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TEMA: 

PORTE ILEGAL DE ARMAS / ELEMENTOS INCAUTADOS DURANTE CAPTURA NO REQUIEREN CONTROL JUDICIAL EN AUDIENCIA PRELIMINAR – Artículo 237 Ley 906 /  CADENA DE CUSTODIA / AUSENCIA DE ACTA DE INCAUTACIÓN NO GENERA POR SI MISMA ROMPIMIENTO DE CADENA DE CUSTODIA / REVOCA / CONDENA   
Al respecto lo primero que debe aclarar la Corporación es que en efecto le asiste razón a la Fiscalía en cuanto a que los objetos incautados durante una captura en flagrancia no deben ser objeto de control judicial en audiencia preliminar, ya que el órgano persecutor dentro de sus atribuciones tiene la de asegurar los elementos materiales probatorios y evidencia física, y para ello debe garantizar su cadena de custodia mientras se ejerce su contradicción en juicio, tal como lo señalan los artículos 250 numeral 3º Superior y el 114 numeral 4 C.P.P.  

Solo existen algunos casos excepcionales señalados en el artículo 237 C.P.P., en los cuales el juez de control de garantías debe verificar la legalidad de lo incautado. 

(…)
Lo dicho por la alta Corporación es consonante con el contenido sustancial consagrado en la actualidad por el citado canon 237 con la modificación efectuada por el artículo 16 de la Ley 1453/11, de conformidad con el cual  el fiscal debe poner a disposición del juez de control de garantías los elementos materiales probatorios y evidencias físicas recogidos dentro de los registros y allanamientos, retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones o recuperación de información producto de la trasmisión de datos a través de la redes de comunicaciones, es decir, solo en esos eventos se requiere la verificación de la legalidad de la incautación con miras a determinar que no se hayan afectado derechos fundamentales; por tanto, en este caso no se requería cumplir con ese presupuesto.
(…)

Si lo anterior es así, como en efecto lo es, hay lugar a concluir que en el presente caso no se observa en modo alguno que haya existido un rompimiento en la cadena de custodia como lo concluyó el juez de instancia y como lo asevera el togado recurrente, puesto que la falta del acta de incautación en manera alguna permite concluir que por su mera ausencia se pueda asegurar que el material hallado en poder del judicializado no fue el mismo al que se le hizo el dictamen pericial de balística, ya que el uniformado ESCOBAR OSORIO fue claro en decir que dichos objetos recolectados por él fueron embalados y rotulados, y posteriormente los entregó al investigador del CTI encargado del caso, tal como lo indicó la delegada fiscal recurrente.
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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 540
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 3 de 2018, 9:39 a.m.

	Imputado: 
	William Germán Montoya Castañeda

	Cédula de ciudadanía:
	1´088.255.134 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Porte de armas de fuego

	Bien jurídico tutelado:
	Seguridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Se conoce la apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia absolutoria de junio 20 de 2016.  REVOCA y CONDENA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- En octubre 11 de 2012 a las 20:45 horas, agentes del orden que realizaban labores de patrullaje y control en el sector de Cuba barrio Plan Camilo Torres - Las Mercedes Manzana 29 frente a la casa 596 de esta capital, observaron un sujeto que vestía pantalón corto de color negro y camiseta verde con rayas negras, el cual al notar la presencia policial emprendió la huida por un barranco y fue alcanzado en la manzana 37 casa 708 vía pública del barrio Los Cristales, luego de haber arrojado unos elementos que al ser verificados se determinó que se trataba de un arma de fuego “tipo revólver” de fabricación artesanal, color negro, cachas de madera color café, sin numeración, calibre 38 m.m., y 6 cartuchos del mismo calibre.

El citado ciudadano se identificó como WILLIAM GERMÁN MONTOYA CASTAÑEDA y fue aprehendido toda vez que no contaba con permiso de autoridad competente para portar esa clase de artefacto.
Realizado el análisis por el laboratorio de balística se concluyó que se trataba de una pistola de fabricación artesanal, calibre 38 mm, sin numeración, la que es apta para realizar disparos, y 6 cartuchos calibre 38 especial de fabricación industrial en buen estado de conservación.

