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Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil quince (2015).

Derrotada la ponencia inicial presentada en este asunto, procede la Corte a resolver de
manera oficiosa si se violaron las garantias judiciales en el proceso adelantado contra
JOSE FERNANDO ORTIZ BUITRON, en el cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali confirmé la pena de cuatrocientos treinta y seis (436) meses de prisién, veinte (20)
afos de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas y quince (15) afios
de privacién del derecho a portar armas de fuego que le impuso a dicha persona el
Juzgado Diecinueve Penal del Circuito de la referida ciudad, tras condenarlo por los
delitos de homicidio agravado y fabricacidn, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. La situacién juridicamente relevante fue transcrita en anterior providencia por la Sala



de la siguiente manera:

[E]l dia 19 de noviembre de 2009, cuando promediaban las 22:10 horas, Richard
Moncada se encontraba en compafia de Juan Carlos Escobar Agames y Paola Andrea
Salazar Zuhiga, entre otras personas, a la altura de la carrera 17 nimero 13-17 del
barrio Guayaquil de esta ciudad [Cali], cuando fue sorprendido por un sujeto que se le
acercd y sin mediar palabra desenfundd un arma de fuego disparando contra la
humanidad de Richard Moncada, propindndole el primer impacto en la cabeza y cuatro

mas [en realidad fueron cinco impactos mas] unavez(...) cayé al suelo.

[L]os acompanantes del occiso identificaron al homicida como alias El Rolo, persona

conocida de tiempo atras en ese sector.

De acuerdo con el decir de los testigos, inmediatamente después del lamentable
suceso, Juan Carlos Escobar Agames salid a correr tras el homicida, observando cémo

durante la persecucién (...) se iba despojando de algunas de sus prendas.

La informacion legalmente obtenida, los sefialamientos de los testigos y las labores de
investigacion de la Policia Nacional permitieron establecer que alias El Rolo se identificaba
con el nombre de JOSE FERNANDO ORTIZ BUITRONL.

2. Por lo anterior, el 21 de octubre de 2010, la Fiscalia General de la Nacién le
atribuyé a JOSE FERNANDO ORTIZ BUITRON la realizacién de las conductas

punibles de homicidio agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones, conforme a lo previsto en los articulos
104 numeral 7 («situacién de indefensién o inferioridad») y 365 de la Ley 599 de 2000,
con la modificaciéon que a los tipos basicos introdujeron los articulos 14 de la Ley 890 de
2004 y 38 de la Ley 1142 de 2007.

Como el imputado no aceptod los cargos, la Fiscalia lo acusd por idénticos



comportamientos el 12 de enero de 2011.

3. El juicio oral lo adelant6é el Juzgado Diecinueve Penal de Circuito de Cali, despacho
que condend al procesado por los delitos materia de acusacion a cuatrocientos treinta y seis
(436) meses de prisién, veinte (20) afos de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, y quince (15) afios de privacién del derecho a la tenencia y porte
de armas de fuego. Asi mismo, le negd tanto la suspensién condicional de la ejecucién

de la pena privativa de la libertad como la prision domiciliaria.

4. Apelado el fallo por la defensa, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, en providencia de 23 de abril de 2014, la confirmd en los aspectos

objeto de debate.

5. Contra la decisién de segunda instancia, el abogado de JOSE FERNANDO ORTIZ

BUITRON interpuso y sustentd el  recurso  extraordinario de casacion.

El 25 de mayo de 2015, la Corte no admitié la demanda presentada por el actor debido a
la ausencia de fundamentos. No obstante, dispuso que las diligencias regresaran a
esta Corporacién, una vez agotado el tramite siguiente, con el fin de estudiarla
probable vulneracién de una garantia judicial «al dosificar la pena de privacion

del derecho a la tenencia y porte de armas de fuego en la sentencia»2.

6. Notificado el auto sin que el demandante acudiera al mecanismo de insistencia,
la ponencia inicial fue derrotada en sala de 9 de septiembre de 2015. Por lo
tanto, el asunto pasd al despacho del siguiente magistrado en turno el 17 de

septiembre.
Il CONSIDERACIONES

1. El problema juridico consiste en determinar si en la dosificacién de las penas



privativas de otros derechos, como la «privacion del derecho a la tenenciay porte de
arma» de que tratan los articulos 43 numeral 6 y 49 del Coédigo Penal3, debe

aplicarse o no el régimen de cuartos regulado en idéntico estatutod4.

