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Proyecto aprobado en Sala del treinta y uno (31) de agosto de dos mil

dieciséis (2016), mediante Acta Nro. 23 y leido en la fecha
1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el Dr.
JOSE OLIVERIO CASTRILLON VIDAL, en calidad de defensor contractual
de los sefiores DAVID ALEJANDRO MONTOYA SERNA y DANIEL
ARMANDO LEZCANO SANTANA, en contra la sentencia condenatoria
proferida el 25 de febrero de 2016 por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Bello, por los delitos de Hurto calificado y agravado, porte ilegal de arma

de fuego agravado y uso de documento falso.

2. HECHOS

El 28 de mayo del afio 2014, a eso de las 13:05 horas, agentes de Policia
Nacional que se encontraban realizando un puesto de control en el

Kilobmetro 6 de la autopista Norte, recibieron informacion por radio teléfono
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de la policia de Copacabana donde les solicitaba apoyo para cubrir las
salidas y entradas de esa localidad, indicando que estaban en persecucion
de dos jovenes armados, que iban en una motocicleta marca Yamaha de
placas ASF69A y que momentos antes habian cometido dos hurtos en los
supermercados D1 ubicados en los barrios la Asuncién y San Juan de ese
municipio, donde habian intimidado a los empleados con un arma de fuego
para que les abrieran las cajas registradoras y luego los encerraron en las

bodegas para facilitar su huida.

Refieren los patrulleros que avistaron a los sospechosos en el kilbmetro 4 y
les hicieron sefal de pare, pero estos hicieron caso omiso y continuaron la
marcha, resolviendo evadir a la Policia ingresando en el barrio la Navarra,
siendo perseguidos de cerca por las autoridades, quienes pudieron observar
cuando uno de ellos —identificado como DANIEL ARMANDO LEZCANO
SANTANA- que llevaba un arma de fuego en su mano derecha se deshizo
se ella en una zona verde, mientras que su compafiero —de nombre DAVID
ALEJANDRO MONTOYA SERNA- arrojo al piso una bolsa plastica, siendo
capturados instantes después por los agentes del orden, que rescataron el
arma en la maleza del sector determinando que se trataba de un revolver
Smith & Wesson calibre 38 y ademas recuperaron el botin, al encontrar en
la bolsa una cantidad de dinero en billetes y monedas de diferentes
denominaciones, unas botellas de licor y unas bebidas energizantes.
Adicionalmente, al solicitar los documentos al conductor de la motocicleta,
es decir, al sefior Daniel Armando, este exhibi6 la licencia de transito Nro.
0351540196527 que resulto ser falsa.

3. RECUENTO PROCESAL

El 29 de mayo de 2014, ante el Juez Primero Promiscuo Municipal con
funcién de control de garantias de Copacabana, se llevo a cabo la audiencia
de legalizacion de captura; asi mismo se les formulé imputacién a los
seiflores LEZCANO SANTANA y MONTOYA SERNA como coautores de
los delitos de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO en concurso
heterogéneo con PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO AGRAVADO, y
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ademas al primero de ellos, le imputd el punible de USO DE DOCUMENTO
FALSO. Los imputados una vez advertidos de los derechos que les asisten
y expuestos en el Articulo 8 de la ley 906 de 2004, ACEPTARON los cargos
imputados en forma voluntaria, libre y espontanea. En esa misma fecha y
por solicitud de la Fiscalia se le impuso medida de aseguramiento de

detencién preventiva en su domicilio.

Seguidamente, el 25 de febrero de 2016, el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Bello, emiti6 sentencia condenatoria en contra de los
procesados, la cual fue impugnada por la defensa, por no estar de acuerdo
con la negativa de reconocer a sus prohijados la circunstancia de
marginalidad y pobreza extrema que fue alegada en la audiencia de

individualizacion de pena.

4. DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El Juez Primero Penal del Circuito de Bello, luego de un recuento de los
hechos y la actuacion procesal, expuso que en este caso se demostro que
las conductas desplegadas por los acusados, son tipicas, por cuanto se
encuentran consagradas expresamente en el Codigo Penal en los articulos
sefalados en la acusacion, antijuridicas, porque se lesion0 sin justa causa
los bienes juridicos del patrimonio econdmico, la seguridad y la fe publica, y
culpables, porque ambos coautores conocian de la ilicitud de su actuar y
tenian la capacidad de auto determinarse, teniendo plena voluntad y libertad

para actuar diferente.

