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VISTOS:

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion
promovido por el defensor de HEBER HERNANDO MERCHAN
ORTEGA contra la sentencia del 24 de abril de 2015, a través
de la cual el Tribunal Superior de Cucuta revoco la
absolucion pronunciada el 9 de diciembre de 2014 por el

Juzgado Cuarto Penal del Circuito de la misma sede y, en su
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lugar, lo conden6 como autor responsable del delito de
fabricacion, trafico o porte de armas de fuego, accesorios,

partes o municiones.

HECHOS:

El 30 de noviembre de 2011 dos efectivos policiales
realizaban patrullaje en el sector del “Chircal” situado en el
Barrio San Luis de la ciudad de Cuacuta cuando, siendo las
12:00 horas, dieron la orden de pare a los ocupantes de un
taxi que pasaba por el lugar. De inmediato éstos arrojaron un
objeto por la ventana del copiloto, razon por la cual los
uniformados procedieron a recogerlo, evidenciando que se
trataba de un revélver y cinco cartuchos, uno de ellos

percutido y otro “encamisado”.

En el vehiculo se desplazaban HEBER HERNANDO
MERCHAN ORTEGA y Bladimir Antonio Ruiz Gélvez, a

quienes las autoridades dieron captura.

ACTUACION PROCESAL:

1. ElI 1° de diciembre de 2011 la Fiscalia formulo
imputacion a HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA y
Bladimir Antonio Ruiz Gélvez, por el delito de fabricacion y
porte de armas de fuego o municiones. Como no aceptaron

los cargos, los acuso6 en audiencia celebrada el 29 de marzo

de 2012.

2. Surtido el tramite de rigor, el 19 de diciembre de 2014
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el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cucuta los absolvio.

3. La Fiscalia apel6 ese pronunciamiento y el Tribunal
Superior de la precitada ciudad, a través del fallo recurrido
en casacion, expedido el 24 de abril de 2015, lo revoco y, en
su lugar, condeno a los procesados a la pena principal de 108
meses de prision y a las accesorias de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas y prohibicion del

porte de armas por el mismo lapso.

LA DEMANDA:

Cargo primero. Nulidad por violacion al debido

proceso y al derecho de defensa.

La vulneracion de esas garantias fundamentales ocurrio
porque el juez permitié la incorporacion al juicio oral, sin
testigo de acreditacion, del documento del 16 de enero de
2012 suscrito por el Sargento Primero Gerson Giovanny
Polentino Ramos perteneciente al Ejército Nacional, en el cual
se certifico que los procesados no figuran registrados en el
sistema nacional de armas, situacion que le impidi6 a la
defensa conocer al declarante que lo recaudd, asi como
contrainterrogarlo y confrontarlo, desconociéndose los
articulos 15, 16, 379, 424, 426, 429 y 431 de la Ley 906 de
2004.

Lo anterior tanto mas cuando la Fiscalia en la acusacion
descubrio el testigo de acreditacion, pero en la audiencia
preparatoria desistio de su practica, decision que la defensa

impugno, pese a lo cual la segunda instancia, en la
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providencia del 18 de diciembre de 2012, guardo silencio al

respecto, impidiendo que la irregularidad fuese subsanada.

De esa manera, anadio el demandante, el documento fue
entregado al juez directamente por la Fiscalia en el juicio oral,
proceder al que la defensa se opuso una vez mas, pero el
funcionario judicial no le permitio la palabra, senalando que
esa solicitud podia hacerla en los alegatos finales, por cuya
razon la prueba fue valorada en los fallos, lo que dio lugar a
que el Tribunal revocara la absolucion pronunciada por el

juez y condenara al procesado.

Por tanto, le solicito a la Corte casar la sentencia
impugnada y decretar la nulidad de la actuacion a partir de

la audiencia preparatoria.

Cargo segundo. Violacion indirecta de 1la ley
sustancial por error de derecho derivado de falso

juicio de legalidad.

El actor acudi6, en esencia, a los mismos
planteamientos expresados en la primera censura, senalando
ahora que la incorporacion al juicio oral, sin testigo de
acreditacion, del documento del 16 de enero de 2012 suscrito
por el Sargento Primero Gerson Giovanny Polentino Ramos
vulnero la formalidades legales para su produccion, aduccion
o practica, en particular, lo previsto en el inciso segundo del
articulo 429 de la Ley 906 de 2004, conforme al cual “el
documento podra ser ingresado por uno de los investigadores
que participaron en el caso o por el investigador que recolecté o

recibi6 el elemento material probatorio o evidencia fisica’.
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El impugnante rechazo puntualmente el argumento del
Tribunal, a cuyo tenor la defensa no presentdé objecion,
controversia u oposicion a la decision del juez de permitir la
aportacion directa del documento, pues contrariamente -
insistio-, la apeld en la audiencia preparatoria, solo que esa
Corporacion judicial omitié pronunciarse al respecto. Y luego,
en el juicio oral, se opuso nuevamente, pero esta vez el juez
se negoé a tramitar los recursos, senalando que la
oportunidad para controvertir ese aspecto lo era la fase de los

alegatos de conclusion.

Le pidio a la Sala, en consecuencia, casar la sentencia
impugnada para excluir la mencionada prueba y proferir fallo
absolutorio, como quiera que sirvio de fundamento basico

para la condena.

INTERVENCIONES DE LOS SUJETOS PROCESALES EN LA
AUDIENCIA DE SUSTENTACION:

1. El demandante.

Le pidi6 a la Sala referirse prioritariamente al segundo
cargo por tener un mayor contenido sustancial. Y, en ese
sentido, considero que el Tribunal mal interpreto la doctrina
de la Corte, porque si bien los documentos se presumen
auténticos, lo cierto es que la certificacion suscrita por el
Sargento Primero Gerson Giovanny Polentino Ramos se
aporté directamente por la Fiscalia, cuando debio
incorporarse al juicio oral, al menos, a través del investigador
que lo recaudo, proceder frente al cual la defensa siempre se

opuso, pero el ad quem no se pronuncio de fondo.
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Como, de esa manera, no se demostraron en este caso
todos los elementos normativos del tipo penal objeto de
acusacion, le reiter6 a la Sala la solicitud de casar la

sentencia impugnada para, en su lugar, dictar absolucion.

2. Fiscalia.

Sobre el primer cargo, estim6é que si el Tribunal no se
pronuncié en la sentencia en torno a la aduccion de la
certificacion, es porque el defensor no presentd ninguna
controversia u oposicion al respecto y, ademas, por cuanto
desconocio el caracter preclusivo de las etapas procesales.
Encontro, de otra parte, irrelevante decretar la nulidad por la
no incorporacion de ese documento a través de un testigo de
acreditacion, dado que la actuacion se pudo adelantar con los
demas elementos de conviccion que se practicaron en el juicio

oral.

De todas maneras, la jurisprudencia es clara en
reconocer la libertad probatoria para demostrar lo relativo al
porte ilegal de armas y, especialmente, lo que tiene que ver
con el elemento “sin permiso de autoridad competente”. Y aqui
se puede llegar a la misma conclusion del sentenciador de

segundo grado.