En efecto, el funcionario a quo impuso en este asunto la sancién maxima de quince (15)
anos consagrada en el inciso 62 del articulo 51 de la Ley 599 de 20005 sin tener en
cuenta el sistema de cuartos enunciado, pese a que en la dosificacién de las penas
privativas de la libertad si se valié de este y, en relacién conla accesoria de
inhabilidad, invocé el articulo 52 del mismo cddigo6, ajustandose al entendido
(desarrollado por la jurisprudencia de la Sala) de que es equivalente en tiempo al de
la prisidon salvo cuando excede el limite de veinte (20) afos contemplado en el inciso

12del articulo 51 vya referido7.

De haber seguido el régimen de cuartos en la imposicion de la pena privativa del derecho
a tener armas de fuego, el a quo no hubiera podido individualizarla en el extremo superior
establecido en el articulo 51 inciso 62, sino a lo sumo en el maximo del llamado cuarto
minimo, que fue el ambito de determinacién en el cual, de acuerdo con los preceptos del
articulo 61 del Codigo Penal, tuvo que moverse el funcionario para efectos de
individualizar la pena de prisién. Dicho tope no superaria los cincuenta y cuatro (54) meses

de privacién del derecho, es decir, no irfla  mas alla de los cuatro (4) afios y medio.

El objeto de estudio, entonces, no solo repercutiria en la situacién del procesado
frente a la mayor o menor gravedad de la sancién que en Ultimas se le impuso, sino
ademas atafe de manera directa al principio de estricta legalidad en el proceso de
dosificacién punitiva. En otras palabras, involucra la definicion de la cobertura de

una garantia judicial.

2. Para la mayoria de la Sala, la respuesta al problema es afirmativa. Es decir, asi

como ocurre en la dosificacion de las penas que restringen la libertad, en las



privativas de otros derechos, bien sean principales o accesorias, es imperativo
sujetarse al sistema de cuartos previsto en el articulo 61 y demas normas

concordantes del Cédigo Penal. Lo anterior, por las siguientes razones:

2.1. El legislador de la Ley 599 de 2000 no distinguid, ni la Corte tampoco tiene por
qué hacerlo, entre la dosificacién de las penas privativas de la libertad ni las

restrictivas de otros derechos, ni entre la individualizacion de las penas principales
(prisibn, multa y privaciones de otros derechos sefialadas en forma especifica
en tipos penales) y las accesorias (distintas a la inhabilitacion que va aparejada con la de

prision).

En efecto, el rotulo juridico del articulo 60 del Cédigo Penal, que contiene la aplicacién
del sistema de cuartos para el proceso de dosificacion punitiva, es «fundamentos
para la individualizacion de Ila pena»; no dice «fundamentos para la
individualizacién de la pena de prision»,  ni  «fundamentos para la individualizacién
de las sanciones principales». En otras palabras, la expresion «pena», al no ir
acompanada de otra que la especifique o restrinja, debe comprender las sanciones
contempladas en el estatuto punitivo, incluidas las penas privativas de otros derechos a

las cuales alude el articulo 52 inciso 12 de la Ley 599 de 2000

Ello, claro esta, a menos que de la norma se desprenda otra cosa, como sucede con el

inciso 32 del Ultimo precepto acerca de la inhabilidad para ejercer cargos publicos

en tanto sea accesoria de la prisibn. Pero cuando las penas
privativas de otros derechos estan contempladas como
principales en ciertos tipos (por ejemplo, las sanciones de los articulos

109 inciso 29, 121 o 397 del Cédigo Penal), o cuando el juez las impone a modo de
accesorias siguiendo los parametros del articulo 52 inciso 12, emerge como consecuencia
directa del principio de estricta legalidad dividir «el dmbito de movilidad previsto

en la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y uno maximo», asi como



observar los demdas parametros previstos en el articulo 61.

Esta Gltima norma, por lo demas, figura en el capitulo 1l del Cédigo Penal, denominado «de
los criterios y reglas para la determinacion de la punibilidad», que a su vez hace
parte del Titulo IV, intitulado «de las consecuencias juridicas de la conducta
punible». Y preceptos como los del articulo 52, que trata de las penas privativas de
otros derechos, asi como los referidos tanto a las penas principales como a las
accesorias, al igual que las que restringen la libertady las de naturaleza pecuniaria
(articulos 34 a 42), estan comprendidos dentro de ese mismo Titulo, en su capitulo
l: «de las penas, sus clases y sus efectos». Es decir, el capitulo Il es el que
contiene todos los parametros de dosificacion que se deben observar para

cualquier sancién abarcada por el capitulo I.

