TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

APROBADO ACTA 213
(Sesion del 23 de agosto de 2024)

Radicado: 05001-60-00206-2021-09635

Sentenciado: Carlos Alberto Hurtado Abadia

Delito: Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones

Asunto: Fiscalia recurre sentencia que reconocié marginalidad

Decision: Revoca el reconocimiento de atenuante de la punibilidad y modifica la pena
M. Ponente: José Ignacio Sanchez Calle

Medellin, 30 de agosto de 2024

(Fecha de lectura)

1. OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion que present6 la Fiscalia General de la
Nacion, contra la sentencia del 6 de diciembre de 2022, por la cual el Juzgado
Noveno Penal del Circuito de Medellin declaré penalmente responsable del delito
de Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones a Carlos Alberto
Hurtado Abadia y le tasé la pena reconociendo como atenuante de la punibilidad,
el haber actuado bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad,

gue influyeron directamente en la ejecucion de la conducta punible

2. HECHOS

El 15 de junio de 2021, a eso de las 18:50 horas aproximadamente, en la Carrera
108 con Calle 44A del barrio Antonio Narifio de esta ciudad, Carlos Alberto
Hurtado Abadia, fue aprehendido por agentes de la policia cuando portaba sin
permiso de autoridad competente, un arma de fuego de defensa personal tipo
pistola, ademas con 3 cartuchos calibre 7.65 X 17 milimetros, marca Astra,
modelo Falcén, tanto el arma de fuego como la municién estaban en buen estado

de conservacion y funcionamiento y aptas para los fines que fueron creadas.



Radicado: 05001-60-00206-2021-09635
Sentenciado: Carlos Alberto Hurtado Abadia
Delito: Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones

3. ACTUACION PROCESAL

3.1. Preliminares. El 16 de junio de 2021, ante el Juzgado Treinta y Uno Penal
Municipal con funcion de control de garantias de Medellin, se legalizo el
procedimiento de captura en situacion de flagrancia de Carlos Alberto Hurtado
Abadia, posterior a ello la Fiscalia General de la Nacion le formulé imputacion a
titulo de autor, de la conducta punible de Fabricacion, trafico y porte de armas
de fuego o municiones, cargo que no fue aceptado por el procesado. Acto
seguido se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en la

residencia sefialada por el imputado.

3.2. Formulacidon de Acusacion. ElI 21 de septiembre de 2021 se formuld

acusacion en contra de Hurtado Abadia en los mismos términos de la imputacion.

3.3. Preparatoria. El 12 de noviembre de 2021 se realizé la audiencia de solicitud

y decreto de pruebas.

3.4. Juicio Oral. El 31 de enero, 8 de febrero, 24 de mayo, 12 de julio, 1° de
agosto y 26 de septiembre de 2022 se realiz6 la audiencia de juicio que culminé
en esta ultima fecha con el sentido condenatorio del fallo.

3.5. Sentencia de primera instancia. Por reunirse los requisitos de los articulos
7'y 381 del Cdédigo de Procedimiento Penal, el Juez de primera instancia, acorde
con el sentido de fallo anunciado, emitié sentencia por medio de la cual declaré
a Carlos Alberto Hurtado Abadia como autor penalmente responsable del delito
consagrado en el articulo 365 del Cdodigo Penal, bajo la modalidad del verbo
rector alternativo de “porte” imponiendo en su contra, la pena de 24 meses de
prision, tras reconocerle la atenuante consagrada en el articulo 56 del Codigo
Penal.

Puntualmente sobre la circunstancia de marginalidad indicé el a quo que, para
el efecto, tuvo en cuenta que la descripcién consignada en ese tipo penal hace
relacion a las condiciones en que puede encontrarse un ciudadano, como su
situacion econdmica, falta de formacion académica y la desigualdad en que se

realiza la relacion interpersonal en el medio colombiano, pais desigual por
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excelencia. Acotd que la descripcion de esas circunstancias segun la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 4 de diciembre
de 2019, con Radicado 50525, implica todo un andlisis conceptual y probatorio

para establecer que se verifiquen situaciones que implican que:

“La marginalidad y la pobreza son de caracter objetivo en cuanto son
aprehensibles por los sentidos, mientras que la ignorancia corresponde a un
estado subjetivo respecto de un ambito del conocimiento.

Entonces, en la medida que la marginacion, la ignorancia o la pobreza
conlleven unas diversas valoraciones sociales de los individuos inmersos en
tales circunstancias diferentes de las mayoritarias de la sociedad, no hay
duda que corresponde al Estado, dentro del imperativo de respeto por la
dignidad humana y en especial por su diferencia, ademas de materializar el
principio de igualdad, reconocer que si tales situaciones, en cuanto sean
‘profundas” y “extremas” tienen injerencia decidida en la comisién de un
delito, es preciso aminorar el juicio de reproche que individualiza el juez en
sede de la categoria dogmética de la culpabilidad, pues dichas
circunstancias restringen el ambito de libertad del autor o participe de una
conducta tipica y antijuridica, en orden a motivarse conforme a la disposicién
legal y, a partir de ello, también debera ser disminuida la sancién imponible.

