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VISTOS:

Resuelve la Sala la impugnacion especial promovida por
el defensor de HECTOR FABIO MORENO MONTOYA, quien
luego de ser absuelto el 9 de mayo de 2022 por el Juzgado 3
Penal del Circuito Especializado con funciones de
conocimiento de Cali por el delito de porte ilegal de arma de
fuego y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas,
fue condenado el 26 de octubre del mismo ano por el Tribunal

de la referida ciudad como autor de dicho punible.

HECHOS:

Aproximadamente a las 8:30 de la manana del 8 de

diciembre de 2019, en la calle 16 con carrera 41 del Barrio
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HECTOR FABIO MORENO MONTOYA

El Guabal de Cali, cuando el Intendente de la policia Daniel
Orozco requis6 a HECTOR FABIO MORENO, encontré en el
bolsillo derecho de su pantalon una pistola, marca Browning,
calibre 7.65, con un cargador para la misma con capacidad
para 12 cartuchos y uno sin percutir en la recamara. Como
el ciudadano informo6 que carecia de salvoconducto, se

procedi6 a su captura.

ACTUACION PROCESAL:

En audiencia realizada el 9 de diciembre de 2019 en el
Juzgado 25 Penal Municipal con funciones de control de
garantias de Cali, se impartio legalidad a la captura de
MORENO MONTOYA y le fue imputada la comision del delito
de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego y
municiones de defensa personal (articulo 365 de la Ley 599
de 2000), oportunidad en la cual le fue impuesta medida de
aseguramiento de detencion preventiva de caracter

domiciliario.

Presentado el escrito de acusacion, el 15 de febrero de
2021 se realizo la correspondiente audiencia, en la cual la
Fiscalia imput6 la comision del delito de fabricacion, trafico
y porte de armas de fuego y municiones de uso privativo de
las fuerzas armadas (articulo 366 del Codigo Penal en
concordancia con articulos 8 y 11 literal (a) del Decreto 2535

de 1993).

Una vez surtido el debate oral, el 9 de mayo de 2022 el

Juzgado 3 Penal del Circuito Especializado con funciones de
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conocimiento de Cali profirio fallo absolutorio en favor de

HECTOR FABIO MORENO.

Recurrida esa determinacion por la Fiscalia, el Tribunal
Superior de la misma ciudad la revoco mediante la sentencia
contra la cual se promovio impugnacion especial, proferida
el 26 de octubre de 2022 para, en su lugar, condenarlo a 11
anos de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo lapso, como autor del
delito objeto de acusacion. Le fue negada la condena de

ejecucion condicional y la prision domiciliaria.

Contra la anterior decision la defensa interpuso
impugnacion especial y se surtieron los traslados a los no
recurrentes, oportunidad en la cual intervinieron la Fiscalia

y el Ministerio Puablico.

SENTENCIA IMPUGNADA:

Inicialmente el Tribunal expres6 que, contrario a lo
decidido en primera instancia, se consiguidé arribar al
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y la

responsabilidad penal del acusado.

En efecto, la Fiscalia llevd como unico testigo al
Intendente de la policia Daniel Orlando Orozco Ceballos,
quien participé de la captura del procesado MORENO
MONTOYA, el cual narr6 en el juicio que el 8 de diciembre de
2019 estaba patrullando el sector del Guabal, cuando la

central de radio informé que habia unas personas realizando
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disparos al aire en la calle 16 con carrera 41. Al llegar alli,
alguien les senal6 una casa, en cuyo balcon del segundo piso
estaba un hombre en estado de embriaguez, el Intendente le
pidid que bajara y sin oponerse bajo y atendio a la patrulla
en el antejardin, momento en el cual se establecié que en el
bolsillo derecho de su pantalon sobresalia la cacha de un
arma, fue requisado y se encontro que portaba una pistola y
municion, manifestando que carecia de salvoconducto,

motivo por el que fue capturado.

Considero el Tribunal que con tal relato del testigo
directo, se probaron los hechos juridicamente relevantes, es
decir, tanto la materialidad del delito de fabricacion, trafico y
porte de armas de uso privativo de las armas de uso privativo
de las fuerzas armadas, como la autoria de HECTOR FABIO
MORENO, contrario a lo argumentado en el fallo de primer

grado.

Se preciso que si bien el Fiscal no le hizo preguntas
puntuales al Intendente respecto del nombre e identificacion
de la persona que capturd, desde el inicio se le indago si
recordaba el procedimiento realizado al ciudadano HECTOR
FABIO MORENO MONTOYA, respondiendo afirmativamente
y a partir de ahi conto6 las circunstancias modales en que se
desarrollo, luego no es cierto que faltd precisar
inequivocamente —como lo dijo el juez de primera instancia—
, que el acusado fuera la misma persona capturada cuando
portaba el arma de fuego de uso privativo de las fuerzas

armadas y la municion.
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Conforme a jurisprudencia de esta Sala, la
identificacion del procesado no es tema de prueba en el
juicio, en cuanto es obligacion de la Fiscalia cumplir con tal
aspecto desde la etapa preliminar, maxime si fue identificado
en la audiencia de legalizacion de captura (articulos 288 y

337-2 de la Ley 906 de 2004).

