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VISTOS

Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por el defensor de ARMANDO DIAZ
BENITEZ en contra del fallo proferido el 7 de mayo de 2014 por la Sala de Decision Penal
del Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, que confirmé la sentencia condenatoria

emitida el 16 de julio de 2012 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Paz del Rio.
HECHOS

El 16 de octubre de 2011, aproximadamente a las 10:00 de la mafiana, ARMANDO DIiAZ
BENITEZ fue sorprendido por una patrulla policial que realizaba labores de vigilancia y
control, portando un revélver calibre 22, apto para disparar, sin contar la respectiva

autorizacion.

Los hechos ocurrieron en el municipio de Socotd, en un establecimiento

abierto al publico ubicado en la carrera 32 Nro. 4-78, donde el procesado se encontraba



ingiriendo bebidas alcohdlicas en compafia de varios amigos.
ACTUACION RELEVANTE

El 17 de octubre de 2011 la Fiscalia le imputd a DIAZ BENITEZ el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego o municiones (Art. 365 C.P). El

primero de febrero de 2012 lo acusé bajo las mismas bases factica y juridica.

Una vez agotados los trdmites previstos en la Ley 906 de 2004, el 16 de julio de
2012 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Paz del Rio condené a ARMANDO DIiAZ
BENITEZ a las penas de prision, inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones

publicas y prohibicién de ingerir bebidas alcohdlicas, por el término de 9 afios.

La sentencia fue apelada por la defensa bajo el argumento de que las pruebas
practicadas durante el juicio oral no permiten inferir que DIAZ BENITEZ era quien
portaba el arma de fuego. El siete de mayo de 2014 el Tribunal Superior de Santa Rosa

de Viterbo confirmd la condena.

La defensa de DIAZ BENITEZ interpuso el recurso extraordinario de casacién. La demanda
fue admitida el 21 de abril de 2016. La audiencia de sustentacion se llevd a cabo el 29

de agosto ultimo.
LA DEMANDA DE CASACION

Bajo la égida de la causal de casacion consagrada en el articulo 181, numeral 39, de
la Ley 906 de 2004, el impugnante plantea que la sentencia condenatoria es producto de
un error de derecho, en la modalidad de falso juicio de legalidad, como quiera que uno

de los elementos estructurales del tipo penal (la inexistencia de autorizacion para portar el



arma de fuego) se demostré con una prueba de referencia incorporada en contravia de

las previsiones legales.

Al efecto resalta que: (i) la Fiscalia incorporé como prueba, a través del
investigador, la declaracién del Sargento Oscar Sdnchez Lizcano, quien expresé que el arma
incautada no estaba registrada y que el procesado no tenia autorizacion para portarla; (ii) la
declaracién del militar constituye prueba de referencia, porque no comparecié a declarar
al juicio; (iii) esta prueba “no cumple con los requisitos para su aducciéon” vy, por
tanto, se viol6 el debido proceso; (iv) la Fiscalia tuvo la posibilidad de obtener el
respectivo documento y sin embargo no lo hizo; y (v) el error es trascendente porque no

se logré demostrar este elemento estructural del tipo penal mas alld de duda razonable.
SUSTENTACION

Durante la audiencia de sustentacion el impugnante se remitié a lo expuesto en la

demanda de casacion.

El delegado de la Fiscalia General de la Nacidon solicitdé no casar el fallo impugnado, por
el cargo incluido en la demanda, porque: (i) el impugnante carece de interés juridico para
recurrir en casacion toda vez que el aspecto que ahora pone a consideracion de la Corte
no lo alegd en las instancias vy, por tanto, el Tribunal no tuvo la oportunidad de
analizarlo; (ii) si se acepta que existe ese interés, debe tenerse en cuenta que el aspecto
a que hace alusion el impugnante (la falta de autorizacion para portar el arma) fue
acreditado con el testimonio de los policiales en torno a lo que manifestd el procesado
cuando se le requirid la autorizacién para portar el arma de fuego, y el informe ejecutivo
incorporado a través del investigador de la Fiscalia, donde consta que telefénicamente
se le consultd al sargento Sanchez sobre la existencia de dicha autorizacion; y (iii) todo
bajo el entendido de que el ordenamiento procesal penal esta regido por el principio

de libertad probatoria.



De otro lado, sugirié a la Corte casar de oficio el fallo, en el sentido de excluir la pena
accesoria de prohibicion de ingerir bebidas alcohdlicas, porque la misma no fue

motivada por los falladores de primer y segundo grado.