En cuanto a la dosificacion punitiva, luego de establecer los cuartos y
analizar las circunstancias que rodearon la comisién de los ilicitos, asi como
su gravedad, le impuso a DAVID ALEJANDRO MONTOYA SERNA una
pena de 16 afios, 7 meses y 15 dias de prision, mientras que a DANIEL
ARMANDO LEZCANO SANTANA le impuso 17 afios 6 meses de prision.
Asi mismo les impuso a ambos la pena accesoria de inhabilitacion en el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso que la pena
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principal, negandole todo tipo de subrogados penales, disponiendo ademas

el comiso del arma y la motocicleta incautada.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Inconforme con el fallo de primera instancia, el defensor de los sentenciados
apelé el mismo, manifestando que el dia después de la captura de sus
defendidos, acordd con la Fiscalia que estos aceptarian todos los cargos, a
cambio de que se les reconociera la circunstancia de marginalidad y
pobreza y se les otorgara el beneficio de la prision domiciliaria, atendiendo
los elementos materiales probatorios aportados, de ahi que estos se
allanaron desde el principio. Luego, en la verificacion del allanamiento, la
Fiscalia pidio el reconocimiento de esa situacion de marginalidad, peticion
coadyuvada por la defensa, quien aporto las evidencias que soportaban ese
hecho, no obstante, el juez hizo caso omiso a esos aspectos condenando a
sus defendidos a sendas penas de prision y negandoles todo tipo de

subrogados penales.

Refiere que la negativa del reconocimiento de la circunstancia de
marginalidad se soporta en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del afio 2007, que no constituye precedente jurisprudencial, pues no se trata
de una sentencia SU, sino de un simple criterio de orientacién, violatorio del

derecho a la dignidad humana y la humanizacion del sistema penal.

Cuestiona la dosificacion punitiva, pues a pesar de que se menciona el
reconocimiento de la diminuente consagrada en el articulo 268 del Cddigo
Penal, al momento de tasar la pena omitié esta y en cambio incremento la
sancion en un afio mas. En cuanto a la omisién del reconocimiento de la
situacion de marginalidad, cita varios pronunciamientos de algunos
tribunales y Juzgados donde se permite este tipo de debates durante la
audiencia del articulo 447 de la ley 906 de 2004 y ademas esboza algunos
aspectos doctrinales sobre la condicion de pobreza, para insistir en su

aplicacion al caso concreto.
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Concluye diciendo que, en caso de aplicar esa circunstancia a la
punibilidad, la pena quedaria dentro de lo permitido en el articulo 63 de la
ley 906 de 2004 para efectos de la concesion de la suspension condicional
de la ejecuciébn de la pena, la cual estima viable, segun varias

jurisprudencias sobre casos similares.

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 Primero Penal del Circuito de Bello, despacho que

profirio la providencia recurrida.

Sea lo primero advertir el interés que le asiste al defensor de los sefiores
MONTOYA SERNA y LEZCANO SANTANA para recurrir la sentencia de
primera instancia, toda vez que, aunque se trata de un caso donde hubo
allanamiento a cargos, lo que se discute es la dosificacion punitiva, y no la

responsabilidad que fue admitida.

Ahora bien, del escrito de apelacion se ve que el descontento de la defensa
con la sentencia se da en razon a que el A quo, nego la peticion del recurrente
relativa al reconocimiento de la circunstancia de marginalidad y pobreza
extrema, la cual -segun este- influy6é en los procesados para la comision del
ilicito y que, de reconocerse, les permitiria no solo una pena menor, sino

gue también los haria acreedores a la prision domiciliaria.

