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Medellin, doce (12) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto y
sustentado por la defensa en contra de la sentencia proferida, el 25
de octubre de 2021, por el Juzgado 24° Penal del Circuito de
Medellin, que conden6 a Omar Yesid Arias Berrio como autor del
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.

1. ANTECEDENTES

1.1. El Hecho

Fue narrado en el escrito de acusacion de la siguiente manera:

“El 9 de mayo de 2019 a eso de las 12:50 horas, estando en
labores de patrullaje funcionarios de la Policia Nacional en la calle
65 con carrera 154 A en el Barrio Palenque de Medellin, observan
un sujeto caminando por el sector quien al percatarse de la
presencia de los uniformados se torna nervioso y emprende la
huida y le dan alcance a unos 15 metros, le practican un registro
y le piden que ensene el bolso que tiene en la espalda y hace
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entrega de un arma de fuego tipo revdlver calibre 38, marca
Scorpion, pavonado, con cachas plasticas blancas con negro y
numeracién en la cacha IN82961 y 06 cartuchos calibre 38 para el
mismo, le piden permiso para portar el arma de fuego
manifestando no tenerlo, por lo que le leen los derechos como
persona capturada, por trdfico, fabricacién y porte de arma de
fuego, accesorios, partes o municiones a OMAR YESID ARIAS
BERRIO, dejan constancia que no hay cdmaras en el lugar, y
procedieron a ponerlo a disposiciéon de la Fiscalia en la URI
Centro.

El arma y las municiones al estudio técnico resultaron aptas para
cumplir el cometido para el que fueron fabricados y las
municiones, ademds, sirven para ser empleadas en el arma
incautada o en armas compatibles con su calibre”.

1.2. De la actuacion procesal

La Fiscalia, en la audiencia preliminar celebrada el 10 de mayo
de 2019 ante el Juzgado 22 Penal Municipal con funcioén de control
de garantias de Medellin, le imputé a Omar Yesid Arias Berrio el
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego,
accesorios, partes o municiones, como autor, en la modalidad de
“portar” al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del Coédigo
Penal, cargo al que no se allan6. Asi mismo, se impuso de medida
de aseguramiento no privativa de la libertad al imputado
consistente en presentacion periddica al Centro de Servicios y la
obligacion de observar buena conducta y abstenerse de reiterar la

comision del delito por el que es investigado.

El 10 de diciembre de 2019, la Fiscalia formul6é acusacion ante
el Juzgado 24° Penal del Circuito de Medellin, en los mismos

términos de la imputacion.

La audiencia preparatoria se realiz6 el dia 16 de junio de 2020
y en ella se presentd como estipulacion probatoria la plena
identidad del procesado y se decretaron las pruebas solicitadas por

las partes. El juicio oral se efectud en las sesiones del 28 de julio, 6
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de agosto y 20 de noviembre de 2020, y del 2 de febrero, 21 de
abril, 24 de junio y 27 de julio de 2021, fecha ultima en que se
presentaron los alegatos de cierre, se anuncio el sentido del fallo de
caracter condenatorio y se realizo la audiencia de individualizacion

de la pena.

La audiencia de lectura de fallo se llevo a cabo el 21 de octubre
de 2021 y en ella el defensor interpuso el recurso de apelacion

contra la sentencia condenatoria proferida.

2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juez consider6 reunidos los requisitos para proferir
sentencia condenatoria con base en las versiones de los testigos
presenciales de los hechos, esto es, los agentes captores Yenilson
Alejandro Vasquez Gil y Jhon Elver Gamboa Valencia, pudiendo
constatar, mas alla de duda razonable, que Omar Yesid Arias

Berrio es responsable de la conducta atribuida.

Sostuvo que en el sistema acusatorio rige el principio de
libertad probatoria, por lo que las partes no tienen que regirse por
una especie de tarifa legal, como ocurria en el pasado; razon por la
cual, el ingrediente normativo del tipo penal imputado denominado
“sin permiso de autoridad competente”, puede ser probado por la
parte con interés a través de cualquier medio, no exclusivamente el
documental, esto es, la constancia de la Cuarta Brigada que echo

de menos el defensor en los alegatos conclusivos.

Senalo que el mismo procesado aceptdé ante los agentes
captores que no poseia permiso para portar el arma de fuego
hallada en su poder, lo cual motivé fundadamente su captura;
ademas que la carencia de permiso fue constatada con la
atestacion del testigo Diego Restan Ruendes, funcionario de Policia

Judicial, con el cual se ingres6 como prueba documental la
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constancia suscrita el 9 de mayo de 2019 por el patrullero de la
SIJIN — MEVAL, Andrés Camilo Gomez Toro, en la que indica que
se comunico con el sargento viceprimero Martin Alonso Valencia
del Centro de Informacion Personal de Armas (CINAR), quien
certifico que el senor Omar Yesid Arias Berrio no cuenta con
permiso para porte o tenencia del arma de fuego incautada; asi
como el informe sobre la cadena de custodia, fechado 9 de mayo de
2019, cuya recoleccion y embalaje correspondié a Yenilson
Alejandro Vasquez Gil; situacion que no fue controvertida por la
defensa al no haber traido al juicio oral prueba alguna que
demostrara lo contrario, quedando acreditada la cadena de
custodia sobre el arma incautada con el testigo Diego Restan

Ruendes y, por ende, su autenticidad.

Precis6 que en nuestro sistema penal solo de manera
excepcional se exige la tarifa probatoria, es decir, que ciertas
circunstancias o hechos puedan ser probados a través de unos
mecanismos expresamente senalados en la ley y, especificamente,
la carencia de permiso de una persona para portar armas de fuego,
elemento normativo del tipo consagrado en el articulo 365 del
Codigo Penal, no exige por expresa consagracion legal un
determinado medio probatorio, lo que conlleva a que el juez pueda

formar su opinion recurriendo a diversos elementos de juicio.

Igualmente, tuvo en cuenta el testimonio del subintendente
de la policia y balistico Jhon Smith San Juan Chavez con el que
quedé plenamente demostrado que el arma incautada se

encontraba apta para producir disparos.

En conclusion, juzgoé que quedo demostrado, mas alla de toda
duda razonable, que el procesado fue capturado en flagrancia con
un arma de fuego en su poder, apta para producir disparos y sin
permiso de autoridad competente, por lo que la conducta es tipica,

toda vez que se adecua perfectamente a la definicion contenida en
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el articulo 365 del Coédigo Penal, bajo la denominacion juridica de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, delito por el que profiri6 condena en contra

del procesado.

Para la dosificacion punitiva, se movio dentro del primer
cuarto de movilidad que estim6 entre 108 a 117 meses de prision y,
atendiendo a la carencia de antecedentes y a que no se dedujeron
circunstancias de mayor punibilidad, impuso la pena minima de
108 meses (9 anos) de prision, en tanto no se emitiria un juicio de
reproche mas gravoso al impuesto por el legislador, siendo
suficiente esa sancion como retribucion justa; por el mismo lapso
de la pena principal impuso la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, ordenando el comiso del
arma de fuego. Ademas, negdé la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria por no cumplirse el
requisito objetivo atinente al quantum de la pena impuesta y el
minimo a imponer, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 63 y 38 del Codigo Penal, respectivamente, por lo que

ordeno librar orden de captura.