El representante del Ministerio Publico también solicitdé que el fallo no sea casado,
porque: (i) el sistema procesal penal esta regido por el principio de libertad probatoria; (ii) la
ausencia de autorizacién para portar el arma de fuego se probd con “la confesiéon” que
el procesado hizo ante los policiales en el sentido de que no tenia dicho permiso y la

llamada que hizo el investigador al sargento Sdnchez para corroborar esa situacion.
CONSIDERACIONES

Para resolver este asunto, la Sala sequira el siguiente derrotero: (i) estudiarad lo
atinente a la falta de interés juridico para recurrir en casacién, a que hizo alusién el
delegado de la Fiscalia; (ii) analizard la demanda de casacion, y (iii) se ocupard de la

posibilidad de casar parcialmente y de oficio el fallo impugnado.

1. El interés juridico para recurrir en casacion

Segun se indic6 en precedencia, la defensa de ARMANDO DIiAZ BENITEZ apel6 la sentencia
condenatoria bajo el argumento de que las pruebas practicadas durante el juicio oral no
son suficientes para concluir, mas alla de duda razonable, que era él quien portaba el
arma incautada por los policiales. En esa oportunidad no hizo alusién al asunto que ahora
pone a consideracion de la Sala, esto es, que uno de los elementos estructurales del
delito (la falta de autorizacidon para portar el arma) se acredité con prueba de referencia

inadmisible.

Sobre la demostracién de ese elemento en particular, el Juzgado manifesté que:



El arma no esta registrada en los archivos nacionales y el procesado tampoco tiene
permiso para portarla, tal como informé el investigador Duvan Daniel Mufioz con
quien se incorporé el informe ejecutivo FPJ del dia siguiente a la ocurrencia de los hechos,
el que fuera admitido como evidencia Nro. 3 de la Fiscalia, alli se lee que se llamé al
sargento viceprimero Oscar Suérez Lizcano, jefe del 4rea de armamento de la ciudad de

Bogota, quien puso de presente esa falta de registro y de permiso para su porte.
En el mismo sentido, el Tribunal expresé que

Desde cualquier punto de vista que se le mire, no queda duda sobre el porte del arma por
parte del acusado ARMANDO DIAZ BENITEZ, pues él mismo lo aceptd cuando se le
preguntd por los papeles y respondié que no los tenia, pero admitié que el arma o no era
suya o se la habian dado a guardar, y en cuanto a que no contaba con el respectivo
permiso o salvoconducto, segun el informe ejecutivo, se trata de un arma no registrada en
los archivos oficiales, es decir, suya o de otro, que no tiene “papeles” que permitieran su

porte.

Frente al alegato expuesto en casacion (la ilegalidad de la prueba utilizada para
demostrar la ausencia de permiso para portar el arma), puede afirmarse que: (i) esta
orientado a rebatir el fallo condenatorio, tal y como se hizo al sustentar el recurso de
apelacién; (i) la impugnacién se mantiene en el sentido de cuestionar las pruebas que
soportan la condena; (iii) en su momento el apelante no manifestd, ni expresa ni
tadcitamente, estar conforme con lo resuelto por el Juzgado frente a este aspecto; (iv)
se trata de un tema subsidiario frente al planteamiento principal (el procesado no era quien
portaba el arma). A ello se alna que, sin duda, la confirmaciéon de la sentencia

condenatoria es contraria a los intereses del procesado.

En casos como este, es razonable asumir que el apelante optd por plantear Unicamente

la argumentacion que sirve de soporte a la postura principal (el acusado no era quien



]

portaba el arma), “por razones de coherencia argumentativa”, mas no
porque estuviera conforme con lo resuelto por el Juzgado en torno a un aspecto cuyo
debate sélo era pertinente si se resolvia desfavorablemente, como en efecto ocurrid,
la pretension principal (no se demostrd con prueba legalmente practicada que el

procesado no tenia autorizacién para portar el arma).

Dicho de otra manera, por alegar Unicamente que su representado no era quien portaba
el arma, no perdid el interés juridico para recurrir en casacion bajo el argumento de que
otro elemento estructural de la conducta punible se acredité con prueba practicada

ilegalmente.

Asi, no es dable aceptar lo que propone el delegado de la Fiscalia General de la Nacion
en torno a la ausencia de interés juridico para recurrir en casacion, porque ello daria
lugar a la afectacidén injustificada del derecho a la impugnacién, segun la
jurisprudencia de esta Corporacion. Tampoco es de recibo lo que expresa en el sentido de
que el Tribunal “no tuvo oportunidad” de pronunciarse frente al asunto que ahora se
pone a consideracion de la Sala, porque, segun la transcripcidon que se hizo en
parrafos precedentes, en el fallo de segundo grado se dijo expresamente que la ausencia
de autorizacion para portar el arma se demostré con los datos contenidos en el informe

ejecutivo, principalmente con la llamada que se le hizo al sargento Sanchez Guarnizo.