En efecto, si en la culpabilidad se pondera la motivacién de la norma
respecto del comportamiento de la persona’, es claro que el articulo 56 del
Cddigo Penal viene a recoger unas situaciones en las cuales se advierte que
por la influencia de un mayor determinismo y consecuente con él, un menor
libre albedrio, el juicio de reproche correspondiente a la culpabilidad pierde
intensidad, sin llegar a ser inexistente como para enervar tal categoria pero
si, en desarrollo del principio de proporcionalidad en la relacién culpabilidad-
pena, se impone aminorar la sancién, esto es, reducir los extremos punitivos
conforme al quantum definido por el legislador, “no mayor de la mitad del
maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la pena sefialada en la
respectiva disposicion” y, dentro de ellos, realizar el correspondiente
proceso de dosificacion de la pena.

En suma, pueden sintetizarse los requisitos para la aplicacion del articulo 56
del Cdédigo Penal, asi:

() La realizacion de una conducta punible.

(i) Que al momento de su comision, el autor se encuentre en
circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza, siempre que sean
‘profundas” y “extremas”.

(iii) Que tales situaciones tengan relacion e incidencia directa en la
ejecucion de la conducta.

(iv) Aungue profundas y extremas, es necesario que no sean capaces
de configurar una causal de exclusién de la responsabilidad, como podria
ocurrir con la ignorancia que da cabida a un error de prohibicion directo, o la
pobreza capaz de configurar un estado de necesidad disculpante”.

! Cfr. CSJ AP, 20 nov. 2013. Rad. 42537
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Resalté la primera instancia que en el juicio se probd, via estipulacion, que el
procesado procede de una familia desplazada como consecuencia del conflicto
social y armado que padece el pais, y luego desplazados por la marginalidad en
gue le ha tocado vivir que obligd a una reubicacion por parte del municipio de
Medellin en un barrio diferente al que fue su ambiente social, y ademas es

consumidor habitual de marihuana y trabajador de la construccion.

Adujo el a quo que en su declaracion en el juicio el acusado mostré su precario
nivel de formacion académica, no solo formal sino una poca comprension de las
preguntas y su actitud que demuestran escasa asimilacion de las costumbres y
del medio social, observdndose que su capacidad de comprension vy
probablemente de valoracién de la realidad obligan a un examen que supere el
formalismo con que se asume la adecuacion tipica y realizar una verdadera
ponderacion de la conducta a la luz del articulo 13 de la Constitucion Politica que

asigna al Estado el deber de promover o propiciar que la igualdad sea real.

Expuso que connotados tratadistas como Juan Bustos Ramirez y Raul Zaffaroni,
exponen que, “El Estado no puede exigir si no ha proporcionado o no se dan las
condiciones necesarias para que la persona pueda asumir una tarea determinada por
lo demas exigida también por el sistema, por ejemplo, el respeto a la norma”; en esa
misma linea también se sostiene que, “La desigualdad que entraiia la circunstancia
de marginalidad es finalmente el sustento de su atenuacién o exculpacion”.
Precisamente tanto la Constitucién Politica como el articulo 7° del Estatuto Penal
Sustantivo ordenan al funcionario una aplicacion diferenciada de la normatividad
tendiente a promover la igualdad y realizar, en el a&mbito penal, una
discriminacion positiva, pues no es cierto que todas las personas tengan la
misma capacidad de comprension frente al tipo prohibitivo y la misma disposicion
para motivarse a evitar la realizacion de ciertas conductas, pues su “poca”
capacidad de culpabilidad o de autodeterminacion es lo que justifica la atenuante
de la marginalidad, por lo que, sostiene el a quo, hacer caso omiso de esta

realidad constituye un comportamiento contrario a las directrices normativas.

Los citados autores sefialan que hay cierta corresponsabilidad social y es ello lo
que lleva al Estado Colombiano a incluir la posibilidad de ejercer un poder
punitivo diferenciado conforme lo establece el articulo 56 del Cédigo Penal que

tiene una clara incidencia en la punicion derivada del reproche o culpabilidad que
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acarrea la realizacion de un comportamiento como el que se analiza y que
implica ir “optimizando la aplicacién de la circunstancia de marginalidad consagrada en
el Cédigo Penal colombiano, y ayudando a que su mayor entendimiento sirva al ente
acusador y la misma agencia judicial, en sus funciones de racionalizar el ejercicio
punitivo, asi como de contencion al mismo”... En otras palabras, incluir la influencia o el
aporte de la marginalidad en la comisién delictiva de un caso especifica, materializa un

papel contra selectivo del derecho penal, que es en si, parte de la funcion judicial” 2

Afirma la primera instancia que un examen dogmatico es indispensable siempre
al dar curso al establecimiento de la sancion que corresponde a un procesado,
pues asi como el Estado emite normas para garantizar la coexistencia pacifica y
en consecuencia es indispensable darle curso a los procesos penales que
definan la aplicacidbn o no de pena en cada caso en particular, también es
necesario aplicar las normas que representan un factor de contenciéon o
reduccion del poder punitivo del Estado garantizando de esta forma una
proteccion especial o cualificada de los sujetos en posicion de desventaja. En
consecuencia, el examen y sustento de la circunstancia de marginalidad
consagrada en el articulo 56 del Cédigo Penal, como manifestacion de la
corresponsabilidad penal, implica un andlisis tedrico y practico sobre las
posibilidades de equilibrar las cargas que han sido desprovistas en proporciéon

justa a un sujeto vulnerable, y cuyo comportamiento le es reprochado.