3. LA SUSTENTACION DE LA APELACION Y
LA OPINION DE LOS NO RECURRENTES

3.1. La defensa interpuso el recurso de apelacion solicitando
inicialmente la nulidad de lo actuado desde la acusacion por falta
de defensa técnica, conforme con lo establecido en el articulo 457
de la Ley 906 de 2004. Lo anterior por cuanto el defensor que
represento al procesado en la audiencia de acusacion no solicito
aclaracion de los cargos, a pesar de que en la narracion de los
hechos imputados se dijo que la captura se hizo en via publica,
cuando lo cierto es que fue en una casa de habitacion, como lo

preciso el acusado; ademas, que en el traslado del articulo 339
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idem, pudo haber solicitado la nulidad de la imputacion por no

estar acorde a la realidad procesal.

Asi mismo, considera ilicita la prueba relacionada con el
arma de fuego porque, en su sentir, se afecté la cadena de custodia
en tanto solo se inicio en la estacion de policia. Igualmente, estima
que en la audiencia preparatoria la Fiscalia no sustent6é en debida
forma la pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas
solicitadas, ademas que el informe de la Cuarta Brigada no se
autentico por la persona que lo expidio, violando asi el contenido
del articulo 426 ibidem sobre los métodos de autenticacion e
identificacion. Se queja porque el defensor anterior no llevo nada al
proceso y solo se limité a ejercer el contra interrogatorio,
cumpliendo un papel meramente formal, sin que existiera algun
tipo de estrategia juridica o procesal. Para sustentar lo anterior cita
la sentencia de la T-395 de 2010 de la Corte Constitucional,

referente a la falta de defensa técnica.

Como segunda peticion especial, el apelante solicita se
revoque la condena impuesta a su representado y, en su lugar, sea
absuelto de los cargos atribuidos. Sustenta su solicitud indicando
que se desconocio el contenido del articulo 360 de la Ley 906 ante
la existencia de una prueba ilegal referente al arma incautada
porque, de acuerdo a los dichos de los policias que realizaron la
aprehension, no se legalizé ni se sujeto a la cadena de custodia en
el preciso momento de su incautacion, por lo que este
procedimiento anula la prueba porque en su aduccion y
produccion se desconocieron las reglas establecidas en la ley para
tal efecto, esto es, el articulo 208 idem sobre actividades de policia
judicial, por tanto, el juez le da valor a un elemento de conviccion
en cuyo recaudo se desatendieron las reglas para su validez,
declarando legal una prueba que no tenia autenticidad y que quien
la recaud6 no la autentico, violando lo dispuesto en el articulo 426

ibidem referente a los métodos de autenticacion.
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Agrega que se introdujo un documento sobre la ausencia de
permiso del acusado para portar el arma de fuego, sin que fuera
introducido con la persona que lo suscribio y firmo, pues el agente
Diego Restan expres6 que el documento de CINAR es una
constancia que da la URI, mas no es la certificacion de la entidad y
el funcionario competente, violando asi lo establecido en la Ley
1453 de 2011. Por tanto, considera que no se probo plenamente
que Omar Yesid tuviera o no tuviera permiso para portar armas de
fuego, lo que no puede deducirse con un simple dicho del policia
captor, faltando asi un elemento del tipo penal como lo es la

antijuridicidad.

Refiere ademas el apelante que a los testigos captores se les
impugno credibilidad al establecerse que expusieron argumentos
contrarios a la realidad toda vez que, al momento que llegan al
lugar descrito en los hechos, el procesado sale corriendo y se
refugia en una casa de habitacion llevando consigo un bolso en la

espalda con ropa en su interior.

3.2. El delegado de la Procuraduria General de la Nacion,
como no recurrente, solicita se desestime de plano la solicitud de
nulidad planteada por el apelante teniendo en cuenta que tanto la
acusacion como la imputacion son actos de parte y en este caso los
hechos propuestos por la Fiscalia son los que consideré que podia
demostrar en el juicio oral, por lo que las observaciones que la
defensa e intervinientes puedan realizar, se refieren a los requisitos
del articulo 337 del Coédigo de Procedimiento Penal, sin que la
Constitucion, la ley, la logica procesal o el sentido comun exijan
que el fiscal aclare la acusacion conforme con la version de los
hechos que dé el defensor, como lo pretende el recurrente, al alegar
falta de defensa por este motivo, pues si tiene una version distinta

de los hechos, esta llamada a demostrarla en el juicio oral.
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Estima que carece de fundamento la critica al defensor en la
audiencia preparatoria por cuanto la Fiscalia no habria acreditado
la pertinencia, conducencia y necesidad de los testimonios
solicitados, en tanto mal haria el defensor en oponerse a la
solicitud probatoria porque si o confiando en la version de los
hechos que le diera su prohijado. De igual forma no le es de recibo
la afirmacion sobre falta de defensa técnica en el juicio oral por
cuanto, como el mismo apelante lo indica, el defensor controvirtio
con ocasion de los contrainterrogatorios todos los testimonios de la
Fiscalia y debe tenerse como un acto de lealtad el hecho de que el
defensor hubiere desistido de los ordenados a su favor porque
tendria sus razones, mientras que el apelante no propone un
motivo o fundamento para tener como irregular el obrar del

defensor.

Considera que la defensa no logré demostrar que los policias
que intervinieron en la captura del procesado mintieron en su
testificacion, toda vez que coincidieron en un todo en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar relacionadas con el
procedimiento de captura. Con relacion a que hubo una prueba
documental ilegal referente a la constancia sobre la carencia de
permiso del acusado para portar armas de fuego que fue
introducida con el policia judicial Diego Restan Ruendes y que el
apelante exige un documento suscrito por la Cuarta Brigada para
demostrar esta circunstancia, advierte el Procurador que en
nuestra legislacion esta proscrita la tarifa legal y resultan
suficientes los testimonios de los policias y la constancia en
mencion para dar por satisfechos los elementos de tipicidad y

antijuricidad como lo concluy6 el juez de primer grado.

Advierte que la norma sobre el procedimiento de la cadena de
custodia hace referencia a la policia judicial cuando se trate de
diligencias investigativas y no de capturas en situacion de

flagrancia. Refiere que, si bien el arma no fue llevada a juicio, el
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apelante desconoce que testifico el perito balistico IT John Esmit
Sanjuan Chavez, quien dio cuenta de la forma en que recibio el
arma de fuego y las municiones, asi como de las caracteristicas e
idoneidad de estos elementos para los fines para los que fueron

fabricados.

En sintesis, considera que la decision recurrida debe ser

confirmada y negarse la nulidad propuesta.