También se tuvieron en cuenta, el oficio suscrito por el
Coronel Jorge Raul Ochoa Mateus, Jefe del Estado Mayor y
Segundo Comandante de la Tercera Brigada, asi como la
experticia realizada por el perito Diego Alexander Oliveros
Ruiz al arma, con lo cual se establecieron las caracteristicas
del arma y aptitud para disparar, asi como la falta de

salvoconducto en cabeza del acusado.

Con base en lo expuesto, el Tribunal revoco la
absolucion para, en su lugar, condenar a MORENO

MONTOYA como autor del delito por el cual fue acusado.

Al dosificar la pena le fue impuesto el extremo minimo
del primer cuarto de movilidad punitivo establecido en el
articulo 366 de la Ley 599 de 2000 en 11 anos de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el mismo lapso.

No le concedio la condena de ejecucion condicional, ni
la prision domiciliaria, por no estar satisfechas las exigencias

objetivas y se ordeno librar orden de captura.
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LA IMPUGNACION ESPECIAL:

Adujo el defensor que el relato del Intendente Orozco
Ceballos seria completo y pertinente, de no ser porque no
menciono el nombre y la identidad de la persona capturada
en posesion del arma de fuego, con mayor razon si el Fiscal
no lo interrogo al respecto, sin que se pueda suponer que sus
respuestas se referian a HECTOR FABIO MORENO, en
cuanto ese no es el estandar probatorio previsto en el articulo
381 del Codigo de Procedimiento Penal para condenar al
requerir certeza sobre la acreditacion de los aspectos

materiales de la acusacion.

Tampoco el testigo fue cuestionado sobre el destino del
arma incautada, pues la estipulacion probatoria sobre la
pistola solo relevaba a la Fiscalia de acreditar que tal
instrumento estaba en funcionamiento, pero sin establecer
una relacion entre la pistola y el acusado, ni que se trato del

mismo elemento incautado el 8 de diciembre de 2019.

El Fiscal no se ocupo de satisfacer los elementos
probatorios necesarios para conseguir un fallo de condena,
lo cual impone una sentencia absolutoria en favor de
HECTOR FABIO MORENO MONTOYA por el cargo formulado

en su contra.

Luego de transcribir extensos apartes del fallo del
Tribunal y jurisprudencia de esta Corte sobre la certeza
racional y el principio in dubio pro reo, el defensor manifesto

que la Fiscalia no probo en el juicio la responsabilidad de
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MORENO MONTOYA en la comision del delito por el cual fue

acusado.

Sobre la declaracion en el juicio del Intendente Daniel
Orozco, dijo que la Fiscalia le formul6 una pregunta sugestiva
en la cual dio informacion al testigo acerca de quién fue
capturado, sin que el declarante lo expresara de manera
espontanea y simplemente procedio a relatar desde cuando
fueron informados por la radio que alguien estaba
disparando en la calle y hacia alli se dirigio, encontrando al
acusado en un balcon y al bajar y registrarlo, hall6 la pistola

y municion en el bolsillo de su pantalon.

El testigo nunca manifest6 a quién identifico y la
Fiscalia no lo demostr6. Por ello, el juez de primer grado
consideré que como el declarante no mencioné a la persona

capturada, habia duda sobre su identidad.

Si el Intendente expuso que “el usuario le dio permiso
para ingresar al jardin y que en ese momento habia un
ciudadano en la parte de arriba, era un segundo piso con el
fin de verificar que este no estuviera armado se le pidio6
también que bajara sin perderlo de vista para practicarle
también el registro”, de ello se concluye que “hay también otro
ciudadano que esta arriba y también lo hacen bajar para
revisar que no portara el arma, ya que los policiales ya se
encontraban en el interior de la vivienda en el jardin”, todo lo
cual pone en duda la captura de MORENO MONTOYA, pues

no se sabe a cual de los dos le fue encontrada la pistola.
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Tampoco refirio el testigo el arma de fuego que
menciono en su informe, su marca, serial, etc., vacio que no
puede llenar la judicatura, pues hay duda sobre la autoria
del acusado, maxime si se refiri6 a otra persona en el

segundo piso que no fue identificada.

El otro testimonio decretado fue el del patrullero John
Montoya, pero la Fiscalia renuncio a la recepcion de su
declaracion, manteniendo la duda que el funcionario de
primer grado resolvié en favor de HECTOR FABIO MORENO
al no estar definida cual fue la persona que tenia el arma en

su poder.

Record6é que al juez no corresponde complementar la
labor de la Fiscalia en el juicio y no participa, salvo en casos
especiales y de forma marginal, en la construccion de la
verdad procesal, pues esta llamado a calificarla y su

imparcialidad es la garantia mas valiosa.

