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VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de casacion
presentado por el defensor del acusado Oscar Eduardo Sanz
Galeano contra el fallo de segunda instancia proferido por el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, mediante el
cual confirmé la sentencia emitida por el Juzgado 11 Penal
del Circuito con Funcion de Conocimiento de la misma

ciudad, que lo condené como complice de la comision del
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delito de fabricacion, trdfico, porte o tenencia de armas de

fuego, accesorios, partes o municiones.

HECHOS

Fueron referenciados en el fallo de segundo grado de la

siguiente manera:

El 3 de noviembre de 2013, siendo aproximadamente las 11
de la noche, en la calle 44 con carrera 27 de esta ciudad, sitio
en el que por razén de un registro personal practicado por
parte de patrulleros de la Policia que prestaban vigilancia a
esa hora, se encontré en poder del sefior Oscar Eduardo Sdenz
(sic) Galeano un arma de fuego tipo revélver, marca
SpanishFork. UT, que llevaba consigo sin el respectivo permiso
para porte.

ACTUACION PROCESAL

Previa solicitud del Fiscal 101 Seccional URI Cali, el 4
de noviembre de 2013 se realizaron ante el Juzgado 18
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
esa misma ciudad, las audiencias preliminares de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion e
imposicion de medida de aseguramiento en contra de Oscar

Eduardo Sanz Galeano.
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En tales diligencias el juzgado resolvio declarar legal la
aprension; la fiscalia le imputoé, en calidad de autor, la
comision del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones; cargo
que no fue aceptado por el incriminado; y se le impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en lugar

de residencia.

El 22 de noviembre de 2013, el ente persecutor
presento escrito de acusacion. El asunto le correspondio,
por reparto, al Juzgado 11 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Cali. Antes de llevarse a cabo audiencia
preparatoria, la fiscalia presento preacuerdo celebrado con
el procesado, que consistié en que a cambio de aceptar su
culpabilidad por el delito imputado, se le degradaba la
forma de participacion de autor a complice, y se le
impondria la pena minima para ese ilicito, esto es, 4 anos y

6 meses de prision.

El 19 de marzo de 2015, se celebro audiencia de
verificacion de preacuerdo, en la cual se le impartio
aprobacion al mismo. Ese dia se agoto el tramite previsto en
el articulo 447 de la Ley 906 de 2004, durante el cual la
fiscalia senaldo que si bien el procesado no registraba
antecedentes penales y contaba con arraigo en la ciudad, al
parecer, incumpliéo la obligacion de permanecer en su
residencia durante la vigencia de la medida de

aseguramiento que le fue impuesta, pues sin contar con
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permiso legal para trabajar, prestaba sus servicios a la
compania Satrack INC de Colombia ininterrumpidamente
en sus instalaciones, desde el 1° de agosto de 2011, de
lunes a viernes en horario comprendido entre 8:00 a.m. y
5:00 p.m., y sabados de 8:00 a.m. a 12:00 p.m., en virtud
de un contrato laboral a término indefinido, tal como lo

certifico la entidad.

Luego de terminada la intervencion de la fiscalia y
escuchada la del defensor, el acusado se refirio a dicha
situacion y manifestdo que, efectivamente, se encontraba
vinculado a la mencionada compania, debido a la necesidad

de proveer el sustento de su familia.

Seguidamente, la judicatura dict6 fallo a través del cual
conden6 a Oscar Eduardo Sanz Galeano, a la pena
principal de 54 meses de prision, como complice del delito
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, previsto en el articulo 365

del C. Penal, en los términos senalados en el preacuerdo.

Igualmente, le impuso las penas accesorias tanto de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, como de privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de fuego, ambas por «el mismo término» de la
sancion privativa de la libertad y dispuso del elemento

incautado.
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Adicionalmente, le nego la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, por no concurrir el factor objetivo; la
prision domiciliaria, con el argumento de que no respeto el
compromiso de permanecer en su vivienda, cuando estuvo
bajo detencion preventiva residencial, pues se ausento de

este sitio para ir a trabajar sin contar con permiso para ello.

El fallo fue apelado por el defensor, en concreto frente a
la negacion del mecanismo sustitutivo de la prision
domiciliaria y, el 25 de mayo de 2015, el Tribunal Superior
de Cali lo confirm6é en su integridad, basicamente, con
fundamento en que se debia tener en cuenta la pena
prevista para el delito en la ley frente a la figura del «autor,
asi la condena hubiese sido por la que corresponde al
«womplice», 1o que se sustento en lo senalado por esta Sala el

26 de noviembre de 2014, dentro del radicado No. 44906.

Contra esa providencia la defensa interpuso recurso
extraordinario de casacion, demanda que fue presentada

posteriormente.

Admitido el libelo, la audiencia de sustentacion se llevo

a cabo el 13 de octubre de 2017.
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LA DEMANDA

Un solo cargo formula el actor contra el fallo de
segundo grado, al amparo de la causal primera del art. 181
del C. de P. Penal, alegando la violacion directa de la ley
sustancial por erronea interpretacion del articulo 38 del C.
Penal que consagra la figura de la prision domiciliaria; y el
365 que tipifica el delito por el cual fue condenado Sanz

Galeano.

En la fundamentacion del cargo, precisa el demandante
que el Tribunal err6 al negarle a su representado la prision
residencial considerando incumplido el requisito objetivo
del citado articulo 38, modificado por la ley 1709 de 2014,
referente a que el ilicito tenga prevista pena minima en la
ley de 8 anos o menos, pues no tuvo en cuenta que el
extremo punitivo de 9 anos del delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, disminuye por la calidad de complice que se le
atribuyo al procesado. Tal yerro, estima, constituye una
interpretacion erronea de la ley que provoca agravios al
sentenciado, siendo que en su caso se cumple la totalidad
de las exigencias legales para acceder a la reclusion

domiciliaria.