4. LAS CONSIDERACIONES

La Sala emprendera el estudio de las censuras planteadas por
el apelante, empezando por los motivos de nulidad por falta de
defensa técnica y, una vez superado el examen de los mismos,
sentada la conclusion de que la actuacion procesal conserva
validez, nos ocuparemos de los aspectos de fondo que se relacionan
con el cuestionamiento de la suficiencia de la prueba para soportar

la sentencia condenatoria.

4.1. Para resolver el cuestionamiento sobre la validez del
proceso, la Sala, con fundamento en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, delineara un
marco teorico de resolucion del asunto sobre las nulidades, para
luego descender al examen del caso objeto de juzgamiento y extraer

la conclusion que sea pertinente.

Se ha precisado que para que se configure una nulidad debe
concurrir inexorablemente una irregularidad, que por lo general
configura un error en el procedimiento, esto es, debe actuarse por
fuera de la ortodoxia del rito senalado por el legislador. Pero,
ademas, la irregularidad de la que se trate debe trascender en la
afectacion de la estructura del proceso, de modo que se trastoquen
las formas propias de los juicios, o se lesionen garantias

sustanciales de las partes o intervinientes. Asi lo tiene entendido la
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Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en Auto
del 27 de febrero del 2013, Rd. 37.228, M.P. Javier Zapata Ortiz!.

El caracter de remedio extremo de la nulidad ha conducido a
que se admita la posibilidad de restarle fuerza invalidante a la
irregularidad conforme a los principios que informan las nulidades,
los que de buena manera resume la Sala de Casacioén Penal de la
Corte Suprema de Justicia en el auto del 26 de febrero de 2014,
rad. 34.767.

“En este sentido, la jurisprudencia ha senalado que de acuerdo
con dichos principios, solamente es posible alegar las nulidades
expresamente previstas en la ley (taxatividad); no puede
invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar
a la configuracién del motivo invalidatorio, salvo el caso de
ausencia de defensa técnica, (proteccion); aunque se configure la
irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento
expreso o tdcito del sujeto perjudicado, a condicion de ser
observadas las garantias fundamentales (convalidacién); quien
alegue la nulidad esta en la obligacion de acreditar que la
irregularidad sustancial afecta las garantias constitucionales de
los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la
investigacion y/o el juzgamiento (trascendencia); no se declarard
la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que estaba
destinado, pues lo importante no es que el acto procesal se ajuste
estrictamente a las formalidades preestablecidas en la ley para
su produccién —dado que las formas no son un fin en si mismo—,
sino que a pesar de no cumplirlas estrictamente, en ultimas se
haya alcanzado la finalidad para la cual estd destinado sin
transgresion de alguna garantia fundamental de los intervinientes
en el proceso (instrumentalidad) y; ademds, que no existe otro
remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro
que se advierte (residualidad).”

1« _.la nulidad es un remedio extremo que busca revertir el derecho quebrantado y dejar incolume
la estructura del proceso; entonces, es compromiso del abogado demandante argumentarlo en
ilacion con las pautas expuestas y demostrar objetivamente la existencia material de la infraccién
junto con la correspondiente consecuencia, pues no cualquier falencia que se alegue rompe el
equilibrio juridico previsto en el articulo 29 de la Constitucidon Nacional.

(...) Ellas, ademds, se rigen por el postulado de trascendencia en sus diversas connotaciones
epistemoldgicas; por un lado, la exclusiva irregularidad o menoscabo a la ley, no es presupuesto
dominante para su configuracion; se requiere, en segundo lugar, el efectivo detrimento, perjuicio
o lesion de los derechos y garantias adquiridas por los intervinientes o partes en la dindmica
judicial; en tercer término, es obligacidn del jurista mostrar en interés legal de su representado
las bondades, beneficios y ventajas’ del ataque propuesto.” (Auto del 27 de febrero del 2013, Rd.
37.228, M.P. Javier Zapata Ortiz)

10
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Entonces, el reconocimiento de un motivo de nulidad
demanda la demostracion plena de la irregularidad o vicio en el
procedimiento, la trascendencia que tiene, especificamente en el
caso, si existe una real afrenta al derecho de defensa que haya
disminuido las garantias del procesado y que no resulte subsanada
por los principios que regulan la invalidacion de los actos

procesales.

Atendiendo a que estamos en presencia de un fallo
condenatorio que afecta al acusado, a priori no podria descartarse
que la eventual inadecuada defensa técnica tuviera incidencia en
las consecuencias gravosas que soporta, lo que impone examinar la
procedencia de la causal invocada, para lo cual nos ocuparemos de
hacer referencias especificas a la procedencia de la nulidad por
vulneracion del derecho de defensa y posteriormente centraremos

nuestra atencion en la comprobacion de la irregularidad.

No desconoce la Sala que nuestra maxima corporacion de la
jurisdiccion ordinaria ha sido del criterio de que la ausencia total
de defensa —sea porque el procesado no nombro a un profesional
del derecho que lo asistiera o no se le designé uno de la Defensoria
Publica o porque siendo provisto, se observa una total desidia en el
profesional, desinterés o desconocimiento del sistema—, conlleva
una nulidad ipso facto?, cuando pueda predicarse la afectacion de

las garantias del justiciable.

Con mas precision, la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia al respecto ha dicho:

“Es decir, un presupuesto indispensable para demostrar la
invalidez por vulneracion de la garantia de asistencia técnica
consiste en brindar datos objetivos que prueben inactividad,
torpeza o profunda incomprension de la técnica, institutos o

2 Ver sentencia SP 154-2017 del 18 de enero de 201 7, Radicado 48128. M.P José Francisco Acufia Vizcaya

11
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métodos del nuevo sistema. Pero ello no es suficiente, porque
esas especificas circunstancias también deben ser idéneas para
determinar, independientemente del resultado del juicio, que el
abogado no logré alcanzar su cometido, es decir, una gestion
tendiente a hacer valer la presunciéon de inocencia o, en general,
toda decision que favoreciera a su protegido.” (Auto del 9 de
octubre de 2013, radicado 40.920, M.P. Eugenio Fernandez
Carlier)

Continuando con la fijacion del contexto jurisprudencial, es
importante considerar que en la sentencia del 27 de septiembre de
2017 con Rd. 50209, la Corte reiter6 la posicion asumida de
antano, segun la cual el derecho de defensa no se puede considerar
vulnerado por el solo hecho de que el nuevo abogado se encuentre

en disparidad de criterios con el anterior:

“En tratandose del derecho a la defensa, es preciso tener en
cuenta que su desconocimiento no se acredita cuando,
simplemente, el nuevo profesional del derecho disiente de la
actividad defensiva desplegada por su antecesor, pues esa
especie de controversia no es de recibo en sede de casacion,
porque cada profesional tiene su particular forma de adelantar la
labor encomendada, sin que sea posible establecer, de manera
concreta, la estrategia mads conveniente a los intereses del
procesado.

