Radicado 66001 60 00 035 2013 03416 01

Delito: Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas 

de fuego, accesorios, partes o municiones

Acusado: VASG

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
TRANSPORTE ARMA DE FUEGO / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA ENTRE LA ACUSACIÓN Y LA SENTENCIA / SE ACUSÓ POR PORTE DE ARMA DE FUEGO / VARIACIÓN IMPUTACIÓN JURÍDICA / REQUISITOS.
La inconformidad del censor se centra en el hecho de que se hubiera sentenciado a su representado por la conducta punible de transportar un arma de fuego  y municiones de uso civil, sin tener licencia para ello, cuando en la  acusación se hizo referencia a una inflexión verbal diversa consistente en portar esos elementos, lo que en su criterio significó una variación del ámbito jurídico de la acusación que afectó el principio de congruencia y por ende el derecho de defensa del procesado. (…)
Para dar respuesta a la inquietud del censor hay que manifestar que principio de la congruencia contenido en el artículo 448 del C.P.P., es una garantía del debido proceso mediante la cual se prevé que debe existir correlación entre la acusación y la condena, para lo cual esa norma dispone lo siguiente:

“El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena“ 

En ese sentido se advierte que pese a la modificación de la inflexión verbal contenida en la acusación ya que se acusó a VASG por porte de armas de fuego y municiones sin licencia estatal y se le condenó por transportar esos elementos, tal situación no genera la violación del artículo 448 del CPP, ya que i) no se modificó la narrativa de la acusación (imputatio factii) y ii) tampoco varió la calificación jurídica de la conducta atribuida al acusado (imputatio iuris). (…)
De lo dicho anteriormente se extrae que se han dispuesto tres requisitos que permiten variar la imputación jurídica en la sentencia de condena y estos aspectos se cumplen en el proceso que se revisa en sede de apelación como pasa a verse: i) en  primer lugar la variación del verbo rector por el cual fue condenado el procesado respeta los hechos y versa sobre un delito del mismo género en el entendido que se trata del mismo tipo penal y de conformidad con el aspecto fáctico de la acusación es el verbo aplicable a la conducta desarrollada por el señor VASG el 22 de julio de 2013; ii) en segundo lugar el cambio de calificación se orientó a una conducta punible de la misma entidad, lo que significa que no varió el tipo penal sino la conducta o verbo rector y  iii)  no se hizo ninguna modificación al núcleo fáctico de la acusación.
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	Radicación
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	Sentenciado 
	VASG

	Delito
	Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones 

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Risaralda)

	Asunto a decidir 
	Recurso de apelación contra sentencia del 10 de diciembre de 2015


1- ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el defensor, contra la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Risaralda), mediante la cual condenó a VASG por el cargo de Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, que le formuló el ente acusador.
2. ANTECEDENTES
2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación
 es el siguiente: 

“El 22 de julio de 2013, siendo aproximadamente las 08-15 horas, miembros de la policía que se entraban (Sic) de patrulla unidad de control y seguridad No. 2 en el kilómetro 86 vía Andalucía y Cerritos, peaje Cerritos II de Pereira, procedieron a realizar procedimiento de requisa al bus de servicio público afiliado a Expreso Trejos de placas VOV 901, su equipaje y pasajeros. En dicho procedimiento se identificó a VASG, quien mostró un tiquete de equipaje No. 106103 de la empresa Expreso Trejos, el que se encontraba en la bodega del bus y en su compañía se procedió a registrarlo, hallando, envuelto en una cobija, un revólver marca Indumil Llama, modelo Scorpio, calibre .38 special, longitud del cañón 54mm, apta para realizar disparos y seis cartuchos para la misma, aptos para su uso. 
El 23 de julio de 2013, ante el Juzgado Séptimo Penal municipal con función de control de garantías, se le formuló imputación al citado VASG, como presunto autor responsable, a título de dolo, de la conducta punible de FABRICACIÓN, TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, en la modalidad de portar, conducta punible contenida en el Art. 365 inciso primero del Código Penal, imputación que NO fue ACEPTADA por el indiciado.

La Fiscalía acusa a VASG, en calidad de autor, a título de dolo, del delito de FABRICACIÓN, TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, en la modalidad de portar, conducta punible contenida en el Art. 365 inciso primero del Código Penal.”

