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Cartagena de indias, D, T y C., veinte (20) de mayo de dos mil

veinticuatro (2024).

OBJETO

Seria del caso resolver el recurso de apelacion presentado por el
Fiscal Seccional n° 52 contra el auto proferido el 21 de marzo de 2024
por el juzgado 3° penal del circuito de Cartagena a través del cual nego
la solicitud de preclusion que esta parte elevo en favor de BRANDON
ANDRES TORRES ESTUPINAN por el delito de fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego o municiones, de no ser porque se advierte la

improcedencia de la alzada.

HECHOS

En Cartagena, el 6 de abril de 2023 aproximadamente a las 13:40
horas, especificamente sobre la transversal 54 en inmediaciones
de la Universidad del Sinu ubicada en el barrio Buenos Aires,
Saul De Avila y Eneida Mondol Castro en calidad de patrulleros
de la policia nacional mientras realizaban sus labores
funcionales de seguridad ciudadana, observaron a una persona
a bordo de una motocicleta de placas MOF-36G, el conductor al
notar la presencia policial aumentoé la velocidad, se inicia una
persecucion a quien finalmente interceptan en inmediaciones de
la Universidad del Sinu, una vez se le practica registro personal
lo hallan en posesion de un arma de fuego catalogada como
“traumadtica”, “baja letalidad” o “letalidad reducida”, tipo pistola
calibre 9 mm con proveedor, esta persona identificada como
BRANDON ANDRES TORRES ESTUPINAN les manifestdo que no tenia
permiso para el porte.
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El examen balistico del arma de fuego concluyé que se
encontraba en condiciones 6ptimas para producir el disparo, y se
describi6 como: arma tipo pistola traumatica calibre 9 mm
modelo Marca Glow, TR92 N° serie BIRI1-20081588 sin niumero
interno longitud del can6én 110.71 mm, funcionamiento
semiautomatico capacidad para alojar un cartucho compatible
con su calibre al interior de su recamara, puede alojar un
proveedor con capacidad de 15 cartuchos.

ANTECEDENTES

Por los anteriores hechos, la Fiscalia General de la Nacion
formulé imputacion el 7 de abril de 2023 a BRANDON ANDRES TORRES
ESTUPINAN, como autor del delito de fabricacion, trafico y porte de
armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos (Art. 366 del Codigo Penal). El 10 de abril de 2023
el imputado fue afectado con detencion preventiva privativa de la

libertad en establecimiento de reclusion!.

El escrito de acusacion fue radicado el 3 de mayo de 2023. En
este se indico que se acusaba a TORRES ESTUPINAN por el delito de
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones. Este
proceso fue repartido? al juzgado 3° penal del circuito de Cartagena en
ese despacho fracasaron algunas sesiones que tenian por fin instalar

la audiencia de acusacions.

El 27 de febrero de 2023 la juez dio inicio a la audiencia con la
presencia de la fiscalia, la defensa y el procesado privado de la libertad,
otorgo el uso de la palabra a las partes en punto a si tenian alguna

solicitud de saneamiento procesal.

La fiscalia manifest6 que, tal como se indico en sesion del 13 de
diciembre de 2023, queria variar la naturaleza de la audiencia y
adicionalmente a ello realizar planteamientos de la sentencia C-014-
2023 de la Corte Constitucional, anunciando que solicitaria la

preclusion en favor del procesado.

1 Que fue sustituida posteriormente con medida de detencién en lugar de residencia.
2 04-05-2023.
3 13-09-2023, 26-10-2023, 13-12-2023.
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La juez expuso que teniendo en cuenta que esta es la oportunidad
para que la fiscalia decida si quiere acusar o precluir, bien puede

solicitar el cambio de audiencia de acusacion a preclusion.

En la solicitud el fiscal: i) hizo referencia a los hechos
juridicamente relevantes; ii) explico que se incurriéo en un yerro en la
imputacion por parte del fiscal que imputd en tanto la descripcion del
arma no se ajusta a las exigencias del Decreto 2535 de 1993 frente a
las armas de uso privativo pues se trataba en principio de un arma de
un arma de uso personal conforme al Art. 365 del Coédigo Penal; iii)
afirmo que el fiscal de ese momento se dijo que la acusaciéon que se

hacia lo es por el delito de Art. 365 del Codigo Penal.

Refiriéo que atendiendo a que el arma de fuego incautada por los
patrulleros corresponde a un arma de letalidad reducida que de
acuerdo con el contenido de la ley 2197 de 2022 del 25 de enero ensena

en el Art. 25 del titulo 4°4.

Explico que laley 2197 de 2022 fue objeto de diversas demandas,
que finalmente el 2 de febrero de 2023 la Corte Constitucional las
resolvio en sentencia C-014- 2023, entre las normas demandadas se

encontraban el Art. 25 el paragrafo 1°5. Por lo anterior, afirma que al

4 “ARTICULO 25. Ambito de aplicacién. El presente Titulo se aplica a todas las personas naturales y juridicas nacionales
de conformidad con lo establecido en la presente norma, con excepcion de la Fuerza Ptiblica en el cumplimiento de su misién
Constitucional, Legal y Reglamentaria.