De hecho, el inciso 22 del articulo 52 de la Ley 599 de 2000 dispone de manera
explicita que «[eln la imposicion de las penas accesorias se observara estrictamente
lo dispuesto en el articulo 59». Y el articulo 59 ordena que «[t]Joda sentencia
debera contener una fundamentacion explicita sobre los motivos de la determinacion
cualitativa y cuantitativa de la pena». De estas disposiciones deviene en tan obligatorio
como necesario circunscribirse a los fundamentos del articulo 61 del Codigo Penal, los
Unicos dentro de los cuales seria posible determinar las sanciones privativas de

otros derechos desde una perspectiva cuantitativa.

2.2. La dosificacion de las penas en la Ley 599 de 2000 obedece a dos aspectos
esenciales: el sustento razonable y la discrecionalidad reglada. El sistema de cuartos del

articulo 61 del Cddigo Penal es la emanacion légica de este Ultimo criterio.

Asi lo reconocié la Sala en el fallo CSJ SP, 10 jun. 2009, rad. 27618, y, mas recientemente,
en la sentencia CS) SP, 30 abr. 2014, rad. 41350. De acuerdo con la Corte:

[E]l proceso dosimétrico debe descansar en dos pilares fundamentales: la



discrecionalidad reglada y el sustento razonable, aspectos con los cuales se busca
sembrar parametros de proporcionalidad en la concrecidn de la sancion al tiempo que
permiten controlar la funcién judicial mediante el ejercicio del derecho de impugnacion,
pues los criterios plasmados permitiran su ataque igualmente argumentado en aras

de establecer la respuesta correcta a lo debatido.

Asi, el articulo 59 de la Ley 599 de 2000 seflala de modo imperativo que toda sentencia
debe contener la fundamentacién explicita sobre los motivos de la determinacion cualitativa
y cuantitativa de la pena, ademds, el articulo 61 establece una restriccién a la
discrecionalidad del juez en el proceso de individualizaciéon de la misma al indicar la
forma como debe dividir objetivamente el marco punitivo -que resulta de la diferencia entre
el limite mayor y menor- en cuartos: minimo, en caso de no concurrir
circunstancias agravantes ni atenuantes o sélo presentarse estas ultimas; medios, cuando
simultaneamente concurran unas y otras; y maximo, si confluyen Unicamente

agravantes.

La aplicacién de wun sistema de cuartos, entonces, no implica la supresion de la
discrecionalidad por parte del juez al momento de imponer la pena; tan solo
define (o limita, si se quiere) el ambito dentro del cual podra ejercerla. Es

decir, se trata de una facultad condicionada, sin que se adviertan
las razones por las que dicha reglamentacion no podria abarcar la dosificacion

de las penas privativas de otros derechos.

Esta regulacidén no obedecid a un capricho por parte del legislador sino a la necesidad de
ajustar el arbitrio del juez en la imposicion de la pena a los cauces de la seguridad
juridica, proporcionalidad e igualdad. Es decir, buscaba que, frente a situaciones
objetivamente idénticas (determinadas, claro estd, por las circunstancias de mayor o
menor punibilidad a las cuales remite el articulo 61 de la Ley 599 de 2000 para la fijacién

de los cuartos) las diferencias de criterio entre un funcionario y otro se viesen



restringidas por ambitos menos amplios que los de los extremos minimo y maximo

previstos para cada sancion.

Asi, por ejemplo, en la privacion del derecho a tenery portar armas de fuego, esa
diferencia de criterio entre unoy otro juez llevaria a uno a imponer el minimo de un (1)
afno, previsto en el inciso 62 del articulo 51 del Cédigo Penal, y al otro el maximo de quince
(15) anos, a pesar de que los datos con los cuales contaban para valorar el objeto del
reproche no variasen. Con el sistema de cuartos, en cambio, se mantiene la
discrecionalidad judicial para la individualizacién punitiva (en todo caso indispensable por
los motivos expuestos en el fallo CS} SP, 30 abr. 2014, rad. 41350), pero los
distintos resultados de los funcionarios no figurarian, comparados entre  ellos,

excesivos, sobrepasados o demasiado dispares.