Insistio en que el Intendente Daniel Orozco no dijo
quién fue la persona que estaba en el segundo piso y bajo
para ser requisada; lo que si refirio fue que se trataba de dos
individuos, de modo que no se arribo a la certeza sobre quién
cometio el delito de porte del arma sin salvoconducto y le esta
vedado a la Corte complementar la carga que le corresponde
a las partes, especificamente lo que debio hacer la Fiscalia,
pues se debe mantener el derecho a la igualdad de quienes

intervienen en el proceso.



CUI 76001600019320191515101
IMPUGNACION ESPECIAL 63192
HECTOR FABIO MORENO MONTOYA

Conforme a la jurisprudencia, si alguien es capturado
en flagrancia, el tema de la identidad solo es importante para
la imposicion de la medida de aseguramiento, pero no para

tenérsele como responsable de los hechos investigados

La estipulacion sobre la plena identidad del procesado
solo sustrae del debate su identificacion y/o
individualizacion, sin que permita deducir su

responsabilidad penal.

Con base en lo expuesto, el defensor solicité a la Sala
revocar el fallo condenatorio proferido por el Tribunal de Cali
para, en su lugar, confirmar la sentencia absolutoria de

primer grado.

ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES:

1. Fiscalia.

A partir de la declaracion del Intendente Daniel Orozco
Ceballos, quien capturo al procesado, comparecio al juicio y
narro lo observado en cumplimiento de sus deberes oficiales,

se probo la comision del delito investigado.

Se trato de un procedimiento de captura en el cual el
procesado fue individualizado e identificado, segun se registro
en las respectivas actas y por ello se impartié legalidad a tal

actuacion.
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No es suficiente para absolver a MORENO MONTOYA
que el Intendente no haya dado su nombre al declarar en el
juicio, pues su testimonio comenzo con preguntas de la
Fiscalia sobre el procedimiento adelantado respecto del
acusado, a las cuales respondi6 de manera concreta. El

testigo sabia a quién se referia.

No es cierto que el Intendente no identifico el arma
incautada pues, por el contrario, la describié como pequena,
tipo pistola, con cacha de madera, maxime que su descripcion
fue objeto de estipulacion, asi como su idoneidad para ser
disparada, establecida mediante informe de laboratorio del 8

de diciembre de 2019.

Tampoco es cierto que falté identificar a quien portaba
la pistola, pues el procesado al momento de su captura fue
enterado de sus derechos, asi como del motivo de tal
procedimiento, labor avalada por el juez de control de

garantias.

Acerca de que habia otra persona en el lugar de los
hechos, aduyjo la Fiscalia que la unica persona capturada fue
HECTOR MORENO MONTOYA, quien portaba el arma sin
permiso, luego quienes estaban ocasionalmente alli no

descartan la comision del delito investigado.
Conforme a la jurisprudencia, si es suficiente para

condenar el relato del testigo unico, siempre que su

exposicion sea logica, univoca, coherente y sea corroborada

10



CUI 76001600019320191515101
IMPUGNACION ESPECIAL 63192
HECTOR FABIO MORENO MONTOYA

con las demas evidencias. En este asunto el Intendente

Orozco Ceballos cumplio con tales exigencias.

Pese a lo anterior, el Fiscal afirmé que no hubo
congruencia entre la imputacion y la acusacion, pues aquella
versod sobre el porte ilegal de arma de fuego de defensa
personal (articulo 365 del Codigo Penal), mientras en la
acusacion y el fallo se planteo el porte ilegal de arma de fuego
de uso privativo de las fuerzas armadas (articulo 366 del

mismo ordenamiento).

En tales condiciones, como no se realizo una diligencia
complementaria ante el juez de control de garantias, no se
trata de un delito de menor entidad sino mas grave, no guarda
identidad el nucleo basico de la imputacion factica e implica
desmedro para los derechos del procesado, en procura de
restablecer las garantias del acusado debe confirmarse el
fallo, pero ajustando la condena conforme a los términos de

la imputacion.

2. Ministerio Publico.

No le asiste razon al recurrente al afirmar que no se logro
establecer quién tenia el arma, pues se corroboré mas alla de
toda duda, con base en la declaracion del Intendente que fue
HECTOR FABIO MORENO el que la portaba en el bolsillo de
su pantalon, junto con un cargador para 12 cartuchos y

carecia de permiso para tenerla.
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En cuanto se refiere a la identificacion del acusado,
senalo el Ministerio Publico que dicho tema no corresponde al
juicio, pues la Fiscalia lo debe satisfacer desde las etapas
preliminares, lo cual se realizo en esta actuacion desde la
audiencia de legalizacion de la captura, en la cual fue
identificado MORENO MONTOYA conforme a los articulos
288 y 337-2 de la Ley 906 de 2004.