En ese sentido, refiriéndose ya al segundo cargo, dijo ser
del criterio que si bien existe una irregularidad, porque el
documento no cumplio las formalidades exigidas por la ley
para su incorporacion al juicio oral, lo cierto es que esa no es
la Gnica prueba considerada en el fallo. Se tuvo también en
cuenta la declaracion de José Jerez Mesa, quien dio cuenta

de la captura en flagrancia de los procesados, senalando que
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pese a los requerimientos de las autoridades, continuaron su
recorrido y momentos antes de ser interceptados arrojaron el

arma a un antejardin, tratando de deshacerse de ella.

Ademas, con el testimonio de José de Jesus Chaustre y
el estudio balistico presentado por éste, se determino que el
arma corresponde a un revolver calibre 38, sin marca y

modelo.

Esos elementos de juicio permiten adecuar el
comportamiento de los acusados en el tipo penal previsto en
el articulo 365 del Codigo Penal. Por tal razon, solicité no

casar la sentencia impugnada.

3. Ministerio Publico.

Se refirio, en conjunto, a los dos cargos. Senalo que aun
cuando el certificado en cuestion es un documento publico,
de manera que se presume su autenticidad, ello no significa
que pueda llegar al proceso por una aportacion directa del
fiscal, de modo que si la Fiscalia pretendia demostrar el
elemento normativo del tipo penal atribuido requeria el
testigo de acreditacion para incorporar al juicio oral la

referida prueba.

De todas maneras, la exclusion que procede respecto de
ese elemento material de prueba no puede dar como
consecuencia la nulidad. Existe libertad probatoria para
acreditar dicho aspecto y, en el presente caso, surgen otras
pruebas para ese efecto. En concreto, el informe de balistica

aludido por la Fiscalia, el cual da cuenta que el arma



CASACION 46278
HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA Y OTRO

incautada no tiene numero de identificacion, ni otro dato que

permita establecer su origen.

Segun las normas que reglamentan la materia, las
armas que tienen alterados sus sistemas de identificacion no

pueden ser licitamente portadas.

Como, en esas condiciones, el yerro no resulta
trascendente, le solicit6 a la Corte no casar la sentencia

impugnada.

4. Defensor no recurrente.

En esencia, le solicito a la Sala casar la sentencia, como
lo pidi6 el demandante, y hacer extensiva esa decision a su

representado, en todo lo que le resulte favorable.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Dado que los dos cargos formulados tienen como
sustento similares fundamentos, la Sala los examinara en

forma conjunta.

Sobre el tema planteado por el demandante, la Sala se
ha pronunciado de diversa manera. Asi, en CSJ SP, 21 feb.
2007, rad. 25920 sostuvo que la forma de introducir
documentos al juicio oral “se cumple, bdsicamente, a través
de un testigo de acreditacion, quien se encargard de afirmar en
audiencia publica que” un “documento es lo que la parte que lo

aporta dice que es”.



CASACION 46278
HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA Y OTRO

Ese criterio lo matizo la Sala en CSJ AP, 26 ene. 2009,
rad. 31049, al senalar que los documentos que, de
conformidad con el articulo 425 de la Ley 906 de 2004, gozan
de la presuncion de autenticidad, particularmente, los de
caracter publico, no requieren testigo de acreditacion para su

incorporacion al juicio oral. Al respecto, se expreso:

“En consecuencia, el cardcter documental ptblico y
auténtico de una sentencia judicial validamente emitida
es evidente y para su aducciéon en el juicio oral no es
necesario que el funcionario que la profirié u otro testigo
de acreditacion, comparezca a declarar acerca de su

contenido o de la forma como fue obtenida”.

Sin embargo, en CSJ SP, 21 oct. 2009, rad. 31001, la
Sala nuevamente consideré que la introduccion de los
documentos al juicio oral debe hacerse a través de un testigo
de acreditacion. Es asi como tras citar el literal d) del
numeral 5. del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, conforme
al cual con el escrito de acusacion se presentara un
documento anexo que debera contener, entre otros, “los
documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse,

junto con los respectivos testigos de acreditaciéon”, concluyo:

“Salta a la vista, pues, la obligaciéon de introducir al
juicio los medios de conocimiento distintos a entrevistas
o declaraciones juradas, a través de testigos de
acreditacion. De lo contrario, en el literal g) transcrito se
habria impuesto igual condicién a la prevista en el d),

donde si resulta necesaria pues respecto de los
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elementos materiales alli relacionados es indispensable

la refrendacion de su procedencia.

En el mismo sentido se pronuncié en CSJ SP, 19 oct.

2011, rad. 36844 cuando dijo:

“Es que, la introduccion de los documentos, objetos u
otros elementos al juicio oral se cumple a través de un
testigo de acreditacion, quien se encargard de corroborar
que el elemento, objeto o documento es lo que la parte dijo

que era y no otra cosa”.

No obstante, en CSJ SP, 24 jul. 2012, rad. 38187, la
Sala retomo lo expuesto en la decision del 26 de enero de
2009 para precisar otra vez que los documentos que gozan de
la presuncion de autenticidad no requieren testigo de
acreditacion. Para ese momento, es de advertir, ya se
encontraba vigente la Ley 1453 de 2011, cuyo articulo 63
adicion6 al articulo 429 de la Ley 906 de 2004 el siguiente

parrafo:

“El documento podra ser ingresado por uno de los
investigadores que participaron en el caso o por el
investigador que recolecté o recibié el elemento material

probatorio o evidencia fisica”.

A pesar de ello, la Corte estimé que como la norma
utilizo la expresion “podrad”, significaba ello que no consagro
un imperativo legal sino una facultad discrecional para las

partes. Obsérvese:
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13

. téngase en cuenta que al emplear el legislador el
vocablo “podra”, esta significando que no es imperativo,
sino una facultad, posibilidad que tendra no solo la
fiscalia, sino igualmente la defensa, para un tal
cometido. Disposicion que habrd de armonizarse con el
contenido del articulo 337 numeral 5° literal “d” Ley 906
de 2004, alusivo al documento anexo contentivo del
descubrimiento  probatorio que  establece: @ “los
documentos, objetos u otros elementos que quieran
aducirse, junto con los respectivos testigos de

acreditacion”.

La anterior postura la dejo de lado la Sala una vez mas
en CSJ AP, 17 sept. 2012, rad. 36784, cuando de nuevo
expreso que todo documento, para que adquiera la condicion
de prueba, debe ingresar al juicio oral a través de un testigo
de acreditacion, en orden a validar y corroborar su origen,
procedencia y obtencion y garantizar, consecuentemente, su
publicidad y debida confrontacion. Esa es la jurisprudencia
que actualmente predomina en la Corte y ha sido reiterada en
CSJ AP1644-2014, SP13709-2014, AP5233-2014, SP1850-
2014, AP7666-2014, AP767-2015, AP1092-2015, AP3967-
2015, AP444-2015, AP3426-2016, SP14339-2016 y en
SP4129-2016. En el ultimo de esos pronunciamientos se

senalo:

“... la unica via idénea para introducir documentos a la

audiencia del juicio oral es a través de un testigo de

11
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acreditacion!, para que asi adquieran la condicion de
prueba (articulos 16, 377 de la Ley 906 de 2004), como se
infiere del articulo 337, numeral 5°, ibidem, que prevé:

“El descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se

presentara documento anexo que deberd contener: (...) d) Los
documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse,

junto con los respectivos testigos de acreditacion” (resalta

la Sala).