Con fundamento en lo anterior, consider6 el a quo que el acusado actud
impulsado por las circunstancias que contiene el articulo 56 del Codigo Penal y,
en virtud de ello, le reconoci6 a Hurtado Abadia el atenuante aludido
imponiéndole una pena de prision de 24 meses y concediéndole la suspension

condicional de la ejecucion de la pena por un periodo de prueba de 2 afios.

3.6. De la apelaciéon interpuesta por la Fiscalia General de la Nacion.
Inconforme con el reconocimiento de la marginalidad, la delegada de la Fiscalia
presento el recurso de alzada indicando que no desconoce que el articulo 56 del
Caddigo Penal, de alguna manera, se compagina con el 13 de la Constitucion
Politica en el cual se reconoce el derecho fundamental a la igualdad, al disponer

gue todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma

2 Las citas y las expresiones entre comillas son tomadas del texto: Luna Hernandez, Maria Helena, “Marginalidad en el
Cadigo penal colombiano. Contexto de analisis y reflexiones de pandemia”, Nuevo Foro Penal 97, (2021)
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proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica, y que el
Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados, protegiendo
a quienes por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta. Esto es precisamente lo que busca el
articulo 56, ayudar a que esa igualdad sea real, pero olvida la primera instancia
gue la norma puso cortapisas para que de manera indiscriminada no se otorgue
esa circunstancia a quien no pruebe que efectivamente actué bajo la influencia
de esas profundas situaciones, y que ellas influyeron en la comision de la
conducta.

Afirma que es cierto que basta con una de ellas para que proceda la rebaja de
pena, lo cual no descarta su coexistencia en determinado caso de varias de ellas,
o de las tres. Empero, acota respecto de la marginalidad que socialmente esta
hace referencia a la persona o un grupo de personas que, por voluntad propia, o
porque otros los han llevado a esta situacion, estan en una condicién extrema
de la comunidad. Se trata de personas que estan aparte de lo cotidiano, de lo
gue generalmente se hace por toda la sociedad, fuera de lo comdn y corriente,
aislados, y muchas veces rechazados. Es cierto que estas personas pueden
tener una comprension diferente de lo social, de sus reglas; inclusive que, en lo
referente a las normas penales, no tengan una comprensién, como lo hacen la
mayoria de las personas, y que sus comportamientos pueden estar
condicionados por la situacién que viven, que en todo caso es fuera de lo

generalmente vivido por los demas.

Sefala que la marginalidad es una figura que no siempre esta asociada a
factores economicos, inclusive podria pensarse que muchas personas con
problemas agudos en el tema econdémico no llegan a ser marginales, mas bien
obedece a grupos de personas adictas al consumo de estupefacientes, algunas
personas por factores economicos, grupos de personas que por razones de
creencias, piensan diferentes; personas con problemas de personalidad; algunos
grupos indigenas, que no han tenido o no gustan de tener contacto con quienes
no son de sus comunidades; algunos grupos religiosos que consideran que su

ley es la que ellos tienen en su grupo. En fin, son personas que, por su condicion
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de marginales, de estar a un lado de la sociedad en general, muchos de ellos
rechazados, sin hogar, sin familia etc. merecen que, si esa situacion es extrema
y profunda, y ademas incide efectivamente en la comision del delito, se le tenga
en cuenta para la tasacion de la pena.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Fiscalia considera que el procesado no incurre
en esta situacion pues acd podemos ubicar a personas que estan atrapadas en
el consumo de drogas, o que hacen de la calle su lugar de residencia; de hecho,
es una figura palpable a la vista, puede notarse por los demas, y en este caso Si
bien el procesado consume marihuana, no es un habitante en condicion de calle,
ni mucho menos se indicé que fuera una persona que esté enferma producto de
este consumo. Carlos Alberto Hurtado Abadia no es excluido social ni
laboralmente, inclusive por su nucleo familiar, por su trabajo, edad, cényuge,

puede pensarse que es una persona integrada socialmente.