El Intendente Daniel Orozco fue claro en sus
declaraciones y senalamientos, luego no es de recibo afirmar
que el acusado es una persona diferente de la que fue

capturada portando el arma de fuego.

Con base en lo expuesto, el Delegado solicito a la Corte

confirmar el fallo de condena proferido por el Tribunal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La Corte es competente para resolver la impugnacion
especial de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del
articulo 235 de la constitucion Nacional, por tratarse de la
primera sentencia de condena proferida contra HECTOR

FABIO MORENO MONTOYA por el Tribunal Superior de Cali.

En cuanto se refiere a la critica que el defensor realizo
sobre el testimonio del Intendente Daniel Orlando Orozco
Ceballos porque en su declaracion en el juicio no mencionoé
el nombre y la identidad de la persona capturada en posesion
del arma de fuego, advierte la Corte que en su propoésito de

crear una duda para beneficiar a HECTOR FABIO MORENO,
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el abogado planteo de manera infundada que el testigo debia
saber el nombre completo e identificacion del procesado,
cuando lo cierto es que no hay regla alguna de interrogatorio
que asi lo exija como condicion de su validez o de su

credibilidad.

En efecto, el testimonio del Intendente Orozco Ceballos
fue recibido en el juicio oral, garantizando con ello tanto el
principio de publicidad (articulo 377 de la Ley 906 de 2004),
como el de contradiccion (articulo 378) y en presencia del
juez, para dotar de sentido el principio de inmediacion

(articulo 379 idem).

De otra parte, en virtud del articulo 380 del estatuto
procesal penal, los medios de prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en
conjunto, de manera que la declaracion del Intendente debia
ser apreciada en correlacion con las demas pruebas obrantes

en la actuacion.

Ahora, conforme al articulo 391 de la Ley 906 de 2004,
inicialmente se surtira el interrogatorio directo por la parte
que hubiere ofrecido el testimonio como prueba, limitandose
a los aspectos principales de la controversia, a los hechos
objeto del juicio o los relativos a la credibilidad de otro
declarante. En este sentido, bien se procedio6 al disponer que
inicialmente el Intendente fuera interrogado por la Fiscalia,
la cual, sobra manifestarlo, tenia que ubicarlo acerca del
procedimiento sobre el que se requeria su exposicion, lo cual

implicaba que debia referir el nombre del involucrado, esto
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es, HECTOR FABIO MORENO MONTOYA, maxime si el juez
no tuvo que intervenir conforme a la facultad que le asiste en
virtud del articulo 392 del mencionado estatuto adjetivo, “con
el fin de que el interrogatorio sea leal y que las respuestas
sean claras y precisas”, ni la parte que no estaba
interrogando o el Ministerio Publico, se opusieron a algun
cuestionamiento de la Fiscalia por violar las reglas del
interrogatorio o incurrir en sus prohibiciones (articulo 385
idem). Tampoco el juez consider6 necesario realizar
preguntas complementarias al Intendente (articulo 397

idem).

Si segun el articulo 399 del Codigo de Procedimiento
Penal, el servidor publico de policia judicial puede ser citado
al juicio oral a rendir testimonio con relacion al caso,
oportunidad en la cual el juez puede autorizarlo “para
consultar su informe y notas relativas al mismo, como recurso
para recordar”’, se deduce que si esta es la voluntad del
legislador, es razonable que, para conseguir el relato
especifico de un asunto, quien interroga suministre a dicho
servidor, por lo menos los datos relativos a la identificacion
de la persona involucrada, el lugar, la fecha y hora en la cual
ocurrio un procedimiento de los muchos que con ocasion de

sus funciones realiza.

Desde luego, exigir como lo plantea el defensor, que sea
el servidor publico quien informe el nombre completo e
identidad, en este caso, de una persona capturada, excede la
regla legal que, por el contrario, faculta la consulta del

informe y notas.
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Adicionalmente se tiene que la identificacion de la
persona capturada por tener en su bolsillo una pistola y
municion sin contar con permiso para ello, se registré en el
acta de derechos del capturado, informe de captura en
flagrancia y acta de incautacion de arma de fuego, las cuales
sustentaron la decision de impartir legalidad a tal
procedimiento, es decir, en dicha audiencia se identifico a
HECTOR FABIO MORENO MONTOYA en los términos
dispuestos en los articulos 288 y 337-2 de la Ley 906 de 2004.

De especial importancia resulta el articulo 409 de la Ley
906 de 2004 al disponer que el testigo unicamente podra
declarar sobre aspectos que en forma directa y personal
hubiese tenido la ocasion de observar o percibir, exigencia
que se cumplio a cabalidad en este caso, pues el Intendente
Daniel Orozco relaté desde el momento mismo en que por
radio se enter6 acerca de una persona que estaba disparando
un arma en lugar cercano a donde se encontraba patrullando

y hacia alli se dirigio.