2.3 El conocimiento de la etapa del juicio le correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Risaralda). La audiencia de formulación de acusación se celebró el 21 de noviembre de 2013 (folios 8 y 9). El 12 de agosto de 2014 se llevó a cabo la audiencia preparatoria (folios 16 y 17). La audiencia de juicio oral se adelantó el día 21 de octubre de 2015 (folios 35 y 36), que culminó con el anunció del sentido del fallo condenatorio. La sentencia se profirió el 10 de diciembre de 2015 y, en consonancia con el sentido del fallo anunciado, se decidió condenar  a VASG, por los cargos por los que fue acusado.

3. IDENTIDAD DEL PROCESADO

Se trata de VASG, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 1.086.550.157 expedido en San Bernardo (Nariño), nació el 21 de julio de 1994 en Belalcázar (Caldas), hijo de Carlos Arturo, grado de instrucción tercero de primaria, de ocupación agricultor (folios 32 y 33).
4. SOBRE LA DECISION RECURRIDA.

4.1 En el fallo de primer grado se condenó al acusado por encontrarlo responsable de la conducta de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. Los fundamentos del fallo de primer grado se pueden sintetizar así: 

· De las estipulaciones y la prueba practicada en el juicio oral  se puede deducir que el  arma y la munición incautadas el 22 de julio de 2013 al acusado resultaron aptas para realizar disparos, que el investigado no tenía  permiso para porte o tenencia de arma de fuego y que en su poder se encontró un tiquete de equipaje No. 106103 que correspondía a su maleta que llevaba en la bodega del bus en que se transportaba. 

· La  FGN acreditó que el acusado  portaba un arma de fuego identificada como un  revólver de fabricación industrial, apto para producir disparos y que, así mismo, llevaba seis cartuchos compatibles con dicha arma y aptos para ser percutidos, con lo que se probó la existencia de la conducta descrita en el artículo 365 del CP, lo que no fue objeto de discusión en el juicio oral.

· La FGN presentó como único testigo  al uniformado Jhon Alexander Herrera Muñoz, quien manifestó que el 22 de julio de 2013, cuando prestaba sus servicios en el peaje de “ Cerritos” , fue detenido  un vehículo de servicio público donde se  desplazaba el acusado y que al revisar su equipaje se halló el arma en mención con su munición, sin que el acusado hubiera exhibido el permiso para su porte, lo que demuestra que el señor VASG fue sorprendido transportando un arma de fuego y sus cartuchos, material idóneo para poner en riesgo el bien jurídico de la seguridad pública, que es el que se tutela y que no tenía permiso para portar ese elemento, por lo cual es evidente que este incurrió en la  conducta descrita en el artículo 365 del CP..

· No resultaban consistentes las manifestaciones del defensor, según las cuales no podía  proferirse una sentencia de condena en este caso, ya que la imputación y la acusación fueron por la conducta portar y no transportar, que fue lo que finalmente pidió el delegado de la FGN al presentar los alegatos de conclusión,  toda vez que el núcleo fáctico de la imputación nunca varió en el entendido que siempre se avizoró que el verbo rector por el cual se solicitó la condena era el  aplicable, toda vez que tanto el arma como la munición eran llevadas por el procesado de una ciudad a otra dentro de sus haberes personales,  tal como quedó demostrado.

· La SP de la CSJ se alejó del criterio de la congruencia rígida, al considerar que siempre y cuando se den algunas condiciones, se puede dictar condena por una  conducta distinta a la que se imputó o por la cual se acusó, las cuales se cumplen en el caso en estudio porque se trata del mismo núcleo fáctico con variación únicamente en cuanto al verbo rector, sin que esto empeore la situación del procesado que se mantiene igual. 

· Citó apartes del  precedente con radicado No. 44287 del 25 de mayo de 2015, M.P. María del Rosario Muñoz y Gustavo Enrique Malo Fernández, en el sentido de que al mantenerse el núcleo esencial de la imputación fáctica, se garantizaba el  derecho de defensa, pues a partir de ahí se hacía la calificación jurídica de la conducta y se permitía a la defensa presentar pruebas  para desvirtuar los hechos.

· Concluyó que se encontraban reunidos los requisitos del  artículo 381 del C.P.P. para dictar una sentencia de condena contra el procesado, por la violación del artículo 365 del CP. Al hacer el ejercicio de dosimetría penal, se le impuso al procesado una pena de ciento ocho (108) meses de prisión y la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término. No se concedió ningún subrogado al procesado.