Citando jurisprudencia de la Sala, senala que para
«efectos de establecer el monto al cual asciende el requisito

objetivo, se deben considerar las circunstancias que inciden en la
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modificacion de los extremos punitivos como lo es en este
particular evento la complicidad; por ello, si se toma como
referente (i) que el delito de Fabricacién, Trafico, Porte o Tenencia
de Armas de fuego, Accesorios, Partes o municiones, se encuentra
sancionado con pena de 9 a 12 anos de prision (ii) que quien
actua en calidad de complice incurre en la pena prevista para la
correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la
mitad; (iii) que cuando la pena se disminuye a dos proporciones,
la menor se aplica al minimo y la mayor al mdximo de la
infraccion bdsica y que hecha la correspondiente operacion se
tiene que la sancién para el complice del aludido comportamiento
oscila entre 4 anos 6 meses y 10 anos, es claro que el sernor... se
alla al (sic) requisito objetivo exigido por el canon 38B del Cédigo

Penal, pues resulta inferior a los ocho anos alli contemplados.

Adicionalmente, precisa que las otras dos exigencias
previstas en la mencionada disposicion también se colman,
toda vez que aunado a que dicho ilicito no se encuentra
incluido en el inciso 2° del articulo 68A del C. Penal, el
arraigo familiar y social del procesado se halla debidamente
acreditado con el formato de rigor, en el que se establece
que se trata de una persona que labora en oficios varios,

reside con su madre y es padre de dos menores de edad.

Por tanto, solicita se case la sentencia impugnada y se

conceda al procesado el mecanismo sustitutivo reclamado.
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INTERVENCIONES EN LA AUDIENCIA PUBLICA

1. Defensor del procesado Oscar Eduardo Sanz

Galeano:

Se reafirma en lo expuesto en la demanda de casacion
y agrega que para la decision que haya de adaptarse se

tenga en cuenta la jurisprudencia de la Sala al respecto.

2. Fiscalia General de la Nacion:

El Fiscal 3° Delegado ante esta Corporacion, expresa

su total acuerdo con lo reclamado en la demanda.

Estima que, efectivamente, el Tribunal erro al negar el
sustituto punitivo bajo el criterio de que la mutacion que se
hace en el preacuerdo en torno a la participacion en el
delito, no proyecta sus efectos a los extremos punitivos del

delito por el cual se procede.

Para el Fiscal delegado ante la Corte, las
consecuencias de la degradacion en la intervencion de la
conducta punible de autor a complice, no solo deben
irradiar la imposicion de la pena, sino que también han de
posibilitar la concesion de beneficios como la prision

domiciliaria.
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Y estima que el error denunciado es trascendente,
porque de no haberse cometido, el sustituto residencial
hubiese sido otorgado, toda vez que en su fallo el ad-quem
dejo entrever que estimaba como insuficientes las razones

ofrecidas por el juez de primer grado para negar el mismo.

Por ende, solicita casar la sentencia y, en
consecuencia, conceder la pena sustitutiva de la prision

domiciliaria a Oscar Eduardo Sanz Galeano.

3. Ministerio Publico:

La Procuradora Segunda Delegada para la Casacion
Penal, una vez senala que esta de acuerdo con lo planteado
en la demanda, agrega que para efectos de establecer si
procede la prision domiciliaria en este caso, se debe tener
en cuenta la forma de participacion que surgié en razon del
preacuerdo, pues por ella es que a la postre se condeno al

procesado.
En tal sentido, pide casar el fallo recurrido y verificar

los restantes requisitos exigidos por la ley para el acceso a

dicho sustituto punitivo.

CONSIDERACIONES

1. Cuestion previa
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Antes de emprender el estudio de fondo del recurso de
casacion formulado por el defensor del procesado Oscar
Eduardo Sanz Galeano, resulta oportuno indicar que le
asiste interés para impugnar la sentencia, teniendo en
cuenta que la unica objecion que le hace al fallo dictado
como resultado del preacuerdo celebrado con la fiscalia,
radica en la negativa a concederle la prision domiciliaria,
instituto que es del caso mencionar, no fue convenido en la
aceptacion de culpabilidad consensuada (CSJ SP, 3 sep.

2014, rad. 33409).

Ahora bien, el Tribunal, para negar la concesion de
dicho beneficio, sostuvo laconicamente que como el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones es de “propia mano, vale
decir... de mera conducta que, por lo mismo, desde el punto de
vista dogmadatico, no admite el dispositivo amplificador de la
complicidad”, entonces no era posible que en este caso la
Fiscalia reconociera esa forma de participacion que

tipicamente es inadmisible frente a ese tipo de delincuencia.

Asi las cosas, concluyd0 que era necesario tener en
cuenta la pena minima prevista para el autor de dicho delito,
es decir, 9 anos de prision, a efectos de determinar si
procedia la prision domiciliaria. Por tanto, afirmé que como el

articulo 38B del C. Penal exige que la sancion minima sea de

10
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8 anos de encarcelamiento o menos, entonces se imponia

negar el sustituto en mencion.

Esa argumentacion ofrecida por el Tribunal ya ha
tenido respuesta de la Sala en decisiones proferidas en casos
analogos a este, que ahora merecen ser reiteradas, con el

animo de evidenciar la equivocacion del Ad-quem.