Con la modificacion introducida al articulo 429 del
Estatuto Penal Adjetivo por el articulo 63 de la Ley 1453
de 2011, que regula la presentacion en juicio de
documentos, al disponer que éstos podran ser

ingresados “por uno de los investigadores que participaron en

el caso o por el investigador que recolecté o recibid el elemento

)

material probatorio o evidencia fisica”, no queda duda de la
necesidad de que el documento que se pretende hacer
valer en el juicio debe ser aportado a través de un

testigo de acreditacion.

Empero, para aducir un documento al debate ptiblico no
basta con solicitarlo en la respectiva oportunidad y
ofrecer el testigo con el cual va a ser incorporado, Sino
que es necesario, ademds, que éste declare sobre donde
y como lo obtuvo, quién lo suscribid, si es original o
copia, asi como sobre los datos generales referentes a
su contenido, debiendo absolver todas las inquietudes
que sobre la materia le puedan surgir al oponente de la
prueba, a fin de acreditar aspectos que permitan

determinar su autenticidad y pertinencia, como se

1 En CSJ SP7856, 15 jun. 2016, rad. 47666 la Corte autorizé el ingres6 de
documentos al juicio a través de estipulaciones entre las partes.
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infiere del articulo 431 del ordenamiento en cita,

titulado: “Empleo de los documentos en juicio. Los documentos

escritos seran leidos y exhibidos de modo que los intervinientes

en la audiencia del juicio oral y publico puedan conocer su forma

y contenido” (SP, 6 abr. 2016, rad. 43007).

La Corte juzga necesario reconsiderar parcialmente ese
criterio y retomar de nuevo aquel segun el cual el testigo de
acreditacion solo se torna indispensable para introducir al
juicio oral los documentos sobre los cuales no recae la
presuncion de autenticidad a que se refiere el articulo 425 de
la Ley 906 de 2004, de tal manera que aquellos que gozan de
esa presuncion pueden ser ingresados directamente por la

parte interesada.

Ese es el logico y justo alcance que debe atribuirse tanto
al literal d) del numeral 5. del articulo 337 de la Ley 906 de
2004, como al articulo 63 de la Ley 1453 de 2011, porque si
la finalidad del testigo de acreditacion es demostrar la
autenticidad del documento, no tiene ningun sentido hacerlo
cuando el mismo goza de esa presuncion. Esta tiene como
implicacion que se invierta la carga de la prueba, de modo
que sera a la otra parte a quien le correspondera desvirtuarla,

si considera que la escritura es falsa total o parcialmente.

Desde luego, no se discute que para poder ejercer en
esos términos la debida confrontacion es necesario que la
contraparte conozca a cabalidad el contenido del documento.
Pero, para la Sala, ese derecho se garantiza plenamente con

el descubrimiento de la prueba en las oportunidades que la

13
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ley prevé para el efecto y con su solicitud y decreto en la

audiencia preparatoria.

No es, por tanto, que el articulo 63 de la Ley 1453 de
2011, al emplear el vocablo “podra”, establezca una facultad
discrecional para la parte, pues frente a los documentos que
no gozan de la presuncion de autenticidad si se requiere
obligatoriamente el testigo de acreditacion. Respecto de ellos
quien los introduce al juicio oral tiene la carga de demostrar
la forma como se obtuvieron, quién los suscribi6, si son
originales o copias y los datos generales referentes a su
contenido, es decir, conforme se senaléo en CSJ SP, 21 febr.
2007, rad. 25920, le correspondera “afirmar en la audiencia
publica que un documento es lo que la parte dice que es”, todo

en orden a demostrar su genuinidad.

Esa obligacion, se insiste, no opera en relacion con los
documentos enlistados en el articulo 425 de la Ley 906 de
2004, entre los cuales se encuentran los publicos, pues ellos
gozan de presuncion de autenticidad, de manera que los
mismos, como se dijo en precedencia, pueden ser ingresados
directamente en el juicio oral por la parte interesada, a
condicion de que hayan sido descubiertos oportunamente y
su practica solicitada y decretada en la audiencia
preparatoria. Debera si, previamente a ser entregados al juez,
darsele traslado a la contraparte para que ésta verifique que
se trata de los mismos documentos descubiertos y cuya

practica se ordeno en su momento.

14



CASACION 46278
HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA Y OTRO

La anterior regla aplica, inclusive, para los documentos
provenientes del extranjero debidamente apostillados, asi el
articulo 62 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio del articulo
427 de la Ley 906 de 2004, establezca que pueden ser
ingresados al juicio oral por uno de los investigadores que
participaron en el caso o por el investigador que lo recolecté o
recibio, pues a ellos también los cobija la presuncion de
autenticidad, conforme lo senala tanto el articulo 425 como el
propio articulo 427 precitados. En ese sentido, necesario
resulta entender que la expresion “podrd” contenida en esa
ultima disposicion si consagra una facultad discrecional para
la parte, en la medida en que cuenta, a su eleccion, con la
posibilidad de introducirlo directamente o a través de un
testigo de acreditacion, sin que el empleo del primero de esos

mecanismos torne ilegal la prueba.

En apoyo de lo expuesto ahora por la Sala, importa citar
aqui la regla de evidencia 79 del sistema procesal de Puerto
Rico denominada “autenticacion prima facie”, sobre la cual la

doctrina ha comentado lo siguiente:

“Es importante senialar que al tenor con lo establecido en
la Regla 79 sobre evidencia autenticada prima facie, existe
prueba para la cual no es necesaria la presentacion de
evidencia extrinseca de autenticacion como condicion
previa a su admisibilidad en los tribunales. La regla 79
sobre Autenticacion Prima Facie, nos habla de documentos
que no requieren de evidencia extrinseca de autenticacion.
En otras palabras son documentos que con su mera

presentacion quedan autenticados. Es decir, que cuentan

15
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con una presuncion de autenticacion. Ahora bien, la parte
que se opone a la admisibilidad de dicha evidencia podra

presentar prueba para refutar la autenticidad de la

misma.

“La regla enumera los documentos autenticados prima
facie, los cuales se resumen a continuacion: En resumen
son los siguientes: (1) documentos reconocidos por
funcionarios que faculta la ley para ello (ej.:Notario
Publico); (2) documentos ptblicos expedidos bajo sello
oficial; (3) documentos publicos suscritos por funcionarios;
(4) documentos publicos extranjeros; (5) copias certificadas
de récords de documentos publicos; (6) publicaciones
oficiales; (7) periédicos y revistas y; (8) etiquetas

comerciales.

“Esta regla responde a la realidad de que es improbable la
falta de autenticidad de este tipo de documentos. Se
presume que es sumamente dificil falsificar este tipo de
documentos, por lo que se exime a quien lo presenta en
evidencia tener que autenticarlos. En vista que se
presumen auténticos, corresponderia a la parte que se
opone a la misma presentar prueba que refute esta
presuncion de autenticidad. El efecto de esta presunciéon
es que se aligeran los procedimientos y se evitan

controversias colaterales en los pleitos”?2.

2 DIAZ DIAZ, Rafael Angel. Evidencia criminal para el oficial de orden publico,
reimpresion a la primera edicion 2002. Caguas, Puerto Rico, pag. 85.
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Es de precisar que la tesis aqui prohijada opera respecto
de documentos cuyo origen no suscita discusion y se
presentan, ademas, para acreditar un hecho relacionado con
las actividades o funciones de la entidad o persona que lo
expidio. Asi, por ejemplo, la existencia y representacion de las
personas juridicas en el caso de las Camaras de Comercio, la
tradicion de bienes inmuebles en lo concerniente a
certificaciones expedidas por la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos o el contrato publico en casos de

delitos asociados a su celebracion indebida.