Siguiendo con el ejemplo, en un ambito de movilidad reducido al cuarto minimo, el primer
juez fijaria la sancién en un afno (1), pero el otro no podria imponer, bajo los mismos
supuestos, una superior a cuatro (4) anos y seis (6) meses. Y, en el evento de que
hubiese de partir del cuarto maximo, aquel tendria que individualizarla en once (11)
anos y medio, mientras que el sequndo en quince (15) afnos. Las diferentes posturas, en

estos casos, no lucirian desproporcionadas.

En este orden de ideas, la aplicacién del sistema de cuartos no solo hace parte del
principio de estricta legalidad de la pena, sino también es un instrumento
indispensable para garantizar la seguridad juridica, la prohibicién de excesoy el

principio de igualdad.

2.3. La Sala ha sostenido en forma pacifica una doctrina en su jurisprudencia de
acuerdo con la cual en la dosificacion de las penas privativas de otros derechos,

cuando se imponen como accesorias, opera el sistema de cuartos.

Asi lo explicé la Corte en el fallo CS) SP, 4 dic. 2013, rad. 41511



[Sle observa un yerro en la dosificacion de las penas de “privacion del derecho a acudir al
hogar o zona de residencia de la victima” y de inhabilitacién para el ejercicio de la patria
potestad, en tanto su tasacion transgredié el principio de legalidad de la pena porque no
se ajustd al sistema de cuartos previsto en el articulo 61 del Cédigo Penal, defecto que no
fue denunciado por el censory debe ser reparado por la Sala para impartir justicia en el

caso concreto.

En efecto, se constata que, en el procedimiento de adecuacién punitiva, al
pronunciarse sobre las sanciones accesorias, el a quo condend al enjuiciado a la
privacion del derecho de acudir al hogar o zona de residencia de la victima por el periodo
de 5 afios, y a la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad por el término de la

pena principal (5 afos).

[...] Teniendo en cuenta que la pena principal privativa de la libertad respecto del delito
base se impuso dentro del primer cuarto (60 meses) pues solamente concurrian
circunstancias de menor punibilidad, las referidas sanciones accesorias también
debian ser situadas dentro del mismo rango. Sin embargo, como lo revela la
transcripcidn, el juez unipersonal las fijo en 5 afios, esto es, en el primer caso, dentro del
segundo cuadrante y, en el segundo evento, en el extremo maximo del Ultimo margen,
superando con suficiencia el marco legal, yerro que no fue advertido por el ad

quems.
Ilgualmente, en la sentencia CSJ SP9226, 16 jul. 2014, rad. 43514:

Aun cuando el sentenciador también impuso al procesado la pena accesoria de privacion
del derecho a la tenencia y porte de arma, decidié determinarla en idéntico lapso al
sefalado 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) afos; luego, era deber para el juzgador dividir esos



limites en cuartos y, luego, siguiendo los mismos criterios que aplicO 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 Constitucién 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 ley9.
Y en el fallo CSJ SP2636, 11 mar. 2015, rad. 44221, entre otros:

Encuentra la Sala que en este caso se impone acudir a la facultad consagrada en el

articulo 216 de la Ley 600 de 2000 para casar oficiosa y parcialmente el fallo impugnado,
pues se advierte que la sentencia resulté violatoria del principio de legalidad, dado que no
se dosific6 adecuadamente la pena accesoria de privacion del derecho ala tenenciay

porte de armas impuesta a los procesados.

[...] Como ya ha tenido de sefalarlo esta Corporacion (CSJ SP9226, 16 jul. 2014, rad.
43514), el citado precepto [articulo 61 de la Ley 599 de 2000] 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, labor que debe emprenderse tanto respecto de las

sanciones principales como de las accesorias, pues la ley no introduce distincidn al respecto.