Asi se indicé en CSJ AP3163-2016, rad. 46698:

Esta Corte ha sefialado en otras oportunidades que un alegato de
quebranto del derecho de defensa fundamentado en la convicciéon
del casacionista consistente en que la asistencia letrada pudo ser
mejor, no configura un cargo susceptible de estudiarse en
casacion. Por consiguiente, es insatisfactoria —como se ha dicho—
una peticiéon de nulidad basada simplemente en la descalificacion
de la gestién realizada por apoderados anteriores. Especialmente
porque la libertad de iniciativa es caracteristica fundamental de la
labor de asistencia profesional del abogado, cuyas gestiones en
forma alguna se juzgan positiva o negativamente en funcién de
los resultados obtenidos.

Se ha recalcado de forma pacifica, asi mismo, que la estrategia de
defensa varia dependiendo del estilo de cada profesional, dado
que no existen férmulas uniformes o estereotipadas. Simplemente,
se reitera, cada defensor disena la tdctica que a su juicio resulta
mas adecuada y se ajuste mejor a su estilo o a la vision que tiene

12



Radicado: 05001-60-00206-2019-10995

Procesado: Omar Yesid Arias Berrio

Delito: Fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones

del proceso, de modo que la disparidad sobre ese punto no tiene
la connotacién de socavar el derecho de defensa técnica.

Ademas, olvida la demandante que si bien este derecho, como lo
ha senalado la Corte, es real, continuo, unitario e ininterrumpido,
su vulneracién, como la de cualquier circunstancia que configure
nulidad y mas aun cuando se alega en esta sede, segun ya se
dijo, debe ser trascendente, esto es, debe tener una incidencia
concreta en menoscabo de quien la alega.” (Subrayas de la Sala)

En suma, para anular un proceso por inadecuada defensa
técnica se requiere, alternativa o concurrentemente, de motivos
objetivos que revelen con suficiencia y trascendencia la impericia
en la gestion defensiva, la incompetencia profesional por el
desconocimiento craso de las cargas que debe realizar o de como
opera el procedimiento y el abandono absoluto de la gestion,
falencias que no podrian ser deducidas del infructuoso resultado
de la estrategia defensiva, pues el fallo condenatorio no pende

exclusivamente de esta, sino también de la prueba recaudada.

De este modo, si en el caso lo que se cuestiona es la forma
como se ejercio la defensa por el profesional del derecho que
antecede a quien alega la nulidad, debe senalarse no solo la
actuacion tildada de irregular, sino, ademas, como su entidad o
naturaleza condujo a que se afectaran los derechos o garantias del

procesado3; lo cual implica:

“En materia probatoria, se ha establecido que invocar la violacién
del derecho a la defensa en casacion requiere que el demandante
enuncie las pruebas que dejaron de practicarse por omision del
abogado defensor, con indicacién de su pertinencia, conducencia
y utilidad, asi como la exposicion de una debida argumentacion
tendiente a evidenciar la posibilidad de haber sacado adelante
una defensa mds favorable al procesado.”

El apelante al respecto sostiene que el defensor que actuo
inicialmente (i) no solicité aclaracion de la acusacion, a pesar de

que en los hechos imputados se dice que la captura se hizo en via

3 Sentencia 50774 del 16 de agosto de 2017.
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publica, cuando lo cierto es que fue en una casa de habitacion
como lo preciso el acusado; ii) en el traslado del articulo 339 del
Codigo de Procedimiento Penal, pudo haber solicitado la nulidad de
la imputacion por no estar acorde a la realidad procesal; (iii) habria
sido pasivo ante la incorporacion del arma de fuego que, en su
sentir, se trata de una prueba ilicita obtenida sin observarse
debidamente la cadena de custodia; iv) omitié6 solicitar la
inadmision de las pruebas decretadas a la Fiscalia que en la
audiencia preparatoria no sustenté en debida forma la pertinencia,
conducencia y utilidad; v) no arrimo6 prueba al proceso y vi) solo se
limit6 a ejercer el contrainterrogatorio, cumpliendo un papel
meramente formal, sin que existiera algun tipo de estrategia

juridica o procesal.

En el examen de los aspectos senalados, encuentra el Tribunal
que no se sostiene la inactividad del defensor sino su
incompetencia profesional, cuya evaluacion no puede hacerse a
partir de que el nuevo profesional tiene la conviccion de que su
comportamiento hubiera sido distinto, de mayor entidad o eficacia,
sino como quedo6 senalado en aspectos objetivos que trasciendan
en un notorio desequilibrio de armas denotando la indefension del

justiciable.

Lo anterior porque la evaluacion propuesta topa con la
necesaria autonomia que debe tener el defensor en la
determinacion de la estrategia que sus conocimientos profesionales
le senalan como adecuada para enfrentar la pretension punitiva del

Estado.

Frente a esto ultimo conviene precisar que la Fiscalia, como
titular de la accion penal, esta facultada para elaborar y fijar los
hechos juridicamente relevantes que de manera razonable infiera
de la noticia criminal y de los elementos materiales probatorios,

evidencia fisica o informacion legalmente obtenida que le es
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aportada o recopilada, tal como sucedi6 en este caso en el que,
segun lo informado por los funcionarios de policia que realizaron la
captura en flagrancia del procesado, dicho procedimiento se hizo
en via publica, siendo ello parte de la hipoétesis factica determinada

por la Fiscalia en la imputacion.

Por tanto, si la defensa consideraba que la captura en realidad
se habia llevado a cabo dentro de una casa habitaciéon como se lo
informo6 el procesado, tuvo la posibilidad en el juicio oral de ejercer
la contradiccion sobre el punto en cuestion, ya fuere a través de los
diferentes medios de prueba a su disposicion o impugnando la
credibilidad de los testigos de cargo que sostenian lo contrario a su

version de los hechos.

En estas circunstancias la Sala no percibe afectacion del
derecho a la defensa técnica ante la evidente improcedencia de la
solicitud de nulidad de la imputacion o de aclaracion de la
acusacion por un supuesto error en la fijacion de los hechos

realizada por la Fiscalia.

Tampoco puede deducirse la vulneracion de esta garantia
fundamental debido a la pasividad del defensor frente a la
incorporacion del arma de fuego que, en opinion del apelante, se
trata de una prueba ilegal que debe ser excluida al haberse
obtenido sin observarse la correcta cadena de custodia, pues lo
cierto es que, como se vera en el siguiente acapite de las
consideraciones, el elemento en cuestion fue legalmente
incorporado y en ese sentido no habria fundamento atendible que

exigiera al anterior defensor solicitar su exclusion.