2. Los delitos de propia mano, de mera conducta y

el poder vinculante de los preacuerdos

Para empezar ha de decirse que no fue correcta la
conclusion del ad-quem conforme a la cual, el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones es de «propia mano, vale
decir... de mera conducta», por cuanto esta Corporacion ya ha
explicado que un tipo penal recoge una conducta de «propia
mano», cuando solo el sujeto agente esta en condiciones de
ejecutarla personal y materialmente, sin que otra persona
pueda realizarla en su lugar. A su vez, el concepto de tipo
penal de «mera conducta», se refiere a aquéllos en los cuales
el simple comportamiento del sujeto agente es sancionado al

margen del resultado que eventualmente produzca.

Sobre el particular se pronuncio la Sala en sentencia

CSJ SP16907-2016, 23 nov. 2016, rad. 46684

Como se puede apreciar, per se no es posible equiparar los
delitos de propia mano con los de mera conducta, pues

11
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mientras los primeros hacen alusion a una exigencia
relativa al sujeto agente frente a la conducta, los ultimos
se refieren al contenido del comportamiento en razén de la
potencialidad del dano que envuelve.

Ahora, al margen de esa puntual circunstancia, cabe
precisar que no es cierto que el delito de fabricacion,
trdfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones sea de propia mano, pues por los
multiples verbos que contiene, no es posible hacer esa
afirmacion.

Es mas, si en gracia a discusiéon solamente se contemplara
el verbo rector “portar” que prevé el delito en cita, que al
parecer fue el que tuvo en cuenta el Tribunal para hacer la
afirmaciéon de que es de propia mano, entonces resulta
suficiente con senalar, para desvirtuar esa postura, que
dentro de las miultiples posibilidades que ofrece la
casuistica, bien puede ocurrir que alguien le preste ayuda
a otro para que pueda concretar la conducta de llevar
consigo ilicitamente bien un arma, municiéon o sus partes o
accesorios esenciales para aquellas, de donde se sigue que
no cabe duda que bajo ese escenario se activa la
posibilidad para predicar la forma de participacion de la
complicidad en los términos del articulo 30 del Cédigo
Penal frente a la conducta punible descrita en el articulo
365 del Cédigo penal.

En ese sentido, incurrio en error el juez colegiado al
negar la prision domiciliaria a Sanz Galeano, bajo el
argumento que “dogmaticamente” no es posible predicar la
forma de participacion de la complicidad en relacion con el
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de

fuego, accesorios, partes o municiones.

De otra parte, se concluye que el ad-quem también se

equivoco al afirmar que para efectos de establecer si procedia

12
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el referido sustituto, se debia tener en cuenta la tipicidad

basica y no la preacordada.

Con tal discernimiento, el Tribunal desconoce el alcance
y poder vinculante de los preacuerdos y, en particular, el
celebrado entre el implicado Oscar Eduardo Sanz Galeano y
la fiscalia, en donde aquél aceptdo su culpabilidad a cambio
de que se degradara su conducta de autor a complice en el
delito contra la seguridad publica mencionado, tipificacion
que se ha debido tener en cuenta para analizar si procedia la

prision domiciliaria.

Al respecto, conviene recordar lo que la Corporacion

viene sosteniendo (CSJ SP, 3 feb. 2016, rad. 43356)!:

Esta resena jurisprudencial, para denotar que la doctrina de
esta Corte ha sido persistente en indicar que la aceptacion de
responsabilidad por parte del acusado mediante el
allanamiento o cargos, o el acuerdo celebrado con la fiscalia
con miras al proferimiento de un fallo anticipado, no solo son
vinculantes para la fiscalia y el implicado. También lo son
para el juez, quien debe proceder a dictar la sentencia
respectiva, de conformidad con lo convenido por las partes, a
menos que advierta que el acto se encuentra afectado de
nulidad por vicios del consentimiento, o que desconoce
garantias fundamentales, eventos en los cuales debe anular
el acto procesal respectivo para que el proceso retome los
cauces de la legalidad, bien dentro del marco del
procedimiento abreviado, o dentro de los cauces del
juzgamiento ordinario.

! Reiterada en CSJ SP, 31 jul. 2016, rad. 46101; CSJ SP16907-2016, 23 nov. 2016, rad.
46684.

13
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De lo anterior deriva el primer desacierto del Tribunal, al
escindir los efectos del preacuerdo bajo el entendido que S...
R... acepté su responsabilidad a titulo de autor frente al
injusto contra la seguridad publica, sancionado con una pena
minima de nueve (9) anos de prision y que ello es distinto al
pacto de degradar la forma de participacion de autor a
complice, como tunica compensacion por la aceptacion de
cargos.

Bajo esa errada creencia, establecié que no se cumple con el
presupuesto objetivo consagrado en el articulo 38B,
adicionado por la Ley 1709 de 2014, lo que estimé suficiente
para revocar la prision domiciliaria.

En casos como el presente, esto es, cuando el implicado
acepta su responsabilidad a cambio de que la Fiscalia
degrade a complice la forma de concurrencia en la conducta
punible, al juzgador le corresponde, ademds de condenarlo a
ese titulo, vexaminar la pena sustitutiva de prision intramural
conforme a los extremos punitivos, minimo Yy mdximo,
previstos para el complice», segun lo concluyé recientemente
la Corte, en CSJ SP, 24 feb. 2016, rad. 45736, cuando
analizé un asunto de connotaciones semejantes.

Asi las cosas, es claro que en este caso el ad-quem no
podia dejar de tener en cuenta la tipificacion surgida a raiz
del preacuerdo, con miras a estudiar la procedencia de la

pena sustitutiva de la prision domiciliaria.