PARAGRAFO 1. Las personas nacionales podrdan adquirir, portar, comercializar, importar y exportar armas, elementos y
dispositivos menos letales; accesorios, partes y municiones, conforme a lo establecido por la Industria Militar y el
Departamento Control Comercio de Armas y Explosivos (DCCAE)”

ARTICULO 27. Competencia. Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones, son autoridades competentes para
incautar y decomisar armas, elementos y dispositivos menos letales.

a) Para incautar:

1. Todos los miembros en servicio activo de la Fuerza Publica cuando se hallen en cumplimiento de las funciones propias del
servicio...”

5 “cargo noveno: contra los pardagrafos 1° y 2° del articulo 25 por presunta vulneraciéon del monopolio de las
armas. Los demandantes en el expediente D-14691 alegan que los pardgrafos 1 y 2 del articulo 25 de la Ley 2197 contrarian
los articulos 22A y 223 de la Constitucién Politica. A su juicio, el pardgrafo 1° prevé “las expresiones ‘adquirir’, importar’,
‘exportar’ y ‘comercializar’ armas, elementos y dispositivos menos letales, accesorios, partes y municiones, en cabeza de
los nacionales, y no tiene en cuenta que estas son “actividades que sélo el Estado puede ejecutar en virtud de su exclusiva
potestad de usar la fuerza y todas las armas.

270. El articulo 25 de la Ley en comento, se ocupa del ambito de aplicacién del Titulo IV. El pardagrafo 1° prevé que, bajo
ciertos parametros que se desarrollan en dicha ley, las personas nacionales puedan “adquirir, portar, comercializar, importar
y exportar armas, elementos y dispositivos menos letales; accesorios, partes y municiones”. Lo anterior, en todo caso, solo
puede efectuarse de conformidad con la regulacion que establezca “la Industria Militar y el Departamento Control Comercio
de Armas y Explosivos (DCCAE)”, y conforme a los demds pardmetros establecidos porla Ley 2197 de 2022. De esta manera,
no se trata de una disposicién que contenga una habilitacion plana y amplia para llevar a cabo las actividades indicadas,
en relacién con las armas, elementos y dispositivos menos letales.

284. Ahora bien, la Sala Plena advierte que la categorizacion de las armas menos letales aun estd en desarrollo tanto en el
ambito nacional como en el internacional. De alli, que, por una parte, organismos internacionales recomienden la creacién
de una regulacion y la profundizacion en estudios técnicos que permitan precisar el grado de letalidad de los elementos que
hasta ahora se consideran como de menor letalidad. Y que, por otra parte, se evidencie un vacio normativo que permite la
comercializacion descontrolada de un buen nimero de elementos. Ante este escenario, la Sala considera que lo mds
apropiado es que el Legislador sea lo mds preciso y claro posible en el contexto de evolucién sobre qué se entiende por armas
menos letales, de modo que la reglamentacién que haga el Gobierno se limite a regular tan solo las especificidades en la
materia. Para ello, el legislador debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 223 de la Constitucién y las reglas
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haberse declarado la inconstitucionalidad de la norma demanda donde
se institucionalizo el porte de armas de baja letalidad ya no es tipica la

conducta.

Decantado esto, solicito la preclusion con fundamento en el Art.
332 causal 4° y subsidiariamente la 6° del cédigo de procedimiento

penal®. La defensa coadyuvoé la peticion planteada por la fiscalia.

En sesion del 21 de marzo de 2024 la juez neg6 la solicitud de
preclusion elevada por la fiscalia teniendo en cuenta las siguientes
razones: i) hizo un recuento de los hechos en los que se hallé un arma
de letalidad reducida a BRANDON ANDRES TORRES ESTUPINAN; ii) que si
bien la fiscalia considera que no se tipifica el delito de fabricacion,
trafico y porte de armas de fuego conforme a la sentencia de
Constitucionalidad C-014-2023, no es cierto que con la declaracion de
inexequibilidad desaparezca el elemento normativo de solicitarle a los
ciudadanos colombianos tener un permiso para el porte de un arma
traumatica, en tanto, la Corte no estudio la Constitucionalidad o no de
la exigencia de un permiso por parte del Gobierno nacional, por el
contrario, se da por sentado que el Estado tiene el monopolio de todas
las armas, es decir, que los ciudadanos pueden poseerlas solo con
salvoconducto por parte del Estado que se encarga de regular la
materia, lo cuestionado es que se haya dejado de lado el Monopolio y
se les haya dado a particulares la facultad de comercializar armas de
fuego; iit) por tanto, dicha norma no interfiere en la configuracion de la
exigencia o configuracion para el delito para quien porte un arma
traumatica de las descritas en el Decreto 1417 de 2021 y 1563 de 2022;
i) la Ley 2197 en su Art. 26 se encuentra vigente establece que los
particulares podran portar las armas, elementos, y dispositivos menos
letales, accesorios, partes y municiones con permiso expedido por el
DCCAE o quien haga sus veces. el permiso concedido a los particulares