Sobre el sentido y alcance del interés juridico para recurrir en casacion, en el
ambito de la “unidad tematica”, en la decisién CS) SP, 27 Agost. 2003, Rad. 17160, la

Sala dejé sentado que:

El ejercicio del derecho de impugnacion presupone, por principio, que quien pretende
ejercerlo haya sufrido un agravio con la decisién. Cuando este presupuesto se cumple,
existira interés para recurrir. En caso contrario, se carecera del mismo. La decisién causa

agravio cuando es desfavorable en todo o parte al sujeto, y no lo ocasiona, cuando en



totalmente favorable. Elinterés para recurrir puede perderse por renuncia a su ejercicio.
Esto ocurre cuando el sujeto agraviado conla decision no la protesta. En dicho
supuesto, se entiende que la consiente, y por tanto, que no le es dado discutirla en

estadios procesales superiores.

En aplicacién de estos principios, la Corte ha venido sosteniendo que cuando la
sentencia de segunda instancia es de caracter confirmatorio, se impone, para la
procedencia de la impugnacién extraordinaria, el cumplimiento de las siguientes
condiciones: (1) que el fallo de primer grado sea desfavorable en todo o parte al sujeto
que pretende acceder en casacién; (2) que dicho sujeto haya interpuesto en su contra
recurso de apelacién; y (3) que los aspectos impugnados en casacién guarden

identidad tematica con los que fueron objeto de la apelacion.

Esta Ultima exigencia se fundamenta en la consideracién de que el impugnante renuncia
también al interés para recurrir, aunque en forma parcial, cuando siendo la decisién
desfavorable, impugna unos aspectos y consiente otros. En estos casos, ha sido dicho, solo
le es permitido impugnar en sede extraordinaria los puntos que fueron objeto de
cuestionamiento a través de la apelacién, salvo que se trate de nulidades, o de fallos
consultables, hipétesis en las cuales la Corte ha reconocido la procedencia de la
casacion, independientemente de que el fallo de primera instancia haya sido o no

apelado, o del motivo de la apelacion invocado.

El criterio de identidad tematica, al cual ha acudido la Corte para establecer si el
impugnante tiene o no interés para recurrir, no es sin embargo absoluto ni matematico. Es
un método de ayuda que tiene cabal aplicacion para afirmar la existencia de interés
cuando se establece adecuada correspondencia entre los aspectos apelados y los que son
objeto de la casacion, pero que resulta insuficiente para concluir en la inexistencia de

interés cuando dicho presupuesto no se cumple.



Esto, porque existen casos en los cuales la impugnacién de un determinado aspecto no
necesariamente comporta la aceptacion, ni la renuncia a la discusion de otros, que no
son cuestionados por razones de coherencia argumentativa, o porque la alternativa de
ataque escogida por el apelante resulta comprensiva de ellas. Veamos, para ilustrar el
punto, dos ejemplos totalmente contrapuestos, frente a una sentencia de caracter
condenatorio: 1. La defensa discute en la apelaciéon el reconocimiento de una
circunstancia atenuante, y en casacidon la responsabilidad del acusado por ausencia
de antijuridicidad de la conducta. 2. La defensa discute en la apelacion la
responsabilidad del procesado por ausencia de antijuridicidad de la conducta, y en

casacion la existencia de la diminuente punitiva.

Si se confrontan los aspectos de la apelaciéon y los de la casacion en los dos casos, se
concluye que en ninguno existe identidad tematica. ;Pero resulta valido afirmar, por
este solo hecho, que la defensa carece en ambos de interés para recurrir? Desde luego
que no. La renuncia al interés para impugnar un determinado aspecto de una decision
se presenta, como ya se dejé visto, cuando el impugnante lo consiente, ya de manera
expresa, ora de manera tacita. Esta situacion solo seria predicable en el primer caso,
donde el apelante plantea reconocimiento de la atenuante, pues si se opta por cuestionar
exclusivamente la punibilidad, ha de entenderse, en ldgica juridica, que se acepta la

declaracion de responsabilidad que la sentencia contiene.

En el segundo caso, la situacion es distinta. Si el sujeto impugna la declaracion de
responsabilidad, no resulta razonable afirmar que acepta la tasacion de la pena. Todo lo
contrario, supone que la rechaza, si se toma en cuenta que para su aplicacion es
condicién necesaria que el procesado sea declarado responsable. En este ejemplo, el
aspecto de la apelacién resulta comprensivo del discutido en casacion, y esta circunstancia
habilita el sujeto para impugnar el de menor contenido sustancial en casacién, por
encontrarse dentro del ambito de extensidon del tema apelado, y porque la falta de

impugnacién ante al quo no implica, de suyo, expresién de conformidad.