Sobre el tema en particular, no existe una postura pacifica en esta
magistratura, toda vez que los miembros de la Sala mayoritaria son del
criterio de que la circunstancia de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema prevista en el articulo 56 del C. P. es una cuestion que tiene que
ver con la culpabilidad del procesado, especificamente con la exigibilidad de
la accion, por lo que el espacio procesal para discutirla nunca podria ser la
audiencia de individualizacion de pena y sentencia reglada en el articulo
447 del Codigo de Procedimiento Penal, en tanto este espacio procesal solo

esta disefiado para determinar la cantidad y la calidad de pena una vez que
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la persona ha sido hallada responsable de la comision de una conducta
delictual (tipica, antijuridica y culpable). Ahora bien, el Dr. BUSTAMANTE
HERNANDEZ, es del parecer que -por excepcion- y en unos eventos especificos
si es posible traer a colacion ese debate en la mencionada audiencia, tal y como
se explicara en la aclaracion de voto, que acompafia esta providencia, donde se
plasmaran los argumentos disidentes, asi como las razones por las cuales, a
pesar de no compartirse este criterio, se estima prudente confirmar el fallo de

primera instancia.

Continuando con el andlisis del problema juridico, tenemos que el texto
normativo que establece el acto de individualizacién de la pena y sentencia,

consagra lo siguiente:

ARTICULO 447. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA Y SENTENCIA: Si el fallo
fuere condenatorio, o0 si se aceptare el acuerdo celebrado con la Fiscalia, el juez
concedera brevemente y por una sola vez la palabra al fiscal y luego a la defensa
para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de
vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Si lo consideraren conveniente,
podran referirse a la probable determinacién de pena aplicable y la concesion de

algun subrogado.

Si el juez para individualizar la pena por imponer, estimare necesario ampliar la
informacion a que se refiere el inciso anterior, podréa solicitar a cualquier institucion
publica o privada, la designacion de un experto para que este, en el término

improrrogable de diez (10) dias habiles, responda su peticion.

Escuchados los intervinientes, el juez sefalara el lugar, fecha y hora de la
audiencia para proferir sentencia, en un término que no podra exceder de quince

(15) dias contados a partir de la terminacion del juicio oral. ...

Ahora bien, esto no obsta para que en casos excepcionales cuando una de
las partes o intervinientes necesite de una prueba para fundamentar sus
peticiones, si no la tiene a la mano le pueda pedir su practica al juez y este
determine su pertinencia y conducencia atendiendo al preciso objeto de tal
audiencia, esto es, “las condiciones individuales, familiares, sociales, modo

de vivir y antecedentes de todo orden del procesado”. Incluso el juez puede
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hacerlo oficiosamente y para ello, claro estd, puede suspender la audiencia;
pero es lo cierto y verdadero, que el articulo 447 lo Unico que le manda al
juez es que le permita a las partes pronunciarse sobre los aspectos
antedichos para que se tome la decision de la calidad y la cantidad de pena
gue se le ha de imponer al condenado, lo que de suyo implica, ademas, que
tal acto procesal estd vedado para discutir cualquier aspecto de
responsabilidad, pues tal cuestion es propia del juicio oral o bien de la
delimitacibn que de ella se haga a través de los allanamientos o

preacuerdos.

Y es que esas circunstancias modificadoras de la responsabilidad, no
pueden llegar pervertir las bases estructurales del proceso penal, tal como
de manera contundente y categérica lo ha dejado sentado la Sala de
Casacion en las sentencias 26716 de 2007 y 24913 de 2005 y en los autos
con radicacion 25389 de 2006 y 36609 de 2011, entre otros, en todas las
cuales el comun denominador es la oposicidon categorica del alto Tribunal a
gue en la audiencia del art. 447 se ventilen tales circunstancias, como
guiera que ese aspecto ya debio ser debatido en el juicio oral o simplemente
incluido en la imputacién, previa concertacion con la Fiscalia en aras de
provocar un allanamiento a cargos, o en el acuerdo, por lo que acceder a lo
pedido por la defensa, seria abrir espacios para retractaciones parciales, lo

cual no esta permitido en nuestro ordenamiento juridico.

Le sobra razén a la Corte en ser enfatica en este hecho, pues es claro que
el legislador en uso de su poder de configuracién, disefid un procedimiento
el cual esta dividido por etapas, preclusivas por cierto, que tienen por meta
la sentencia. Asi en los procesos ordinarios, la audiencia de imputacion
servira para la comunicacion formal de los cargos que la Fiscalia tiene en
contra de una persona; la audiencia de acusacion es el espacio procesal
para delimitar el objeto de debate, el saneamiento del proceso, el
descubrimiento de pruebas de la Fiscalia y el reconocimiento de las
victimas; la audiencia preparatoria es la etapa para el alistamiento del juicio

oral y en este se desarrolla toda la dialéctica probatoria y argumentativa de
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las partes para establecer la responsabilidad penal que le puede caber al

procesado.