En este caso los falladores acudieron al sistema de cuartos para cuantificar la pena de
prisién, pero no procedieron de igual forma respecto de la sancion de privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas, pues impusieron el extremo punitivo maximo, lo
cual denota que desconocieron el principio de legalidad, garantia de estirpe
fundamental prevista en el articulo 29 de la Cddigo Penal, al amparo de la cual los
funcionarios judiciales estdn obligados a determinar las sanciones dentro de los limites

cuantitativos establecidos en la ley, circunstancia que impone a la Corte acometer



oficiosamente dicha ponderacion y efectuar la respectiva enmiendal0

2.4. Por Ultimo, es absolutamente inane, para efectos de determinar el régimen de
dosificacién punitiva de las sanciones privativas de otros derechos, plantear diferencias
sustanciales o de forma, ya sean reales o infundadas, entre las penas principales y las
accesorias, o entre las funciones especificas que estas y aquellas cumplen en los
casos concretos, o en cuanto a la incidencia que sobre unas y otras tengan

ciertas circunstancias modificadoras de sus limites minimo y maximo.

En primer lugar, es poco convincente sefalar que en la dosificacion de las penas
privativas de otros derechos el sistema de cuartos solo opera para las sanciones previstas
en la parte especial del Codigo Penal, pero no cuando el juez las impone como

accesorias en virtud del inciso 19 del articulo 52 de la Ley 599 de 2000.

Como ya se sefialé en precedencia (2.1), el régimen de cuartos previsto en el articulo 60 del
capitulo Il del Titulo VI del Cdédigo Penal regula la imposicién de las penas sefialadas en
el capitulo | de igual Titulo, lo que incluye a las privativas de otros derechos, ya sean

principales o accesorias.

Lo Unico que se puede predicar de la consagracion por parte del legislador de unas
sanciones privativas de derechos distintos al de la libertad en la parte especial del Codigo
Penal y unas penas de idéntica indole que se pueden imponer como accesorias, es
el reconocimiento, en el seqgundo caso, de una facultad discrecional en el juez
para establecerlas (sujeta a las circunstancias de cada caso y a los
supuestos consagrados en el articulo 52 inciso 1 de la Ley 599 de 20009), asi
como la necesidad, en el primero, de eliminar la referida potestad judicial, en tanto
su imposicion siempre repercutiria para la proteccién del bien juridico. Pero esto de
ninguna manera supedita o altera el proceso de dosificacidn punitiva que

debe regir en la dosificacion de las penas principales y accesorias.



En segundo lugar, tampoco tiene sentido justificar la modificacion del régimen punitivo
para las penas privativas de otros derechos aduciendo que, cuando el juez las impone

como accesorias, cumplen fines eminentemente preventivos.

Por un lado, dada la pluralidad de fines de la pena enla norma que como

principio rector del orden juridico prevé el articulo 4 del Cédigo Penal, es imposible
deducir en abstracto la funcién o funciones que determinada sancién cumpliria en
cualquier evento, bien sea principal o accesoria, privativa de la libertad o de otro

derecho. Las funciones de la pena solo se pueden derivar de la sustentacién que acerca
del reproche personal realizado al autor del injusto efectle el juez en cada caso. De ahi
que no es acertado sostener que las sanciones privativas de derechos distintos a la

libertad, cuando son accesorias, obedecen a fines exclusivamente preventivos.

De hecho, de los presupuestos indicados en el inciso 12 del articulo 52 del Cédigo Penal
seria posible colegir fines diversos («cuando tengan relacion directa con la realizaciéon de
la conducta punible, por haber abusado [de los derechos] o haber facilitado su
comision»). Asi, por ejemplo, un juez podria imponer una pena privativa de otro
derecho Unicamente con el argumento de que el procesado abusé del mismo, sin
que por lo demas hubiese la posibilidad de repeticién. Es decir, la funcion que cumpliria

dicha sancion seria de retribucidén justa, mas no de prevencion.

Y, por otro lado, aun en el caso de ser ciertos los fines eminentemente preventivos de
las penas accesorias privativas de otros derechos, ello igual no constituiria motivo
razonable para concluir que, en su imposicién, el juez dejaria de estar sujeto al

sistema de cuartos del articulo 61 del Codigo Penal.

Finalmente, que los extremos de las penas privativas de otros derechos (cuando se
imponen como accesorias) no se modifiquen por circunstancias que si se

predican respecto de las principales contempladas en los tipos penales (como por



ejemplo, causales especificas de agravacion o atenuacién, ira e intenso dolor,
tentativa, etc.) tampoco es razdn suficiente para que su régimen de dosificacion
fuera distinto al del resto de las sanciones en general.