De otra parte, si bien el Tribunal, para sustentar la
negacion de la prision domiciliaria, esgrimio la providencia de
la Corte del 26 de noviembre de 2014, proferida dentro del
radicado No. 44906, lo cierto es que descontextualizo su
alcance con el fin de extraer de ella la conclusion segun la
cual, a pesar del preacuerdo, que en ese caso significo

degradarle la forma de participacion al procesado de autor a

14
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complice, en todo caso, para efectos de estudiar la concesion
del sustituto en mencion, se le debia seguir teniendo en la

calidad de autor.

El pasaje que la decision recurrida tuvo en cuenta
senala: «ujna vez delimitado el marco conceptual de los
preacuerdos, especialmente en lo que hace a las concesiones que
de manera legitima puede realizar la fiscalia; se observa que
ninguna dificultad apareja reconocer al autor de una conducta
punible, el descuento punitivo propio de la complicidad (art. 30, inc.
2° C.P.), es decir, de una sexta parte a la mitad de la sancién
prevista para la respectiva infraccion. Ello, de ninguna manera
desconoce el principio de legalidad del hecho, por cuanto, la
imputacion —y la acusacion inclusive— que viene formulada a... es
clara en establecer —en lo factico y en lo juridico— su condicién de
autor de los delitos de Prevaricato por accién (en concurso
homogéneo) y Peculado por apropiacion. Lo que ocurre es que, en
contraprestacion al reconocimiento de culpabilidad que aquél
hiciera previo al inicio del juicio oral, la fiscalia le reconocié la pena
dispuesta para el complice que, obviamente, es menor a la que le

corresponderia en su condicion de autor.»

Sin embargo, como ya se ha explicado y ahora se
reitera, en la citada determinacion no se afirmé que a pesar
de que se degradaba la conducta de autor a complice al
implicado, en todo caso se le debia condenar como autor,
segun lo entendieron equivocadamente los falladores de
segunda instancia, sino que en la formulacion de la

imputacion y en la acusacion, se habia senalado que el

15
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procesado era autor y que era posible, en razon del
preacuerdo celebrado, proferirle una sentencia en la calidad
de complice, al tratarse de una de las posibilidades que

contempla la ley (art. 350 de la Ley 906 de 2004).

La Sala de Casacion Penal insiste, entonces, en que la
degradacion que se hace con ocasion de un preacuerdo en
torno a la forma de participacion en el delito, en concreto de
autor a complice, proyecta sus efectos para acceder a la
prision domiciliaria, porque no existe duda que la tipificacion
de la conducta plasmada en un convenio validamente
celebrado, no solo vincula al juez al momento de dictar la
sentencia, sino que al establecer la procedencia de la
reclusion residencial en ese escenario, debe tener en cuenta
la calificacion fruto de aquella aceptacion de culpabilidad

consensuada.

3. Procedencia de la prision domiciliaria

Por consiguiente, corresponde entrar a resolver si en el
caso de la especie concurren los requisitos para conceder el
sustituto de la prision domiciliaria, prevista en el articulo 38
del Codigo Penal, el cual es reglamentado por el articulo 38B
ibidem, adicionado por el 23 de la Ley 1709 de 2014 que dice

lo siguiente:

Son requisitos para conceder la prision domiciliaria:
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1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya
pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) arios de
prisién o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso
2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado.

En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que
imponga la medida, establecer con todos los elementos de
prueba allegados a la actuacion la existencia o inexistencia
del arraigo.

4. Que se garantice mediante caucién el cumplimiento de las
siguientes obligaciones:

a) No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del
funcionario judicial;

b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los
danos ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacion
debe asegurarse mediante garantia personal, real, bancaria o
mediante acuerdo con la victima, salvo que demuestre
insolvencia;

c) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que
vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para
ello;

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores
publicos encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento
de la reclusion. Ademads debera cumplir las condiciones de
seguridad que le hayan sido impuestas en la sentencia, las
contenidas en los reglamentos del Inpec para el cumplimiento
de la prisiéon domiciliaria y las adicionales que impusiere el
Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad.

17
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3.1. En esa medida, se observa que el primer requisito
establecido en la citada norma, hace alusion a que la
condena proceda por una «onducta punible» que tenga una
pena privativa de la libertad minima senalada en la ley de 8

anos de prision o menos.

Acerca del alcance del concepto de «onducta punible» en
dicho contexto, la Sala en un caso que recoge un supuesto de
hecho semejante al de ahora, senalo lo siguiente (CSJ SP, 9

mar. 2016, rad. 45181):

En el pronunciamiento CSJ SP, 31 ago. 2005, rad. 21720...
la Colegiatura hizo una sintesis de la jurisprudencia
precedente y concluyé que, con relacion a la exigencia
objetiva aludida, «por conducta punible debe entenderse el
comportamiento tipico con las circunstancias genéricas Yy
especificas que lo califican o privilegian»; entonces, el tiempo
previsto por dicha norma corresponde al de la sancién
minima del delito, incluyendo los dispositivos

amplificadores que incrementan o disminuyen la
punibilidad.

En relacion con las circunstancias y modalidades
conductuales concurrentes, que alteran los extremos
punitivos de la conducta, y que deben por tanto ser tenidas
en cuenta como factores modificadores de la punibilidad
abstracta, han sido senalados, entre otros, los dispositivos
amplificadores del tipo (tentativa y complicidad), las
modalidades de comportamiento previstas en la parte

general del cédigo (como la marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas; la ira e intenso dolor; el exceso en las
causales de justificaciéon), y las especificas de cada tipo
penal en particular, que amplian o reducen su ambito de
punibilidad (como las previstas para el hurto en los articulos
241, 267 y 268 del Cédigo Penal).
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En cambio, quedan por fuera todos aquellos factores que no
guardan relaciéon directa con la conducta punible, por no
encontrarse vinculados con su ejecucion, sino con actitudes
postdelictuales del procesado, cuya concurrencia solo tiene
la virtualidad de afectar la punibilidad en concreto, en

cuanto operan sobre la pena ya individualizada, como por
ejemplo la confesion, la reparacion en los delitos contra el
patrimonio econdémico, el reintegro en el peculado, la
sentencia anticipada, o la retractacion en el falso
testimonio.