Ahora bien, si el debate procesal termina con un sentido de fallo
condenatorio por haberse determinado la responsabilidad del acusado, el
siguiente paso sera la audiencia de individualizacién de pena, en la cual,
obviamente, ya no se podran discutir temas de responsabilidad, porque tal
cuestion quedo finiquitada y cerrada en el estanco procesal anterior. Asi,
esta nueva etapa simplemente servira para que el juez atendiendo a las
condiciones de todo orden de la persona judicializada determine la cantidad
de pena a imponer y la manera como se va a ejecutar atendiendo a los

principios que informan a la misma.

Entonces, no puede permitirse bajo ninguna situacion, que una vez
concluida la etapa de determinacion de responsabilidad, bien por la via del
juicio, del allanamiento a cargos o de los preacuerdos, con clara violacion
del principio de preclusividad o de estanqueidad, se pretenda reabrir un
debate ya clausurado, lo que incluso atentaria contra el principio de la
irretractabilidad de las admisiones de responsabilidad bajo el esquema de la

justicia premial.

Para finalizar, en cuanto al argumento de la defensa, referido a que no se
tuvo en cuenta la diminuente punitiva consagrada en el articulo 268 del
Caodigo Penal durante la dosificacion punitiva, se advierte que ello es falso,
pues un analisis del proceso de tasacion refleja que la misma si fue incluida
dentro del punible del hurto calificado y agravado, simplemente que en este
caso el delito mas grave, esto es, el porte ilegal de arma de fuego agravado
por el uso del medio motorizado, comporta una sancién sumamente
drastica, que por razones del concurso y dado que los procesados fueron
capturados en situacion de flagrancia, no permite mas rebajas que las
consagradas expresamente en la ley, sin que por ello la misma devenga en

ilegal.

En conclusion, advierte esta Sala Mayoritaria que no es procedente alegar

la circunstancia de marginalidad en la audiencia que consagra en el articulo

8
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447 Procesal, y en esa medida la pretension del recurrente no esta llamada
a prosperar, no quedando mas alternativa que CONFIRMAR el fallo objeto

de apelacion.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala Penal del Honorable Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia condenatoria proferida
por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de

Bello, el 25 de enero de 2016, conforme lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Esta sentencia se notifica en estrados y contra ella procede el

recurso extraordinario de casacion.

TERCERO: copia de esta providencia sera enviada al juez de instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado
-con aclaracion de voto-

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado
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ACLARACION DE VOTO

En forma muy respetuosa y cordial, procedo a exponer los argumentos

sobre el punto objeto de disenso en la providencia de la referencia.

Comencemos por sefialar que, sobre este tema en particular, debe
establecerse en primer lugar que no existe una postura unificada ni en este
Tribunal, ni en la Corte Suprema de Justicia sobre la posibilidad de
cuestionar la existencia de una diminuente punitiva, un fenémeno post
delictual o un exceso en una causal de ausencia de responsabilidad, en la
audiencia de individualizacion de pena, luego de emitido un sentido de fallo
condenatorio. La gran mayoria sostiene que dicho aspecto debe ser
discutido y probado exclusivamente en el juicio oral; otros afirman que esa
circunstancia debe incluirse en la formulacion de la imputacion que efectia
la Fiscalia, toda vez que hace parte del factum o hecho juridicamente

relevante.

En lo que concierne al suscrito, en los tiempos actuales y conforme la
legislacion Procesal Penal vigente, el estado de marginalidad se puede
integrar al proceso de varias formas que las subdividimos conforme a si se
exige fundamento probatorio o no; dentro del primer evento se puede alegar

dentro de las siguientes fases del proceso:

1) En la formulacion de la imputacion: Cuando la Fiscalia reconoce la
existencia de dicha circunstancia, ya sea porque los elementos materiales
probatorios recopilados durante la investigacion o en los actos urgentes

(estos ultimos en situacion de flagrancia) demuestran su configuracion.