Esta postura de la Corte no es nueva. En sentencia de 14 de diciembre de 1999, con
ponencia del Magistrado doctor Galvez Argote, la Sala declar6 la existencia de interés
para recurrir en casacion frente a un caso donde el impugnante discutio en la apelacion la
declaracion de responsabilidad, y en casacion planted la atenuante de la ira (Rad. 12343).
Y mas recientemente, en sentencia de 10 de abril del presente afio, con ponencia del
Magistrado doctor Ramirez Bastidas, hizo igual declaracién frente a un caso donde el
recurrente impetré en apelacion la absolucion del procesado, y en casacion la dosificacién

de la pena. En esta segunda oportunidad, se hicieron las siguientes precisiones:

“Aungue podria afirmarse que el defensor carece de interés juridico para la formulacién
de esta censura, porque su objeto, que es la tasacién punitiva, no fue materia de reclamo
a través del recurso de apelaciéon y en ese medida la segunda instancia no hizo ningun
pronunciamiento sobre el particular al limitarse al tema de la impugnacién, lo cierto es

que no se puede considerar que haya renunciado con la alzada a la discusién de la pena.

“La razén es sencilla. Si la controversia que le planteé a la segunda instancia fue
eminentemente probatoria y la encamind a lograr la absolucién de su representado, es
evidente que al rechazar declaracion de responsabilidad penal se opuso a la imposicidn de
la pena, con lo cual dejé a salvo el interés para impugnar este aspecto del fallo a
través del recurso de casacion, aun en el evento de que decidiera renunciar -como en

efecto lo hizo- a discutir en el mismo escenario el sentido de la sentencia”.

En consecuencia, la Sala considera que el impugnante tiene interés juridico para

recurrir en casacién. En consecuencia, analizara el cargo propuesto en la demanda.

1. Andlisis de la demanda de casacion



Para acometer esta tarea se sequira el siguiente orden tematico: (i) los principios de
libertad probatoria y de legalidad de la prueba; (ii) la determinaciéon de sila
declaracién del sargento Oscar Sanchez Guarnizo constituye o no prueba de referencia;
(iii) las manifestaciones del procesado durante el procedimiento de control que dio lugar
a su captura; (iv) el error cometido por el Juzgado y el Tribunal; y (v) la trascendencia de

ese yerro.

1. Los principios de libertad probatoria y de legalidad de la prueba

No admite discusién que el ordenamiento procesal penal esta regido por el principio de
libertad probatoria, tal y como lo sostienen el Delegado de la Fiscalia General de la
Nacién y el representante del Ministerio Publico. Ese principio estd consagrado

expresamente en el articulo 373 de la Ley 906 de 2004:

Libertad. Los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, se
podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este cddigo o por cualquier

otro medio técnico cientifico, que no viole los derechos humanos.

Sin embargo, la libertad en la escogencia de los medios de prueba es una facultad
que debe ejercerse en el marco de los requisitos constitucionales y legales de
cada uno de ellos, que, valga recordarlo, no constituyen formalismos carentes de
contenido, sino la forma como se regulan las garantias judiciales minimas del procesado
y, en general, el debido proceso, como expresiones basicas de la judicializacién en un

sistema democratico.

Asi, por ejemplo, si la parte opta por fundamentar su pretension en evidencias fisicas,
debe demostrar que el elemento es lo que propone segun su teoria del caso (CS)
SP, 31 Agos. 2016, Rad. 43916), sin perjuicio de los demas requisitos establecidos para



esos medios de prueba; si se inclina por la prueba testimonial, debe tener en cuenta, entre
otras cosas, que por regla general los testigos deben comparecer al juicio oral y que, por

tanto, la admision de prueba de referencia es excepcional, etcétera.

En virtud del principio de libertad probatoria es posible sustentar la teoria de caso
con “prueba directa”l o a través de “indicios”. Sobre el tema que ocupa la
atencion de la Sala (la demostracién de la falta de autorizacién para portar el arma de
fuego), en otras ocasiones se ha precisado que puede hacerse a través de inferencias (CS]
SP, 01 Feb. 2015, Rad. 44364, entre otras).

En este caso, la Fiscalia no obtuvo la certificacion oficial sobre la inexistencia de
autorizacién para portar armas de fuego, y optd por demostrar ese elemento estructural
del delito con la declaracién rendida telefénicamente por el sargento Oscar Sdnchez
Guarnizo, alo que se aunan las manifestaciones del procesado durante el

procedimiento de captura.

El impugnante plantea que la declaraciéon del sefior Sanchez constituye prueba

de referencia, porque éste no comparecié al juicio oral.

1. La determinaciéon de si la declaracién del sargento Sdnchez Guarnizo constituye o no

prueba de referencia

De tiempo atras esta Corporacion ha precisado el concepto de prueba de referencia, a la
luz de lo establecido en el articulo 437 de la Ley 906 de 2004. Ha resaltado que se
trata de: (i) declaraciones, (ii) rendidas por fuera del juicio oral, (iii) presentadas en este
escenario como medio de prueba, (iv) de uno o varios aspectos del tema de prueba, (iv)
cuando no es posible su practica en el juicio (CS] AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CS])
SP, 6 Mar. 2008, Rad. 27477; CS) SP, 16 Marz. 2016, Rad. 43866, entre otras).