Alega el apelante que el defensor que lo precediéo omitio
solicitar la inadmision de las pruebas decretadas a la Fiscalia que,
en su criterio, no sustenté en debida forma la pertinencia,

conducencia y utilidad. Sin embargo, al observarse la audiencia
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preparatoria, encuentra la Sala que dificil quedaba para la defensa
fundamentar una solicitud de inadmision de las pruebas, toda vez
que la Fiscalia sustenté debidamente la pertinencia, conducencia y
utilidad de la mismas. Fue asi como, con relacion a los testimonios
de los policias Yenilson Alejandro Vasquez Gil y Jhon Elver
Gamboa Valencia, indicé que fueron los funcionarios que hicieron
el procedimiento de captura y la incautacion del arma, por lo que
darian cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
dicha captura. Asi mismo, solicito el testimonio del patrullero
Andrés Camilo Gomez Toro, encargado de establecer el arraigo y
antecedentes del indiciado, quien informaria de la actividad
investigativa que realizé con ocasion de la captura del procesado.
También solicito el testimonio de Jhon Smith Sanjuan, servidor de
la Policia Nacional que realizo el estudio del arma y de las
municiones que fueron incautadas, tomoé fotografias e hizo el
correspondiente informe, advirtiendo la fiscal que, al tratarse de un
porte ilegal de arma de fuego, es necesario traer al perito al juicio

para establecer la aptitud del arma y la municion incautada.

Con relacion a la prueba documental, la Fiscalia solicito el
ingreso del acta de derechos del capturado y del acta de
incautacion de elementos porque hacen mas probable la teoria del
caso de que fue al procesado y no a otro a quien se le incauto el
arma y se le dieron a conocer los derechos como persona
capturada, lo cual fue suscrito por el ciudadano judicializado, y
que dichos documentos se ingresarian con los servidores de la
policia que realizaron el procedimiento de captura e incautacion de
elementos. Igualmente aludi6 a la pericia balistica y fijacion
fotografica del arma con los respectivos numeros de registro que
seria introducida con el balistico Jhon Smith Sanjuan; ademas de
la cadena de custodia, rotulos y continuidad de la misma para
demostrar la mismidad de los elementos que fueron incautados, lo
que se realizaria con el policia Diego Fernando Restan encargado

de recopilar las evidencias o, en su defecto, con el perito balistico.
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Finalmente, hizo referencia a la informacion de la Cuarta Brigada
sobre ausencia de permiso del procesado para el porte de arma y
que seria ingresada con el intendente Diego Fernando Restan, pues
debia probarse que el ciudadano no tenia permiso para portar el

arma incautada.

Como puede observarse, la Fiscalia argumento6 suficientemente
la pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas solicitadas,
por lo que no puede deducirse que la falta de oposicion por parte
del defensor constituya un acto que menoscabe el derecho de

defensa del procesado.

De otro lado, se queja el recurrente por cuanto su antecesor no
arrim6 prueba alguna al proceso. Al respecto, se tiene que, en la
audiencia preparatoria, la defensa solicito la practica de los
testimonios de los ciudadanos Daniela Restrepo Ortiz, Juan
Esteban Henao Vargas, Yudy Yaneth Ortiz Munoz y Manuel
Restrepo Ortiz, indicando que se trataban de testigos presenciales
de la captura porque estaban en el sitio y observaron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se produjo, por lo
que darian cuenta de la forma en que se hizo el procedimiento,

haciendo menos probable la teoria del caso de la Fiscalia.

No obstante, el defensor decide en el juicio desistir de estos
testimonios, lo que no puede entenderse como una afectacion del
derecho de la prueba puesto que pueden existir motivos fundados
para no presentar a los testigos acorde con la estrategia defensiva
que se tenga o los pocos beneficios que acarrearian a la teoria del
caso de la defensa, sin que sea necesario ofrecer explicaciones
sobre tal determinacion. En todo caso, el apelante omite senalar
fundada y especificamente cual prueba dejada de pedir o practicar
tendria la trascendencia para incidir en el cambio del sentido del
fallo.
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Con relacion a la facultad de las partes de desistir de la
practica de las pruebas o de su incorporacion al juicio oral, sin que
sea necesario que el juez requiera una explicacion al respecto y sin
que ello implique afectacion de garantias fundamentales, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia* ha establecido

que:

“...el esquema procesal previsto en la Ley 906 de 2004
responde en esencia a una contencion de partes, luego la
iniciativa del recaudo probatorio en términos generales le
concierne a éstas de conformidad con su teoria del caso y con
sujecion a los parametros de conducencia, pertinencia y
utilidad; por lo mismo es dable que, cualquiera que sea la
razon, finalmente desistan de su practica o incorporacion al
juicio oral, no obstante haberse decretado por el juez, pues es
de su exclusivo resorte acreditar, como ya se dijo, su respectiva
teoria del caso.

Por eso, ha comprendido la Sala que en eventos tales no se
produce afectacion alguna a la garantia de defensa, mucho
menos cuando no se corresponde con una actividad del
juzgador y si a la responsabilidad de la parte que las pidio.

Ha dicho la Corte (Sentencia de 8 de noviembre de 2007, Rad.
No. 26411):

“Como se trata esencialmente de un proceso de partes, desde esa
Optica es razonable que quien ha solicitado la prdctica de una prueba
desista de ella en el juicio si asi lo estima a la hora de definir en la
audiencia las pruebas que soportan su teoria del caso, bien porque
ese medio de conviccion no alcanza sus expectativas procesales, bien
porque de manera inexplicada, asumiendo en todo caso el riesgo que
implique la decision del sujeto procesal, opta por retirar de su
expectativa probatoria determinado medio de conviccion.

Es claro entonces que un sujeto procesal puede legitimamente desistir
de la practica de una prueba en el juicio, sin que eventualmente y aun
respetando el principio de imparcialidad, el juez pueda requerir o
pedir explicaciones por las cuales opta la parte por esa determinacion;
en todo caso, la decision de retirar la prueba esta ligada a la vision
insular de sacar avante la teoria del caso del interviniente respectivo
(auténoma de la parte)”.

(...)

En suma, revisada la actuacion del defensor no encuentra el
Tribunal muestra de su incompetencia, o cuando menos en el

grado requerido para comprometer la validez del proceso, pues no

4 Sentencia SP5513-2018 del 11 de diciembre de 2018, radicacion No. 45470, M. P. Luis Guillermo Salazar Otero
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se perciben deficiencias en la formacion profesional o falencias de
conocimiento en el sistema acusatorio ni que su papel hubiere sido
meramente formal o que no tuviese algin tipo de estrategia juridica

o procesal.

Por el contrario, conforme con lo alegado por el apelante y la
labor desempenada por el anterior defensor en el proceso,
especialmente en sus alegatos conclusivos, se desprende el empleo
de estrategias similares en tanto ambos defensores pretenden la
absolucion del procesado a partir de la alegacion de la falta de
prueba de la carencia de permiso para portar el arma de fuego que
le fue incautada, lo que, segun su criterio, solo seria posible
demostrar con el certificado de la autoridad competente, sin que
pueda valorarse la constancia que al respecto habria sido
introducida en el juicio oral por un funcionario que no la suscribio;
asi mismo, se observa que el defensor inicial intentd, por medio del
contrainterrogatorio a los testigos, controvertir las circunstancias
en que se habria efectuado la captura, especificamente sobre si
habia sido al interior de una casa habitacion, ademas que también

cuestiono la cadena de custodia.