La defensa y el Ministerio Publico ejercieron su facultad
de contrainterrogar al Intendente y su relato no fue objeto de

impugnacion de credibilidad.
Para una mejor comprension de lo expuesto por el

testigo, se transcriben a continuacion apartes de su

intervencion en el debate oral:
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PREGUNTO FISCALIA: cPara la fecha de diciembre del afio
2019 usted estaba adscrito a qué grupo, a qué unidad de la
policia?

CONTESTO: Para la fecha pertenecia a la estacién de policia
el Guabal y hacia parte del grupo de patrulla y vigilancia,
adscrita al modelo nacional de vigilancia comunitaria por

cuadrante.

PREGUNTO FISCALIA: JRecuerda el procedimiento de
captura del ciudadano Héctor Fabio Moreno Montoya?

CONTESTO: Si serior.

PREGUNTO FISCALIA: ;Indiquenos al despacho cémo se dio
esa captura del senior Héctor Fabio Moreno Montoya?

CONTESTO: Ese dia nos encontrabamos realizando un turno
en el horario de la manana, mi companero el patrullero
Montoya y yo estabamos patrullando en el sector del Guabal
que era el sector que nos corresponde geogrdficamente y la
central de radio nos informa que habia unas personas
realizando unos disparos al aire, por ese motivo nos dirigimos
al lugar que nos indicé la central que era sobre la calle 16 con
carrera 41 y alli pues ya nos encontramos con el evento al que

estamos hoy prestos senor fiscal.

PREGUNTO FISCALIA: ¢Llegan a ese lugar a la 16 con 41 y
qué es lo que encuentran, a quién encuentran?

CONTESTO: Llegamos al sitio con el fin de buscar la
nomenclatura de doénde se nos estaba reportando que
supuestamente habia unas personas haciendo unos disparos,

Yy una persona que se encontraba en una panaderia nos
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senala hacia una casa del lado derecho de la panaderia de la
esquina. Cuando verificamos, habia una persona en un balcén
en un segundo piso, la cual aparentemente se encontraba en
estado de embriaguez dado que se escuchaba musica, era
temprano en la manana de un domingo y se le pide al sernior
que bagjara, ya pues que habia una reja. El senor muy
amablemente sin oponerse en ningun momento baja y nos
abre, en el momento de que el senor baja la reja se evidencia
que en el bolsillo derecho de su pantalén tenia lo que al parecer
era la cacha de un arma, cuando él abre se procede a verificar
inmediatamente, pues dado a que si se evidenciaba que
estaba en estado de embriaguez qué era lo que portaba, se
requisa ahi fuera de la reja cuando él sale y abre y se verifica
que era una armada de fuego, se le pide al senor de que nos
ensenara su permiso para porte o tenencia y este manifiesta
no tener y por tal motivo es capturado, se pide apoyo de los
demas cuadrantes y llega el vehiculo policial y es conducido a
su respectiva judicializacion.

PREGUNTO FISCALIA: ¢Hizo alguna manifestacion de por qué
motivo tenia en su poder esta arma de fuego?

CONTESTO: No sefior, el simplemente dijo que la tenia alli y

que no tenia permiso fue todo lo que nos manifesto.

PREGUNTO FISCALIA: ¢EI procedimiento de captura se hizo
conforme a los registros legales?

CONTESTO: Si serior, en ningtin momento se le vulneré algun
derecho, se le dieron a conocer todos sus derechos como
persona capturada en el momento que se requisa Yy se verifica

que tiene el elemento.
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PREGUNTO FISCALIA: sRecuerda usted las caracteristicas
del arma que le hallaron al senor Héctor Fabio?

CONTESTO: Doctor, era un arma pequena, arma de fuego
pequena tipo pistola, tenia una caracteristica particular de que
su cacha era en madera, era en madera color café, es lo que
recuerdo senor fiscal.

CONTRA-INTERROGATORIO . Usted manifesto que el testigo
bajo, pero estaba la reja cerrada, entonces indique al
despacho como hizo usted para que él le entregara el arma st
habia una reja cerrada?

CONTESTO: El de manera muy amable, porque él en ningiin
momento se opuso a ningun procedimiento en cuanto a que se
le pidi6é que si por favor podia atendernos a nosotros, de que
estaba siendo requerido por parte de la Policia Nacional y que,
st podia llegar hasta abajo y el en ningin momento opuso
ninguna resistencia, bajé y abrié la reja sin ningtun problema.
RE-DIRECTO Usted ingresé al interior de la residencia con el
permiso del senor Héctor Fabio?

CONTESTO: El después de que abrié nos dejé entrar al
antejardin por llamarlo asi, porque se estaba de pronto
verificando si habia cartuchos percutidos y demas.
CONTRA-REDIRECTO (Le dio él permiso para ingresar al
jardin o ingresar al interior de la vivienda?