Esta situacion atafie directamente a la irrelevancia de aplicar los parametros para la
determinacién de los minimos y maximos aplicables de que trata el articulo 60 de la Ley
599 de 2000. Pero no implica la inaplicacién de los fundamentos dosimétricos del articulo
61 siguiente, que regula el sistema de cuartos.

En sintesis, la Sala, en su mayoria, no advierte motivos para variar la linea
jurisprudencial relativa al sistema de cuartos en la dosificacién de las penas privativas de
derechos distintos al de la libertad.

3. Como consecuencia de lo hasta ahora expuesto, la Corte casard de manera oficiosa
y parcial el fallo de segunda instancia, en el sentido de disminuir de quince (15) afos a

cuatro (4) afios y seis (6) meses, o cincuenta y cuatro (54) meses, la sancién accesoria de
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de fuego que se le impuso a JOSE
FERNANDO ORTIZ BUITRON, que es el méximo que podian imponer los jueces teniendo

en cuenta el ambito de movilidad correspondiente al cuarto minimo.

Igualmente, precisara que la providencia de segunda instancia permanecera

incolume en los demas aspectos que no fueron materia de modificacion.
ll. DECISION

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. Casar oficiosa y parcialmente la sentencia de segundo grado proferida por el

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior, disminuir la pena privativa del derecho a
la tenencia y porte de armas de fuego impuesta a JOSE FERNANDO ORTIZ

BUITRON a cincuenta y cuatro (54) meses.

Tercero. Precisar que la decision de segunda instancia permanecera incélume en

todos los demas aspectos que no fueron objeto de modificacion.
Contra esta providencia, no procede recurso alguno.
Notifiquese y cimplase

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

Presidente

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

Salvamento de voto

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR



LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto de siempre por la opinion mayoritaria de la Sala, y acorde con las
manifestaciones que expresamos durante la discusién del respectivo proyecto, nos
permitimos reiterar que no compartimos la decision de casar de oficio y parcialmente la
sentencia de segundo grado en razén de la vulneraciéon del principio de legalidad, como
consecuencia de que los falladores de instancia no hubieran aplicado el sistema de
cuartos en la determinacion concreta de la pena accesoria de «privacion del

derecho a la tenencia y porte de arma».
Las razones de nuestro disenso, son en esencia las siguientes:

1. La decisién que se adoptod por la mayoria tiene como argumento central que
en la dosificacion de las penas restrictivas de otros derechos el juzgador debe atender
las directrices legalmente establecidas para la determinacidn de la sancidn, esto es,
acudir al sistema de cuartos previsto en el articulo 61 del Cédigo Penal, porque de éste no
se exceptlan las penas accesorias, como que la norma en cita ninguna distincién hace al
respecto, amén que tal proceso dosimétrico es expresion de los postulados de
discrecionalidad reglada y sustento razonable, con los cuales se busca garantizar la

proporcionalidad de la sancion y ajustarla a cauces de seqguridad juridica e igualdad.

2. Sin embargo, en la providencia de la que respetuosamente nos apartamos se le
resta importancia a los temas relativos a (i) la naturaleza y fines de las penas accesorias y

(i) 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 articulo 61 del
C.P., se ofrece adecuado inaplicar el sistema de cuartos en la dosificacién de las penas
accesorias, habida cuenta que tal labor ha de entenderse como un ejercicio de

ponderacion motivada, delimitado por lo dispuesto en el articulo 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 penas
solo pueden ser aplicadas 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 la pena
accesoria exista una «relaciéon directa», valga decir, se verifique un vinculo estrecho

entre su contenido y la conducta punible cometida.

De otro lado, si bien originalmente el legislador considerd que en quien recaia una
condena de prisidn era indigno y, por tanto, establecié la restriccion para el ejercicio de
algunos de sus derechos politicos y, principalmente, para desempefar cargos
publicos, lo cual explica la existencia de ciertas penas accesorias denominadas
obligatorias o «automaticas»11, aquella visién evoluciond hacia un concepto
preventivol2, cuyo propésito es conjurar el riesgo de reiteracion de delitos que de forma
directa tengan relaciéon con determinadas actividades o derechos, finalidad que sustenta la

aplicacién de las llamadas penas accesorias discrecionales o «facultativas»13.

Sobre cdmo 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 estd previsto para la individualizacién



de las penas principales, ellos son: (i) la funcién primordial que cumplen las penas
accesorias difiere de la que tienen asignada las penas principales; vy, (ii) el margen
de apreciacién reglado del que goza el sentenciador, segin se extracta de los
arts. 52 inc. 12 y 59 idem, lo faculta para imponer o no en cada caso las penas
accesorias que estime necesarias, asi como para fijar el término de duracion

de las mismas.