Respecto de la ignorancia expone la Fiscal que esta se refiere a la falta de
conocimientos respecto de un ambito especifico, es algo del fuero interno de la
persona pero que se refleja en su ser, son personas que o no conocen algo o no
lo comprenden. Desde luego, en el contexto del articulo 56 del Cédigo Penal y
por expresa voluntad del legislador, el desconocimiento no debe ser de tal
magnitud que, por ejemplo, configure un error de prohibicion, capaz de sustentar
la exclusion de responsabilidad. Arguye la censora que, entonces, es posible que
el a quo mire al procesado dentro de esta causal, sin embargo, es importante
recordar que es un joven de 26 afos que trabaja desde joven, que sabe de
construccion pues en eso se ha desempefiado, que estuvo en el colegio y se
salid, que tiene conyuge y vive con su familia, eso no lo hace ignorante, ni
marginal. Esto lo hace un joven que vive en un inmueble de un estrato
socioeconOmico bajo, donde viven la mayoria de los colombianos; inclusive es
una persona que desde hace varios afnos recibe ayuda del gobierno local porque

han sido desplazados.

Si bien es cierto las anteriores son circunstancias que quedaron probadas en el
proceso, no tienen incidencia directa en el hecho de adquirir un arma de fuego
para poner en jague el bien juridico de la seguridad publica. Resalta que esta
arista tampoco puede servir de patente para aminorar la responsabilidad de

guien no encaja en la causal, pues no se trata de cualquier falta de conocimiento,
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sino de aquél profundo, extremo y con incidencia en la comision de la conducta
delictiva. Es una ignorancia extrema la que hace que la persona tenga que ser
justificada, porque de alguna manera lo que se hace con la aplicacion de esta
figura es justificar en algo el comportamiento antisocial, en aras a darle a la
persona un tratamiento coherente con lo que padece, con la vida que lleva, con

la vida que tiene, que es diferente a la de sus congéneres.

Luego, en este caso puede que el procesado carezca de instruccion frente a
algunas cosas 0 muchas, pero tiene conocimientos en su trabajo, que siempre
ha trabajo, inclusive dijo que trabajé en una empresa durante un afio. No por el
hecho de no haber estudiado puede tildarse al acusado de ignorante, entendida
la categoria como quien desconoce todo, no sabe nada, no entiende, ni
comprende. Este no es el caso de Carlos Alberto, quien, aunque en la audiencia
cuando declar6, se observo timido para responder y con grado de instruccién
bajo, no puede afirmarse que tenga menguada su capacidad de comprender, por

esta razon.

Ahora, respecto de la pobreza extrema, este tema ha sido tratado inclusive por
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), quien la describe como la condicion
caracterizada por una privacién severa de necesidades humanas bésicas. La
pobreza incluye, entre estas condiciones, el acceso a alimentos, agua potable,
instalaciones sanitarias, salud, vivienda, educacion, asi como la informacion.
Esta figura puede aplicarse facilmente a quienes estando en una situacion donde
no tienen los recursos econdémicos necesarios para subsistir, cometen ilicitos
como el hurto por necesidad, también aplica para personas en un estado de
miseria, inclusive también indigencia, personas que, en una sociedad como la
nuestra, tan desigual que no tiene siquiera las necesidades basicas cubiertas,
llamese vestido, educacion, vivienda, alimentacion, pero siempre y cuando

incidan en la comision del delito.

Sin embargo, este no es el caso del procesado, quien tiene un ndcleo familiar
bien conformado. No desconoce la Fiscalia que una pobreza extrema si puede
conducir a la marginacion, pero no aplica en este caso para aminorar el juicio de
reproche del procesado, como lo hizo el a quo, porque ni siquiera el procesado
estd inmerso en esta causa. Hay que recordar que Hurtado Abadia fue capturado

cerca a su casa, no en antros de drogadiccion, como personas que hacen de los
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bajos de los puentes, su residencia. Es cierto que se trata de un joven de bajos
recursos econoémicos, sin instruccion educacional, como podemos serlo todos en
muchos de los temas, pero son circunstancias que no incidieron en la comision
del delito, mostrandose el hecho punible mas como producto su conocimiento,
de querer portar un arma de fuego, de su intencionalidad de causar dafo a la
comunidad, mas que producto de sus condiciones personales que no son ni de

indigencia, ni de pobreza extrema ni de ignorancia.

Resalta la censora que el procesado vive con su mama Delia Elena Murillo Ortiz,
quien refirid que el procesado es su hijo, que no tuvo estudios, que trabaja en
construccion, que inclusive el dia del hecho habia llegado temprano del trabajo
y salié a fumar marihuana, estupefaciente que consume. Se probd que es una
familia que ha sido desplazada, pero también que por esa razén reciben ayudas

de la Alcaldia de Medellin, ente territorial que paga el arriendo donde viven.

Por su parte la sefiora Yurlenis Hurtado Abadia, hermana del procesado informé
igualmente que su hermano trabaja en construccién con un tio de él, que Carlos
Alberto vive con su sefiora madre en el barrio Antonio Narifio en San Javier y si
bien son del Bajo Baudd, han vivido en Medellin hace mucho porque fueron
desplazados en el afio 2008. Ademas, el procesado declaré y dijo trabaja hace
muchos afios, desde que era adolescente, que estuvo en el colegio, pero se

salié, que vive con su mama, hermanos y un sobrino, que tiene cényuge.