Sobre la misma temdtica ha puntualizado la Sala de
Casacion Penal:

No seria equitativo que para tales efectos se tengan en
cuenta exclusivamente las -circunstancias agravantes
especificas, pues al igual que éstas la complicidad, la
tentativa, la ira e intenso dolor, entre otros dispositivos
amplificadores, hacen parte de la figura delictiva, y no
existe razén para ignorarlas al momento de entrar a
considerar la posibilidad de sustituir la prision intramuros
por domiciliaria.

Ademds de lo anterior, no puede olvidarse que la prision
domiciliaria alude a la ejecucion de la pena y ésta es una
decision que se ha tomado con la precision de todas las
circunstancias que rodean el hecho, razén de mds para
estimar que cuando la norma habla de conducta punible no
excluye aquellas modalidades del comportamiento que
amplian o reducen el ambito de punibilidad. (CSJ SP, 15
sep 2004, rad. 19948, reiterada en CSJ SP, 18 nov 2008,
rad. 30539).

En el sub judice, dentro de las clausulas del pacto no se
encuentra el otorgamiento de la privacion de libertad en la

residencia del acusado, pero ello de ninguna manera
impedia que la judicatura evaluara la posibilidad de
acceder a ésta, por lo tanto, la neqgativa cateqgorica del a quo
y el ad quem constituye una violacidén directa de la ley

sustancial que merece correccion en sede extraordinaria,
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pues tal prohibicion no estd contenida en los textos que

regulan el preacuerdo...(subrayas fuera de texto).

Si bien en el citado precedente se excluyen los efectos
de la «sentencia anticipada» para determinar la pena en orden a
establecer si concurre el requisito objetivo previsto en el
numeral 1° del articulo 38B del estatuto punitivo (pena de 8
anos de prision o menos para el delito por el que se procede),
por igual se advirtio que tratandose de «preacuerdos» se debia
tener en cuenta la tipificacion fruto de esa aceptacion de

culpabilidad consensuada.

Tal postura obedece, como ya lo ha precisado esta
Corporacion, a que en términos del articulo 350 de la Ley
906 de 2004, dicha aceptacion de culpabilidad se entiende
que es la acusacion, contrario sensu a como ocurre en la Ley
600 de 2000 (sentencia anticipada), en donde «a reduccién de
la pena no surge a consecuencia de una tipificacion mas favorable,
sino que la rebaja en la sancién se hace teniendo como punto de
partida la imputacién juridica que corresponda, que procesalmente
puede ser la senalada en el acta de aceptacion de cargos
respectiva, o en la resolucion que resuelve la situacion juridica,
cuando es necesario definirla, o en la acusacion; dependiendo del

momento en que se produce la referida aceptacion (art. 40)»2.

De modo que frente a la Ley 906 de 2004, y en lo que
toca con la manifestacion de culpabilidad preacordada bajo

una tipificacion mas favorable, el concepto «onducta punible,

2 CSJ SP16907-2016, 23 nov. 2016, rad. 46684.
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para efectos de establecer la pena que se debe tener en
cuenta cuando se analiza la concesion del sustituto de la

prision domiciliaria, es la pactada en el preacuerdo.

Asi las cosas, como en el caso de la especie se procedio
por el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones, el cual tiene una
pena minima de 9 anos, de acuerdo con lo preceptuado en el
articulo 365 de la Ley 599 de 2000 (modificado por los
articulos 38 y 19 de las Leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011);
el mismo se preacordd bajo la forma de participacion de la
complicidad; y en el articulo 30 ibidem, dicho amplificador
del tipo conlleva a que se disminuya la pena de una sexta
parte a la mitad, debe concluirse que la sancion minima para
este ilicito quedaria en 4 anos y 6 meses, la cual es inferior a
la requerida en el numeral 1° del articulo 38B de la Ley 599
de 2000 para acceder a la prision domiciliaria, por
consiguiente, en este asunto es evidente que se cumple dicha

exigencia.

3.2. El numeral 2° del articulo 38B prevé que la
conducta punible respecto de la cual se pretende conceder la
prision domiciliaria, no debe ser una de aquellas excluidas
del mecanismo de la prision residencial en el articulo 68A del

Codigo Penal.
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Cabe senalar que esta ultima norma contiene dos

condiciones que impiden el otorgamiento del beneficios3:

De un lado, el inciso 1° del articulo 68A del estatuto
punitivo exige que la persona no haya sido condenada por
delito doloso dentro de los 5 anos anteriores, circunstancia
que se satisface en este asunto, por cuanto conforme lo dejo
senalado la fiscalia en la audiencia de que trata el articulo
447 de la Ley 906 de 2004, el procesado Sanz Galeano no

registra antecedentes penales®.

Y de otro, el inciso 2° de la norma en comento contiene

un listado de ilicitos frente a los que no procede el beneficio®,

8 CSJ AP907-2015, 25 feb. 2015, rad. 45244: «La confusion del censor surge de la remision
gue el mentado canon realiza al inciso 2° del articulo 68A modificado, que prohibe la
concesién de la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prision intramural a «quienes
hayan sido condenados por delitos dolosos...», relacionando a continuacion un catdlogo de
ilicitos que dada su especial gravedad y superlativa ofensa a los bienes juridicos tutelados,
excluye a quienes sean condenados por esas conductas para ser favorecidos con el
supracitado subrogado penal, prohibicion que también cobija al otorgamiento de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y de otros beneficios judiciales o
administrativos.