2.1.1 En relacién con el primer punto, cabe destacar que, en términos generales,
en la concepcién dogmatica del Cdédigo Penal de 2000, la pena en sentido amplio cumple
varias funciones, tales como, «prevencion general, retribucién justa, prevencién
especial, reinsercion social y protecciéon al condenado»14, 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 retribucién o
compensacién en razén de la comision del delito, nia aquellas denominadas relativas
que consideran a la pena como un medio para conseguir un fin, es decir, que tiene
propdsitos 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 especialesl5.

Ahora, como se seflalé6 parrafos atras, las penas accesorias, en cuya
imposicion e individualizacion el juez goza de un margen de apreciacion motivado, no
hay una determinacién  legislativa absoluta  del  aspecto cualitativo. Este es
flexible, al punto que corresponde al juzgador determinar en qué casos resulta
necesaria su imposicidn, atendiendo a las particularidades del asunto concreto,
obviamente respetando las pautas establecidas en la ley -art. 52, inc. 19 C.P.-y
considerando que aquéllas tienen una marcada finalidad preventival6, en tanto que
con su aplicacibn se pretende precaver la afectacién futura de bienes juridicos

concretos mediante la restriccibn de derechos o prerrogativas, distintas



a las que resultan limitadas con la aplicacién de la sancidon principal -con injerencia

en la libertad personal y el patrimonio econdmico-.

En otras palabras, si bien las penas en general, principales y accesorias, obedecen
a unos especificos fines consagrados en el articulo 42 del CP, dada la particular
naturaleza y funcién que aquéllas cumplen, itérese, fundamentalmente
utilitarista mediante la  prevenciéon 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 emergerd necesaria solo en la medida
en que surja patente que la restriccién de los derechos que conlleva la imposicién de
las penas principales, resulta insuficiente para prevenir, en el caso particular,

el comportamiento delictivol7.

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 funcién de retribucion justa que apareja la realizacion del delito, también
cumplen fines preventivos -generales y especiales-, bien puede suceder en
determinados casos que la limitacién de la libertad y el patrimonio, producto
de la sancién 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. 32 inc. 12 y 49 del CP), impone la necesidad de ampliar

esa cobertura con la aplicacién 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 alos 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 proteccién a

los bienes juridicos vulnerados no protegidos directamente por la norma penal.18

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 Cédigo Penal, puesto que la determinacién concreta de
aquella obedece primordialmente a factores objetivos que tienen relacién 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 circunstancias
modificadoras de los extremos minimo y maximo de la sancidn prevista para el
respectivo tipo basico o especial, tales como las causales especificas de agravacién
y atenuacién 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 proposito 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 atrds enunciados respecto de la
individualizacién de la pena principal, sino primordialmente subjetivos, relativos a la
persona del autor, pero no desde la dptica 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 prevencién, segin se desprende del articulo 42 del

Codigo Penal.



En tal sentido, la doctrina considera primordial que en el proceso de
individualizacién judicial de la pena, el sentenciador tenga como norte de su
actividad, en general, los fines de la pena y, en particular, un propdsito
especifico, que en el caso de las sanciones facultativas que afectan
otros derechos es marcadamente preventivo-especial, segun quedd visto, y a
partir de tal entendimiento, fije la sancién.

Sobre el punto, el tratadista Eduardo Demetrio Crespo, en su obra «Fines de la

Pena e Individualizacion Judicial de la Pena»19, sostiene:

Aunque ello sea bastante obvio a tenor de lo ya dicho hasta ahora, sobre todo en el analisis
del concepto de «factor final de Ila I.J.P20», no es recurrente sehalar que los
fines de la pena son el presupuesto fundamental de la LJ.P. La
determinacién de qué fines persigue la pena, en qué momento y con qué intensidad
en cada momento de la intervencidn 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 I.P.J., como a la del peso de los mismos en la

pena final a imponer2l. Creo que no es exagerado decir que la racionalizacion
de la l).P. debe empezar por clarificar la cuestion de los factores finales de la l.).P., ya
que dependiendo de qué fin de la pena se tome como punto de referencia, la
individualizacién de la pena por el juez en el caso concreto puede conducir a

resultados muy diferentes.22 (Negrilla y subraya fuera del texto original)

Siendo ello asi, emerge razonable que el juzgador disponga de cierta
discrecionalidad -siempre  motivada- en la determinacién 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 propdsito es

proteger un interés juridico especifico de futuras afectaciones mediante efectos distintos



a los que produce la pena principal y que ésta no alcanza a cobijar; no de
otra manera se explica que la inhabilitacion para el ejercicio de derechosy
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 psicotrdpicas (art. 43-8
ejusdem) el legislador no le haya fijado duracién.