1.2.- Las audiencias preliminares se llevaron a cabo (octubre 12 de 2012) ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías de esta ciudad, por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se le imputó coautoría en el punible de porte de armas de fuego -art. 365 C.P.-, cargo que el indiciado no aceptó; y (iii) se ordenó la libertad inmediata del imputado, toda vez que se retiró la solicitud de medida de aseguramiento.
1.3.- La Fiscalía presentó escrito de acusación (diciembre 26 de 2012), cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que realizó las audiencias de formulación de acusación (julio 18 de 2013), preparatoria (octubre 01 de 2015), juicio oral (febrero 25 de 2016), y lectura de sentencia (junio 20 de 2016), diligencia esta última en la que dio a conocer la decisión de carácter absolutorio que fue sustentada en los siguientes argumentos:
- El testimonio del patrullero ANDRÉS FELIPE ESCOBAR OSORIO da cuenta del procedimiento que permitió la captura en flagrancia de WILLIAM GERMÁN MONTOYA CASTAÑEDA, quien había sido observado previamente por aquél, y al notar la presencia policial emprendió la huida, razón por la que inició su persecución y finalmente fue interceptado, con la claridad de haber sido visualizado en el instante en que soltó de su mano un arma de fuego que traía en la pretina de su pantalón, la cual fue recogida por el uniformado.

- El quid del asunto -asegura- tal como lo sostiene la defensa, radica en que al no contarse con acta de incautación de la citada arma de fuego, tal como lo admitió el mismo agente captor, se desconoce si el elemento que fue objeto de peritaje es el mismo que arrojó el judicializado al momento de la persecución.

- En casos como estos la incautación policial debe estar totalmente vinculada  de manera muy rigurosa al proceso de cadena de custodia, en aras no solo de la conservación del elemento sino para evitar confusiones o alteraciones en su estado original. Por ello -afirma- es obligación de la Fiscalía someter la evidencia al procedimiento de cadena de custodia con el fin de establecer la autenticidad y legalidad de la misma, y llevarla a control material por parte del juez de control de garantías para que dicho funcionario verifique que no se hayan afectado garantías fundamentales.
- En este evento no se hizo el referido control para convalidar la incautación de ese artefacto bélico, máxime que no existía el acta respectiva, lo que constituye una vía de hecho que afecta el debido proceso, puesto que la autenticidad y legalidad del elemento se encuentran en duda al no saberse a ciencia cierta si es el mismo que fue hallado en poder del acusado.
- De haberse presentado otro medio de prueba que corroborara la versión del policial que realizó la aprehensión, como lo sería el testimonio de quien presenció la incautación del arma y conoció las características de la misma, o de alguien que la hubiese visto en poder del acusado, no quedaría incertidumbre alguna de la responsabilidad penal del señor MONTOYA CASTAÑEDA en la conducta que le fue endilgada, pero en este acontecimiento la Fiscalía solo aportó la aislada e insular versión del agente captor, declaración con la que se genera duda al respecto conforme lo ya expuesto, la cual debe resolverse a favor del procesado, y por tanto lo que correspondía era la absolución del procesado.

1.4.- La representante de la Fiscalía se mostró  inconforme con la decisión adoptada y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de la actuación a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate
2.1.- Fiscalía -recurrente-
Solicita se revoque la determinación adoptada por la juez de primer nivel, y en su lugar se condene al judicializado por el cargo por el que fue acusado. Al efecto expone:

Por parte del fallador se profirió una sentencia absolutoria al considerar que surgieron dudas de la responsabilidad del procesado en la conducta punible por la cual fue acusado, por cuanto al no haberse realizado por el agente captor el acta de incautación del arma, no se pudo demostrar que fuera la misma de la que se despojó el acusado. Adicionalmente, porque si bien se hicieron las audiencias preliminares ante el juez de control de garantías, se omitió hacer el control de legalidad de los elementos incautados y con ello se afectó la cadena de custodia, ya que no hubo un control material del funcionario sobre la incautación de ese artefacto.

No comparte dicha argumentación como quiera que en su criterio las pruebas presentadas en juicio satisfacen los requisitos del artículo 381 C.P.P., por cuanto no solo se demostró la materialidad del delito sino también la responsabilidad que le asiste al señor MONTOYA CASTAÑEDA en el punible de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego municiones, contenido en el artículo 365 modificado por el 19 de la Ley 1453/11 en la modalidad de portar.

En la audiencia de juicio oral rindió testimonio el patrullero ESCOBAR OSORIO, quien relató las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que operó la aprehensión de MONTOYA CASTAÑEDA, de manera clara precisa y contundente. Dicho declarante indicó que ese día se encontraba de patrullaje en el sector de cuba Plan Camilo Mercedes manzana 29 frente a la casa 586, cuando observó una persona de sexo masculino, la cual no conocía hasta ese momento, y al notar la presencia policial emprendió la huida, por lo  que lo persiguió sin perderlo de vista, y observó más adelante que el individuo arrojó unos elementos que tenía en la pretina del pantalón a la vía pública, los cuales constató eran un arma de fuego y seis cartuchos. Precisó que en el sitio donde el judicializado se despojó de esos objetos no había más personas, tenía buena iluminación y visibilidad, y que una vez incautada el arma la embaló, la rotuló y la sometió a cadena de custodia.