También ha hecho hincapié en la estrecha relacidon entre el concepto de prueba
de referencia y el ejercicio del derecho a la confrontacion (CS] AP, 30 Sep. 2015, Rad.
46153; CS) SP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866, entre otras), al punto que la posibilidad o no
de su ejercicio constituye uno de los principales parametros para establecer en qué eventos

una declaracién anterior al juicio oral encaja en la definicidn del articulo 437.

En los pronunciamientos atras citados se establecid la necesidad de diferenciar la
prueba de referencia (la declaracién rendida por fuera del juicio oral, que se presenta en
este escenario como medio de prueba...), de los medios de conocimiento utilizados para
demostrar la existencia y contenido de la declaraciéon anterior. A manera de ejemplo, se
dejé sentado que si una persona rindié una entrevista ante los funcionarios de policia
judicial, la existencia y el contenido de esa declaraciéon puede demostrarse con el
documento donde fue plasmada o registrada (audio, video, escrito, etcétera) y/o con la
declaraciéon de quien la haya escuchado y, en general, de quien tenga “conocimiento

personal y directo” de esa situacion.

En la decision CS) AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecid el procedimiento para
la incorporacién de una declaracién anterior al juicio oral a titulo de prueba de
referencia. En esencia, se dijo que: (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracion
anterior y los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia
y contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la
declaracion que pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que
utilizard para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se debe acreditar la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia (articulo 438); y (iv)
en el juicio oral la declaraciéon anterior debe ser incorporada, segun los medios de
prueba que para tales efectos haya elegido la parte. Si la circunstancia excepcional de
admisibilidad de prueba de referencia es sobreviniente, en el respectivo estadio procesal
deben acreditarse los presupuestos de su admisibilidad y el juez decidira lo que considere

procedente.



A lo anterior debe sumarse que el articulo 438 de la Ley 906 de 2004 dispone que
la admisidon de la prueba de referencia sea excepcional y sélo procede en los eventos
alli regulados. Frente a este tema, la Sala ha emitido varios pronunciamientos,
principalmente sobre la interpretacion del literal b de dicha norma, concretamente
sobre los eventos que pueden catalogarse como “similares” a los alli previstos
(CS) AP, 22 May. 2013, Rad. 41106; CS) SP, 14 Dic. 2011, Rad. 34703; CSJ AP, 27 Jun.
2012, Rad. 34867; CSJ AP, 18 Abr. 2012, Rad. 38051, entre otras).

Segun lo anterior, no cabe duda de que lo expuesto por el sargento Oscar Sdnchez
Lizcano constituye prueba de referencia, en la medida en que: (i) se trata de una
declaracidn, pues el testigo, con la intencién de que fuera tomado como cierto, se refirié a
unos hechos en particular (el arma no estaba registrada y el procesado no cuenta con
autorizacién para portar ese tipo de artefactos); (ii) rendida por fuera del juicio oral, pues la
misma fue recibida telefénicamente por el policia judicial, en la fase de
investigacion; y (iii) que se llevé al juicio oral como medio de prueba de uno de los

elementos estructurales del delito.

Mirado desde la perspectiva del derecho a la confrontacion, es evidente que la
Fiscalia pretendié acreditar un elemento de la conducta punible con prueba testimonial,
pero por la forma como la misma fue introducida (anexa al informe ejecutivo, que fue
incorporado a través del policia judicial), le quitd a la defensa la posibilidad de

controlar el interrogatorio, contrainterrogar al testigo, etcétera.

Sin mayor esfuerzo puede concluirse que la declaracién del sefior Sanchez se
incorpord en contravia de la reglamentacién constitucional y legal que rige la prueba
testimonial, porque no se alegd (ni se avizora) que el testigo se hallara en alguna de

las circunstancias excepcionales consagradas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004.

De esa manera, la ilegalidad de la prueba es ostensible, porque la norma en cita



dispone que “Unicamente es admisible la prueba de referencia” cuando se presente alguno

de los eventos alli regulados.

En este caso lairregularidad merece un mayor reproche, porque la Fiscalia, en
lugar de presentar una evidencia de facil obtencidon y que suele ser especialmente
confiable (el documento publico en el que se certifica la inexistencia de la autorizacion
para portar el arma), optd, por desidia o desconocimiento, por un medio de prueba

(testimonial), con total desapego de las normas que rigen su practica.

Lo anterior no puede confundirse con un sistema de “prueba legal”, en virtud del
cual este elemento de la conducta punible obligatoriamente deba ser acreditado con la
certificacion oficial. Lo que se quiere resaltar es que las partes, al elegir los medios de
prueba con los que pretenden sustentar su teoria del caso, deben analizar los requisitos de
admisibilidad, sin perjuicio del estudio de la suficiencia para alcanzar el nivel de

conocimiento establecido por el legislador para cada decision en particular.

