CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

Bogota, D. C., catorce (14) de diciembre de dos mil doce (2012).

1. EI 29 de junio de 2008, MARCO ANTONIO ROMERO CAL-DERON se hallaba en una
discoteca. Como en horas de la madrugada se presenté una disputa, miembros de la
policia llegaron al establecimiento, en donde procedieron a requisar a los presentes. Le
encontraron a ROMERO CALDERON un revélver Smith & Wesson, calibre 32 largo. Al
solicitarle los documentos que autorizaban la tenencia del arma de fuego, no los exhibié.

Por tal razon, fue capturado y puesto a dispo-sicion de las autoridades competentes.

El Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Barranquilla lo
condeno a 48 meses de pri-sion, y a la accesoria de ley por el mismo término, como autor
responsable de la conducta punible de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones, decisién que fue confirmada de manera integra por el Tribunal Superior del
respectivo Distrito Judicial.

2. Contra la providencia de segunda instancia, interpuso el abogado de ROMERO
CALDERON el recurso extraordinario de casacién. La Corte, mediante auto de 7 de
noviembre del presente afio (en Sala que por motivo justificado no contd con la
participacidon del suscrito), resolvié no admitir la demanda. Por lo anterior, el profesional
del derecho elevd solicitud de insistencia ante este Magistrado, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004.



3. Resulta innecesario hacer uso de la facultad consagrada en dicho precepto normativo

por las siguientes razones:

3.1. Como bien lo sintetiz6 el auto de no admisién, el escrito de demanda pretendia de
la Corte (i) la nulidad por falta de competencia del Fiscal; y (ii) la absolucién por falso
juicio de identidad, debido a que el arma objeto de porte no habia sido hallada “enla
pretina o en los pantalones”, tal como lo afirmé el Tribunal, y a que se desestimé la
versién de los hechos segun la cual tan solo hubo una “tenencia provisional”, es decir,
el revélver no era del acusado, sino se lo estaba guar-dando momentaneamente a una

amiga.

3.2. La Sala, de manera acertada, desestimd los reproches. El primero, por ser
intrascendente la anomalia aducida por el censor; y el sequndo, en tanto no demostré
error alguno en la valoracién probatoria de las instancias, sino Unicamente su visién

acerca de lo acontecido.

3.3. En la sustentacion de la peticién de insistencia, el aboga-do no confrontd los
argumentos de la demanda con la postura de la Sala, ni indicd que ésta se equivocd en
la resefia de los reproches, en la resolucién de los mismos o, en general, al no admitir la
demanda. Presentd, en cambio, un nuevo problema juridico en aras de sustentar la
violacion de las garantias judiciales de su representado, a saber, que de acuerdo con los
precedentes jurisprudenciales (por ejemplo, sentencias de 27 de octubre de 2008,
radicaciéon 29979, y 2 de noviembre de 2011, radicaciéon 36544) el organismo acusador
no probo el elemento del tipo del articulo 365 del Codigo Penal, relativo a la ausencia de

“permiso de autoridad competente”.

3.4. La insistencia no es un mecanismo que le posibilite al interesado subsanar los
errores de debida argumentacién evidenciados, ni constituye una oportunidad para

interponer una demanda distinta a la presentada. Se trata, en Ultimas, de mostrarle a



un servidor publico especializado, pero diferente a cualquiera de los que adoptd la decisién
de rechazo, que el estudio de fondo acerca de los problemas juridicos expuestos en el
escrito son funcionales en cuanto el cumplimiento de los fines del extraordinario

recurso o, en todo caso, la proteccién de las garantias judiciales.

El demandante que acudi6 al mecanismo de insistencia en este caso no satisfizo dicha

obligacion procesal y ni siquiera justificé por qué se apartaba de la misma.

3.5. No obstante, aun en el evento de que lo sefialado en la sustentacion de la
insistencia hubiere aparecido en el escrito de demanda, la decisién atinente a la no
admisién del escrito hubiera permanecido incélume. La tesis jurisprudencial de la Sala, no
reconocida en este caso segun el demandante, consiste en exigir una circunstancia factica,
demostrada en el proceso a partir del principio de libertad probatoria, a partir de la cual
pueda desprenderse, razonablemente, la configura-cién del elemento tipico atinente a la
falta de permiso o salvo-conducto para portar armas de fuego por parte del sujeto
agente. En palabras de la Corte:

“[...] 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 estipulacién 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 esta, sin perjuicio de la aplicacién del
principio de libertad probatoria (articulo 373 de la Ley 906 de 2004), por lo que no es
obligacion ineludible de la Fiscalia aportar, mediante un testigo de acreditacion, el
documento publico que certifique la ausencia del permiso correspondiente, siempre y

cuando recurra a cualquier otro medio pertinente para hacerlo.

"Sin embargo, si no se parte de una circunstancia o fundamento factico claro para

decidir acerca de la configuracion de tal ingrediente tipico, es incuestionable que su



existencia tampoco podra presumirse, ni siquiera argumentativamente, pues de ser asi
se estaria ignorando la norma seguin la cual ‘correspondera al o6rgano de
persecucion penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad’, tal

como lo prevé el inciso 22 del articulo 7 del Cdédigo Procesal Penal”.

En este caso, del contexto global de la conducta imputada y declarada ajustada a la
realidad de los hechos por parte de las instancias, es posible predicar razonablemente la
concu-rrencia del elemento del tipo. MARCO ANTONIO ROMERO CALDERON se hallaba en
una discoteca cuando a raiz de una rifia agentes de la policia entraron al sitio y
procedieron a requisar a quienes alli se hallaban. Le encontraron oculto en su pantalén (o
en la pretina de éste) un revoélver. Y cuando le pidieron los documentos del arma de
fuego, no los aportd. De dicha situacion factica, cualquiera podria colegir no sélo que el
acusado portaba el arma de fuego, sino que ademas carecia de autorizacién o permiso

legal para llevarlo consigo.

La situacién factica de los precedentes jurisprudenciales era por completo diferente. Se
trataba de personas que incurrian en otros comportamientos tipicos, pero para ello
portaban pistolas o revélveres, de los cuales no se obtenian mayores datos. Y las
instancias condenaban valiéndose de reglas de la experiencia carentes de base factica y
que en realidad no eran tales. Por ejemplo: “las personas que intervienen en injustos
contra el patrimonio econémico no suelen tener licencias para portar armas de fuego”
(radicacion 38542). El presente asunto obedece a circunstancias diferentes, sin relacion
directa alguna con los argumentos de hecho y de derecho que han motivado a la Corte a
casar por atipicidad del articulo 365 del Cédigo Penal, debido a la ausencia del elemento

“sin permiso de autoridad competente”.

4. En este orden de ideas, como no hay razdn alguna para que proceda la insistencia
pretendida por el demandante, el suscrito funcionario resuelve no acceder a tal

solicitud.



Informesele de lo decidido al apoderado.
Clmplase.
JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

Magistrado