La situacion es distinta si se trata de un documento
que, de acuerdo con la teoria de la parte que pretende
introducirlo en el juicio, fue hallado casualmente, como por
ejemplo en el bolsillo del occiso durante la inspeccion del
lugar de los hechos, pues en ese evento la autenticacion debe
seguir las reglas de la evidencia, segun los términos del
articulo 277 de la Ley 906 de 2004, es decir, demostrandose
la sujecion a las normas de cadena de custodia que, conforme
lo ha dicho la jurisprudencia de la Sala, garantizan el
principio de mismidad, al tenor del cual la evidencia exhibida
en los estrados judiciales debe ser la misma recogida en la
escena del delito o en otros lugares en el curso de las
actuaciones adelantadas por los investigadores (CSJ SP, 19

feb. 2009, rad. 30598).

Y en caso de no someterse a cadena de custodia, la
autenticacion podra hacerse, de acuerdo con el inciso
segundo de la misma disposicion, mediante cualquier medio

probatorio, incluyendo testigos que tengan conocimiento
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“personal y directo” de los hechos, conforme lo establece el
articulo 402 de la Ley 906 de 2004, con la posibilidad de ser
sujetos a contrainterrogatorio. La Corte se ha pronunciado en

ese sentido:

(13

. St por alguna razén no se cumple con la obligacién
constitucional y legal de someter las evidencias fisicas al
procedimiento de cadena de custodia, el articulo 277 de
la Ley 906 de 2004 admite que su autenticidad se pueda
acreditar por cualquier medio de conocimiento, en virtud,
como se ha dicho, del principio de libertad probatoria,

carga demostrativa de la parte que las presente.

Por eso, tratandose de evidencias fisicas que son unicas o
identificables a simple vista por sus caracteristicas
externas, o aquellas que son susceptibles de ser
marcadas y que de esa manera se hacen identificables, el
protocolo de cadena de custodia puede ser suplido como
procedimiento de autenticacion a través de la
presentacion de testigos que tengan conocimiento
“personal y directo” de los hechos que pondran en
conocimiento de la autoridad judicial, segun lo establece
el articulo 402 de la Ley 906 de 2004” (CSJ SP160, 18
ene. 2017, rad. 44741).

En el presente caso, se tiene que en el escrito de
acusacion la Fiscalia relacion6é como documentos el oficio 008
del 16 de enero de 2012 proveniente de la Seccion Comercio
de Armas — Trigésima Brigada, en el cual se certifico que los
procesados no aparecen con registro en el sistema nacional

de armas. Ahora bien, en la audiencia preparatoria la defensa
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expreso su conformidad frente al descubrimiento de esa
prueba, luego obligado resulta concluir que ese

procedimiento se cumpliéo debidamente.

Por su parte, en la misma audiencia preparatoria el
fiscal delegado solicito su practica y el juez de conocimiento
la ordeno. Finalmente, en el curso del juicio oral entrego el
referido documento al funcionario judicial de manera directa,

siendo ciertamente valorado en la sentencia.

Pues bien, no se remite a discusion que el oficio 008 del
16 de enero de 2012 expedido por la Seccion Comercio de
Armas - Trigésima Brigada del Ejército Nacional es un
documento publico, de manera que el mismo goza de la
presuncion de autenticidad. Tampoco hay duda acerca del
origen de esa certificacion. Finalmente, con ésta se buscaba
acreditar un hecho relacionado con las funciones de dicha
entidad. Por tanto, para su introduccion al juicio oral no se
requeria testigo de acreditacion sino que su entrega directa al

juez era suficiente para adquirir la connotacion de prueba.

Lo anterior resultaria suficiente para despachar

desfavorablemente la pretension del casacionista.

De todas maneras, aun aplicando la tesis juridica que
en esta sentencia se recoge, tampoco seria dable casar la
sentencia impugnada. Ante todo, es necesario anotar que en
ese supuesto la anomalia no constituiria nulidad, como lo
argumento el censor en el primer cargo, pues el vicio no

habria afectado las demas pruebas ni el tramite del proceso.
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Lo que corresponderia seria excluir el documento y proceder
a verificar si con los restantes medios de conviccion se

sostiene o no la condena.

Ahora bien, la Fiscalia buscaba acreditar con ese
documento la falta de autorizacion para portar el arma de
fuego por parte de los acusados. No obstante, la Sala tiene
dicho que en virtud del principio de libertad probatoria
consagrado en el articulo 373 de la Ley 906 de 2003, es dable
demostrar ese aspecto con cualquier medio de conviccion
(CSJ SP, 1° feb. 2015, rad. 44364). Se ha senalado, incluso,
que ello puede hacerse a través de inferencias (CSJ SP, 1°

feb. 2015, rad. 44364).

En ese sentido, asiste razon a la Fiscalia y al Ministerio
Publico cuando en la audiencia publica de sustentacion del
recurso de casacion sostuvieron que el elemento normativo
del tipo previsto en el articulo 365 del Codigo Penal, referente
a obrar “sin permiso de autoridad competente”, aparece
comprobado en el caso materia de analisis a través de otros

medios probatorios.

Asi, se tiene que en el juicio oral se recepciono el
testimonio del agente Ricardo José Jerez Mesa, quien
manifestd que cuando realizaban patrullaje en el sector del
“Chircal” situado en el Barrio San Luis de la ciudad de
Cucuta requirieron a los ocupantes de un taxi que pasaba
por alli, quienes hicieron caso omiso a la orden de pare y, en
vez de ello, arrojaron un paquete por la ventana derecha,

parte delantera, evidenciando al recogerlo que se trataba de
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un revolver. Previamente -anadio el declarante- fueron tras el
vehiculo y al interceptarlo verificaron que en el mismo se
desplazaban HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA vy

Bladimir Antonio Ruiz Gélvez.

De lo dicho por el uniformado es perfectamente viable
inferir que si los procesados arrojaron el arma de fuego para
evitar su hallazgo, es porque no contaban con permiso para
su porte. De tenerlo, sin duda, no habrian procedido en ese

sentido.

De otra parte, José de Jesus Chaustre, experto balistico,
en su testimonio y en el informe técnico que presento al
respecto, dictaminé que el arma no presentaba marca ni
modelo. Es decir, carecia de caracteristicas esenciales para
su identificacion, falencias que tornaban improcedente —ello
es evidente- la obtencion de permiso para su porte, conforme
se deduce de lo senalado en la resolucion 142 del 2 de agosto
de 2010 expedida por el Comando General de las Fuerzas
Militares, a cuyo tenor para la expedicion de esa clase de
autorizaciones es imprescindible que el arma cuente “con

todas las condiciones de seguridad necesarias que permitan

su identificacion plena ante las autoridades de control”.

De modo que aun prescindiendo de la certificacion en
cuestion, en el presente caso obran elementos de juicio que
de suyo demuestran a cabalidad que los acusados HEBER

HERNANDO MERCHAN ORTEGA y Bladimir Antonio Ruiz

Gélvez portaban el arma incautada sin contar con permiso de
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autoridad competente para ese efecto, incurriendo asi en la

conducta punible prevista en el articulo 365 del Codigo Penal.