CONTESTO: El nos dejé ingresar al jardin, en ese momento
habia un ciudadano en la parte de arriba, eso era un segundo
piso, con el fin de verificar de pronto de que no estuviera
armado se le pidié de qué bajara sin perderlo de vista para

practicarle también el registro”.
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Conforme a las reglas para la apreciacion del testimonio
establecidas en el articulo 404 de la legislacion procesal
penal, en lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, se
trata de un procedimiento policial de captura realizado por el
testigo en su condicion de Intendente, en cuyo relato
suministré en detalle las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que percibio el suceso, maxime si €l fue actor del
mismo. Ademas, sus respuestas resultan concretas y
precisas, no hay vacilacion, ni se advierte interés alguno en
perjudicar al acusado, a quien no conocia antes del suceso

motivo de investigacion.

Entonces, considera la Corte que el recurrente no dijo,
ni la Sala vislumbra, qué duda hay acerca de que el dia de
los hechos y al ser registrado por el Intendente Daniel
Orozco, HECTOR FABIO MORENO MONTOYA portaba en el
bolsillo derecho de su pantalon una pistola marca Browning,
calibre 7.65, con un cargador para la misma con capacidad

para 12 cartuchos y uno sin percutir en la recamara.

Es claro, que las respuestas del testigo se refieren de
manera univoca a MORENO MONTOYA, pues en el momento
de los hechos no se establecié que otra persona portara el
arma incautada, en cuanto, se reitera, fue vista por el
Intendente en el bolsillo de su pantalon y al manifestar que

no tenia salvoconducto se dispuso su captura.

Acerca de que el declarante no fue cuestionado sobre el
destino del arma incautada, basta indicar que tal

circunstancia es ajena a la comision del porte de ese
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instrumento sin salvoconducto, de manera que aun si la
Fiscalia no interrogo sobre ello, la comision del delito esta

acreditada en cabeza del acusado.

Aducir que no se establecié una relacion entre el arma
y HECTOR FABIO MORENO resulta un aserto ajeno a la
realidad acreditada en la actuacion, pues el porte se probo
con la declaracion del Intendente que la observo en el bolsillo

derecho del pantalon del acusado.

De igual manera, afirmar que no se probo que el arma
sobre la cual se realizo el examen de funcionamiento fuera la
misma incautada el dia de los hechos, no pasa de ser una
observacion descontextualizada y distante del curso de la
actuacion, como que la Fiscalia o los técnicos que realizaron
los analisis carecian de interés en alterar tal resultado, con
mayor razon si el impugnante no explicé qué motivo tendrian
para incurrir en alguna incorreccion o ilegalidad sobre el

particular.

Como el defensor expreso que la Fiscalia no probo en el
juicio la responsabilidad de MORENO MONTOYA en la
comision del delito por el cual fue acusado, circunstancia que
imponia la aplicacion del principio in dubio pro reo, constata
la Corte que no preciso cuales son las dudas trascendentes
sobre la materialidad del punible o la responsabilidad del

acusado que imponian acudir a tal postulado.

Si bien a partir de la declaracion de Daniel Orozco se

probdé que cuando se realizaba el procedimiento de captura
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de MORENO MONTOYA, en el segundo piso de la edificacion
se encontraba otra persona, la cual también fue registrada,
tal situacion no permite dudar de que quien portaba el arma
y las municiones en el bolsillo derecho de su pantalon era el
acusado, no el otro individuo. Es decir, en el relato del testigo
no se observa confusion al respecto, como para concluir,
conforme lo planteod la defensa, que “no se sabe a cuadl de los

dos le fue encontrada la pistola”.

De otra parte, si la Fiscalia renuncio a la declaracion ya
decretada del patrullero John Montoya, tal aspecto
corresponde a su Orbita estratégica, pues seguramente
consider6 que bastaba con el testimonio de Daniel Orozco,
como en efecto ocurrio, sin que tal proceder conduzca a dar
pabulo a dudas sobre la materialidad del delito o la
responsabilidad del acusado, como de manera genérica lo

planteo el recurrente.

Aunque conforme a la jurisprudencia, cuando alguien
es capturado en flagrancia, el tema de la identidad solo tiene
incidencia en la imposicion de la medida de aseguramiento,
pero no para tenérsele como responsable de los hechos
investigados, lo cierto es que en este asunto el senalamiento
que desde la captura realizo el Intendente Daniel Orozco
respecto de MORENO MONTOYA, como la persona que tenia
en su poder la pistola y su municion, ademas del relato que
de manera precisa ofrecio en el juicio, descartan cualquier
equivocacion o error sobre la identidad del autor del porte del

arma de fuego y sus municiones.
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Entonces, considera la Sala que se consiguio el
conocimiento mas alla de toda duda sobre la materialidad del
delito y la responsabilidad del acusado, a partir de las
pruebas debatidas en el juicio (articulo 381 del Coédigo de

Procedimiento Penal).

Resta senalar que, contrario a lo planteado por el
defensor, en el sentido de que el juez debe atenerse
Unicamente a lo expuesto y demostrado por la Fiscalia y
demas partes, no debe olvidarse que a los funcionarios
corresponde en primer lugar, apreciar las pruebas obrantes
en la actuacion a fin de no incurrir en un falso juicio de

existencia por omision o por suposicion de ellas.