En conclusion, no se percibe irregularidad que pueda ser base
de la invalidacion del proceso y menos su trascendencia, causa por
la cual mantiene validez lo actuado en tanto no aparece
demostrada la vulneracion del derecho de defensa o del debido

proceso en aspectos sustanciales.

4.2. Superado el anterior aspecto, deberemos ocuparnos de
establecer si como lo alega el recurrente, con la prueba
debidamente practicada en juicio no se logra el convencimiento
mas alla de duda razonable de que el senor Omar Yesid Arias
Berrio es responsable de la conducta punible contra la seguridad
publica de la que se le acus6. Para el efecto deberan abordarse los

aspectos planteados por el apelante.
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Inicialmente, plantea la defensa la existencia de una prueba
ilegal concerniente al arma incautada por cuanto no se legalizé ni
se sujetd a la cadena de custodia desde el momento de su
incautacion, por lo que se desconocieron las reglas establecidas
para su validez, circunstancia que acarrearia su exclusion, de
conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica y el
articulo 23 del Codigo de Procedimiento Penal. No obstante, para el
Tribunal no resulta de recibo dicho argumento toda vez que,
conforme con lo demostrado en el juicio, se concluye que los
elementos incautados, esto es, el arma de fuego y sus municiones,
fueron sometidos a la debida cadena de custodia; pero aun si asi
no fuera, lo que se comprometeria seria la autenticidad del
elemento en cuestion y no su legalidad, como lo revela el que si
fallara la cadena de custodia no por ese hecho se podria excluir esa
evidencia y, eventualmente, se podria lograr su autenticacion de

otro modo.

Acorde con lo dispuesto en el articulo 276 de la Ley 906 de
2004, “la legalidad del elemento material probatorio y evidencia
fisica depende de que en la diligencia en la cual se recoge o se
obtiene, se haya observado lo prescrito en la Constitucion Politica,
en los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes
en Colombia y en las leyes”; norma que debe observarse en
concordancia con el articulo 250 Superior que en su numeral 3° le
impone a la Fiscalia el deber de asegurar los elementos materiales
probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce
su contradiccion. Por su lado, el articulo 254 del Codigo Procesal
Penal, con relacion a la cadena de custodia, dispone que su
aplicacion tiene la finalidad de demostrar la autenticidad de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, entendiéndose
por autenticidad la correspondencia objetiva del elemento material
probatorio recaudado que tiene por finalidad ser analizado técnica

o cientificamente para extraer su capacidad demostrativa o
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informacion con vocacion probatoria, garantizandose su identidad

e integridad.

En ese sentido, no se evidencian inconvenientes de
autenticidad de los elementos incautados en tanto se garantizo la
cadena de custodia, sin que fuese menester en este preciso evento
realizar la fijacion del arma de fuego en el modo que propone la
defensa o que su rotulacion debiera realizarse necesariamente en el
lugar de recoleccion, por la potisima razén de que se traté de un
sorprendimiento en flagrancia y no de un acto de indagacion o
investigacion como una inspeccion al lugar de los hechos que
ameritara la busqueda y fijacion de evidencias. Fue asi como, una
vez el arma y las municiones les son entregadas por el procesado,
los policias que realizaron su aprehension procedieron a efectuar la
incautacion y, segun lo informado por el patrullero Jhon Elver
Gamboa Valencia, el arma fue guardada en una bolsa y, una vez se
trasladaron a la estacion de policia, se procedié a elaborar su
rotulacion como lo explico el patrullero Yenilson Alejandro Vasquez

Gil, quien fue el encargado de dicha funcion.

Entonces, si los reparos al quebrantamiento de la cadena de
custodia se contraen exclusivamente a que esta no se iniciéo desde
el momento mismo de la incautacion del elemento, la censura no
esta llamada a prosperar puesto que se percibe todo lo contrario,
esto es, que se preservo la autenticidad del elemento desde su
incautacion, mientras que con el testimonio de los policias se sabe
que el arma entregada para someterla a custodia fue la incautada
al acusado. Lo esencial en el punto es que el perito balistico y el
policia que hizo la recoleccion, embalaje y rotulacion de los
elementos, dan cuenta de la existencia de la cadena de custodia, lo
que es refrendado por el policia judicial Diego Fernando Restan con
quien se incorporo el registro de cadena de custodia y, aun mas
alla, no se aprecia motivo alguno para que fuera rota y se

implantara un arma idonea para su examen, puesto que no hay
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interés alguno, o cuando menos no se demostré, en acusar
falsamente al procesado a quien ninguno de los dos policias que

realizaron la captura habian visto con anterioridad.

En otras palabras, no se percibe que medie interés de
desprenderse de un arma en buenas condiciones para fundar una
sindicacion que seria de orden rutinario, sin ningun ribete especial
que pudiera hacer sospechoso el manejo de la cadena de custodia
si ello se hubiere presentado, con mayor razéon cuando quedo
establecido en el juicio oral que el procesado Omar Yesid Arias

Berrio firmé el acta de incautacion y plasmo su huella.

En cambio, si comparte la Sala el argumento del apelante
atinente a que no debiéo ser objeto de valoracion probatoria la
constancia suscrita por el patrullero Andrés Camilo Gémez Toro y
que fue introducida con el intendente Diego Fernando Restan, en la
que se plasmoé el haber procedido a entablar comunicacion
telefonica con el Centro de Informacion Nacional de Armas, CINAR,
en donde el suboficial en turno le informé al funcionario que deja
la constancia que al senor Omar Yesid Arias Berrio no le figura
registro alguno y, por tanto, no posee permiso para porte de arma
de fuego; ademas que el arma en cuestion figura a nombre de otra

persomna.

Aunque es cierto que para el ingreso como tal al proceso puede
considerarse como un documento publico al haber sido signada
por un servidor publico, lo cierto es que su contenido no tiene por
si mismo entidad o vocacion demostrativa por tratarse de
manifestaciones vertidas por un funcionario que no tiene
capacidad certificadora respecto a la existencia o no de permiso
para el porte de armas de fuego y el conocimiento que transmite es
de caracter personal, por lo que necesariamente se requeria su
testimonio para incorporar la informacion vertida, el cual no fue

practicado pese a que habia sido decretado. En otras palabras, la
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informacion se incorporé como prueba documental sin que tenga
entidad para demostrar o indicar la carencia de permiso para
portar armas y, por ende, debia ser materia de prueba testifical, tal
como ocurre con los informes de captura policivos, en tanto el
testigo carece de capacidad certificante sobre el esencial aspecto en
cuestion. Tampoco puede ser considerado como testigo de
referencia admisible, puesto que, al no conocer directamente lo que
informa, se requiere alguna causal de ley, la que no aparece

demostrada.