para el porte de las armas, elementos y dispositivos menos letales se

Jurisprudenciales respecto al monopolio de las armas, en particular, que (i) el porte, uso, tenencia, importacién, fabricacion,
venta, etc. de armas por los particulares sélo opera bajo la autorizacién del Estado, a quien le corresponde discrecionalmente
conferir, suspender o retirar los permisos y salvoconductos respectivos y (ii) en materia de importacién, el Estado tiene el
monopolio de las armas.

285. Decision. Por las razones anteriores, la Sala declarard la inexequibilidad del pardgrafo 1°y 2° del articulo 25, al igual
que el articulo 30 de la Ley 2197 de 2022.

6 Como EMP aporté: i) informe de captura en flagrancia de fecha 6 de abril de 2023; ii) acta de incautacién del arma; iii)
informe de analisis del arma; iv) registro fotografico del arma.
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expedira bajo la responsabilidad del titular y no compromete la
responsabilidad del Estado por el uso que de ellas se haga; es decir, se
reafirma la necesidad de un permiso especial para el porte de armas
traumaticas, configurandose de manera objetiva la tipicidad en el delito
contenido en el Art. 365 del Codigo Penal; v) nego la peticion subsidiaria
de imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia porque el
fiscal no manifesté cuales eran las pesquisas que no habia podido
adelantar o que adelantd, “se trata de un delito que se encuentra en

etapa de investigacion...”.

Inconforme con la determinacion el fiscal presenté recurso de
apelacion, frente a la negativa de precluir por la causal n° 4, teniendo
en cuenta que: i) es evidente que la decision C-14-2023 apunta
inequivocamente a dejar sin punibilidad el porte de armas traumaticas;
it) desaparecio el caracter punitivo de esta accion lo que se desprende
del art. 27.7 del Codigo nacional de policia cuyo caracter es preventivo
y diferencial a medida sancionatorias del derecho penal; iii) basta con
leer el Titulo II del Decreto 2197 de 2022 Normas Que Modifican La
Ley 599 De 2000 - Cédigo Penal, en acatamiento del principio de
legalidad cual es el referente normativo para penar a quien porte un
arma de fuego de baja letalidad, no solo porque no se indica pena, pues
esta es para armas industriales y no para traumaticas, razéon por la
cual el Art 25 paragrafo 1° de la ley 2197 de 2022 crea esa conducta y
fue declarado inexequible; iv) si bien es cierto la demanda de
inconstitucionalidad aludio a que el Estado estaba trasladando a los
nacionales o personas extranjeras la comercializacion de armas
traumaticas, al llevarse de tajo la norma, no se puede fragmentar la
inconstitucionalidad, interpretacion sesgada de la sentencia en mala
parte; vi) que el antecedente de las armas traumaticas fue el Decreto
1417 del 2021 entre otras cosas, esta un antecedente como la Ley 1119
de 2006, incluso en el Decreto 0155 de 2016 ya se hablaba de armas
traumaticas, al punto que hoy en dia su comercializacion ha vuelto a
centros comerciales como si se tratara de cualquier objeto de venta
normal al publico; vii) en estricto derecho del principio de legalidad es
tal el vacio que existe en cuanto es impensable poder adelantar accion

penal, salvo la actuacion administrativa previsto en el codigo nacional


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388#599
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de policia para quien porte un arma traumatica sin permiso que incluye

entre otras cosas el retiro o la prohibicion de porte.

Por ultimo, el recurso fue concedido ante esta Sala en el efecto
suspensivo correspondiéndonos por reparto de fecha 18 de abril de

2024. El asunto paso al despacho el dia 26 de abril de 2024.

CONSIDERACIONES

Conforme al numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004,
seria del caso resolver el recurso de apelacion presentado por el Fiscal
Seccional n° 52 contra el auto proferido el 21 de marzo de 2024 por el
juzgado 3° penal del circuito de Cartagena a través del cual nego la
solicitud de preclusion que esta parte elevo en favor de BRANDON
ANDRES TORRES ESTUPINAN por el delito de fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego o municiones, de no ser porque se advierte la

improcedencia de la alzada.

Marco tedrico de la preclusion?

De conformidad con los articulos 250 de la Constitucion Politica
y 200 de la Ley 906 de 2004, esta en cabeza de la Fiscalia General de
la Nacion el ejercicio de la accion penal y la prosecucion de la
indagacion e investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de una conducta punible que llegue a su conocimiento,
siempre que medien suficientes motivos y circunstancias facticas que

indiquen la probable existencia de la misma.