5. SOBRE EL  RECURSO PROPUESTO

5.1 DEFENSOR (recurrente)

Solicitó revocar el fallo condenatorio y que en su lugar se expidiera un fallo absolutorio por considerar que se vulneró el  principio de la congruencia, fundamentándose principalmente en los siguientes argumentos: 

· La  FGN incurrió en un error en la calificación jurídica, ya que desde el escrito de acusación y en la audiencia de formalización, se sostuvo una “acomodación jurídica”, al aducirse que el acusado  "portaba” un arma de fuego sin la autorización de la autoridad competente, situación que fue consistente con los alegatos iniciales en el juicio oral, y la solicitud de condena del ente acusador.
· El uso de esa inflexión verbal no se  compadecía con el contexto fáctico de la acusación, ya que la prueba practicada demostraba que el acusado no tuvo ninguna  relación de cercanía, ni de inmediatez con el arma de fuego en el momento de su incautación, ya que esta iba guardada dentro de una valija en el maletero en un bus en movimiento al que solo se podía acceder por la parte exterior de vehículo, que solo se pudo registrar en el momento en que este se detuvo.

· Por lo tanto la conducta del acusado se debió haber subsumido en el verbo  rector “transportar” como lo admitió el delegado de la FGN en sus alegatos de conclusión, donde modificó la acusación, exponiendo que se había logrado probar más allá de toda duda que el  procesado “transportaba” un  arma de fuego sin autorización para ello.
· Al haberse proferido una sentencia condenatoria contra el procesado  por la conducta de “transportar” un arma de fuego, se vulneró el principio de congruencia, ya que a pesar de que la jurisprudencia de la SP de la CSJ no ha sido pacifica respecto a ese  principio, sí lo ha delimitado así frente a sus exigencias : i) i) que la nueva imputación verse sobre una conducta punible del mismo género; ii) la tipicidad novedosa debe respetar el núcleo fáctico de la acusación; iii)  no se pueden afectar los  derechos y garantías de los sujetos intervinientes y iv) la  modificación se debe orientar hacia un delito de menor entidad. 
· Estas dos últimas premisas se vulneran en el presente caso ya que desde la fase de la acusación la defensa se centró en desvirtuar la calificación jurídica hecha por la FGN, que fue mutada luego de que concluyera el debate  probatorio lo que afecta el derecho de defensa. 

· La variación entre las conductas de “portar” y “transportar”, no generan diferencia hacia un delito de menor entidad, ya que tienen la misma pena. 
· La condena se impuso por la conducta de  “portar” un arma de fuego, comportamiento que no cometió el investigado puesto que los hechos probados demuestran que ese verbo rector no se adecúa al tipo penal por el cual se declaró su responsabilidad. Citó un pronunciamiento de esta Colegiatura en el radicado No. 60016000035201104622. 
· Si bien el  yerro del delegado de la FGN debería de haber conspirado en forma negativa contra sus pretensiones,  la A quo reconoció que lo probado en el juicio evidenciaba que el acusado "transportaba" un arma de fuego sin autorización para ello, lo cual se observa de la disertación hecha antes de proferir el sentido del fallo, en la sentencia en el punto de la adecuación típica, en el análisis de antijuridicidad, culpabilidad, y en la síntesis del fallo. Sin embargo el acusado no fue sentenciado por la conducta mencionada en la acusación, esto es, por el punible de "Portar” un arma de fuego y municiones, al considerar la juez de conocimiento que el artículo 365 del CP es de naturaleza compuesta, por lo cual era irrelevante la distinción entre ambas inflexiones verbales, ya que la conducta del investigado se adecuaba a una de las hipótesis de esa norma.

· Tal afirmación no resulta de recibo porque se transmutó el “Transporte” de un arma de fuego y su munición, en una conducta de  "Porte” de esos elementos, que son comportamientos diferentes. Para el efecto cito el  artículo 201 del decreto 100 de 1980, lo dispuesto en el artículo 1º del decreto 3664 de 1986 y en la ley 599 de 2.000 donde esa norma de prohibición ( art. 365 CP) fue reformada por la Ley 1142 de 2007 y la Ley 1453 de 2011, indicando que la génesis de esa norma ha conducido a la incorporación de nuevos verbos rectores para cubrir nuevas hipótesis delictivas que afectan el mismo bien jurídico que se protege mediante una pluralidad de inflexiones verbales, lo que no significa que se pueda condenar a una persona que realizó un acto contrario a la ley, por otro totalmente distinto, ya que esos verbos rectores, por definición del legislador fueron diferenciados y “ creados en momentos disímiles” , bien jurídico. Ni tampoco se podrá asumir, el hecho de que se dosifica de la misma forma la pena, o cuente con el mismo elemento normativo, para considerar cada verbo rector, como símil o análogo.