En segundo término, sujetarse rigurosamente a su
aporte objetivo sin adicionarles o cercenarles fragmentos
importantes y tanto menos distorsionarlas, so pena de
incurrir en un falso juicio de identidad. En tercer lugar,
extraer de ellas deducciones a partir de las reglas de la sana
critica, esto es, los principios logicos, los postulados
cientificos o las maximas de la experiencia, ademas de no
apreciar las pruebas obtenidas con violacion de derechos
fundamentales en orden a evitar falsos juicios de legalidad, y
tener en cuenta las tarifas legales para su ponderacion —hoy
en dia residuales— dispuestas por el legislador para no

incurrir en falsos juicios de conviccion.

Asi, no debe el juez sustituir los deberes que competen
a la Fiscalia o a la defensa, pero tampoco puede ser un simple

convidado de piedra al juicio, sino un ser de pensamiento, de
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analisis, de verificacion, de concatenacion de hechos en
orden a reconstruir el cuadro conjunto que le ofrecen las
pruebas, inclusive ahondando mas alla de lo expuesto por
las partes y, con base en el principio de inmediacion con los
medios probatorios -tan caro al sistema acusatorio—,

adoptar su decision.

Conforme a lo anterior, no es procedente, con
fundamento en la impugnacion especial promovida por la
defensa de HECTOR FABIO MORENO, revocar el fallo dictado

en su contra.

Modificacion oficiosa y parcial de la Sentencia.

Como en la audiencia realizada el 9 de diciembre de
2019 en el Juzgado 25 Penal Municipal con funciones de
control de garantias de Cali, la Fiscalia imputé a MORENO
MONTOYA la comision del delito de fabricacion, trafico y
porte de armas de fuego o municiones de defensa personal
(articulo 365 de la Ley 599 de 2000), pero luego, en el escrito
de acusacion y en la correspondiente audiencia realizada el
15 de febrero de 2021 le imputo la comision del delito de
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones
de uso privativo de las fuerzas armadas (articulo 366 del
Codigo Penal), punible por el cual el Tribunal Superior de Cali
dictdo el 26 de octubre de 2022 la primera sentencia de
condena contra el acusado, advierte la Corte que se impone

ahondar sobre tal variacion en la imputacion.
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En tal cometido se tiene que el arma incautada
corresponde a una pistola marca Browning, calibre 7.65,
semiautomatica, con un cargador para la misma con

capacidad para 12 cartuchos.

En la acusacion se dijo que se trataba de un artefacto
de uso privativo de las fuerzas armadas, de conformidad con
lo establecido en los articulos 8 y 11 literal (a) del Decreto

2535 de 1993.

El primero establece:

“ARMAS DE GUERRA O DE USO PRIVATIVO DE LA
FUERZA PUBLICA. Son armas de guerra y por tanto de
uso privativo de la Fuerza Publica, aquellas utilizadas
con el objeto de defender la independencia, la soberania
nacional, mantener la integridad territorial, asegurar la
convivencia pacifica, el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, el orden constitucional y el
mantenimiento y restablecimiento del orden publico,
tales como:

“a) Pistolas y revolveres de calibre 9.652mm. (.38
pulgadas) que no reunan las caracteristicas establecidas
en el articulo 11 de este Decreto;

“b) Pistola y revdlveres de calibre superior a 9.652mm.
(.38 pulgadas);

“c) Fusiles y carabinas semiautomaticas de calibre
superior a 22 L.R.;

“d) Armas automdticas sin importar calibre;
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“e) Los antitanques, canones, morteros, obuses y misiles
de tierra, mar y aire en todos los calibres;

“f) Lanzacohetes, bazucas, lanzagranadas en cualquier
calibre;

“g) Cargas explosivas tales como bombas de mano,
bombas de aviaciéon, granadas de fragmentacion,
petardos, proyectiles y minas.

“h) Granadas de iluminacion, fumigenas, perforantes o
de instrucciéon de la Fuerza Publica;

“l) Armas que lleven dispositivos de tipo militar como
miras infrarrojas, laséricas o0 accesorios como
lanzagranadas y silenciadores;

“j) Las municiones correspondientes al tipo de armas

enunciadas en los literales anteriores”.

El citado articulo 11, literal (a) dispone:

“ARMAS DE DEFENSA PERSONAL. Son aquellas
diseriadas para defensa individual a corta distancia. Se
clasifican en esta categoria:

“a) Revdlveres y pistolas que reunan la totalidad de las
siguientes caracteristicas:

“- Calibre maximo 9.652mm. (.38 pulgadas).

“- Longitud maxima de canén 15.24 cm. (6 pulgadas).

“-  En pistolas, funcionamiento por repeticion o
semiautomdtica.