Es decir, como fue despojada de funciones jurisdiccionales, el
legislador facult6é a la fiscalia para solicitar al juez de conocimiento la
preclusion de la investigacion cuando, con arreglo a la ley, no hubiera

meérito para acusar.

7 la Sala hara uso, mayormente, del proveido de fecha 15 de febrero de 2010, radicacién n° 31767 proferido por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.



RADICACION: 13-001-6001129-2023-02118-01.

I-TRIBUNAL: G20 0014-2024.

PROCEDENCIA: JUZGADO 3° PENAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.
PROCESADO: BRANDO ANDRES TORRES ESTUPINAN.

DELITO: FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES.
MOTIVO: PRECLUSION.

PROCEDIMIENTO: LEY 906 DE 2004.

Los articulos 331 al 335 de la Ley 906 de 2004 regulan el tema
relacionado con la preclusion, permitiendo al fiscal solicitar al juez de
conocimiento esa decision en cualquier etapa de la actuacion, -
indagacion, investigacion y juzgamiento-, si no existe meérito para
acusar y se comprueba la existencia de cualquiera de las siguientes
causas: 1) imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion
penal; 2) existencia de una causal que excluya la responsabilidad de
acuerdo con el Cédigo Penal; 3) inexistencia del hecho investigado; 4)
atipicidad del hecho investigado; 8§) ausencia de intervencion del
imputado en el hecho investigado; 6) imposibilidad de desvirtuar la
presuncion de inocencia; y 7) vencimiento del término mdximo previsto

en el inciso segundo del articulo 294 del CPP.

Ahora bien, si se presenta en la etapa de juzgamiento cualquiera
de las causales relativas a: 1) la imposibilidad de continuar el ejercicio
de la accion penal y 2) la inexistencia del hecho investigado, la
preclusion podra ser solicitada, ademas, por el Ministerio Publico o por

la defensas.

En consecuencia, se puede concluir que la regla es clara que
antes del juzgamiento es potestad exclusiva del fiscal reclamar la
preclusion por todas las causales del articulo 332, pero en sede del
juicio se habilita, ademas del acusador, al Ministerio Publico y a la
defensa, para que puedan hacer similar solicitud, pero en tal caso la
pueden presentar exclusivamente por los motivos 1° (imposibilidad de
continuar el ejercicio de la accion penal) y 3° (inexistencia del hecho

investigado). En el juzgamiento, entonces, la decision sobre las

restantes hipotesis debe diferirse para el momento de proferir el

fallo.

No obstante, acerca de la posibilidad de que el fiscal plantee una
solicitud de preclusion en el juzgamiento por fuera de las causales que
el mentado canon senala la Sala ha indicado que puede hacerlo siempre

y cuando medie retiro del escrito de acusacion.

8 Auto del 26 de enero de 2009. Radicado 30847.
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De esta forma, en proveido (Radicado: 13-001-60-01129-2019-
02738-00 Interno: G20 No. 0012-2022 MP Patricia Helena Corrales

Hernandez) preciso:

“Sin perjuicio de lo anterior, es posible que, en ciertos casos, tras la radicacion
del escrito de acusacioén, la fiscalia advierta la configuracién de una causal
preclusiva diferente a las sefialadas precedentemente y, en tal contexto, opte
por retirarlo en aras de quedar habilitada para requerir el fenémeno extintivo
de la accion penal por cualquiera de los otros motivos de cesaciéon del
procedimiento instituidos en el canon 332...

... Se trata de una posibilidad que la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido de antano, y refrendado
recientemente?: “.. en torno al (ii) retiro del escrito de acusacién, esta
Corporacién ha admitido la posibilidad de que acontezca antes de que se haga
efectiva la formulacién de la misma en la audiencia respectiva (CSJ AP, 5 sep.
2018, rad. 53560, AP, 29 jun. 2016, rad. 48343, entre otras),

al senialar que: «Si el fiscal es el “duerio de la acusaciéon” y al momento de radicar
el escrito que la contenga lo que hace es una manifestacion expresa de sus
pretensiones ante el juez de conocimiento, nada impide que antes de que se
haga efectiva la formulacién en la audiencia respectiva pueda retirar su escrito,
esto es, los cargos, en tanto en esa instancia se estd ante un acto de parte, que
aun no ha impulsado actividad jurisdiccional y, como acto de parte, bien puede
desistir del mismo.

Ese retiro del escrito de acusaciéon no exige decision judicial (el asunto no entré
en la orbita de la funcién del juez), pero la Fiscalia corre con las consecuencias
que se sigan de su decisiéon, en tanto es evidente que persiste una imputaciéon
vdlidamente formulada, respecto de la cual se tiene el deber de que el tramite
finalice con preclusiéon o acusacién. Ademds, con la decision autéonoma del
funcionario los lapsos contintian corriendo sin interrupcién alguna. (CSJ 21 de
Mar. 2012, Rad. 38256)».