5.2 DELEGADO FGN (No recurrente)

Solicitó confirmar la sentencia: Sus  argumentos se pueden sintetizar de la siguiente forma:

·  El argumento del censor no es  acertado porque la decisión de la A quo encuentra pleno respaldo en lo probado conforme a la situación fáctica, que en este caso no varió en el decurso del proceso, ya que  se pidió que se condenara al acusado por transportar el arma  la munición, lo que resultaba conforme con el contexto fáctico de la acusación, ya que no hay duda de que llevaba el arma y la munición de una ciudad a otra.

· En la jurisprudencia de la SP de la CSJ se ha morigerado el principio de congruencia y se considera que se puede dictar sentencia por una conducta distinta a la contenida en la imputación o la acusación, lo cual se cumple en este caso donde no ha variado el núcleo fáctico, sino el verbo rector dentro del mismo tipo sin que se modifique la sanción prevista en la norma, lo que no afecta al procesado, tal y como se dijo en CSJ SP del 25 de mayo de  2015 , radicado 44287.

· El defensor no ha controvirtió el contexto fáctico del caso en las audiencias preliminares donde se le formularon cargos al acusado por “ transportar”  el arma de fuego y su munición, ni tampoco solicito en la audiencia de formulación de acusación que se modificara  o se corrigiera la inflexión verbal “portar” por “transportar”, era la que se adecuaba a la narrativa de la acusación, por lo cual el fallo recurrido no resulta contrario a los hechos que motivaron la captura del procesado, por  transportar esos elementos en su valija, situación que era conocida por su apoderado por lo cual no se afectó el derecho a la defensa.

· La decisión de esta Sala que citó el representante del acusado no se adecuaba al presente caso ya que la situación fáctica y jurídica era muy disímil, pues en ese caso  siempre se mantuvo al acusado y a su defensor bajo la premisa de “portar” un arma de fuego y por ello fue condenado, cuando el verbo rector era el de “tener en un lugar”. Además, la decisión data del año 2014 y fue superada por el precedente radicado CSJ SP del  25 de mayo de 2015 en el que se analizó un caso similar.
· En este evento el defensor tuvo la posibilidad de aportar pruebas y controvertir el alcance dado a las mismas, como en efecto lo hizo, lo que no se compadece con sus  argumentaciones para pedir la absolución de su prohijado, ya que durante  toda la actuación el contexto fáctico no varió.
· Según la prueba practicada en el juicio, el acusado era responsable del cargo que se le le formuló, que no fue  desvirtuado por la defensa, por lo cual solicita que se confirme la sentencia de primera instancia en todas sus partes.
6. CONSIDERACIONES LEGALES  

6.1 Competencia

Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

6.2 Problema jurídico a resolver: En atención al principio de limitación de la segunda instancia, la Sala abordará lo concerniente a la declaratoria de responsabilidad del procesado VASG…, por la violación del artículo 365 del CP. 
6.3 Inicialmente hay que manifestar que el recurrente no controvierte los hechos según los cuales el 22 de julio de 2013 en el peaje Cerritos II de Pereira, una patrulla de la unidad de control y seguridad de la Policía Nacional registró el bus de servicio público identificado con la placa VOV-101 y encontró en el equipaje del acusado un arma de fuego y seis cartuchos para la misma, lo que dio lugar a la captura del ciudadano VASG.

6.4 La inconformidad del censor se centra en el hecho de que se hubiera sentenciado a su representado por la conducta punible de transportar un arma de fuego  y municiones de uso civil, sin tener licencia para ello, cuando en la  acusación se hizo referencia a una inflexión verbal diversa consistente en portar esos elementos, lo que en su criterio significó una variación del ámbito jurídico de la acusación que afectó el principio de congruencia y por ende el derecho de defensa del procesado.
6.5 En principio hay que manifestar que en este caso se formuló acusación contra VASG por la conducta punible descrita en el artículo 365 del C.P., en los siguientes términos: 

ARTÍCULO 365. FABRICACIÓN, TRÁFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.  <Artículo modificado por el artículo 19 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrirá en prisión de nueve (9) a doce (12) años.