Ese reenvio legal obliga al intérprete a realizar un analisis sistematico de las normas que
regulan el respectivo mecanismo sustitutivo o beneficio penal, con la finalidad de establecer
su procedencia, por cuanto el verdadero alcance de un determinado instituto puede estar
dado, como ocurre en el caso del subrogado de la prision domiciliaria, por la articulacion de
varios preceptos.

4 Audiencia del 19 de marzo de 2015 de aprobacién de preacuerdo y articulo 447 de la Ley
906 de 2004, record 23:00.

> “Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administracion
Plblica; delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual; estafa y abuso de
confianza que recaigan sobre los bienes del Estado; captacion masiva y habitual de dineros;
utilizacion indebida de informacion privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado
de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto calificado; extorsion;
lesiones personales con deformidad causadas con elemento corrosivo; violacion ilicita de
comunicaciones; violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de caracter oficial;
trata de personas; apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida anatémica o
funcional de un o6rgano o miembro; desplazamiento forzado; trafico de migrantes;
testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus
derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan; receptacion; instigacion a
delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos; fabricacion,
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en el que indudablemente no se encuentra incluido el
punible de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, por el cual se emitio

condena en este caso.

3.3. El numeral 3° del articulo 38B de la Ley 599 de
2000, adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014,
establece que para efectos de conceder la prision
domiciliaria, el procesado debe contar con arraigo familiar y

social.

El juzgado de primera instancia nego la concesion del
citado beneficio, tras considerar que el acusado no respeto
el compromiso de permanecer en su vivienda cuando
estuvo bajo detencion preventiva residencial, pues se
ausento de este sitio para ir a trabajar sin contar con

permiso para ello.

Tal razonamiento, validado implicitamente por el juez
colegiado en su sentencia, denota wuna equivocada
interpretacion sobre la norma en comento, empleada para
determinar la improcedencia del sustituto a favor del
procesado, que no se aviene a la teleologia del novel

precepto, ni al sentido estricto de su texto.

importacion, tréafico, posesion o uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares; delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion; y
desplazamiento forzado; usurpacion de inmuebles, falsificacion de moneda nacional o
extranjera; exportacion o importacion ficticia; evasion fiscal; negativa de reintegro;
contrabando agravado; contrabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacion
al empleo, produccion y transferencia de minas antipersonal.” (NO se tiene en cuenta la
reforma introducida a través del articulo 4° de la Ley 1773 de 2016, toda vez que no estaba
vigente para la época de los hechos).
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En efecto, la redaccion inicial del articulo 38 de la
Ley 599 de 2000 exigia, como requisito subjetivo para
otorgar la prision domiciliaria, la evaluacion del desempeno
personal, laboral, familiar y social del condenado, en orden
a determinar seria y fundadamente que no pondria en
peligro a la comunidad y no evadira el cumplimiento de la

penas.

Sin embargo, con la promulgacion del articulo 23 de
la Ley 1709 de 2014, se sustituyo dicha exigencia por una
de cardcter objetiva consistente en la demostracion del
arraigo familiar y social, cuyo estudio se muestra menos
severo que el de aquél condicionamiento subjetivo. Y ello se
explica con los propodsitos que tuvo el legislador al expedir
esa nueva normatividad, principalmente el encaminado a
conjurar la crisis carcelaria, flexibilizando la aplicacion de
algunos subrogados, aunque sin renunciar a las funciones
retributiva y de prevencion especial de la pena, en los casos
de conductas punibles de mayor gravedad y de procesados

reincidentes en la comision de delitos.

6 ARTICULO 38. La prision domiciliaria como sustitutiva de la prision. La ejecucion de
la pena privativa de la libertad se cumplira en el lugar de residencia o morada del
sentenciado, o en su defecto en el que el Juez determine, excepto en los casos en que el
sentenciado pertenezca al grupo familiar de la victima, siempre que concurran los siguientes
presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley
sea de cinco (5) afos de prisién o menos.

2. Que el desempefio personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez
deducir seria, fundada y motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad y que no
evadira el cumplimiento de la pena.

3. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones ...
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Es sabido que uno de los objetivos de la Ley 1709 de
2014 fue el de que se utilizaran las «penas intramurales como
ultimo recurso», tal y como lo advirtio la entonces Ministra de
Justicia y del Derecho en la exposicion de motivos ante la
Camara de Representantes. Por eso se propuso y aprobo la
eliminacion de criterios subjetivos para la concesion de los
subrogados y sustitutos penales en determinadas
circunstancias, pero excluyendo de esos beneficios la
reincidencia y determinados delitos (art. 68A), con el fin de
guardar coherencia con los mecanismos judiciales de lucha
contra determinadas formas de criminalidad ya previstos
en otros estatutos legales (la corrupcion en la Ley 1474 y la

delincuencia comun en la Ley 1453, ambas de 2011).

En el caso de la prision domiciliaria, es claro que la
eliminacion del requisito subjetivo que imponia la
evaluacion del comportamiento previo del condenado, para
pronosticar si representaba un peligro para la comunidad o
si evadiria el cumplimiento de la pena, es una respuesta al
proposito de esa politica criminal, pues al tiempo que se
efectuo tal supresion, pasando a exigirse Unicamente la
demostracion del arraigo familiar y social, se condiciono el
otorgamiento del sustituto a la aplicacion del articulo 68A

mencionado.

Ahora, la Sala’” ha definido el arraigo como «el

establecimiento de una persona de manera permanente en un

"CSJ SP, 3 feb. 2016, rad. 46647.
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lugar, con ocasiéon de sus vinculos sociales, determinados, por
ejemplo, por la pertenencia a una familia, a un grupo, a una
comunidad, a un trabajo o actividad, asi como por la posesién de

bienes.. ..

