivo la causal de agravacion y el juez acoge sin tal situacion la
condena, mal hace si en la sentencia, sorprendiendo a todos, la reconoce y
la aumenta, en este caso la situacion es dramatica, son nueve afos de
incremento a la pena base, y, como se dijo en su momento, desde el punto

de vista sustancial esta causal de agravacion no se da.

Ademas, la Sala Penal de la Corte tiene dicho que el anuncio del sentido del
fallo por parte del juez de conocimiento, una vez finalizado el debate publico
oral, forma parte de la estructura del debido proceso y vincula al juzgador
con la redaccién de la sentencia. Asi lo expuso el alto tribunal al sefalar lo
siguiente: “Por tanto, el fallo conforma un todo inescindible, un acto

complejo, una unidad tematica, entre el anuncio publico y la sentencia
finalmente escrita, debiendo, por tanto, ser coincidentes sus alcances.”

(..r)

En resumen: la sentencia que pone fin al proceso en el sistema de la Ley 906
de 2004 es un acto complejo que se conforma con el sentido del fallo que,
motivado sucintamente con los aspectos sefialados en el articulo 446 del
Cddigo de Procedimiento Penal, el juez debe anunciar al finalizar el debate

oral, y la providencia finalmente redactada y leida a las partes, siendo
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imperativo para el juez que ésta guarde armonia, consonancia, congruencia
con aquel aviso, porque las dos fases de ese Unico acto constituyen una

unidad tematica’®

Conforme lo expuesto, es evidente que el incremento de la pena en 9 afos
mas de prisién, por una circunstancia de agravacion por la que no se solicitd
condena y frente a la cual no se hizo referencia alguna al momento de la
emision del sentido del fallo, constituye una transgresion al principio de
congruencia, que impone su correccidn oficiosa, no solo por tratarse de un
asunto de legalidad, sino porque el juez de conocimiento -tanto en primera
como segunda instancia- estd en la obligacion de corregir los actos
irregulares, con el fin de respetar y garantizar los derechos fundamentales
de los intervinientes (articulo 10 ley 906 de 2004). Ello permite que no solo
en casacion o en tutela se corrijan los yerros, sino en cualquier momento en
gue el juez de primera o segunda instancia evidencie la vulneracion de un

derecho fundamental.

Sin otro particular,

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
MAGISTRADO

3 Sala Penal 40334 del 25 de septiembre de 2013.
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