En la misma pena incurrirá cuando se trate de armas de fuego de fabricación hechiza o artesanal, salvo las escopetas de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente dispuesta se duplicará cuando la conducta se cometa en las siguientes circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados.

2. Cuando el arma provenga de un delito.

3. Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las autoridades.

4. Cuando se empleen máscaras o elementos similares que sirvan para ocultar la identidad o la dificulten.

5. Obrar en coparticipación criminal.

6. Cuando las armas o municiones hayan sido modificadas en sus características de fabricación u origen, que aumenten su letalidad.

7. Cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizado.”

6.6  En la  audiencia preliminar de formulación de imputación del 23 de julio de 2013 (fl. 6) se formularon cargos al incriminado por la conducta punible de transportar un arma de fuego y su munición.

6.6.1 En el escrito de acusación (fl. 2) y la correspondiente audiencia de formulación de acusación (fls. 8 y 9), se convocó a juicio al procesado por la conducta de portar un arma de fuego y su munición  sin permiso de autoridad competente.

6.6.2 En el alegato de conclusión el delegado de la FGN solicito que se condenara a VASG por transportar esos elementos sin permiso de la  autoridad competente. 
6.7 La juez de primer grado dictó sentencia condenatoria teniendo en cuenta los elementos del tipo penal y el soporte fáctico de la investigación, de los cuales concluyó que el comportamiento del señor VASG afectó el bien jurídico de la seguridad pública toda vez que en el equipaje que le pertenecía, que era llevado en un   bus de servicio público se halló el arma de fuego y seis cartuchos aptos para ser disparados. Igualmente expuso que la responsabilidad de VASG  estaba probada a través de las estipulaciones probatorias que correspondieron al informe de perito balístico del 22 de julio de 2013 (fls. 25 – 27), el oficio del 12 de agosto de 2013 mediante el cual el ejecutivo 2º comandante del batallón de artillería No. 8 San Mateo hizo constar que el acusado no estaba  registrado en el sistema SIAEM de control y comercio de armas, municiones y explosivos a nivel nacional (fl. 28) y el tiquete de equipaje de la empresa Expreso Trejos No. 106103 (fl 34).

Igualmente se recibió en el juicio la  declaración del PT Jhon Alexander Herrera Muñoz quien se refirió a  los pormenores del  procedimiento de captura del acusado VASG, entregando la siguiente información relevante: i)  para el año 2013 trabajaba en tránsito y transporte de Pereira en el peaje Cerritos, en donde requisaban vehículos, maletas, y se capturaban personas por hechos ilícitos; ii) el día de los hechos se encontraba en la vía cerritos, km 86; iii) en ese momento le hizo la señal de “ pare “ a un bus de  “Expreso Trejos”; iv) su  compañero de apellido Gómez Idárraga se  subió al vehículo a solicitar documentos y descendió del mismo con una persona de sexo masculino a quien le solicitaron el tiquete de pasaje que es el mismo registro de la maleta; v) esa persona, procedió a decir cual era su valija y accedió a la requisa; vi) al abrir el   equipaje del acusado se encontró una cobija y adentro había un arma de fuego tipo revolver por lo cual preguntó al ciudadano si tenía documentos del arma y este contestó que no, que la llevaba para una finca; vii) ) la bodega del bus estaba  en la parte baja, cerrada por los laterales y ahí estaba la valija ; viii)   el arma de fuego incautada fue identificada como un revólver  38 especial marca Llama, numero IM39777 pavonado con cachas de madera color café, y 6 cartuchos calibre 38 especial marca Indumil y  los cartuchos estaban envueltos en la frazada ; ix) el  conductor del vehículo de servicio público manifestó que cubría la ruta  Cali - Medellín ; x) el señor VASG dijo que no sabía dónde quedaba la finca para la cual llevaba el arma de fuego; xi) la munición estaba afuera del arma; xii) dejó el arma incautada en cadena de  custodia y resultó apta para producir disparos; xiii) el ciudadano VASG fue el único requerido en ese procedimiento y xiv) solo se revisó la maleta del acusado que coincidía con su tiquete de viaje.