Es cierto que Carlos Alberto es una persona de bajos recursos econdémicos, sin
embargo, itera la Fiscal que él trabaja, tiene un nucleo familiar estable y amplio
e inform6 que alguna vez estuvo detenido por estupefacientes, lo que ademas
indica que tiene conocimiento de qué es estar privado de la libertad; sin embargo,
es capturado porque tenia un arma de fuego, arma de las tantas usadas en
Medellin por personas que hacen parte de organizaciones delincuenciales o
cooperan con ellas, o de alguna manera cohonestan con ello, pues no es ajeno
a la realidad de la ciudad, que la Comuna Trece, donde fue capturado el
acusado, es un sector con una problematica grande de bandas delincuenciales
gue han tomado el control del sector, y que en estos nada se hace, en tratandose
de actividades delincuenciales, sin su aceptacién, asi entonces que no halla la

Fiscalia razon alguna para afirmar que las circunstancias de pobreza del
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procesado son profundas y extremas y mucho menos, que lo llevaron a adquirir

una arma de fuego.

Contrario a lo sostenido por el Juez de primera instancia, no basta simplemente
gue una persona se encuentre en alguna de esas tres circunstancias pues, si asi
fuera la mayoria de las personas que cometen delitos estarian inmersos en ella,
ademas que seria contrario a lo que se pretende proteger, que es garantizar
igualdad material para todos los ciudadanos. Lo que se debe probar es la
existencia de una o varias de estas causales, profunda, extrema y que tenga
incidencia en la realizacion de la conducta. La circunstancia sola no basta,

aunque asi parezca decirlo el juez en su sentencia.

Insiste pues en que no desconoce que el procesado tiene origen pobre, pero con
una familia bien conformada y un ndcleo familiar excelente, vive con su esposa,
su mama4, hermanos y una sobrina. es decir, tiene un muy buen nucleo familiar
y trabaja. Hace parte de un grupo poblacional que no es precisamente la clase
social méas baja, ni la menos favorecida. En lo que si le asiste razén al a quo es
gue en el procesado tiene un nivel de estudios bajo, él mismo dijo que estuvo en
el colegio y se salié, sin embargo, no por ello tenemos que ubicarlo como
persona que requiere o justifica su comportamiento de portar armas. Esa
conducta es ajena a su nivel educativo, €l quiso portar un arma de fuego y se
sometid, voluntariamente, sin error, sin tener menguada su capacidad de razonar

0 entender, a asumir las consecuencias.

El Juez ubica al procesado con una merma en su culpabilidad, al respecto es
bueno tener en cuenta que la culpabilidad de una persona para efectos de
sancionarla por un comportamiento tipico y antijuridico basa su andlisis en la
capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y, en la capacidad de
auto determinarse, quedo claro que el acusado no es inimputable. Tenia 25 afios
cuando cometio el hecho, ya habia tenido una captura por estupefacientes, lo
gue significa que si tiene conocimiento de lo que es estar capturado por la
comision de un delito, aunado a ello fue sorprendido por la policia cuando
portaba el arma y dejo ver ese sorprendimiento con nervios, lo que se traduce

en que si sabe que es un comportamiento contrario a lo permitido.
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Sobre la conciencia de la antijuridicidad, no incurre en un error de prohibicion,
por el contrario, Carlos Alberto sabe que portar armas es delito, no solo porque
es un tema conocido por todos los ciudadanos, por lo menos los mayores de
edad, sino porque €l se sorprendié cuando vio la presencia policial, de hecho,
cuando llama a su familia les dice que lo cargaron, lo cual, aunado a su
nerviosismo, indica que era consciente que tenia un elemento prohibido en la

pretina de su pantaldn.

La Fiscalia considera que en el caso concreto no hay lugar al reconocimiento de
la circunstancia de atenuacion especifica contenida en el articulo 56 del Cédigo
Penal, por ello solicita que se confirme la sentencia en cuanto a la condena, pero
se corrija porque el procesado no actud en la casual contemplada en el articulo

56 que le fue reconocida.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia.

Esta Sala es competente para resolver el asunto segun lo dispone el numeral
primero del articulo 34 de la Ley 906 de 20042,

4.2. Problema juridico.

La Sala determinara si era viable reconocer la circunstancia descrita en el

articulo 56 del Cédigo Penal.

4.3. Valoracion y solucion del problema juridico

4.3.1. Previo a adentrarnos en el tema de fondo, precisa esta Sala resaltar que,
en atencién al factor funcional y de acuerdo con lo sefialado en los articulos 20
y 33 numeral 1° del Cadigo de Procedimiento Penal, la competencia se restringe
en esta oportunidad, a decidir sobre el pedimento elevado por la recurrente, y

aquellos aspectos que sean inescindibles al tema objeto de impugnacion?, asi

3 Articulo 34. De los tribunales superiores de distrito. Las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial
conocen:

1. De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito
y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito. (Negrillas de la Sala de Decision).