2) En la formulacién de acusacién: En este evento, la Fiscalia como titular
de la accion penal, y teniendo como base elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida de que esta persona esta
inmersa en esa diminuente punitiva, puede variar la calificacion provisional
efectuada en la imputacién y calificar el delito incluyendo esta diminuente en

el escrito de acusacion.

10
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3) En la audiencia preparatoria: En este estadio procesal, la existencia de
la situacion de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema puede ser objeto
de estipulacion probatoria, es decir, se puede acordar como un hecho
probado por las partes, sin que requiera de soporte documental alguno,
claro esta siempre y cuando solo sirva para acreditar la existencia del delito,

sin comprometer la responsabilidad penal.

4) En el juicio oral: Es la fase del proceso por excelencia donde se debe
debatir, controvertir y probar dicha diminuente punitiva, como quiera que su
existencia conlleva necesariamente el reconocimiento de la responsabilidad

penal.

5) En la audiencia de individualizacién de la pena establecida en el
articulo 447 del C.P.P: Es una circunstancia que no es descartable sobre
todo por situaciones practicas o reales que en las que se imposibilita
alegarla en instancias anteriores y también hay situaciones juridicas que lo
explican. Es especialmente aceptable esta posibilidad en el allanamiento,
normalmente los casos que se conocen son de personas capturadas en
flagrancia y los términos son perentorios en orden a hacer la imputacion, lo
gue impone para la Fiscalia el no contar con pruebas de esta condicion,
debido a lo precario y veloz del tramite preliminar, esta no puede incluirse
en la calificacion, y en esa medida, es eventualmente aceptable que su
debate se efectle en la audiencia de individualizacion de pena conforme el
articulo 447 del C.P.P., al fin y al cabo ya se ha desvirtuado la presuncion
de inocencia, lo que implica que se demostré la existencia del delito y la

responsabilidad en su comision.

En este caso es imperioso que quien alegue la circunstancia de
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema, no solo aporte los elementos
probatorios que revelan su existencia, sino que cumpla ademas con la carga
gue le asiste de demostrar que esa situacion particular influyé de manera

directa en la ejecuciéon del comportamiento ilicito.

Ahora bien, pese a que la Corte Suprema de Justicia considera que dicha

circunstancia es un aspecto concomitante a la comision de la conducta

11
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punible y no un efecto post delictual (CSJ SP 21 marzo. 2007, rad. 25862
SP. 16 mayo 2007, rad. 26716), prohibiendo por ende la intromisién de
factores modificadores de la responsabilidad por fuera del marco de la
imputacion allanada, el suscrito considera que ello no es aplicable en todos
los eventos, pues si bien es cierto se trata de una circunstancia que altera
los limites punitivos, ello no quiere decir que, ante su demostracién material,
el juez no pueda abordar su estudio, sino que debe hacerlo con sumo
respeto del principio de razonabilidad y proporcionalidad de las penas, para
no incurrir en arbitrariedades o0 en excesos legales, al momento de efectuar

los descuentos de ley.

Pieénsese por ejemplo en un caso similar, donde no se discutié nunca en
juicio oral la existencia de un antecedente penal en contra de un procesado,
porque tal y como lo sefiala el articulo 376 de la ley 906 de 2004, este tipo
de evidencia es inadmisible, ya que atenta contra el principio de presuncion
de inocencia y el derecho al debido proceso, en tanto se estaria juzgando a
una persona por lo que es y no por lo que hace. Sin embargo, esta misma
evidencia, cotidianamente es ingresada por la Fiscalia durante la audiencia
del articulo 447 del C.P.P., una vez se ha establecido la responsabilidad
penal del acusado, y la misma en muchos casos incide en los extremos
punitivos de forma negativa y sin tener la calidad de fenOmeno post
delictual.

De manera que, en esas mismas condiciones, si la Fiscalia durante la
audiencia de individualizacion de pena, puede en cierta manera desmejorar
al acusado al referir situaciones dentro de los antecedentes, personales,
sociales y familiares que inciden negativamente en los limites punitivos, no
advierte la Sala cual es el inconveniente para que la defensa, en igualdad
de armas, aporte las pruebas correspondientes, para acreditar la existencia
de una situacion influenciada por la ignorancia, marginalidad o pobreza

extrema, cuando lo Unico que apareja es un beneficio de caracter punitivo.