6.8 Las pruebas antes mencionadas llevan a concluir que la captura del señor VASG se produjo en situación de flagrancia, por realizar una acción que puso en riesgo la seguridad pública al transportar en un vehículo de transporte público, un  arma de fuego y munición aptos para ser utilizados, sin tener licencia del Estado.

6.9  En este caso el planteamiento del recurrente se centra en la vulneración del  principio de congruencia establecido en el artículo 448 del CP , al considerar que el delegado de la FGN incurrió en un error de calificación de la conducta al acusar a VASG por la violación  del artículo 365 del CP, bajo la inflexión verbal “portar” y luego pedir una sentencia condenatoria por el verbo rector “transportar”, lo cual fue acogido en la sentencia de primer grado, con  lo cual en su criterio se modificó en el fallo el  supuesto fáctico de la acusación.

6.10  Para dar respuesta a la inquietud del censor hay que manifestar que principio de la congruencia contenido en el artículo 448 del C.P.P., es una garantía del debido proceso mediante la cual se prevé que debe existir correlación entre la acusación y la condena, para lo cual esa norma dispone lo siguiente:

“El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena“ 

6.11 En ese sentido se advierte que pese a la modificación de la inflexión verbal contenida en la acusación ya que se acusó a VASG por porte de armas de fuego y municiones sin licencia estatal y se le condenó por transportar esos elementos, tal situación no genera la violación del artículo 448 del CPP, ya que i) no se modificó la narrativa de la acusación (imputatio factii) y ii) tampoco varió la calificación jurídica de la conducta atribuida al acusado (imputatio iuris).

6.12  Sobre el tema en discusión se cita la sentencia de esta Colegiatura del 14 de agosto de 2018, radicado 664006000000201700015, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, donde se dijo lo siguiente:

“De esa manera, se tiene que el principio de congruencia en materia procesal penal, se encuentra consagrado en el artículo 448 C.P.P. hace parte de ese cúmulo de garantías que el artículo 29 de la Carta ha denominado como Debido Proceso, el cual exige que entre la acusación y la sentencia deba existir una especie de relación de consonancia o de correspondencia en lo que tiene que ver con los hechos y la calificación jurídica dada a los mismos, lo que quiere decir que los cargos formulados en la acusación, en su contexto factico-normativos, deben ser los mismos o afines a aquellos por los cuales en la sentencia se ha declarado la responsabilidad criminal del acriminado, razón por la cual se ha dicho que la acusación se erige como el límite de la sentencia, la que por regla general no puede desbordarse de los parámetros trazados en el libelo acusatorio”

6.13  A su vez en la doctrina pertinente
 se ha hecho referencia al desarrollo de la jurisprudencia sobre la disposición contenida en el artículo 448 del CCP así:
“El principio de la congruencia constituye bastión del debido proceso penal desde la doble perspectiva de garantía (íntimamente relacionado con el derecho de defensa) y estructura (como eslabón)
, pues le marca al Estado un límite en el ejercicio del ius puniendi; su carácter vinculante por anonomasia no puede ser desbordado porque pugnaría con los mismos sustentos del sistema acusatorio
.

Su teleología no hace cosa distinta que exigir una total correspondencia entre el acto complejo de la acusación (escrito y audiencia) el que se extiende hasta el alegato final en el juicio oral
 y la sentencia en el proceso ordinario, en aras de que el investigado, al momento en que se le acusa, conozca todas y cada una de las circunstancias tanto fácticas como jurídicas en que se edifica el pliego acusatorio y de esta manera, planifique su defensa
. 

Por lo tanto, la congruencia como garantía y postulado estructural del proceso, implica que el fallo debe guardar armonía, bien con lo que el imputado acepte en la audiencia de formulación de la imputación o a través de preacuerdos y negociaciones celebrados con la fiscalía
, o ya con las conductas punibles atribuidas en el acto complejo de la acusación
, identidad que debe estar referida o verificarse en tres aspectos a saber: el personal, el fáctico y el jurídico (CSJ AP, 23 mayo 2012, rad. 38.810).” 

6.14. Sobre los aspectos de ese principio procesal atendiendo que la calificación jurídica contenida en la acusación es de carácter provisional, se dijo lo siguiente en  CSJ SP AP 5142-2016 radicado 46.051 del 10 de agosto de 2016:

“La congruencia en los aspectos personal y fáctico es absoluta porque no puede ser objeto de modificación, mientras que en el ámbito jurídico es relativa, por estar el juez facultado para absolver, o bien, condenar de manera atenuada o por una conducta distinta de la imputada, siempre que no agrave la situación del procesado y respete el fundamento fáctico de la imputación.”