4 Sentencia del 27 de abril de 2022, radicado SP1370-2022, 53.444, M.P. Fernando L. Bolafios P.
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mismo, los atinentes a la garantia de los derechos fundamentales de los sujetos

procesales.

4.3.2. Ahora bien, partiremos por indicar que, definida la punibilidad como el
merecimiento de una pena en razoén a la comision de una conducta tipificada
como delito, el Ordenamiento Juridico Colombiano ha previsto una serie de
circunstancias que atentan la sancion derivada del juicio de reproche. Asi pues,
dentro de la Ley 599 de 2000, se destacan dos tipos de circunstancias que
merman la punibilidad: unas que no tienen incidencia sobre los limites de la pena,
sino que sirven Unicamente como criterio de ubicacion en el sistema de cuartos
—articulos 55 y 58 del Cddigo Penal-; y otras que si constituyen fundamentos
reales modificadores de los limites de la pena a imponer por determinado delito.
Un claro ejemplo de las segundas como circunstancias de menor punibilidad que
modifican limites punitivos, lo es la contenida en el articulo 56 del Cédigo Penal,
consagra que: “El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente
para excluir la responsabilidad, incurrira en pena no mayor de la mitad del maximo, ni

menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicién.”

Se trata pues de un conjunto de circunstancias que limitan la capacidad de
autodeterminacion y, con ello, la exigibilidad de un obrar diverso; el legislador las
ha cualificado de “profundas” y “extremas”, esto es, de aquellas con especiales
connotaciones de entidad. Sobre el particular, ha determinado la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que:

“Entonces, en la medida que la marginacién, laignorancia o la pobreza
conlleven unas diversas valoraciones sociales de los individuos
inmersos en tales circunstancias diferentes de las mayoritarias de la
sociedad, no hay duda que corresponde al Estado, dentro del
imperativo de respeto por la dignidad humana y en especial por su
diferencia, ademas de materializar el principio de igualdad, reconocer
que si tales situaciones, en cuanto sean “profundas” y “extremas”
tienen injerencia decidida en la comision de un delito, es preciso
aminorar el juicio de reproche que individualiza el juez en sede de la
categoria dogmética de la culpabilidad, pues dichas circunstancias
restringen el ambito de libertad del autor o participe de una conducta tipica
y antijuridica, en orden a motivarse conforme a la disposicion legal y, a partir
de ello, también debera ser disminuida la sancion imponible.

(..
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En efecto, si en la culpabilidad se pondera la motivacion de la norma
respecto del comportamiento de la persona, es claro que el articulo 56 del
Cddigo Penal viene a recoger unas situaciones en las cuales se advierte que
por la influencia de un mayor determinismo y consecuente con él, un
menor libre albedrio, el juicio de reproche correspondiente a la
culpabilidad pierde intensidad, sin llegar a ser inexistente como para
enervar tal categoria pero si, en desarrollo del principio de
proporcionalidad en larelacion culpabilidad-pena, se impone aminorar
la sancidn, esto es, reducir los extremos punitivos conforme al quantum
definido por el legislador, “no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la
sexta parte del minimo de /a pena sefialada en la respectiva disposicion” y,
dentro de ellos, realizar el correspondiente proceso de dosificacion de la
pena.”® (Negrillas de la Sala)

Asi, cuando el sujeto agente obra influenciado de forma directa por esas
circunstancias extremas de marginacion, ignorancia o pobreza y las mismas
devienen directamente determinantes en la realizacién del delito, se genera una
nueva tipificacion de la conducta base, sefialando nuevos elementos subjetivos
y otorgando a la infraccién un nuevo quantum punitivo no mayor de la mitad del
maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la pena original, del tipo penal
base. A través de la sentencia SP5356-2019, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia definié cada una de las anteriores situaciones en las
gue pudo haber obrado el sujeto agente al momento de la ejecucién de la
conducta y que tienen incidencia directa en el juicio de reproche que debe
hacerse por la comision del injusto tipico.

En el antedicho pronunciamiento, la Alta Corporacion indicé que la marginalidad
atiene a la voluntad, propia o ajena, de una persona o un grupo poblacional de
colocarse en un extremo de la comunidad, que puede ser factor determinante de
una comprension diferente de las reglas sociales y, por supuesto, del alcance de
las normas penales que imperan en el entorno del que se segregd. Con ocasion
a la ignorancia, se dijo que es la carencia de conocimientos o comprension
respecto de un ambito especifico del saber, que esté debidamente ligado con la
comision del delito endilgado. Y, en lo atinente a la pobreza, la calificé como una
falta de recursos y se apoy6 en cifras estadisticas del DANE para determinar
cuando se estaba en presencia de pobreza y de pobreza extrema®, siendo

necesario que la misma, sea cual sea su tipo, incida de modo directo en la

5 CSJ, Sentencia del 4 de diciembre de 2019, Radicado 50525.

5 En el texto de la sentencia se dijo: “En tal sentido y para mejor ilustracion, recientemente el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica DANE revel6 que de un poco mas de 48.2 millones de personas en Colombia, 13 millones son
consideradas pobres al tener ingresos mensuales inferiores a $257.433 y que en pobreza extrema se encuentran 3.5
millones con menos de $117.605 por mes.”
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comision del hecho delictivo, pero sin que llegue a configurar un estado de

necesidad.