Luego, entonces, si la norma vigente lo que pide
examinar es el arraigo del procesado, esto es, la existencia de
un vinculo objetivo del procesado, ya sea de indole social o
familiar, con el lugar donde reside, resulta inapropiado
invocar su comportamiento anterior, incluso el asumido en el
curso del proceso, para negar el sustituto punitivo, si ello
nada tiene que ver con dicho concepto. Tal proceder no solo
desconoce la literalidad de la norma (art. 38A Ley 599 de
2000), sino que termina por adicionarla al recurrir a
valoraciones de caracter subjetivo no contempladas

actualmente en la disposicion legal.

Ciertamente, el incumplimiento del sentenciado de su
obligacion de mantenerse recluido en su vivienda mientras
estuvo bajo detencion domiciliara es un acto reprochable que
merece ser rechazado totalmente. Inclusive, debidé ser
reprimido oportunamente mediante la figura de la revocatoria
del beneficio prevista en el articulo 316 de la Ley 906 de
2004. Pero también resulta por completo inadmisible que en
el analisis ya no de la medida de aseguramiento sino de la
prision residencial, se acuda, con el fin de negarla, a lo
censurable de ese acontecimiento previo para hacerlo parte
de un diagnostico — pronostico comportamental que quedo

abolido por la ley cuando ésta redefinido los requisitos que
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determinan la procedencia de dicho sustituto punitivo,
haciéndolos consistir en requerimientos de indole solo

objetiva.

Encuentra la Sala que, conforme quedoé consignado
en la audiencia de que trata el articulo 447 de la Ley 906
de 2004, el procesado Oscar Eduardo Sanz Galeano
cuenta con arraigo familiar y social, pues convive en union
libre desde hace mas de 16 anos con la senora Vivian Munoz
Jiménez y tiene dos hijos; reside con su familia en Cali; se
conoce su lugar de domicilio (calle 40 No. 15%*-26 barrio
Atanasio Girardot); y tuvo ocupacion laboral en dicha
ciudad de la cual derivaba su sustento, (técnico de
instalaciones)8, vinculos que fueron admitidos por la

fiscalia en dicha oportunidad.

En esa medida, es claro que se satisfacen Ilos
requisitos para conceder la prision domiciliaria, conforme lo
concluyeron el fiscal y el procurador delegados ante esta

Corporacion.

Ahora bien, para acceder a dicha pena sustitutiva,
Oscar Eduardo Sanz Galeano debera suscribir acta en la
que se comprometa a cumplir las obligaciones exigidas en el
numeral 4° del articulo 38 B del C. Penal, la cual habra de
garantizar mediante caucion equivalente a un (1) salario

minimo legal mensual vigente, suma que se fija en atencion

8 Audiencia del 19 de marzo de 2015 de aprobacion de preacuerdo y articulo 447 de la Ley
906 de 2004, record 27:00.
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a su capacidad economica y la naturaleza del delito

cometido.

La suscripcion de la respectiva diligencia de
compromiso y la recepcion de la caucion quedaran a cargo
del juez de primera instancia, el cual ejerce jurisdiccion en el

territorio donde el sentenciado esta privado de la libertad?.

La ejecucion del beneficio de prision domiciliaria se
acompanara de un mecanismo de vigilancia electronica,
conforme con lo dispuesto en los articulos 38D y 38F del C.

Penal.

4. Casacion oficiosa

4.1. Sobre la dosificacion de la pena accesoria de

privacion del derecho a la tenencia y porte de armas:

Al respecto se observa que el juzgador de primer grado,
al fijar esa pena accesoria, concluyoé que debia imponerse en
el equivalente a la de prision, esto es, en 4 anos y 6 meses.
Esa puntual circunstancia conduce a casar de oficio la
sentencia, por cuanto ello se opone al criterio mayoritario de

la Sala.

En efecto, de acuerdo con SP9226-2014, jul. 16, rad.

43514, entre otras decisiones, se tiene que la dosificacion de

® CSJ SP, 15 feb 2012, rad. 36607; CSJ SP, 9 jul 2014, rad. 43711 y CSJ SP, 5 ago. 2014,
rad. 43860.
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la pena accesoria de privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas, se debe realizar aplicando el sistema de
cuartos de que trata el articulo 61 del Codigo Penal. En

efecto, en esa determinacion se indico al respecto:

Aun cuando el sentenciador también impuso al procesado la
pena accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte
de arma, decidi6 determinarla en idéntico lapso al senalado
para la pena privativa de la libertad, pasando por alto que
para esa accesoria el articulo 51 establece los extremos
punitivos dentro de los cuales procede dosificar la pena, que
van de uno (1) a quince (15) aros; luego, era deber para el
Jjuzgador dividir esos limites en cuartos y, luego, siguiendo los
mismos criterios que aplicé para tasar la sancién principal,

fijar el monto respectivo.

Desconocieron de esa manera los falladores el principio de
legalidad, garantia de estirpe fundamental prevista en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, al amparo de la cual los
funcionarios estan obligados a determinar las sanciones,
cuando a ello hay lugar, dentro de los limites cuantitativos y

cualitativos establecidos en la ley.

La necesaria aplicacion del articulo 61 sustantivo en la
determinacion de las penas accesorias, distintas a la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, ha sido reiterada por la Corte en las decisiones
SP2636-2015, mar. 11, rad. 44221, y muy recientemente en la
SP9557-2017, jul. 5, rad. 48659. De esa manera, es evidente
que en el caso bajo examen, al dosificar el monto de la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, impuesto
a Oscar Eduardo Sanz Galeano, se incurri6 en violaciéon

directa de la ley sustancial por falta de aplicacion del precitado
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articulo 61. En consecuencia, corresponde casar la sentencia
en ese aspecto puntual y sustituirla fijando la pena que

legalmente corresponde.