No prosperan los cargos. En consecuencia, la Corte no
casara la sentencia impugnada con ocasion de la demanda
presentada por el defensor de HEBER HERNANDO
MERCHAN ORTEGA.

Casacion oficiosa.

Advierte la Corte, de otra parte, que el Tribunal
impuso a los acusados la pena accesoria de privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas en el mismo monto
determinado para la privativa de la libertad, sin sujetarse
en su tasacion al sistema de cuartos regulado en el articulo

61 del Codigo Penal.

Ciertamente, el citado precepto establece que una vez
fijados los extremos minimo y maximo de la pena, el juez
procedera a dividir el ambito punitivo de movilidad en
cuartos. Esa tarea debe hacerse tanto frente a las sanciones
principales como a las accesorias, pues la ley no introduce

distincion al respecto.

En este caso, el juez de segundo grado acudi6o al
sistema de cuartos para tasar la pena principal de prision.
En esas condiciones, no evidenciando circunstancias de
mayor punibilidad, se ubico en el segmento minimo para
aplicar, finalmente, la sancion inferior, que corresponde a

108 meses.
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En el mismo término, de acuerdo con lo previsto en el
inciso tercero del articulo 52 del estatuto punitivo, senalod la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.

Aun cuando el sentenciador también impuso a los
procesados la pena accesoria de privacion del derecho a la
tenencia y porte de arma, decidié determinarla en idéntico
lapso al senalado para la 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) anos, por cuya razon
era deber para el juzgador dividir esos limites en cuartos y,
luego, siguiendo los mismos criterios que aplico para tasar

la sancion principal, fijar el monto respectivo.

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

cuantitativos y cualitativos establecidos en la ley.

Al restablecimiento de la referida garantia debera, por
consiguiente, concurrir la Sala conforme se lo impone el
articulo 180 de la Ley 906 de 2004 al estatuir como uno de
los fines de la casacion, precisamente, el respeto de las

garantias de los intervinientes.
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Asi las cosas, habra la Corte de determinar Ila
accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas con sujecion a los criterios aplicados por el Tribunal,
para fijarla entonces en un (1) ano, sentido en el cual y de
manera exclusiva la Corte casara de oficio y parcialmente la

sentencia impugnada.

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,

RESUELVE:

Primero.- NO CASAR la sentencia impugnada con
ocasion de la demanda presentada por el defensor de HEBER

HERNANDO MERCHAN ORTEGA.

Segundo.- De oficio, CASAR parcialmente la sentencia
impugnada, para fijar en un (1) ano la pena accesoria de
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas alli
impuesta a HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA y
BLADIMIR ANTONIO RUIZ GELVEZ.

Contra esta providencia no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el respeto de siempre por la opinion
mayoritaria de la Sala, y acorde con el criterio disimil que el
suscrito ha mantenido, me permito reiterar la razones por
las que me separo en parte de la decision de casar de oficio
y parcialmente la sentencia de segundo grado, con
fundamento en la vulneracion del principio de legalidad,
como consecuencia de que los falladores de instancia no
hubieran aplicado el sistema de cuartos en Ila
determinacion concreta de la pena accesoria de «privacion

del derecho a la tenencia y porte de armav.

Las razones de disenso, son en esencia las

siguientes:

1. La decision que se adoptd por la mayoria tiene
como argumento central que el juzgador debe atender las
directrices legalmente establecidas para la determinacion
de la pena, esto es, acudir al sistema de cuartos previsto en
el articulo 61 del Codigo Penal, del cual no se exceptuan las
sanciones accesorias, como que la norma en cita ninguna
distincion hace al respecto, y dado que la restriccion del

derecho a la tenencia y porte de armas se establece entre
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dos extremos que van de uno (1) a quince (15) anos, segun

el articulo 51 ibidem.

2. Sin embargo, en la providencia de la que
respetuosamente me aparto -solo en lo referente al ajuste
de la pena accesoria de privacion del derecho a la tenencia
y porte de arma- se dejan de lado los temas relativos (i) a la
naturaleza y fines de las penas accesorias y (ii) a razones de
justicia material, concretadas en el principio de
proporcionalidad de la sancion penal. En este ultimo
aspecto, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 61 del CP,
se ofrece adecuado inaplicar el sistema de cuartos en la
dosificacion de las penas accesorias, habida cuenta que tal
labor ha de entenderse como un ejercicio de ponderacion

motivada, delimitado por lo dispuesto en el art. 51 idem.

2.1 En cuanto al primer aspecto, cabe anotar que las
penas restrictivas de otros derechos (art. 43 C.P.) son
aquellas que privan o restringen a su titular del ejercicio de
facultades o prerrogativas distintas a la libertad personal o
a su peculio. Dichas sanciones pueden ser principales
cuando asi se consagren en el respectivo tipo penal (art. 35
idem) o accesorias, cuando no obren como tales (art. 34

ejusdem).

Del articulo 52 de la codificacion citada se extrae que
la aludida clase de pena solo puede ser aplicada por el juez
(i) con ocasion de la imposicion de una pena principal y (ii)

siempre que entre la realizacion del delito y el contenido de
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la pena accesoria exista una «relacion directa», valga

decir, se verifique un vinculo estrecho entre su contenido y

la conducta punible cometida.

De otro lado, si bien originalmente el legislador
considero que en quien recaia una condena de prision era
indigno y, por tanto, establecio la restriccion para el
ejercicio de algunos de sus derechos politicos vy,
principalmente, para desempenar cargos publicos, lo cual
explica la existencia de ciertas penas accesorias
denominadas obligatorias o «automdaticas»3, aquella vision
evolucion6 hacia un concepto preventivo*, cuyo proposito es
conjurar el riesgo de reiteracion de delitos que de forma
directa tengan relacion con determinadas actividades o
derechos, finalidad que sustenta la aplicacion de las

llamadas penas accesorias discrecionales o «facultativas»®.

Sobre como se determinan cuantitativamente las penas
accesorias, cabe destacar que dos aspectos permiten concluir
que en ese ejercicio no tiene cabida el sistema de cuartos —art.
61 C.P.—, el cual esta previsto para la individualizacion de las
penas principales, ellos son: (i la funcion primordial que
cumplen las penas accesorias difiere de la que tienen
asignada las penas principales; y, (i) el margen de
apreciacion reglado del que goza el sentenciador, segun se
extracta de los arts. 52 inc. 1° y 59 idem, lo faculta para

imponer o no en cada caso las penas accesorias que estime

3 Art. 52, inc. 3°, C.P.; art. 16 C. Co.; art. 163 de la Ley 685 de 2001 y art. 24 Ley 1257 de 2008.

4 Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacién de la
pena en el derecho penal colombiano, Medellin, 2001, pag. 260.

S Art. 52, inc. 1°, C.P.
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necesarias, asi como para fijar el término de duracion de las

mismas.

2.1.1 En relacion con el primer punto, cabe
destacar que, en términos generales, en la concepcion
dogmatica del Codigo Penal de 2000, la pena en sentido
amplio cumple varias funciones, tales como, «prevencion
general, retribuciéon justa, prevencion especial, reinsercion
social y proteccion al condenado»®, por lo que puede afirmarse
que no se adscribe a una tesis en particular, valga decir, ni a
las teorias absolutas que propenden porque el fin de la pena
es Unicamente la retribucion o compensacion en razon de la
comision del delito, ni a aquellas denominadas relativas que
consideran a la pena como un medio para conseguir un fin,
es decir, que tienen propositos exclusivamente preventivos
orientados a evitar que se cometan delitos en el futuro, sino
que se ubica dentro de las concepciones mixtas, que son
aquellas que buscan conciliar las dos anteriores, aceptando
la idea retributiva, pero sin desligarla del cumplimiento de

fines preventivos, bien sea generales o especiales”.