6.15 En este caso la juez de conocimiento soportó su decisión manifestando que:  “... no son de recibo las manifestaciones de la defensa toda vez que el núcleo fáctico nunca varió ; que siempre se avisoró (sic) que el verbo rector por el cual se solicitó la condena es el aplicable, pues nada distinto puede decirse cuando el arma y la munición eran llevadas por el procesado de una ciudad a otra, dentro de sus haberes personales, tal como quedó demostrado…”
, consideración que resulta conforme con el precedente CSJ SP del 25 de mayo de 2015, radicado 44.287, M.P. María del Rosario Muñoz y Gustavo Enrique Malo Fernández, respecto del concepto de la congruencia flexible, que fue reiterado por la misma Corporación en pronunciamiento del 11 de abril de 2018, radicado 47.680, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, donde se dijo lo siguiente : 
“Ahora bien, en manera alguna tal regla general pretende desconocer que en un esquema acusatorio como el implementado en Colombia con el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, la acusación precede a la práctica de pruebas en el juicio oral y, por tanto, que en más de un evento es con la práctica probatoria que la imputación fáctica y, por ende, la jurídica plasmadas en aquella podrían sobrevenir como inadecuadas respecto a la reconstrucción de los hechos lograda en audiencia pública con la exhibición de elementos materiales probatorios y la práctica de testimonios. Para estos casos es que la jurisprudencia precisó cuáles han de ser las circunstancias excepcionales en que tal mutación o cambio puede operar sin socavar el principio de congruencia, y los derechos a la defensa y el debido proceso, los cuales son:

«la doctrina de la Corte ha entendido que debe existir congruencia entre la acusación y la sentencia en los términos previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su doble connotación fáctica y jurídica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputación jurídica formulada por la Fiscalía, en la medida que la nueva respete los hechos y verse sobre un delito del mismo género y el cambio de calificación se oriente hacia una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando además se respete el núcleo fáctico de la acusación»
”

6.16  De lo dicho anteriormente se extrae que se han dispuesto tres requisitos que permiten variar la imputación jurídica en la sentencia de condena y estos aspectos se cumplen en el proceso que se revisa en sede de apelación como pasa a verse: i) en  primer lugar la variación del verbo rector por el cual fue condenado el procesado respeta los hechos y versa sobre un delito del mismo género en el entendido que se trata del mismo tipo penal y de conformidad con el aspecto fáctico de la acusación es el verbo aplicable a la conducta desarrollada por el señor VASG el 22 de julio de 2013; ii) en segundo lugar el cambio de calificación se orientó a una conducta punible de la misma entidad, lo que significa que no varió el tipo penal sino la conducta o verbo rector y  iii)  no se hizo ninguna modificación al núcleo fáctico de la acusación. 
6.17  De ese modo no resultan de recibo los argumentos del censor en el sentido de que se “transmutaron" los hechos relacionados con la acusación al variar la conducta atribuida a su representado, de  un “porte” a un “transporte” de un arma de fuego y sus municiones porque ha quedado claro que la situación fáctica ha sido la misma desde el momento en que se imputaron los cargos al investigado y lo que se modificó no fue la calificación jurídica, sino la inflexión verbal contenida en el tipo penal para lo cual debe recordarse que siempre se ha considerado que en los tipos de conducta alternativa o de hipótesis fungible, realizada una de las conductas allí descritas se entiende cumplido el tipo penal, como se manifestó en CSJ SP sentencia del 9 de febrero de 1994, radicado 8082, M.P. Edgar Saavedra Rojas en cuyos apartes relevantes se dijo lo siguiente al referirse al delito de porte o tráfico de estupefacientes, que al igual que el contra jus de porte ilegal de armas, contiene varias inflexiones verbales:

“(...) Igual sucede con la norma penal que consagra la mayoría de las conductas delictivas relacionadas con los estupefacientes (art. 33 Ley 30 de 1986), pues hoy ese tipo penal contempla 12 verbos rectores como a continuación se demuestra, 1) introducir al país, 2) sacar de él, 3) transportar, 4) llevar consigo, 5) almacenar, 6) conservar, 7) elaborar, 8) vender, 9) ofrecer, 10) adquirir, 11) financiar y 12) suministrar y en uno de ellos se adecúa la conducta de la procesada, pues en el momento de comunicar a las autoridades sobre la existencia de la droga —llevaba consigo— y esta es la acción descrita en el cuarto verbo rector analizado.