... La facultad de retirar el escrito de acusaciéon deviene del hecho de ser esta
un acto exclusivo de la Fiscalia, como titular de la accion penal y dada la
obligacién que constitucional y legalmente le fue impuesta -articulos 250.4 de la
Carta Politica, y 15, 51, 56.8, 114, 116, 175, 336, 339, 350 y siguientes del C.
de P. Penal-.

De donde deviene inobjetable que, si bien el fiscal delegado ante el Tribunal no
fue rotundamente claro en el sentido de retirar el escrito de acusaciéon
presentado por la fiscal seccional -como ha debido serlo para evitar
traumatismos como los presentados-, esa fue la finalidad de su intervencion en
las audiencias de preclusion, como asi lo sefialé en la ultimamente realizada el
21 de mayo de 2019, haciendo uso de sus prerrogativas, conforme lo admitido
por la jurisprudencia, dado que para entonces no se habia formulado la
acusacion en audiencia...”

Solucion del caso

Encontrandonos en la etapa de juzgamiento —debido a que se
radico el escrito de acusacion desde el 3 de mayo de 2023 y sin que se

verbalizara la acusacion como acto complejo— la Fiscalia General de la

9 SP 2424-2021.
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Nacion solicito la preclusion en favor de BRANDON ANDRES TORRES
ESTUPINAN por el delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego
o municiones previsto en el Art. 365 del Codigo Penal, especificamente,
por las causales 4° y 6° contenidas en el Art. 332 del Codigo de
Procedimiento Penal, estas son: atipicidad del hecho investigado e

imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia.

Tal como se acoto, la Fiscalia puede retirar el escrito de acusacion
hasta antes de completar dicho acto complejo a través de su

verbalizacion.

Conoce la Sala que el retiro del escrito de acusacion no requiere
decision judicial. No obstante, se considera que este debe ser
expresamente senalado por el ente persecutor, de lo contrario, se
admitiria un ejercicio de intromision en las facultades conferidas

Constitucional y Legalmente al gerente de la accion penal.

Del examen del proveido SP2424-2021 se extrae que la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia —en un caso donde un
fiscal solicitéo la preclusion, cuando el escrito de acusacion se
encontraba radicado, por la causal 4° del Art. 332 CPP— considero que,
si bien el ente acusador no fue explicito en el sentido de retirar el escrito
de acusacion asilo dejo ver en sesiones posteriores, por lo que si existio

aquella voluntad.

En esas condiciones fue que se concluyo6: “las mismas se conciben
aducidas bajo la perspectiva de que, ante el retiro de la acusacion,
persistia la imputacion y, por tanto, para culminar la investigaciéon

solicité la preclusion de la misma, segun lo peticioné taxativamente...”.

Entonces, se trata, si se quiere, de una regla jurisprudencial
segun la cual: siempre que el fiscal manifieste que retira el escrito de
acusacion, asi sea con posterioridad a una postulacion de preclusion
corresponde, por teleologia, entender que su voluntad inequivoca es esa

y no otra.
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Solo en esos casos, indica la Corte lo que se debe hacer es: i)

verificar el retiro del escrito de acusacion, segian lo manifestado por

la fiscalia ii) analizar de fondo la preclusion solicitada para decidir al
respecto, antes que rechazarla por improcedente bajo el entendido que
la simple presentacion de aquel escrito, imposibilitaba su retiro por
abrir la compuerta de la etapa del juicio, pues, en tal sentido,
insistentemente ha decantado la jurisprudencia especializada, que es
la formulacion efectiva de la acusacion en la audiencia lo que determina

ello.

En nuestro caso, una vez verificados los registros de las
audiencias de fecha: 13 de diciembre de 2023, 27 de febrero de 2024 y
21 de marzo de 2024, no es posible extraer, en ningin momento, que

el fiscal retirara el escrito de acusacion.

De esta forma, en sesion del 13 de diciembre de 2023 el
persecutor lo Ginico que hizo fue anunciar que haria una solicitud de

preclusion y solicito la reprogramacion de la audiencia:

“JUEZ: Damos inicio entonces a esta audiencia de formulacién de acusacion
preguntandole a las partes, pues como se dejo constancia en la anterior
audiencia, al parecer iban a llevar un preacuerdo... ¢Hubo o no conciliacion
sobre los términos del preacuerdo o se va a continuar con el tramite ordinario el
senor fiscal?

FISCAL: Doctora, a ver, la verdad es que, si bien en un principio se contemplé
esta posibilidad, la Fiscalia y por supuesto contando con su con su venia y el
respaldo de la defensa, quisiera solicitarle aplazamiento por la siguiente razon.