“- Capacidad en el proveedor de la pistola no superior a
9 cartuchos, a excepcion de las que originalmente sean

de calibre 22, caso en el cual se amplia a 10 cartuchos.

“b) Carabina calibre 22 S, 22 L, 22 L.R., no automaticas;
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“c) Las escopetas cuya longitud de canén no sea superior

a 22 pulgadas’.

Al cotejar las caracteristicas del arma incautada, con
las normas transcritas, se tiene que el calibre 7.65 es inferior
al 9.65 a partir del cual las pistolas son de uso privativo de
las fuerzas armadas. Ademas, no se trata de un fusil o
carabina semiautomatica, de un arma automatica, o de
alguno de los artefactos relacionados en el articulo 8 del

Decreto 2535 de 1993.

Ahora, en cuanto se refiere al articulo 11 literal (a) del
mismo decreto, se tiene que cumple con las exigencias para
ser arma de defensa personal, pues su calibre 7.65 es inferior
al 9.62, la longitud de su canon es inferior a 6 pulgadas (cabe
en el bolsillo de un pantalon), es semiautomatica, no se trata
de una carabina o una escopeta, pero la capacidad del
proveedor si es superior a 9 cartuchos, pues como se

establecio en este caso, tenia capacidad para 12 de ellos.

Sobre tal aspecto especifico la Sala ha senalado:

“La incongruencia que se advierte entre los dos articulos
citados (el 8 y el 11 del decreto 2535 de 1993), de
ninguna manera faculta al intérprete para tener una
pistola como arma de uso privativo de la fuerza ptblica,
solo porque su proveedor tenga capacidad para mds de
9 cartuchos y sin importar el calibre, toda vez que

tratandose de este tipo de armas (las de uso privativo),
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el propio legislador las ha limitado a las de calibre no
menor de 9.65 mm”!.

“Asi pues, sin hesitaciones de ninguna naturaleza, el
arma incautada, cuyo calibre es de 7.65 mm y con
capacidad para 12 cartuchos, asi como el proveedor
decomisado de igual capacidad, son de defensa
personal, pues el calibre es inferior al que la ley exige
para que se tenga como de uso privativo de las Fuerzas
Militares, sin que para tal conclusion importe la

capacidad del proveedor™.

Conforme a lo expuesto, la Corte advierte que en este
asunto se traté de una pistola y municiones de defensa
personal, con un calibre 7.65 mm inferior al 9.62 mm
dispuesto en la legislacion para las de uso privativo de las
fuerzas armadas, pero con un proveedor para 12 cartuchos,
circunstancia que por si sola no basta para que tenga la
calidad de aquellas. Es decir, acerto la Fiscalia en la
audiencia de imputacion al referir el articulo 365 del Codigo
Penal, pero err6 en la acusacion y en los alegatos de clausura
del juicio al senalar el articulo 366 del mismo ordenamiento,
razon por la cual también se produjo el equivoco en la
primera sentencia de condena dictada contra MORENO

MONTOYA.

Entonces, se impone modificar oficiosa y parcialmente el

fallo del Tribunal, en orden a condenar por el delito de porte

1 CSJ. AP, 5 may. 1994.
2 CSJ. AP, 25 abr. 1995. Rad. 10421. En sentido similar CSJ AP, 12 feb. 1996. Rad. 11312.
CSJAP, 12 ago. 1997. Rad. 13340. CSJ SP, 28 jun. 2017. Rad. 45495 y CSJ SP, 11 mar 2020.
Rad. 51967, entre otras.
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ilegal de arma de fuego y municiones de defensa personal y

redosificar la sancion.

Como el Tribunal de Cali le impuso la pena minima de
11 anos de prision correspondiente al extremo inferior del
primer cuarto de movilidad punitiva (articulo 366 del Codigo
Penal), ahora, al establecerse que se traté de una pistola y
municiones de defensa personal, debe imponerse la sancion
minima establecida en el articulo 365 del mismo estatuto, que
es de 9 anos de prision, tiempo en el cual también sera
dosificada la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.

Resta senalar que se mantiene la negacion de la condena
de ejecucion condicional y la prision domiciliaria, pues la
decision adoptada por la Sala no tiene incidencia en los

fundamentos del Tribunal sobre el particular.

Contra esta providencia —dictada por la maxima
Corporacion de la jurisdiccion ordinaria— no procede

recurso alguno.

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. CONFIRMAR LA SENTENCIA proferida por el
Tribunal Superior de Cali el 26 de octubre de 2022 contra
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HECTOR FABIO MORENO MONTOYA, modificandola en el
sentido de declararlo responsable penalmente del delito de
porte de arma de fuego y municiones de defensa personal, a
titulo de autor. Se le imponen 9 de anos de prision e
inhabilitacion de derechos y funciones publicas por igual

término.

2. MANTENER incéolume el resto de la sentencia

impugnada.

Contra esta providencia no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

BERNATE

Presidente

AVILA ROLDAN
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