Entonces, como quiera que segun lo preceptuado en el
articulo 51 del C. Penal, la pena accesoria en cuestion tiene
un rango de duracion de 1 a 15 anos; y siendo que la
imputacion en este caso es a titulo de complice, se debe
reducir de una sexta parte a la mitad de conformidad con el
articulo 30 idem. Es asi que siguiendo las reglas del articulo
60-5 ibidem, en concordancia con el 61 ejusdem, el primer
cuarto quedaria oscilando entre 6 y 42 meses, los medios

entre 42 y 114 meses y el maximo entre 114 y 150 meses.

Ahora, teniendo en cuenta el criterio sentado por el
juzgador al dosificar la sancion en la sentencia, se observa
que éste, siguiendo los términos del preacuerdo celebrado
entre la fiscalia y el procesado, impuso la pena minima, asi
que acorde con esa postura, la pena accesoria de privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas se fijara en 6
meses. En consecuencia, sera éste el sentido de la

sustitucion parcial oficiosa de la sentencia condenatoria.
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, administrando justicia

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

Primero: Casar parcialmente el fallo impugnado y, en

consecuencia:

- Fijar, de oficio, la pena accesoria de privacion del

derecho a la tenencia y porte de armas en 6 meses.

- Conceder al inculpado Oscar Eduardo Sanz
Galeano el sustituto de la prision domiciliaria, cuya
materializacion se condiciona a la constitucion de la
caucion y a la firma del acta de compromiso respectiva, en
los términos senalados en la parte motiva de esta decision.
La ejecucion del beneficio se acompanara de un mecanismo
de vigilancia electronica, conforme con lo dispuesto en los

articulos 38D y 38F del C. Penal.

Segundo: Mantener incolumes las demas

determinaciones adoptadas en la sentencia recurrida.

Contra esta decision no proceden recursos.

Copiese, notifiquese y cumplase.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
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Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO A LA SENTENCIA
SP18912-2017

En la sentencia de la que en parte me separo, se da
alcance al principio de legalidad de la pena y se redosifica la
sancion accesoria de privacion del derecho a la tenencia y

porte de arma, atendiendo el sistema de cuartos.

Comparto esa determinacion, es decir, la relativa a la
necesidad de restablecer las garantias fundamentales
vulneradas al procesado con la infraccion del articulo 61 del
Codigo Penal, pero no la desatencion del postulado de
motivacion de dicha sancion, en la medida que el juzgador

no expreso las razones para su imposicion.

En ese sentido, es del caso reiterar, en lo pertinente, el
salvamento de voto a la sentencia CSJ SP2636-2015 (Rad.:
43.881):

Consideré, y me mantengo en ello, que, por expreso mandato de
los articulos 52 y 59 del Cédigo Penal, la imposicion de una pena
accesoria debe estar precedida de una justificacion, asi sea
minima, de las razones por las cuales ella se hace necesaria en
el caso concreto. Por consiguiente, soy del criterio que es obligado
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para el juez consignar en el fallo los motivos «de la determinacion
cualitativa y cuantitativa de la penan.

A mi juicio, se ha debido mantener la postura de la Corte,
plasmada en CSJ SP, 11 may. 2011, rad. 34614, reiterada luego
en CSJ SP, 11 dic. 2013, rad. 41543, en donde se sostuvo:

...no es posible confundir la motivaciéon acerca de la realizacion
del injusto con la motivaciéon relacionada con la imposicion de la
pena. La primera atanie a las pruebas que sustentan la
manifestacion en el mundo exterior de una conducta tipica y
antijuridica, mientras que la segunda concierne al reproche
personal (manifestada en la sancién punitiva) que debe hacérsele
al autor de dicho comportamiento, situaciéon que en cada evento
implica el andlisis de una serie de principios, fines y valores
distintos.

(-..)

De esta manera, la motivaciéon de la imposicion de la pena, ya
sea principal o accesoria, tendria que ser diferente e
independiente a la sustentacion de la ejecucion del ilicito, tanto
en uno como en otro caso.

En la sentencia de la cual discrepo se parte de la base que la
sancién accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte
de arma en casos en los que, como el presente, se investigo y
juzgé un delito de fabricacion, trdfico y porte de armas de fuego
de defensa personal, no requiere la exhibicion de los
fundamentos explicitos para su imposicion.

En mi parecer, es inadmisible sostener que en tales eventos es
razonable y proporcional privar del derecho a tener armas sin
que exista un porqué, pues ello implica crear reglas de excepcion
al deber de motivar, a pesar de que no fueron concebidas por el
legislador, quien ninguna diferenciacién o categorizacion hizo, y,
por el contrario, fue exigente, como debe serlo en un Estado de
Derecho, en punto que las decisiones se hallen sustentadas.

La motivacién, debo agregar, es una garantia del debido proceso,
en especial, del derecho de defensa del procesado y permite
ejercer el de contradiccion. Por ende, la inexistente motivaciéon del
juez en torno a la imposicion de una determinada medida,
infringe esos derechos y, por ende, lesiona el derecho de todo
ciudadano a una garantia judicial efectiva.

Considero, con el acostumbrado respeto, que la exigencia de
previa motivacion judicial para aplicar una medida no puede
condicionarse a la poca o escasa lesividad de aquella. El
mandato legal (articulos 52 y 59 del Cddigo Penal) es claro y
general. No admite excepciones de ninguna indole.
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Fecha ut supra.
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