En la Fiscalia, en este momento, sefiora juez, liderada incluso por mi, que usted
ahora se dirige, estamos haciendo un estudio a partir de la inconstitucionalidad
que hizo la corte en la sentencia C 14 de este ano, en lo que tiene que ver con
las armas traumdticas a la conclusién a la que hemos llegado incluso los
comparneros fiscales de URL

Ya no estin legalizando capturas, no estdn solicitando medida de
aseguramiento frente al Corte de armas traumdticas, por cuanto la apreciaciéon
que tenemos es que las armas traumdticas a partir de la declaratoria de
inconstitucionalidad que hizo la Corte en la sentencia C 14 de este afio, que, si
bien estaba referida fundamentalmente a la comercializacién de este tipo de
armas, por extension incluyoé el delito.

Que fue incluido en el decreto que en su oportunidad dispuso el Gobierno del
Presidente Duque. Arrastré, si se nos permite la expresiéon con la penalizacién
que se habia hecho de ese comportamiento. En otras palabras, hoy por hoy
creemos en la percepcion que tenemos que el Corte de armas a partir de este
pronunciamiento de la Corte Constitucional quedé igualmente como estaba en
un principio, es decir, dejé de ser punible.

Y en ese sentido quisiéramos, seriora juez. De hecho, esta manana estamos
reunidos en ese sentido, que se nos seriale un término, pues lo mds corto

10
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fiscal

posible, que nos haya permitido llegar a una conclusién. Frente a ello, y de ser
asi, por supuesto, la medida o la soluciéon final de este asunto, indudablemente
seria de una naturaleza diversa. Por esa razén, entonces, sefiora juez,
respetuosamente le solicitamos nos dé el aplazamiento con la finalidad a la que
hemos hecho referencia...”

En la audiencia del 27 de febrero de 2024 tampoco manifesto el

que retiraba el escrito de acusacion:

“JUEZ: Entonces el despacho concede el uso de la palabra a los sujetos
procesales con el fin de que manifiesten si tienen alguna causa de
incompetencia, recusaciones o nulidades que proponer fiscal gracias.

FISCAL: Gracias, senora juez. Como lo anunciamos en la sesion anterior,
queremos no solo variar la naturaleza, el contenido, por supuesto, de la presente
audiencia, sino que adicionalmente a ello, pues queremos poner a consideracion
de usted unos planteamientos a los que hemos llegado.

A partir de la lectura de la sentencia C. 014 del 2023 de la Corte Constitucional
colombiana y por supuesto, los efectos que de ella se desprenden a partir de la
declaratoria de inexequibilidad de algunos articulos, en especial el pardgrafo
del articulo 25 de la Ley 2197 del 2022, siendo esta ultima el referente legal en
el cual se institucionalizé si se me permite la expresion.

El cardcter punitivo del delito de porte o tenencia de arma de fuego de la
modalidad conocida como traumdticas o de baja letalidad. Asi las cosas, su
Serioria, pues queremos que se nos escuche lo que los argumentos que queremos
exponerle, en la medida en que culminaremos, solicitandole muy
respetuosamente la preclusion de esta actuaciéon seguida en contra del serior
Brandon Andrés Torres Estupindan. Si se tiene en cuenta que de continuar con
ella se estaria violentando, entre otras, el principio de legalidad, ya que, a partir
del pronunciamiento de la Corte Constitucional, a nuestro juicio, el articulo 25,
que institucionalizaba el punible que ahora nos ocupa, dejo de tener tal
condicion. Entonces nos gustaria que se nos permita hacer la exposicién
correspondiente.

JUEZ: Ok, gracias, doctor. Bueno, teniendo en cuenta pues que estamos en la
oportunidad para que la Fiscalia General de la Nacion decida si acusara o
precluir, y teniendo que estamos ante un sistema oral, bien puede la Fiscalia,
dentro del ejercicio de Del ejercicio de la accion penal, solicitar el cambio a la
naturaleza de la audiencia de acusacion a preclusion...”

A continuacion, en la audiencia del 21 de marzo de 2024 la juez

decidio negar la solicitud de preclusion y el fiscal presenté recurso de

apelacion.

En sintesis, de lo anterior, ninguna alusion se hizo frente al retiro

del escrito de acusacion al inicio de la solicitud, en su transcurso, o en

el final, partiendo siempre que en caso de que un fiscal retire el escrito

de acusacion este no admite pronunciamiento judicial, pero, debe

mediar esa manifestacion del delegado, de lo contrario no puede

“entenderse” que ello es lo que este quiere teniendo en cuenta el simple

planteamiento causales ajenas a la primera y la tercera.

11
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Tampoco se trata de un exceso ritual manifiesto en la medida que
es la voluntad de la fiscalia la que demarca la estructura fundamental

del proceso penal en sus cimientos.