Ahora, como se senalé parrafos atras, las penas
accesorias, en cuya imposicion e individualizacion el juez
goza de un margen de apreciacion motivado, no hay una
determinacion legislativa absoluta del aspecto cualitativo.
Este es flexible, al punto que corresponde al juzgador
determinar en qué casos resulta necesaria su imposicion,

atendiendo a las particularidades del asunto concreto,

& Art. 4° Codigo Penal.
" Morrillas Cueva Lorenzo, Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1991, pag. 18.
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obviamente respetando las pautas establecidas en la ley —art.
52, inc. 1° C.P.— y considerando que aquéllas tienen una

marcada finalidad preventiva®, en tanto que con su

aplicacion se pretende precaver la afectacion futura de bienes
juridicos concretos mediante la restriccion de un derecho o
prerrogativa, distintas a las que resultan limitadas con la
aplicacion de la sancion principal —con injerencia en la libertad

personal y el patrimonio econémico—.

En otras palabras, si bien las penas en general,
principales y accesorias, obedecen a unos especificos fines
consagrados en el articulo 4° del CP, dada la particular
naturaleza y funcion que aquéllas cumplen, itérese,
fundamentalmente utilitarista mediante la prevencion del
delito, demandan en su determinacion la existencia de un
estrecho nexo entre el injusto penal y el derecho que se busca
restringir, de donde se sigue que su afectacion emergera
necesaria solo en la medida en que surja patente que la
restriccion de los derechos que conlleva la imposicion de las
penas principales, resulta insuficiente para prevenir, en el

caso particular, el comportamiento delictivo®.

Por tanto, sin desconocer que las penas principales de
prision y multa, asi como las restrictivas de otros derechos
cuando estan previstas como tales, amén de la funcion de
retribucion justa que apareja la realizacion del delito, también
cumplen fines preventivos —generales y especiales—, bien puede

suceder en determinados casos que la limitacion de la

8 Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacion de la
pena en el derecho penal colombiano, Medellin, 2001, pag. 260.
® Idem, pag. 337.
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libertad y el patrimonio, producto de la sancion principal, no
sean medidas suficientes para proteger ciertos bienes
juridicos de ulteriores conductas desviadas por parte del
condenado. En tal virtud, la concreta armonizacion de las
finalidades preventivas de la pena con el principio de
proporcionalidad (arts. 3° inc. 1° y 4° del CP), impone la
necesidad de ampliar esa cobertura con la aplicacion de

sanciones adicionales.

Al respecto la doctrina ha considerado que:

[E]s imprescindible que el hecho cometido por el autor permita
justificar la necesidad de agregar medidas que cubran la mayor
gravedad o exigibilidad del comportamiento inicialmente
sancionado, a través de efectos diferentes a los que producen las
penas principales, y que no sean contemplados por ellas, para
precisar una adecuada proporcion entre la sancion y el delito, y, en

todo caso, para brindar una mayor proteccion a los bienes juridicos

vulnerados no protegidos directamente por la norma penal.19

En esa medida, resulta coherente con las finalidades de
la pena principal, mencionadas ut supra, que en su
individualizacion se acuda al sistema de cuartos previsto en
el articulo 61 del Codigo Penal, puesto que la determinacion
concreta de aquella obedece primordialmente a factores
objetivos que tienen relacion con el injusto tipico, siendo su
limite el grado de culpabilidad, lo que explica que en la

fijacion del marco de punibilidad se deban tener en cuenta

10 Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacién de la
pena en el derecho penal colombiano, Medellin, 2001, pag. 337.
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circunstancias modificadoras de los extremos minimo y
maximo de la sancion prevista para el respectivo tipo basico o
especial, tales como las causales especificas de agravacion y
atenuacion punitiva, la tentativa, la complicidad, la ira o
intenso dolor, entre otras, que no resultan aplicables a los
limites que fijan la duracion de las penas accesorias, pues

nada tienen que ver con el propoésito que éstas persiguen.

En efecto, la finalidad preventivo-especial de las penas

accesorias, se relaciona directamente con el abuso del
derecho que se pretende restringir para evitar futuras
afectaciones del bien juridico protegido, lo cual exige un
analisis diverso en el que no tienen cabida factores objetivos
como los atras enunciados respecto de la individualizacion de
la pena principal, sino primordialmente subjetivos, relativos a
la persona del autor, pero no desde la optica de su
peligrosidad, concepto abiertamente contrario a los principios
que orientan el derecho penal y su consecuencia juridica en
un Estado Social y Democratico de Derecho, sino a partir de
los fines de la pena, particularmente el de prevencion, segun

se desprende del articulo 4° del Codigo Penal.

En tal sentido, la doctrina considera primordial que en el
proceso de individualizacion judicial de la pena, el sentenciador
tenga como norte de su actividad, en general, los fines de
la pena y, en particular, un proposito especifico, que en el
caso de las sanciones facultativas que afectan otros derechos
es marcadamente preventivo-especial, segun quedo visto, y a

partir de tal entendimiento, fije la sancion.
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Sobre el punto, el tratadista Eduardo Demetrio Crespo,
en su obra «Fines de la Pena e Individualizacion Judicial de la

Penarll, sostiene:

Aungque ello sea bastante obvio a tenor de lo ya dicho hasta ahora,
sobre todo en el andlisis del concepto de «factor final de la 1.J.P2,
no es recurrente senialar que los fines de la pena son el presupuesto
fundamental de la 1.J.P. La determinacién de qué fines persigue la
pena, en qué momento y con qué intensidad en cada momento de la
intervencion del sistema penal, es la clave a partir de la cual se
obtiene respuesta tanto a la cuestion de la direccion valorativa de
los factores reales que concurren en la L.P.J., como a la del peso de
los mismos en la pena final a imponer!3. Creo que no es exagerado
decir que la racionalizaciéon de la LJ.P. debe empezar por clarificar

la cuestion de los factores finales de la L.J.P., ya que dependiendo

de qué fin de la pena se tome como punto de referencia, la

individualizacion de la pena por el juez en el caso concreto

puede conducir a resultados muy diferentes.’4 (Negrilla y

subraya fuera del texto original)

Siendo ello asi, emerge razonable que el juzgador
disponga de cierta discrecionalidad —siempre motivada- en la
determinacion cuantitativa de las penas accesorias, en orden
a materializar su fin primordial de naturaleza preventivo-
especial, sin estar sometido a factores puramente objetivos
que en no pocas ocasiones tornan inane la restriccion de
otros derechos, en tanto su proposito es proteger un interés
juridico especifico de futuras afectaciones mediante efectos

distintos a los que produce la pena principal y que ésta no

11 Ediciones Universidad de Salamanca, 12 Edicion: mayo de 1999.

12 Individualizacién Judicial de la Pena.

18 «Hirsch, Giinter, «Vorbemerkungen...», Op.cit, p. 9; Gribbohm, Giinter, «Vorbemerkungen...»,
Op.cit, p. 103».