No obstante, el Tribunal no puede extraer la misma conclusion
del recurrente en el sentido de que al excluirse de valoracion el
documento en mencion, ello implicaria que no se prob6é que Omar
Yesid Arias Berrio tuviera o no permiso para portar armas de fuego
y que esta circunstancia no podria deducirse con un simple dicho
del policia captor. Lo anterior por cuanto, de conformidad con lo
establecido en el articulo 373 del Codigo de Procedimiento Penal,
en el proceso rige el principio de libertad probatoria, a partir del
cual es posible acreditar los elementos estructurales del tipo con
cualquier medio de prueba del que pueda colegirse, de manera
razonable, que la conducta no estaba amparada por el
ordenamiento juridico, tal como lo tiene establecido la reiterada

jurisprudencia al respecto.

Es asi como en sentencia del 2 de noviembre de 2011,
radicado 36.544, que podria considerarse como sentencia hito
sobre el aspecto en cuestion, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de justicia, con ponencia del Dr. Julio Enrique Socha
Salamanca, hace un estudio dogmatico del tipo penal contenido en
el inciso primero del articulo 365 del Codigo Penal para establecer

que uno de los elementos que configura la infraccion es:

“Y (iii) un ingrediente, ‘sin permiso de autoridad competente’, que es
normativo en la medida en que contempla una valoraciéon de indole
Jjuridica (autorizacion legal), pero que es mads descriptivo en tanto alude a
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una situaciéon o circunstancia predominantemente factica (no tener el
salvoconducto).

En lo que a este ultimo elemento se refiere, salta a la vista que para su
corroboracion es menester partir de unos datos o hechos de naturaleza
objetiva, derivados de los medios probatorios recaudados durante la
actuacion. (Lo mismo puede predicarse con cualquier otro elemento del
tipo, incluso de los subjetivos o eminentemente normativos.)

Lo anterior significa que, para demostrar en un asunto concreto la falta
de autorizacion legal para comerciar, distribuir, llevar consigo, etc., un
arma de fuego, deberd introducirse al juicio oral prueba (o, por lo menos,
una estipulacion de las partes en ese sentido) de la cual pueda
colegirse, de manera razonable, que el comportamiento descrito en la ley
no estaba amparado por el orden juridico. Ello, claro estd, sin perjuicio
de la aplicacion del principio de libertad probatoria (articulo 373 de la
Ley 906 de 2004 [articulo 237 de la Ley 600 de 2000]) [...].” (Subraya
de la Sala)

Nada extrano y singular se dice en este primer aparte, por
efectos de la filosofia politica predominante y los postulados
constitucionales, la reconstruccion de los hechos sometidos al
juzgamiento de los jueces esta atravesada por la presuncion de
inocencia y la necesidad de prueba. Segun esto ultimo, todo
postulado factico que se estime existente debe ser extraido de un
medio de conocimiento legal y regularmente practicado. Conforme
lo primero, las hipotesis y presunciones que acarrean las ausencias
de demostracion son siempre a favor del procesado y no en su
contra. La norma rectora establecida en el articulo 7° del codigo
procesal acusatorio lo deja bien en claro. Adicionalmente, se
expone en la providencia citada que para demostrar dicho aspecto

opera la libertad probatoria que rige en el sistema procesal penal.

Asi mismo, en el auto AP943-2015 del 25 de febrero de 2015,
radicado 43.793, M. P. Eugenio Fernandez Carlier, la alta
corporacion analizo un caso en el que especificamente se excluyo
de valoracion probatoria la certificacion expedida por la autoridad
competente sobre la carencia de permiso para porte de armas de

fuego ante su descubrimiento extemporaneo y se condenoé con base
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en los testimonios de los policias que realizaron la captura e

incautacion del elemento bélico, concluyendo lo siguiente:

“El punto central del reclamo del demandante, en este caso, radica
en que como la Fiscalia —debido a la sancion por su
descubrimiento extemporaneo—, no pudo aportar en el juicio oral
la certificacion expedida por la autoridad competente en la cual se
indicara de manera clara y expresa que el acusado no tenia
permiso legal para portar armas de fuego o municiones en los
términos del Decreto 2595 de 1993, los testimonios de los agentes
Jhon Fredy Cardozo, Esneider Enrique Mendoza y Emmanuel
Vargas Altamar, no constituyen “plena prueba’” de esa
circunstancia, como si podria serlo, en su defecto, el documento
que echa en falta, u otros medios de prueba que tampoco acierta a
precisar cuales serian éstos.

Dicha postura implicitamente se encuentra sustentada en un
inadmisible criterio de tarifa legal probatoria, circunstancia que,
como se citd en precedencia, representa una vulneracion al
principio de libertad probatoria en particular (Ley 906 de 2004,
articulo 373), y al sistema de la persuasion racional en general,
pues parte del velado supuesto de que para probar el elemento “sin
permiso de autoridad competente” la Fiscalia tenia que introducir al
juicio oral un documento publico, u otra prueba de estirpe
semejante, con la cual se dejase constancia de la falta por parte del
autor del respectivo salvoconducto, de suerte que el discernimiento
del censor rifie con el orden juridico.

Lo importante en estos eventos, como lo ha senalado la Sala, es
que haya prueba de la cual pueda predicarse «una circunstancia o
fundamento factico claro para decidir acerca de la configuraciéon de
tal ingrediente tipicor (CSJ SP, 2 nov. 2011, rad. 36544). Y en el
presente asunto, como bien lo explicaron el a-quo y el Tribunal, la
falta de permiso legal la extrajeron las instancias de la asercion
factica, derivada de los testimonios los aludidos agentes que
intervinieron en tramite legal que permitio la captura en flagrancia
del procesado, a la cual se procedié sélo cuando éste les expreso
que carecia de autorizacion o permiso alguno que lo habilitara
para la tenencia de la municion incautada, manifestaciones a las
que los falladores concedieron meérito suasorio sobre el punto en
discusion, no solo con base en argumentos sustentados en
postulados que integran la sana critica, sino apoyados en criterios
de doctrina y jurisprudencia® que el recurrente no acerté a demoler
con sujecion a las exigencias de este mecanismo de impugnacion.”

5 Carpeta principal, folios 174, 174 vto., 175, 209, 209 vto., y 210.
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En igual sentido se pronuncié la alta corporacion en la
sentencia SP7732-2017 del 1 de junio de 2017, radicado 46278, M.

P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, indicando:

“De todas maneras, aun aplicando la tesis juridica que en esta
sentencia se recoge, tampoco seria dable casar la sentencia
impugnada. Ante todo, es necesario anotar que en ese supuesto
la anomalia no constituiria nulidad, como lo argumenté el
censor en el primer cargo, pues el vicio no habria afectado las
demas pruebas ni el tramite del proceso. Lo que corresponderia
seria excluir el documento y proceder a verificar si con los
restantes medios de conviccion se sostiene o no la condena.