Dicho de otra forma, el fiscal decide en este escenario si persiste
su voluntad de llevar a juicio a un ciudadano o por el contrario,
considera que se configura alguna de las causales previstas por el
legislador para precluir la accion penal; esta ultima figura, como se
explico, esta condicionada a la etapa en la cual se plantea, luego, es
relevante que el persecutor diga si retira o no la acusacion para entrar
a resolver las peticiones como en derecho corresponda, sin que se
pueda tenerse su silencio o el planteamiento de una causal que resulte
de aquellas que puedan plantearse en etapa investigativa como un

retiro tacito del escrito de acusacion.

Lo siguiente a precisar, es la importancia del escrito de acusacion
como acto de parte y su labor delimitante para ciertas postulaciones.

En auto AP1392-2015, la Corte destaco:

“li) con base en él se define la competencia; (ii) su radicacion se encuentra
sometida a plazo, con incidencia directa en la continuidad del proceso y la
libertad del imputado privado de ella; (iii) si la prdctica de pruebas anticipadas
se realiza con posterioridad a su presentacién la ley exige que se informe de tal
circunstancia al juez de conocimiento; (iv) se constituye como acto procesal
sobre el cual se estructura la audiencia de formulacion de acusacion, pues solo
puede convocarse a ella dentro de los 3 dias siguientes a su presentacion; (v)
en materia de preacuerdos y negociaciones, la posibilidad de obtener la rebaja
de hasta la mitad de la pena se encuentra limitada a que estos se realicen
antes de la presentacion del escrito de acusacién y, (Vi) establece unas
marcadas diferencias entre las causales por las cuales procede la preclusién
del proceso y los sujetos gque pueden invocarlas ...”.

Ademas, tal como se analizo en precedencia, las causales 4° y 6°
solo pueden ser alegadas por el ente acusador en etapa de
investigacion, no en la de juicio. Al respecto, la Corte ha indicado lo

siguiente:

“5. Los lineamientos reseniados, esto es, que en el juzgamiento se puede invocar
la preclusion unicamente por las causales 1%y 3% del articulo 332 procesal,
cuando se estructuren por hechos que sobrevengan a la acusacién, surgen del
entendimiento de que en las fases previas es viable declarar el instituto por
cualquiera de los motivos reglados, pero en el juicio solamente puede
hacerse por causales que no exigen valoracion alguna, cuya
constatacion es simplemente objetiva.

12
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Ello sucede con la muerte del procesado, el desistimiento, la amnistia, la
prescripcién, la oblacién, la conciliacion, la indemnizacién integral, la
retractacién, supuestos en los cuales, una vez verificados, exigen la preclusion
por via de la causal 1% por cuanto en tales casos es imposible iniciar la accién

penal, o continuarla. Lo propio ha de hacerse ante la inexistencia del hecho
(causal 39).

La situacién difiere cuando se estd ante motivos que pueden denominarse
subjetivos, en cuanto exigen del juez la valoracion de las pruebas para.
desentranar su estructuraciéon. Mal puede el juzgador hacer tal ejercicio de
estimacion probatoria en estos eventos, como que el mismo es la razon de ser
del juicio, del debate oral, luego en tales supuestos ha de agotarse el
procedimiento para que el asunto sea resuelto en la sentencia”!? (negrillas de la
Sala)

Basta con la simple constatacion de los argumentos empleados
en la solicitud, para indicar que jamas se han alegado aspectos

objetivos que impidan continuar este juicio.

Véase que lo que se generd previamente no fue mas que el
resultado de un ejercicio valorativo vedado, consistente en resolver los
interrogantes propios del juicio oral, relacionados con una causal

improcedente.

De manera que, por no mediar retiro del escrito de acusacion, no
le asiste la razon a la fiscalia cuando pretende la declaracion de
preclusion a través de juicios valorativos de atipicidad del hecho o

imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

Asi, la argumentacion de la fiscalia no esta llamada a prosperar,
ya que, la naturaleza de las causales que invoca, no son consecuentes
con la etapa estructural del proceso en la que nos encontramos. Esto
es, no busca acreditar la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio

de la accion penal o la inexistencia del hecho investigado.

En ese orden de ideas, se colige que la peticion preclusiva por las
causales 4° y 6° —sobre esta ultima se desistio en el recurso— resulta
impertinente en este estadio procesal. Por lo tanto, ante la ausencia del

retiro de la acusacion, debié la juez rechazarla de plano (Art. 139

10 SP9245-2014 Radicacion N° 44.043 del 16 de julio de 2014

13



RADICACION: 13-001-6001129-2023-02118-01.

I-TRIBUNAL: G20 0014-2024.

PROCEDENCIA: JUZGADO 3° PENAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.
PROCESADO: BRANDO ANDRES TORRES ESTUPINAN.

DELITO: FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES.
MOTIVO: PRECLUSION.

PROCEDIMIENTO: LEY 906 DE 2004.

CPP)!l, instrumento juridico dispuesto por el legislador frente a

solicitudes de esta estirpe (Art. 143 idem).