14 p4gina 73.
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alcanza a cobijar; no de otra manera se explica que la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas (art. 43-1 C.P.) esté prevista en algunos tipos
penales como sancion principal y en otros acceda a ésta, o
que a la prohibicion de consumir bebidas alcohdlicas o
sustancias estupefacientes o psicotropicas (art. 43-8 ejusdem)

el legislador no le haya fijado duracion.

2.1.2 En cuanto a la segunda cuestion, valga decir, la
atinente al ejercicio de ponderacion aplicable por el juzgador
en orden a establecer la procedibilidad de la pena accesoria
en el asunto particular —factor cualitativo—, lo que se advierte es
una armonizacion del principio de legalidad de la pena con el
de proporcionalidad —el cual también ostenta la categoria de
principio rector y garantia fundamental!5-, habida cuenta
que, a diferencia de lo que ocurre con las penas principales,
las cuales han sido reguladas de manera absoluta por el
legislador en la parte especial para cada delito, frente a las
primeras hay un margen de apreciacion judicial reglado que,
atendiendo a los factores generales previstos en el inciso
primero del articulo 52 de la Ley 599 de 200016, determina en
qué casos resulta necesaria la imposicion de una restriccion o
prohibicion de derechos, adicional a la que comportan las

penas principales.

15 Cfr., C.S.J. SP. 27/02/13, rad. 33254 y 24/06/15, rad. 40.382, entre otras.

16 «Art. 52. Las Penas accesorias. Las penas privativas de otros derechos, que pueden imponerse
como principales, seran accesorias y las impondra el Juez cuando tengan relacion directa con la
realizacién de la conducta punible, por haber abusado de ellos o haber facilitado su comision, o
cuando la restriccion del derecho contribuya a la prevencién de conductas similares a la que fue
objeto de condenax.
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Ahora, la limitacion del principio de estricta legalidad de la
pena en punto de la elegibilidad de la sancion accesoria
facultativa, se explica en que «no en todos los casos es
justificado, desde el punto de vista de la prevencion, la
proporcionalidad y la necesidad de la pena, preestablecer
efectos agregados a los contemplados por las penas
principales frente a un determinado hecho punible, sin
considerar las circunstancias y caracteristicas concretas de su

realizacion»17.

En esa medida, si la ley atribuye al juez la facultad
reglada de imponer o no cierta pena accesoria, cuando la
restriccion de otros derechos se ofrezca necesaria para
cumplir sus fines preventivo-especiales de proteccion del
interés juridico, también emerge razonable que en su
determinacion cuantitativa aquel tenga la posibilidad,
atendidas las particularidades del caso, de fijar la cantidad de
sancion que, de acuerdo con los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, se requiera para que se
obtenga el proposito perseguido, sin que en esa labor deba

acudir al sistema de cuartos.

En efecto, tal como se indico parrafos atras, las reglas
contenidas en los articulos 60 y 61 del Codigo Penal para la
determinacion del marco de punibilidad y la individualizacion
de la pena, responden principalmente a factores objetivos

relacionados con el injusto tipico, que no son aplicables a las

17 Posada Maya Ricardo y Hernandez Beltran Harold Mauricio, El sistema de individualizacién de la
pena en el derecho penal colombiano, Medellin, 2001, pag. 339.
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penas accesorias, pues no cabe duda que los extremos
minimo y maximo de estas ultimas no se modifican porque
concurra una causal especifica de agravacion o atenuacion
punitiva, que se predican del tipo basico o especial, tampoco
cuando el delito es tentado, ni frente a ellas se pueden
considerar circunstancias tales como la influencia de
profundas  situaciones de marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas —art. 56 C.P.—, o la ira e intenso dolor —art. 57
idem—, entre otras, lo cual se explica en que el fin preventivo-
especial de las sanciones accesorias obedece a factores
subjetivos de la conducta, que corresponde al juez valorar
para fijar el monto de la pena atendiendo, verbi gratia, el
criterio legal de la intensidad del abuso del derecho en la

realizacion del delito, contenido en el art. 52 inc. 1° del CP.

Lo anterior no significa que la cantidad de sancion
accesoria quede librada al capricho o arbitrariedad del
juzgador, pues éste, en todos los casos, debera exponer en la
sentencia «la fundamentacion explicita sobre los motivos de la
determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena», como lo
ordena el inciso segundo del articulo 52 del Codigo Penal, en
concordancia con el articulo 59 ibidem, labor en la cual
tendra especial cuidado en velar porque se cumplan los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que
orientan la imposicion de las sanciones penales, segun el
articulo 3° ibidem, y teniendo en cuenta las circunstancias

del caso particular.
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De esa manera se garantizan el debido proceso
sancionatorio y el principio de estricta jurisdiccionalidad!®,
segun el cual la actividad judicial debe ser comprobable y
verificable, aspectos que se reflejan en la motivacion de la
sentencia y que obviamente comprenden la determinacion de

la pena en sentido general.

Consecuente con lo anterior, consideramos que en la
aplicacion cualitativa y cuantitativa de las penas accesorias
de que trata el articulo 52 del Estatuto Punitivo, debe primar

el fin preventivo especial, asi que no tiene cabida el sistema

de cuartos que, segun quedo visto, esta disenado para fijar
las penas principales, en tanto éstas si tienen una regulacion
absoluta en cada tipo penal, dado los efectos que de
antemano le senalo el legislador a la sancion de la conducta

punible, fundado en razones de politica criminal.

3. Por ultimo, pero no menos importante, cabe
destacar que la decision mayoritaria de la cual nos
apartamos desconoce el principio constitucional de
proporcionalidad, desde la perspectiva del mandato de

proteccion suficiente, el cual esta relacionado con el

18 En SCC C-272 de 1999, sobre dicho principio y el de estricta legalidad, el Tribunal Constitucional
refirid que «ciertamente, la Corte estima que el proceso penal, en cuanto manifestacion del poder
punitivo del Estado, se encuentra sometido a los principios de estricta legalidad y jurisdiccionalidad»,
y en cita de pie de pagina afiadié que «mientras que el primero de estos principios determina que los
delitos se encuentren inequivocamente consagrados en una ley que exista previamente a la conducta
humana que, conforme a esa ley, se considera delictuosa, el segundo requiere que las acusaciones en
contra del acusado sean sometidas a una estricta verificacion judicial y puedan ser ampliamente
controvertidas por el imputado. Sobre la significacién y alcance de estos principios en el Estado
democratico de derecho contemporaneo, véase Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, Madrid, Trotta,
1995, pp. 34-38, 94-97, 373-385, 603-623».
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postulado de vigencia de un orden justol!® y, por ende, con
el imperativo del Estado de promover ese orden y el deber
de investigar y sancionar las infracciones a la ley penal,
imponiendo penas condignas con el grado del injusto y de
culpabilidad, pero sin dejar de lado la funcion que aquellas

han de cumplir en cada caso.

De tal forma que si como lo ha reconocido esta
Corporacion, «los fallos de la judicatura estan inspirados en
un principio de justicia, como lo ha dejado entrever la
doctrina constitucional, por ejemplo en la sentencia C-366 de
200000, dicho postulado se quebranta en casos como el

presente, donde la funcion de prevencion especial que

orienta primordialmente la imposicion de las penas

accesorias queda fuertemente menguada.