También fue clara la Corte en advertir que la extrema pobreza puede llevar a la
marginacion, pero esta Ultima no siempre se encuentra ligada a la primera para
su presencia en el ambito social; asi mismo, indicé que la marginalidad y la
pobreza son de caracter objetivo en tanto pueden ser perfectamente perceptibles
por los sentidos, mientras que la ignorancia ronda en el ambito de lo subjetivo
por su intima relacion con el conocimiento de determinado ambito por parte del

sujeto.

Asi pues, no toda situacion de marginacion, pobreza o ignorancia tiene la entidad
suficiente para darle aplicacion al contenido del canon 56 del Cédigo Penal y
otorgarse de ese modo el descuento punitivo alli referido; para poder considerar
gue estas circunstancias que tienen incidencia directa sobre los limites punitivos
tengan aplicacion en un caso especifico, debe estar debidamente acreditado que
ello influyé de manera directa en la comision de la conducta. Dicho de otra
manera, la situacion de marginalidad, ignorancia o pobreza debe ser un factor

incidente de la comisién del ilicito.

4.3.3. En el caso concreto, se probd, via estipulacion probatoria, que Carlos
Alberto Hurtado Abadia es desplazado del municipio de Quibdé en Chocd y, junto
con su familia fueron victimas del conflicto armado, que también fueron
reubicados del barrio Moravia en esta ciudad a la Comuna Trece, donde residen
actualmente; se prob6 ademas que el acusado es consumidor de marihuana y

gue trabaja como obrero en construccion.

Asi, con las antedichas situaciones, consider6 el a quo, sin mayores
elucubraciones, que el procesado habia actuado bajo la circunstancia de menor
punibilidad del articulo 56 del Cdédigo Penal, lo cual llama poderosamente la
atencion de esta Sala pues de ninguna manera quedé determinado ni se probo
gue ello hubiera influido de manera directa en la comision del ilicito. Se probdé
gue el condenado por el porte ilegal de un arma de fuego es un trabajador de la
construccién que ha residido por lo menos en dos barrios de la ciudad, pero de
ninguna manera se probd que estuviere influenciado de forma directa por

circunstancias extremas de marginacion, ignorancia, para desarrollar la conducta
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punible. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia se ha referido en los siguientes

términos:

“Mas que se refiere el articulo 56 del Codigo Penal como fundamento modificador
de los extremos maximo y minimo de la pena prevista para el delito, para su
efectivo reconocimiento, como expresamente lo consagra el precepto, solo son
admisibles “en cuanto hayan influido directamente en la ejecucion de la conducta
punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad™

Era carga de la Defensa demostrar la forma en que las circunstancias de
marginalidad, pobreza o ignorancia extremas, advertidas por el Juez, influyeron
en la comision de la conducta punible, no bastando la sola afirmacién para dar
por acreditada la diminuente punitiva. Pues si bien se acredité que en el sub
examine que Hurtado Abadia y su familia son de escasos recursos econémicos
y victimas del conflicto armado, que ademas consume marihuana y trabaja en
construccion, en modo alguno estas situaciones son suficientes para predicar
gue obrd en la circunstancia de menor exigibilidad de la conducta que consagra
el articulo 56 del Codigo Penal, siendo en todo caso necesario que se
estableciera que la conducta punible de portar un arma de fuego la realizé “bajo
la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza

extrema”.

Las complejas condiciones de vida del procesado y su familia, per se, no
permiten evidenciar una menor capacidad de autodeterminacion conforme a las
reglas socialmente aceptadas, en orden a motivarse conforme a la disposicion
legal finalmente transgredida, ni de la informacion obtenida puede afirmarse que
tenga un menor libre albedrio de su parte; asi pues, el tratamiento diferencial que
impone el articulo 56 no puede aplicarse por el solo hecho de encontrarse frente

a una persona en condiciones de vida dificiles.

La ley y la jurisprudencia citadas exigen que no solo se debe demostrar que el
acusado estaba en condiciones de marginalidad y pobreza, sino que esas
situaciones incidieron directamente en la comision del delito y en el sub judice
esa prueba se echa de menos por completo pues el delito no se perpetré como
consecuencia de esas circunstancias, no siendo suficiente que Carlos Alberto
sea desplazado, adicto, obrero y pobre para que eso lo habilite a portar un arma

de fuego y con ello poner en grave riesgo la Seguridad Publica.