Para reforzar esta consecuencia juridica la Sala trae a cuenta el

proveido AP2266-2018 en el cual la Corte sobre el particular preciso:

“Es cierto que el articulo 176 de la Ley 906 de 2004 dispone la procedencia del
recurso de apelacion contra los autos “adoptados durante el desarrollo de las
audiencias”, y que el articulo 177 establece que este recurso se concederd en el
efecto suspensivo cuando se interponga contra el auto que “decreta o rechaza la
solicitud de preclusion”, tal y como lo sostienen el impugnante y el Tribunal. Sin
embargo, esta reglamentacién especifica no puede analizarse por fuera del
contexto procesal en el que estd inserta, que incluye, claro estd, los derechos y
garantias desarrollados a lo largo del Cédigo de Procedimiento Penal.

En esta linea, debe tenerse en cuenta que el ordenamiento dispone el “rechazo
de plano” para las solicitudes impertinentes, y, al tiempo, consagra el recurso de
apelacién contra las decisiones que resuelven asuntos relevantes, como es el
caso de la preclusién. Bajo el entendido de que impertinente no es sinénimo de
intranscendente o inane, debe considerarse que el referido remedio procesal
(“rechazo de plano”) procede incluso frente a temas trascendentes, pero que son
impertinentes en un determinado escenario procesal, como cuando se pretende
ventilar en la audiencia preparatoria la configuracion de una causal de
justificacién. Aunque en este ejemplo se trata de un tema trascendente para la
determinacién de la responsabilidad penal, que hipotéticamente podria ser objeto
de apelacién si se resuelve en la sentencia, el Juez tendria que “rechazar de
plano” la pretensiéon de la parte de lograr un pronunciamiento extempordneo
sobre un tema de esa naturaleza, sin que resulte procedente el recurso de
apelacién, simple y llanamente porque no se estd resolviendo el asunto de fondo,
sino sobre la impertinencia del debate en esa fase de la actuacion.

Para resolver el caso sometido a conocimiento de la Sala, se tiene que el legislador
establecio las siguientes reglas frente a las solicitudes de preclusion: (i) en la fase
de juzgamiento solo es viable el debate frente a las causales 1° y 3° del articulo
332, lo que, visto de otra manera, implica que sea impertinente ventilar las
causales 2°, 4°, 5° 6°y 7% (ii) cuando en la fase de juzgamiento se presentan
causales diferentes a la 1° y 3° se estd, sin duda, frente a una solicitud
impertinente, que constituye una manifiesta actuacion irregular de la parte (Arts.
140 y 141 idem, entre otros); (iii) el remedio dispuesto para corregir esas
actuaciones es el “rechazo de plano”; (iv) este rechazo tiene como consecuencia
obvia que el asunto no se resuelve en su fondo; y (v) por tanto, los recursos que
procederian frente a una solicitud presentada de forma regular, que obligue un
pronunciamiento de orden sustancial, no son predicables frente a la decisiéon de
rechazar de plano una solicitud inoportuna”

Conclusion. La solicitud de preclusion por atipicidad del hecho
investigado es impertinente dada la etapa en la que nos encontramos
en la cual no ha mediado retiro del escrito de acusacion. En

consecuencia, la solicitud debia rechazarse de plano. Por ello, la Sala

11 Esta Norma Rectora encuentra desarrollo, entre otros, en el articulo 139, que consagra como obligaciones especificas
de los jueces,

1. Evitar las maniobras dilatorias y todos aquellos actos que sean manifiestamente inconducentes, impertinentes o
superfluos, mediante el rechazo de plano!l de los mismos.

2. Ejercer los poderes disciplinarios y aplicar las medidas correccionales atribuidos por este cédigo y demds normas
aplicables, con el fin de asegurar la eficiencia y transparencia de la administracion de justicia.

3. Corregir los actos irregulares (...).
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declarara improcedente el recurso de apelacion elevado por el Fiscal

Seccional n° 52.

En razon y mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
CARTAGENA, EN SALA DE DECISION PENAL,

RESUELVE

1°. DECLARAR IMPROCEDENTE el recurso de apelacion
presentado por el Fiscal Seccional n° 52 contra el auto proferido
el 21 de marzo de 2024 por el juzgado 3° penal del circuito de
Cartagena a través del cual nego la solicitud de preclusion, por
atipicidad de la conducta, que esta parte elevo en favor de
BRANDON ANDRES TORRES ESTUPINAN por el delito de fabricacion,

trafico y porte de armas de fuego o municiones

2°. REMITIR la actuacion al juzgado de origen para la

continuacion del tramite correspondiente.

3°. NOTIFICAR a las partes e intervinientes por los canales

virtuales autorizados.

Contra esta decision no proceden recursos.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
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FRANCISCO ANTONIO/PASCUALES HERNANDEZ
MAGISTRADO

PATRICIA HELENA CORRALES HERNANDEZ
MAGISTRADA

LEONARDO DE JESUS LARIOS NAVARRO
SECRETARIO
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