La creación de conductas alternativas en un mismo tipo penal es entonces una técnica legislativa que se requiere para la debida y completa protección de un bien jurídico tutelado, que puede ser vulnerado sucesiva o simultáneamente por plurales comportamientos que no están comprendidos en un mismo verbo rector, como sí ocurre con la mayoría de hechos delictivos.

Pertenece a la soberanía del legislador el crear tipos de mera conducta, de peligro, o de cualquiera otra naturaleza, de conformidad con las necesidades de protección que requiera el bien jurídico que se pretende tutelar, de la misma manera que está dentro del marco de su competencia al crear como formas típicas autónomas, determinados comportamientos que en otras circunstancias serían apenas expresión de dispositivos amplificadores del tipo.

En el caso que es motivo de análisis es perfectamente claro que el bien jurídico tutelado, —la salud pública— es igualmente vulnerado o puesto en peligro por la realización de cualquiera de las doce conductas que aparecen descritas en los otros tantos verbos rectores y que consecuentemente el sujeto agente estará enmarcado dentro de la penalidad señalada para este tipo penal.

(...) 

Se trata entonces, así no le guste al censor, de doce conductas equivalentes, puesto que en un momento determinado todas ellas son potencialmente merecedoras de la misma pena y basta la realización de una cualquiera de ellas para que se entienda perfeccionado el delito independientemente de que se haya obtenido la finalidad buscada por el agente.” (Subrayas ex texto)
6.18 Por último, se observa que si bien en la parte resolutiva del fallo se declaró al señor VASG como autor responsable de la conducta de “portar” un arma de  fuego y municiones, lo que se advierte es que hubo un error de transcripción, ya que en las consideraciones del pronunciamiento de primer nivel la A quo fue reiterativa al establecer que la condena se impartiría por el verbo rector de “transportar” los citados elementos al concluir que eso fue lo fue que se probó en el juicio, por lo cual resultó válida la conclusión de la A quo al estar comprobado que el señor VASG transportaba el arma de fuego y la munición a sabiendas de que no podía hacerlo sin autorización legal, por lo cual no existe ninguna circunstancia de exoneración de responsabilidad frente a la conducta atribuida al procesado. 

Por lo tanto se concluye que en el caso sub examen se reunían los requisitos del artículo 381 del estatuto procesal penal para dictar una sentencia condenatoria en contra del señor VASG, por la violación del  artículo 365 del C.P. lo que lleva a confirmar la sentencia recurrida, sin que se haga ningún pronunciamiento sobre la pena impuesta al procesado, ya que ese acápite del fallo no fue controvertido por el recurrente.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira el 10 de diciembre de 2015, mediante la cual se condenó al señor VASG por el delito de Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, en la modalidad de transportar.
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folios 1 a 5.


� Folios 37 a 45. 


� Las excepciones a dicha regla general se presenta en aquellos eventos en los cuales el Juez Cognoscente puede proferir una sentencia por un delito diferente de aquel que fue objeto de la calificación jurídica dada a los hechos en la acusación, siempre y cuando en el fallo no se desconozca el núcleo factico de la acusación y que la nueva calificación jurídica por su punibilidad sea más favorable a los intereses del Procesado. (Sentencia del 22 de febrero de 2.017. SP2390-2017 Rad. # 43041)


� Saray Botero, Nelson. Procedimiento Penal Acusatorio. Segunda edición, Leyer Editores, Bogotá D.C. 2017, p 960.


� Cfr. CSJ SP, rad. 35.293 de 7 de septiembre de 2011.


� CSJ SP, 28 marzo 2012, rad. 36.621.


� CSJ SP rad. 32.865 del 16 marzo 2011.


� CSJ SP, 28 28 marzo 2012, rad. 36.621.


� Artículos 293 y 348 a 354 de la Ley 906 de 2004.


� Artículo 337 ibídem.


� Folio 41 


� En ese sentido CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007; SP 3 Jun. 2009, rad. 28649; AP 7 Abr. 2011, rad. 35179; SP 24  Jul. 2012, rad. 32879; SP6354-2015, rad.44287.
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