Por otro lado, hay que recordar que el conocimiento para condenar, se
funda precisamente en las pruebas debatidas en el juicio oral, las cuales

deben estar relacionadas directamente con los hechos objeto de
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investigacion que sean relevantes para determinar la responsabilidad del
acusado, por ende, se entiende que las circunstancias que rodean la
realizacion del hecho o que suponen especiales condiciones del autor, no
son medios de conviccion al interior del debate probatorio, sino aspectos

relevadores de su personalidad.

Notese que, tanto para la Fiscalia como para la Defensa, por la premura del
tiempo algunas veces y, ademas, porque la prioridad dentro del juicio del
ente acusador es probar la existencia de la conducta punible y la
responsabilidad del acusado, a diferencia de la de la defensa que es,
precisamente controvertir lo pretendido por la Fiscalia, la marginalidad es un
aspecto que se torna consecuente de la demostracion de las circunstancias
anteriores. Ademas, desde el punto de vista juridico y de garantias
fundamentales de defensa como el derecho de no autoincriminacion y la
presuncion de inocencia, no es presentable a este sujeto el invocarla de
manera previa, pues tacitamente se esta reconociendo la responsabilidad

penal.

En efecto, si se analiza con detalle la marginalidad se tiene que las razones
por las cuales se cometio la conducta punible, son de indole muy subjetiva y
solo se tiene fundamento para alegarlas una vez se ha desvirtuado la
presuncion de inocencia. Es muy dificil concebir un ejemplo en donde se
pueda en juicio oral alegar esta situacion en forma concomitante con la
existencia de la conducta punible y la responsabilidad del imputado. Es lo
gue explica la posibilidad de que en la audiencia del articulo 447 del C.P.P.

se pueda debatir esta situacion, que por demas es de muy dificil prueba.

La segunda gran posibilidad de alegacion de esta circunstancia es en el
evento en que sea parte de la negociacion: En este caso, tanto en los
procesos que terminan por allanamiento como en los preacuerdos, la rebaja
gque comporta esta circunstancia de marginalidad, puede ser ofrecida por la
Fiscalia como beneficio o contraprestacion por la renuncia del procesado a
la presuncién de inocencia, igual la defensa esta en condiciones de
proponerla. En este evento, la Corte Suprema de Justicia, ha sido clara en

sefalar que cuando se acude a esta figura, y la Fiscalia reconoce y verifica
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su real existencia en la imputacién seguida de un allanamiento, esta hace
parte integra de la calificacion, torndndose inmodificable, en tanto que, si se
acude a ella como elemento negociador de pena, no requiere soporte

probatorio alguno.

Empero, cuando el preacuerdo consagra un tipo de negociacion diferente,
esto es, cuando se elimina una circunstancia de agravacion, se elimina un
cargo especifico o se tipifica la conducta en forma mas benévola, no es
permitido bajo ningun criterio, que en la audiencia del articulo 447 del CPP
se incluyan nuevas situaciones que no fueron puestas en conocimiento de
la Fiscalia, no solo porque atenta contra los principios de buena fe y lealtad
procesal, sino que constituye una actuacion temeraria, en la medida en que
se oculta esta situacion de forma deliberada para descubrirla en la precitada
audiencia, con la idea de lograr un beneficio adicional de reduccion punitiva,
situacion que contraria el espiritu de las negociaciones segun el cual es
admisible una sola rebaja (articulo 351 de la ley 906 de 2004), no varias

como se pretende equivocadamente.

Teniendo en cuenta lo anterior para efectos del analisis del caso concreto,
resulta oportuno recordar cuales fueron -en concreto- los cargos imputados
a los acusados y que fueron aceptados por estos, durante la audiencia de
formulacion de imputacion, en aras de verificar si hubo o no una adecuada

dosificacion punitiva.