Por tanto, admitir, bajo esas condiciones, una declaracién anterior al juicio oral
como medio de prueba, no sélo trasgrede el articulo 438 de la Ley 906, sino, ademas, el
articulo 16 idem, norma rectora que establece que “Unicamente se estimara como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y
sujeta a confrontacién y contradiccién ante el juez de conocimiento”, y, en general, las

normas que regulan la prueba testimonial.

Esa clase de actuaciones, entendibles Unicamente a la luz del ya superado principio
de permanencia de la prueba, socava el sistema procesal penal implementado con el
Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, e impide el desarrollo de garantias
judiciales tan importantes como el derecho a la confrontacidon, previsto en los articulos 8
y 14 de la Convencion Americana de Derechos Humanos vy el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, respectivamente, asi como en las normas rectoras del



nuevo estatuto procesal penal, segun lo indicado a lo largo de este proveido.

Por su trascendencia, estos yerros no se subsanan por la actitud pasiva de la

defensa, ni por la fallas del juez en su rol de director del proceso.

1. Las manifestaciones del procesado durante el procedimiento de control que

desencadend su captura

El delegado del Ministerio PUblico plantea que lo manifestado por el procesado a los
policiales momentos previos a su captura, en el sentido de que “no portaba” o “no tenia
ningln documento del arma”, debe tenerse como una “confesién”, que, aunada a lo
declarado telefonicamente por el sargento Sanchez, demuestran mas alla de duda
razonable que ARMANDO DIAZ BENITEZ no tenfa permiso para portar el artefacto que le fue

incautado.

De aceptarse, como lo propone el Procurador, que el procesado hizo una declaraciéon por
fuera del juicio oral, en la que acepta, en todo o en parte, su participacion en la conducta

punible por la que fue acusado, habria que considerar lo siguiente:

En la Ley 906 de 2004, a diferencia de la Ley 600 de 2000 y los ordenamientos
procesales que le precedieron, la confesion no estd regulada como un medio de
prueba auténomo. En el nuevo ordenamiento procesal penal la declaracion del
procesado se rige por las reglas generales de la prueba testimonial, con las salvedades
hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-782 de 2005 sobre los efectos del
juramento y, en general, el sentido y alcance del derecho constitucional a no ser obligado

a declarar contra si mismo.

En este orden de ideas, sila Fiscalia pretende incorporar como medio de prueba una



declaracion rendida por el acusado por fuera del juicio oral, debe asumir cargas como las
siguientes: (i) explicar las razones facticas y juridicas que justifican la admisibilidad de la
declaracion; (ii) demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) descubrirla
oportunamente y solicitarla como prueba (sin perjuicio de que deba adelantar idéntico
procedimiento frente a los medios de conocimiento que pretende utilizar para demostrar

la existencia y contenido de la declaracién anterior), entre otras.

Lo anterior, claro estd, sin perjuicio de la posibilidad de utilizar las declaraciones
anteriores del acusado para impugnar su credibilidad y/o refrescar su memoria, cuando

éste comparece como testigo al juicio oral.

Asi, de aceptarse la tesis que plantea el delegado del Ministerio Publico, esto es, que se
trata de una declaracion en la que el procesado confesd su participacion en la conducta
delictiva, esa declaracién no podria ser valorada, porque no se incorporé con apego a las
normas constitucionales y legales que rigen la prueba testimonial.

Sin embargo, es evidente que ni los agentes captores actuaron con el propdsito de
interrogar a DIAZ BENITEZ para obtener su declaracién y eventual confesion de un delito (se
limitaron a verificar si tenia o no el salvoconducto), ni el procesado hizo la manifestacién
con la intencién de dar su testimonio frente a un determinado hecho histérico (se limité

a reaccionar ante el pedido de los policiales), nila Fiscalia pretendié incorporar esas
manifestaciones como una declaracion (se limité a interrogar a los policiales sobre las

circunstancias que motivaron la aprehensién de ARMANDO DIAZ).

Asi, la aseveracion (que no declaracidon) que hizo el procesado hace parte de su reacciony
comportamiento durante el proceso de control realizado por los policiales que a la postre
lo privaron de la libertad. Ello se deduce sin mayor esfuerzo de lo expuesto por el
policial Andrés Villamizar Martinez:

Tenia un arma de fuego en sus manos. Le pregunté por el respectivo salvoconducto del



arma, el sefior me manifestd que no portaba ninglin documento del arma (...) le pregunté

por el salvoconductoy me dijo que no tenia ningin documento del arma de fuego?2.

En consecuencia, esas manifestaciones no pueden tenerse como “prueba directa”3 de
la responsabilidad del procesado, sino como datos a partir de los cuales el fallador debe

realizar un proceso inferencial frente a ese aspecto puntual del tema de prueba.