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

En ese sentido, asiste razon a la Fiscalia y al Ministerio Publico
cuando en la audiencia publica de sustentacion del recurso de
casacion sostuvieron que el elemento normativo del tipo previsto

«

en el articulo 365 del Codigo Penal, referente a obrar “sin
permiso de autoridad competente”, aparece comprobado en el
caso materia de analisis a través de otros medios probatorios.”

Por consiguiente, el elemento estructural “sin permiso de
autoridad competente” del tipo penal atribuido, no es menester que
deba comprobarse de manera exclusiva con un documento
expedido por el servidor competente para ello, esto es, el certificado
de las autoridades militares en el que conste que una persona no
cuenta con salvoconducto para portar armas de fuego o
municiones, puesto que, al primar el principio de la libertad
probatoria, la unica limitante es que en efecto se cuente con

probanzas idoneas en el proceso que permitan establecer esa
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circunstancia, sin tener que recurrir a argumentaciones sofisticas

ni reglas de la experiencia falaces®.

Descendiendo al caso concreto se procede a examinar el acervo
probatorio en el que obra la atestacion de los policias Yenilson
Alejandro Vasquez Gil y Jhon Elver Gamboa Valencia, quienes
coinciden en que en sus labores de vigilancia en un barrio
conflictivo observaron al ahora procesado quien llevaba terciado en
su espalda un bolso y que al notar la presencia policial se torna
nervioso emprendiendo la huida hacia un sector que implico una
persecucion a pie debido a que no era posible que el vehiculo
policial pudiera ingresar por las condiciones del terreno, siendo
perseguido por los gendarmes una distancia de unos 15 metros
hasta que el patrullero Gamboa Valencia logr6 darle alcance y
detenerlo, luego de lo cual se le practica una requisa y se le
requiere para que voluntariamente sacara las pertenencias que se
encontraban al interior del bolso y, de forma voluntaria, procede a
extraer del mismo un arma de fuego tipo revolver con seis balas y

la entrega a los policias.

Segun lo dicho por el patrullero Yenilson Alejandro Vasquez
Gil, una vez el procesado exhibe el arma de fuego, le solicitan el
salvoconducto, a lo que manifiesta este ultimo que no cuenta con
dicho documento, razon por la cual le leen y materializan los
derechos como persona capturada y lo sacan de ese lugar de
inmediato ya que es un sitio critico porque hay plazas de vicio y se
han cometido muchos homicidios, ademas que cuando ingresan a
efectuar algan procedimiento, por lo general, son victimas de
asonadas, por lo que deciden conducir al capturado a la Fiscalia
para ser puesto a disposicion de la autoridad competente junto con

el elemento incautado.

6 Ver las providencias SP1077-2015 del 11 de febrero de 2015, radicado 44.364; AP1398-2015 del 19 de
marzo de 2015, radicado 39.778; SP1037-2020 del 3 de junio de 2020, radicado 54.342.
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Entonces, como la indagacion de la existencia de
salvoconducto se dio antes de conocer los policias que no habia
permiso del porte, las manifestaciones efectuadas por el acusado
sobre ese aspecto pueden ser demostradas con lo escuchado por
los agentes del orden que hacian el procedimiento, pues hasta
entonces no se habia activado el derecho a 1la no

autoincriminacion.

Dicho de otro modo, la informacion que trasmiten los agentes
captores del implicado no se obtuvo en un interrogatorio no
autorizado por la ley, sino en virtud de las actividades propias del
control policial, que cesaron cuando se aprecia la eventual
existencia del delito, de modo que pueden y deben ser utilizadas en
contra de quien realiz6 dichas manifestaciones. En ese sentido no
es posible usar la afirmacion hecha por el testigo Jhon Elver
Gamboa Valencia en cuanto a que el acusado manifestdo que el
armamento lo llevaba porque estaba haciendo un favor, toda vez
que no se sabe ni le fue indagado si dicha manifestacion se hizo

con anterioridad o posterioridad a la captura.

Aunque el recurrente pretende tachar de contradictorios los
testimonios de los policias, para la Sala resultan coherentes,
espontaneos y contestes, carentes de interés en afectar al acusado,
como lo indica el que no lo conocieran ni lo hubieran visto con
anterioridad, sin que sea cierto que se les haya impugnado
credibilidad y, si bien la defensa al momento de realizar los
contrainterrogatorios les indagd acerca de si la captura se produjo
en una casa de habitacion, ambos testigos al unisono respondieron
de forma negativa, aclarando el patrullero Gamboa Valencia que se
anoté la direccion de una residencia como punto de referencia,

pero que el procedimiento se hizo en las afueras de la misma.

En suma, evaluada la prueba en su conjunto, esto es, los

testimonios de los policias Yenilson Alejandro Vasquez Gil y Jhon
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Elver Gamboa Valencia, se extraen serios indicios sobre la
ausencia de permiso como es el haber intentado huir cuando noto
la presencia policial en un sector conflictivo y que se le dio alcance
encontrando en su poder el arma de fuego con las municiones
manifestando que no tenia permiso para su porte lo cual, si bien es
de referencia sobre su veracidad, constituye un indicio no solo de
que no lo tenia en el momento sino que carece del mismo; ademas
se cuenta con el testimonio del perito balistico que realizo el
estudio de los elementos y que concluyé que eran aptos para su
funcionamiento. De lo expuesto, surge como Unica conclusion que
existe el conocimiento, ausente de duda razonable, de que el
procesado portaba sin permiso de autoridad competente el arma y
las municiones que le fueron incautadas por el Estado, pues en
modo alguno surge que sea plausible en estas condiciones

entender que contaba con el permiso respectivo.

Adicionalmente, se percibe que se actuaba con conocimiento y
se queria realizar la conducta, mediando la debida comprension de
la realidad, sin que aparezca justificacion alguna o causal que
exima de responsabilidad, por lo cual lo procedente sera confirmar

sin modificaciones la sentencia recurrida.

Finalmente, cabe acotar que, si bien existe la libertad
probatoria y que el componente del tipo penal, cuya demostracion
fue echada de menos por el apelante, puede probarse por cualquier
medio de prueba, la Fiscalia parece ignorar que al desentenderse
de la regla de la mejor evidencia corre el riesgo de que no logre
demostrar con testimonios e indicios lo que es realmente de facil
acreditacion, toda vez que, al tratarse de un documento publico, el
certificado sobre la carencia de permiso para porte de arma de
fuego puede anexarse aun sin testigo de acreditacion y basta con

solo solicitarlo a la autoridad militar competente.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, en Sala de Decision Penal, administrando

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

Confirmar la sentencia condenatoria recurrida, conforme con

lo dicho en la parte motiva.

Segundo: Esta sentencia queda notificada en estrado y contra
ella procede el recurso de casacion el que se podra interponer
dentro de los cinco (5) dias siguientes, luego de lo cual se debera
presentar la respectiva demanda ante este Tribunal dentro del

término comun de treinta (30) dias.
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