Segun se desprende del registro de audio, al sefior DAVID ALEJANDRO
MONTOYA SERNA, se le imputé en calidad de coautor de los delitos de
HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO en concurso heterogéneo con
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO AGRAVADO (por el uso de medio
motorizado) y a DANIEL ARMANDO LEZCANO SANTANA, los mismos
delitos, mas el USO DE DOCUMENTO FALSO en calidad de autor.
Ademas, la Fiscalia les reconoce la diminuente punitiva consagrada en el
articulo 268 del Cddigo Penal, habida cuenta que lo hurtado no superoé el
valor de un (1) salario minimo legal mensual vigente y que los procesados

carecen de antecedentes penales y no se caus6 grave dafio a la victima.
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Estos cargos fueron aceptados en forma voluntaria, libre y espontanea por

los acusados, debidamente asesorados por su defensor.

Ahora bien, como quiera que los procesados fueron capturados en situacion
de flagrancia y puestos a disposicion de las autoridades judiciales de
manera inmediata, al punto que la audiencia de formulacion de imputacién
se realiz6 al dia siguiente del suceso, es evidente que la Fiscalia no contaba
con los elementos para incluir en la imputacién la alegada circunstancia de
marginalidad, ignorancia y pobreza extrema, por lo que eventualmente es
permitido abrir el debate a la misma en la audiencia de individualizacion de
pena, sobre todo si tenemos en cuenta que ya se desvirtuo la presuncion de

inocencia en su contra.

Sin embargo, como se dijo en acapites anteriores, a diferencia del
preacuerdo, en los casos de allanamiento a cargos y en desarrollo de la
audiencia del articulo 447 del C.P.P., es imperioso que quien alegue la
circunstancia de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema, no solo aporte
los elementos probatorios que revelan su existencia, sino que cumpla
ademas con la carga que le asiste de demostrar que esa situacion particular

influy6é de manera directa en la ejecucion del comportamiento ilicito.

Para el caso que nos ocupa, la defensa aportdo una serie de documentos,
compuestos por fotografias, declaraciones extra-juicio de familiares,
contratos de arrendamiento y fichas técnicas de encuestas del Sisbén,
pertenecientes a los sefores David Alejandro y Daniel Armando, que si bien
dan cuenta de las modestas situaciones econémicas en que viven, lo cierto
es que resultan insuficientes para predicar la existencia de la diminuente
punitiva, mucho mas para decir que ello fue la razén o el motivo que los

condujo a cometer unos delitos tan graves como los que hoy nos convocan.

En efecto, no cree el suscrito que dos personas solteras sin obligacion de
ninguna clase, que tienen en su poder un arma de fuego de gran valor
pecuniario como la incautada (R. Smith & Wesson) y una motocicleta Marca
Yamaha, puedan afirmar que se encuentran en circunstancias de pobreza

extrema, eso sin mencionar que para la fecha de la captura y segun sus
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propias manifestaciones en la audiencia de imputacion, ambos trabajaban,
es decir que desarrollaban una actividad econdmica para subsistir que,
aunque puede no ser la mejor remunerada, es suficiente para desvirtuar la
situacion superlativa de pobreza, de manera que sino se probd este
requisito, mucho menos se puede afirmar que existe un vinculo de

conexidad entre esas circunstancias personales y la comision del delito.

Admitir lo contrario, esto es, que cualquier persona en precarias condiciones
econémicas o con empleos informales poco remunerados esta en situacion
de pobreza extrema y que la misma es determinante para la comisién de
ilicitos, seria tanto como premiar punitivamente a los ciudadanos que optan
por incurrir en la ilegalidad, por el simple hecho de vivir en los barrios
marginales y por ende, avalar o incentivar la delincuencia en los estratos
bajos, con la promesa de que no seran sancionados drasticamente, debido

a su situacion economica.

Asi las cosas, como quiera que no se probd esa relacion consecuencial
entre el ilicito y las modestas condiciones econdmicas de los acusados, no
es viable admitir ningun factor causal que permita la atenuacion del delito,
de ahi que no queda mas alternativa que despachar en forma negativa el

argumento del recurrente.

Al final, aunque el suscrito llega a la misma conclusién con la Sala
mayoritaria, lo cierto es que el debate en mi sentir ain no ha terminado,
Insisto que mi esfuerzo se centra en armonizar el Sistema Procesal Penal,
con los principios contenidos en nuestro Codigo penal y también con

nuestra Constitucion Politica.

Sin otro particular,

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado.
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