1. El error cometido por el Juzgado y el Tribunal

Los falladores incurrieron en un error de derecho, en la modalidad de falso juicio de
legalidad, toda vez que valoraron un medio de prueba (la declaracién del sargento Oscar
Sanchez), que fue incorporada al juicio oral en contravia de las reglas que rigen la

prueba testimonial, conforme se explicé en el numeral 2.2.
Ello se hace evidente en la motivacién de los fallos de primer y segundo grado:

(i) Los policiales (...) son enfaticos en sostener (...) que el arma estaba en poder del
encartado, quien se encontraba recostado en el mostrador de la tienda y al indagarsele por
los documentos de la misma, aquel manifestd que no los tenia, razon que motivd la

incautacion del arma...

(ii) ElI arma no esta registrada en los archivos nacionales y el procesado tampoco tiene
permiso para portarla, tal y como lo informd el investigador Duvan Daniel Mufioz con quien
se incorpord el informe FPJ del dia siguiente a la ocurrencia de los hechos, el que fuera
admitido como evidencia Nro. 3 de la Fiscalia, alli se lee que se llamé al Sargento
Viceprimero Oscar Sanchez Lizcano, jefe del &rea de armamento de la ciudad de Bogot3,

quien puso de presente la falta de registro y de permiso para el porte4.



Desde cualquier punto de vista que se le mire, no queda duda sobre el porte del arma por
parte del acusado ARMANDO DIAZ BENITEZ, pues él mismo lo aceptd cuando se le
preguntd por los papeles y respondié que no los tenia, pero admitié que el arma o no era
suya o se la habian dado a guardar, y en cuanto a que no contaba con el respectivo
permiso o salvoconducto, segun el informe ejecutivo, se trata de un arma no registrada en
los archivos oficiales, es decir, suya o de otro, que no tiene “papeles” que permitieran

su porte5.

1. La trascendencia del error

Para establecer la trascendencia del yerro en que incurrieron el Juzgado y el Tribunal es
necesario constatar si los medios de conocimiento legalmente incorporados y practicados
durante el juicio oral son suficientes para predicar, mas alld de duda razonable, que éste no

tenia autorizacion para portar el arma de fuego.

Ante la imposibilidad de valorar la declaracién del sargento Sanchez, por las razones
indicadas en los numerales anteriores, no existe ningdn medio de prueba que de

“forma directa” dé cuenta de este elemento estructural del tema de prueba.

Los policiales que la Fiscalia presenté como testigos no tienen conocimiento “directoy
personal” de este aspecto en particular (art. 402 de la Ley 906). Sélo pueden hacer
alusién al comportamiento de Diaz Benitez durante el procedimiento de incautacion del

artefacto, lo que serd analizado mas adelante.

De otro lado, los testigos que presentd la defensa Unicamente hicieron alusién a que el
arma no le fue incautada a DIAZ BENITEZ. En los fallos de primer y segundo grado se
concluyé que estos testigos no son dignos de credibilidad, lo que constituye uno de

los principales fundamentos de la sentencia condenatoria.



En principio podria afirmarse que como estos testigos declararon que el procesado no
tenia ningln vinculo con el arma, es razonable concluir que no tenia autorizacién

para portarla.

Sin embargo, como quiera que los sefiores Eduardo Rodriguez y Segundo Ormedo
Mendivelso Gnicamente se refirieron a un hecho (DIAZ BENITEZ no era quien portaba el
arma), y en atencion a que los falladores de primera y segunda instancias consideraron que
sus relatos no son creibles (conclusidon que no admite reparos), no podria ahora
considerarse que la informacidon que suministraron frente a ese particular aspecto si es

confiable de «cara a estructurar la responsabilidad penal del procesado.

Lo anterior no implica que los testigos presentados por la defensa en ningln caso
puedan ser valorados en un sentido que resulte contrario a los intereses del procesado, o

que los ofrecidos por la Fiscalia no puedan favorecerle.

Tampoco se descarta la posibilidad de que en los eventos en que un testigo se refiere a
varios hechos o circunstancias, el fallador pueda concluir que es creible Unicamente frente

a uno o varios de ellos.

Lo que se quiere hacer notar es que el Estado (Jurisdiccidn) no puede declarar, al tiempo,

que un testigo es creible y no lo es, frente a un mismo aspecto.

Asi, la Gnica informacién con la que se cuenta para establecer si ARMANDO DIAZ BENITEZ
tenia o no autorizacién para portar el arma de fuego es lo declarado por los policiales
en torno al comportamiento en los momentos previos a su captura, segun lo precisado en

el numeral 3 de este fallo.

Segln estos testigos, durante el proceso administrativo de control6 manifesté que



no tenia ese tipo de autorizacién y, consecuentemente, no exhibid el respectivo
documento. En el numeral 3 se explicd por qué estas manifestaciones no pueden
tomarse como una declaracién (confesion), sino como parte del comportamiento del

procesado cuando fue requerido por los policiales.