En efecto, el fin preventivo especial de las
sanciones accesorias facultativas queda comprometido
porque si a quien es declarado penalmente responsable del
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego (art. 365 C.P.), se le impone la pena minima privativa
de la libertad prevista en la ley —9 anos—, en ese orden,
siguiendo el sistema de cuartos, termina por aplicarsele el
extremo idem de la pena accesoria, valga decir, un ano de
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, sin

detenerse a examinar las particularidades del caso que, en

19 SCC T-429 de 1994 y SCC C-306 de 2012, entre otras.
20 CSJ SP, 29 jul. 2009, rad. 28725.
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determinados eventos, verbi gratia, cuando el arma que se
porta ilegalmente se usa para cometer otro delito, aconseja
restringir el respectivo derecho en un quantum superior al
minimo que resultaria de aplicar la regla prevista en el
articulo 61 del Codigo Penal, en orden a precaver la

afectacion futura de bienes juridicos concretos.

Con todo comedimiento,

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

Magistrado
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ACLARACION DE VOTO
SP7732-2017
CASACION 46278

Con el debido respeto me permito manifestar que comparto
las decisiones adoptadas por la Sala en la parte resolutiva de
fallo, pero no la de retomar el criterio, expuesto aisladamente
por la jurisprudencia de la corporacion en otras
oportunidades, de que la introduccion al juicio de los
documentos que gozan de presuncion de autenticidad no

requieren testigo de acreditacion.

Como lo dejé expuesto en el curso de los debates, considero
que la tesis que la Sala mayoritaria acoge, no solo desconoce
la teleologia del sistema, sino la normatividad legal que
regula de manera general la forma como debe cumplirse la
introduccion de los elementos probatorios al juicio, y la que
especificamente disciplina la incorporacion de la prueba

documental, cualquiera sea su naturaleza.

En el sistema acusatorio, la figura del testigo de acreditacion
cumple dos funciones basicas, (i) saber quién recolecto el
elemento material probatorio o la evidencia fisica que se
pretende ingresar el juicio, y (ii) dar fe de la forma como fue
obtenido, con el fin de que la contraparte y el juez conozcan
su origen y puedan evaluar su genuinidad y aptitud

probatoria.

Esto determina que el testigo de acreditacion deba ser,
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por regla, el investigador que recogio o recibio el elemento
material probatorio o la evidencia fisica que se pretende
incorporar al juicio, y por excepcion, un investigador distinto,
que pueda dar fe de lo ocurrido, cuando quien debe concurrir
no esta disponible, pero jamas la parte (fiscal o defensa),
porque esto los convertiria en potenciales testigos de

acreditacion.

Fiel a estas directrices conceptuales, la Ley 906 de 2004, en
su articulo 337.5.d., al regular el contenido del escrito de
acusacion, ordena a la fiscalia que al descubrir las pruebas
presente un documento anexo que debe contener, (d) los
documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse,

junto con los respectivos testigos de acreditacion.

Y el articulo 429 ejusdem (modificado por el articulo 63 de la Ley 1453 de
2011), al reglamentar la introduccion de los documentos al
juicio (inciso segundo), establece que podra hacerse por uno de
los investigadores que participaron en el caso o por el

investigador que lo recolecto o recibio.

La misma regla contiene el articulo 427 inciso segundo
(modificado por el articulo 62 de la Ley 1453 de 2011), al regular la
introduccion de los documentos procedentes del extranjero,
pues indica que puede hacerse por uno de los investigadores
que participaron en el caso, o por el investigador que lo

recolecto o recibio.

En ningun caso, como puede verse, la normatividad permite

que la introduccion de los elementos materiales o de la

41



CASACION 46278
HEBER HERNANDO MERCHAN ORTEGA Y OTRO

evidencia fisica pueda hacerse sin testigo de acreditacion, ni
mucho menos que este requisito procedimental pueda
cumplirse directamente por el fiscal o la defensa, sin dar a la
contraparte ni al juez la posibilidad se conocer el origen y la

forma como el documento se obtuvo.

Con el fin de dar sustento a la tesis de que los documentos
que se presumen auténticos no requieren testigo de
acreditacion, la ponencia sostiene, en lo fundamental, que en
estos casos su presencia resulta innecesaria, porque lo que
se busca con su declaracion es establecer la autenticidad
del documento, y que la autenticidad, en estos eventos, se da

por establecida.

Este argumento parte de una premisa equivocada, puesto
que equipara el concepto de autenticidad con el de
mismidad, que es el que direcciona y justifica la figura del
testigo de acreditacion, de contenido mucho mas amplio, en
cuanto busca obtener no solo certeza sobre la persona que lo
elaboro, escribio o firmé el documento, sino saber quién lo
obtuvo, donde lo obtuvo, como lo obtuvo, y si el que se

incorpora al juicio es el mismo que fue objeto de recoleccion.

Esto explica por qué la normatividad procesal no distingue
entre documentos que se presumen auténticos y documentos
que no gozan de esta presuncion, para efectos de exigir la
presencia del testigo de acreditacion en el acto de su
incorporacion, y por qué el articulo 427 inciso segundo del
estatuto (modificado por el articulo 62 de la Ley 1453 de 2011), eXige que los

documentos debidamente apostillados, que se presumen
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auténticos por mandato expreso del articulo 425, deban

también incorporarse con testigo de acreditacion.

Con el fin de esquivar estos imperativos legales, la ponencia
explica que la expresion “podra” que contiene el inciso
segundo del articulo 427, consagra una facultad discrecional
para la parte, en cuanto indica que puede, a su eleccion,
introducir el documento con testigo de acreditacion, o
hacerlo directamente, mientras que la expresion “podra” del
inciso segundo del articulo 429, no consagra esta facultad

discrecional.

Esta forzada interpretacion, devela mas aun la inconsistencia
de la tesis, pues no es razonable afirmar, frente al estudio de
dos textos normativos idénticos (articulo 427 inciso segundo y 429 inciso
segundo), donde se utiliza la misma expresion “podra”, que para
un caso esta expresion debe interpretarse de una manera, y
para el otro de manera distinta. Esto no es coherente, ni

logicamente consecuente.

Ademas, desconoce el claro sentido del precepto, del que
inequivocamente se establece que la expresion “podra”,
utilizada en ambos casos, se refiere a la posibilidad de que la
parte escoja entre llevar como testigo de acreditacion al
investigador que recolecto o recibio el elemento material
probatorio, o a uno cualquiera de los investigadores que
participaron en el caso, mas no, como lo entiende la
ponencia, que pueda prescindir del testigo para dichos

efectos.
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La regla 79 del sistema procesal de Puerto Rico, que la
ponencia cita con pretensiones vinculantes, ademas de no
hacer parte del bloque de constitucionalidad, ni del
ordenamiento interno, no sirve para los propositos que se
cita, porque los comentarios que se traen no aluden a la
forma como los documentos que se reputan auténticos deben
ser incorporados al juicio, que es lo que aqui se debate, sino
a la exoneracion que tiene la parte que los aporta de probar
su autenticidad, y la obligacion de quien los rebate de
presentar prueba que desvirtue la presuncion, lo cual no

admite discusiones.

Las razones pragmaticas que se expusieron en el curso de los
debates para justificar el cambio de criterio, tampoco vienen
al caso, porque las complejidades que apareja la
incorporacion y lectura de los macro documentos no se
soluciona eliminando caprichosamente el testigo de
acreditacion, ni desnaturalizando el sistema, sino modulando
con reglas estos actos procesales, para que su cumplimento

se torne eficaz y expedito.

Atentamente,

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
Magistrado

Fecha ut supra.
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