2.1.2 En cuanto a la segunda cuestidn, 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 armonizacién del principio de legalidad de la pena con el de
proporcionalidad -el cual también ostenta la categoria de principio rector y
garantia fundamental23-, 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 apreciacién
judicial reglado que, atendiendo a los factores generales previstos en el inciso primero
del articulo 52 de la Ley 599 de 200024, determina en qué casos resulta
necesaria la imposicion de una restriccion o prohibicion de derechos, adicional

a la que comportan las penas principales.

Ahora, la limitacién del principio de estricta legalidad de la pena en punto de la
elegibilidad de la sancidn 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 realizacidon»25.



En esa medida, si la ley atribuye al juez la facultad reglada de imponer o no cierta
pena accesoria, cuando la restriccidn de otros derechos se ofrezca necesaria para
cumplir sus fines preventivo-especiales de proteccién 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 sancién que, de acuerdo
con los principios de proporcionalidad y razonabilidad, se requiera para que se

obtenga el propdsito perseguido, sin que en esa labor deba acudir al sistema de cuartos.

En efecto, tal como se indicéd parrafos atras, las reglas contenidas en los
articulos 60 y 61 del Cédigo Penal para la determinaciéon 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 penas accesorias, pues no cabe
duda que los extremos minimoy maximo de estas Ultimas no se modifican porque
concurra una causal especifica de agravacibn o atenuaciéon punitiva, que
se predican del tipo bdsico 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. 12 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 Cédigo 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 Ia
imposicion de las sanciones penales, segun el articulo 32 ibidem, y teniendo en cuenta

las circunstancias del caso particular.

De esa manera se garantizan el debido proceso sancionatorio y el principio de
estricta jurisdiccionalidad26, segun el cual la actividad judicial debe ser comprobable
y verificable, aspectos que se reflejan en la motivaciéon de la sentencia y que

obviamente comprenden la determinacién de la pena en sentido general.

Consecuente con lo anterior, consideramos que en la aplicacién 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 quedd visto, esta disefiado para fijar las penas principales, en
tanto éstas si tienen una regulacion absoluta en cada tipo penal, dado los efectos que
de antemano le sefialdé el legislador a la sancién de la conducta punible, fundado

en razones de politica criminal.

3. Por Ultimo, pero no menos importante, cabe destacar que la decisiéon mayoritaria
de la cual nos apartamos desconoce el principio constitucional de proporcionalidad,
desde la perspectiva del mandato de proteccién suficiente, el cual esta relacionado con
el postulado de vigencia de un orden justo27 vy, por ende, con el imperativo
del Estado de promover ese orden y el deber deinvestigary sancionar las
infracciones a la ley penal, imponiendo penas condignas con el grado del injusto
y de culpabilidad, pero sin dejar de lado la funcién que aquellas han de cumplir en cada

Caso.

De tal forma que si como lo ha reconocido esta Corporacién, «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 2000»28, dicho



postulado se quebranta en casos como el presente, donde la funcién de prevencion
especial que orienta primordialmente la imposicién 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.), sele impone la
pena minima privativa de la libertad prevista en la ley -9 afios-, en ese orden,
siguiendo el sistema de cuartos, termina por aplicarsele el extremo idem de la pena
accesoria, valga decir, un afio de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, sin
detenerse a examinar las particularidades del caso que, en determinados eventos, verbi
gratia, cuando el arma que se porta ilegalmente se usa para cometer otro delito, como en
este asunto, donde se trata de un claro episodio de sicariato, aconseja restringir el
respectivo derecho en un quantum superior al minimo que resultaria de aplicar
la regla prevista en el articulo 61 del Cddigo Penal, en orden a precaver la afectacion futura

de bienes juridicos concretos.

Con todo comedimiento,

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
Magistrado

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

Magistrado
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