Es Idgico concluir que si el procesado tenia permiso para portar el arma, lo hubiera
exhibido, pues con ello facilmente hubiera evitado su captura y posterior

encarcelamiento.

La anterior inferencia permite un nivel de conocimiento que, sin duda, es suficiente para
ejecutar la medida cautelar (captura) y para orientar el proceso investigativo. Sin embargo,
a esta altura del proceso le corresponde a la Sala decidir si de ese dato puede inferirse,
mas allda de duda razonable, que el procesado no tenia autorizacion para portar el arma

de fuego.

La ausencia de otros datos o “hechos indicadores”, que sean convergentes vy
concordantes con el anterior (verbigracia, que el arma es de fabricacién artesanal, tiene
alterados los sistema de identificacién, entre otros), implica que el comportamiento del
procesado durante el proceso administrativo de control es el Unico respaldo de la

conclusion sobre la ausencia de permiso para portar el arma.

No se trata de fendmenos de ocurrencia cotidiana, que, gracias a su observacion,
permitan extraer reglas sobre la manera como casi siempre suelen ocurrir, de tal manera
que el paso de este dato insular a la conclusién no esta garantizado por una maxima
de la experiencia. Por obvias razones, no se cuenta con una regla técnico cientifica

que permita hacer esa inferencia.

Siendo asi, el Estado, en este caso por conducto de la Fiscalia General de la Nacién, al
omitir presentar la evidencia, de facil obtencién, que suele resultar mas confiable

para demostrar este tipo de asuntos (el certificado emitido por la autoridad



competente), estaba obligado a suministrar datos adicionales, que por la via de la
convergencia y la concordancia permitieran alcanzar el estandar de conocimiento
establecido por la Ley para emitir el fallo condenatorio (CS) SP, 12 Oct. 2016, Rad. 37175,
entre otros).

Lo anterior bajo el entendido de que la carga de la prueba la tiene la Fiscalia General de
la Nacién, por lo que no podria justificarse la condena bajo el argumento de que la defensa
bien pudo aportar las pruebas de que el procesado tenia autorizacién para portar el

arma.

Ademas, siempre debe tenerse presente que en el ambito penal se discute la
posibilidad de afectar gravemente los derechos fundamentales del procesado (sin
perjuicio de los derechos de la victima y el interés legitimo de la sociedad en una

justicia pronta y eficaz).

Ello debe servir de acicate para el actuar diligente, el respeto de las reglas de prueba (y,
en general, del proceso como es debido), asi como la verificacién del estandar de
conocimiento establecido por el legislador como presupuesto de la condena, maxime si
se tiene en cuenta que las penas previstas para este delito han sido incrementadas
significativamente por el legislador, al punto que la sanciéon minima prevista en el articulo
365 del Cddigo Penal es de nueve afos de prisién, lo que bajo ninguna circunstancia se

puede banalizar.

Por tanto, encuentra la Sala que una vez suprimida la declaracion del sargento Sanchez
Guarnizo, las pruebas restantes son insuficientes para concluir, mas alla de duda razonable,

que el procesado no tenia autorizacién para portar el arma.

Por estas razones, se casara el fallo impugnado y, en consecuencia, se absolvera a
ARMANDO DIAZ BENITEZ por el cargo de fabricacién, trafico, porte o tenencia de

armas de fuego, accesorios, partes o municiones (Art. 365 del Cddigo Penal) y, en



consecuencia, se ordenara su libertad inmediata.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia

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

Primero: Casar el fallo impugnado, conforme el cargo presentado por el impugnante, v,
en consecuencia, absolver a ARMANDO DIAZ BENITEZ, por el delito de fabricacién, tréafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, previsto en el articulo
365 del Codigo Penal.

Segundo: Se ordena la libertad inmediata del procesado.
Contra la presente decisidon no proceden recursos.
Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
FERNANDO  ALBERTO  CASTRO CABALLERO
(IMPEDIDO)
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA



EYDER PATINO CABRERA
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria

1 Bajo el entendido de que este concepto tiene varias significados, para la
explicacion que se pretende se parte de que es prueba directa la que tiene un vinculo
inmediato con el hecho juridicamente relevante: por ejemplo, el testimonio de quien vio

disparar, secuestrar, etc.

2 Registro juicio oral. Minutos 25:20 y 31:20.

3 Segun la aceptacién de este concepto, referida en otro numeral.
4 Fallo de primera instancia, folio 37

5 Fallo de segunda instancia, folio 49

6 Se resalta este punto para aclarar que bajo ninguna circunstancia se estd valorando
en contra del procesado el hecho de que haya guardado silencio durante el juicio oral.
La Sala quiere resaltar que la inferencia se edifica sobre el comportamiento del

procesado en los momentos previos a su captura.