7 CSJ, SP del 9 de septiembre de 2015, Radicado 46027.
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Aunado a lo anterior, podemos afirmar sin dubitaciones que las condiciones de
vida del acusado no significan que estemos en presencia de un sujeto activo que
actué en la comision de la conducta punible, movido por circunstancias de
marginalidad de tal entidad que lo llevaron a incurrir en una actuacion grave
como la que es ahora objeto de juzgamiento, y de cuenta de ello se haga
acreedor a la rebaja de pena consagrada el articulo 56 del Cédigo Penal.
Iteramos pues que no fue bajo la influencia de profundas situaciones de
marginalidad o pobreza de Hurtado Abadia que ejecutd el punible materia de

este proceso penal.

En consecuencia, habré de predicarse que, contrario a lo aseverado por el Juez
de primera instancia, a Carlos Alberto Hurtado Abadia le era plenamente exigible
obrar de conformidad con las normas prohibitivas y no se probd que se
encontraba en algin evento de menor exigibilidad de la conducta debida, por lo
cual concluye la Sala que ejecuté el comportamiento ilicito con plena
culpabilidad; luego entonces, la diminuente fue errbneamente reconocida y, por
ende, semejante descuento habra de ser revocado, asi como la concesion del

subrogado penal de suspension condicional de ejecucién de la pena.

4.3.4. En virtud a lo anterior, resulta preciso realizar de nuevo el ejercicio de la
dosificacion de la pena a imponer, conforme al delito por el que Carlos Alberto
Hurtado Abadia ha sido declarado penalmente responsable. Asi pues, tenemos
que el delito de Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones de
gue trata el articulo 365 del Codigo Penal, consagra una pena que va de 9 a 12
afios de prision. Es asi como, para hallar el @mbito de movilidad punitivo y
establecer el valor del cuarto en el que se ha de imponer la sancion, se obtiene
la diferencia entre los extremos punitivos anunciados y el resultado se divide por

cuatro, asi:

Para la penade prisién: 12-9=3/4=0,75.

De manera entonces que el primer cuarto, para la pena de prision oscila entre 9

a 9,75 afnos; el segundo cuarto entre 9,75 a 10,5 afnos; el tercer cuarto entre 10,5

a 11,25 afos; y el dltimo cuarto entre 11,25 a 12 afios.
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Asi pues, teniendo en cuenta que no se dedujeron en el acto de imputacion
circunstancias genéricas de atenuacion ni de agravacion punitiva, esta Sala de
Decision necesariamente habra de moverse dentro del primer cuarto (de 9 a 9,75
afos), para lo cual se tendra en cuenta la gravedad que la conducta comporta,
el dafio real o potencial creado, la intensidad del dolo, la necesidad de la penay
la funcion que ha de cumplir ésta en el caso concreto (inciso 3° del articulo 61
del Codigo Penal) y, aunque en criterio de esta Sala la conducta desplegada por
Hurtado Abadia fue grave, pues atent6é contra el bien juridico de la Seguridad
Pulblica, estima esta Sala que en consideracion al elevado quantum de la pena
minima a imponer, la misma resulta suficiente como sancion para el condenado,
esto es, 9 afios de prision. Por el mismo tiempo se le impondra la inhabilitacion
en el ejercicio de derechos y funciones publicas.

4.3.5. Sobre los mecanismos sustitutivos de la pena de prisidn. Es necesario
sefialar que, en consideracion a la pena impuesta, frente al sentenciado Carlos
Alberto Hurtado Abadia, de conformidad con lo normado por los articulos 63, 38
y 38B del Cdodigo Penal, no es dable ni la sustitucion de la prision ordinaria por
domiciliaria, ni mucho menos la concesion del Subrogado Penal, en tanto no se

satisfacen los presupuestos objetivos que describen las normas.

En consecuencia, el condenado debera cumplir la pena impuesta, en el centro
de reclusién que para el efecto determine el INPEC, por lo que se librara la
correspondiente orden de captura en su contra, una vez cobre ejecutoria esta

sentencia de condena.

Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

RESUELVE
Primero: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 6 de
diciembre de 2022, por el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Medellin que

declar6 penalmente responsable a Carlos Alberto Hurtado Abadia por la

comision del delito de Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
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municiones con la circunstancia de menor punibilidad de la marginalidad. En
consecuencia, SE REVOCA el reconocimiento de la atenuante de punibilidad

consagrada en el articulo 56 del Cadigo Penal.

Segundo: SE CONDENA a Carlos Alberto Hurtado Abadia a la pena principal
de nueve (9) afios de prision. Por el mismo tiempo se le impondra la pena
accesoria de inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas.
Tercero: SE REVOCA el numeral tercero de la sentencia de primera instancia,
y en su lugar, SE LE NIEGA a Hurtado Abadia, tanto el beneficio de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena como la prision
domiciliaria, en consecuencia, debera cumplir la pena impuesta en el centro de
reclusion que determine el INPEC. En consecuencia, librese Ia
correspondiente orden de captura una vez cobre ejecutoria esta sentencia

de condena.

Esta decision se notifica en estrado y contra ella procede casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

NELSON SARAY BOTERO

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

Firmado Por:

Jose Ignacio Sanchez Calle
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