La Fiscalía le puso de presente el arma de fuego con su respectiva cadena de custodia, la cual reconoció como la que se le había incautado al referido ciudadano y entregado al investigador del CTI de actos urgentes para que procediera a realizarle el peritaje correspondiente. El declarante admitió que no hizo el acta de incautación del artefacto debido a que MONTOYA CASTAÑEDA se lesionó un pie durante la fuga, y una vez aprehendido fue llevado a un centro hospitalario para ser atendido, pero luego el capturado se negó a firmar el documento.

De igual forma rindió testimonio NORBERTO OROZCO VANEGAS, quien precisó que en efecto recibió el arma de fuego por parte del funcionario del CTI con la respectiva cadena de custodia debidamente embalada y rotulada, la cual reconoció en la vista pública. Precisó que era artesanal, calibre 38 mm, con seis cartuchos calibre 38 special, y una vez realizado el peritaje determinó que se encontraba en buen estado de funcionamiento y apta para realizar disparos.

Los referidos testimonios demuestran que el arma sometida a valoración pericial fue la misma que se le incautó al procesado, y la defensa no presentó en juicio ninguna prueba documental o testimonial para desvirtuar que su defendido no portaba ese artefacto el día de los hechos, ni mucho menos acreditó que se presentaron alteraciones en la cadena de custodia que indicaran que el elemento fue cambiado o adulterado.  El hecho que el agente captor no haya elaborado el acta no permite aseverar que se presenten dudas al respecto, pues no se afectó la mismidad o autenticidad de dicho elemento, el cual fue reconocido por quien lo incautó e igualmente por el perito en balística.
Cuando se realiza una captura en flagrancia la normativa procesal penal no obliga que deba legalizarse la incautación de los elementos, por lo que no son acertadas las apreciaciones del juez de instancia en ese sentido, máxime que ello no fue objeto de debate en la audiencia de juicio oral ni siquiera por la defensa, como tampoco lo atinente a la cadena de custodia, misma que fue introducida a juicio por disposición de las partes.
2.2.- Defensor -no recurrente-

Solicita se confirme la decisión absolutoria proferida por el a quo, de conformidad con los siguientes argumentos:
A su representado al parecer le fue incautada un arma de fuego, situación que no fue probada más allá de toda duda por cuanto no se estableció con certeza que el arma hallada en su poder fuese la misma que se sometió a análisis pericial, al no haberse realizado la respectiva acta de incautación que acreditara las características tanto del artefacto como de los proyectiles.
El elemento debía someterse a cadena de custodia, y sin un documento que acredite la incautación, difícilmente se puede garantizar la mismidad y autenticidad de dicho artefacto.

Es de suma importancia que exista el acta de incautación, y el gendarme tenía tiempo suficiente para hacerlo, obviamente no era obligatorio que la diligenciara en el barranco, pero sí por lo menos en la URI, ya que el elemento podría haberse confundido con los muchos otros que llegan a esa dependencia.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto que contiene el fallo opugnado, a efectos de determinar si la decisión absolutoria proferida a favor del judicializado se encuentra ajustada a derecho, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia de condena, tal como lo solicita la Fiscalía. 

3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo proferido por la primera instancia, en los términos anunciados.

Los hechos que dieron origen a la presente actuación, los cuales tuvieron ocurrencia en octubre 11 de 2012 a las 20:45 horas, cuando uniformados que realizaban patrullaje por el Sector Cuba barrio Plan Camilo Torres - Las Mercedes Manzana 29 frente a la casa 596 de esta ciudad, observaron un ciudadano que posteriormente fue identificado como WILLIAM GERMÁN MONTOYA CASTAÑEDA, quien al notar la presencia policial emprendió la huida, pero fue interceptado en la manzana 37 frente a la casa 708 vía pública del barrio Los Cristales, luego de verificar que los objetos arrojados por él durante la persecución eran un arma de fuego de fabricación artesanal calibre 38 y 6 cartuchos del mismo calibre. De dicha situación fáctica dio cuenta en su declaración el agente captor, patrullero ANDRÉS FELIPE ESCOBAR OSORIO, quien de manera detallada, clara y concisa narró las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que se efectuó la aprehensión.
Una vez realizado el experticio a los elementos incautados por el técnico en balística NORBERTO OROZCO VANEGAS, se concluyó que se trataba de una pistola de fabricación artesanal, calibre 38 mm, sin numeración, apta para realizar disparos, y 6 cartuchos calibre 38 especial de fabricación industrial en buen estado de conservación. 
Al ser un arma de fuego de esas características, se tiene acreditado también el elemento de carácter normativo consistente en no contar con permiso de autoridad competente, toda vez que dicha autorización solo se otorga para artefactos de fuego de fabricación industrial.

El punto álgido del debate que ahora es materia de controversia, tiene que ver con el hecho de que el uniformado que realizó la incautación no diligenció el acta respectiva, esto es, el acta de incautación, como el mismo lo reconoció en su declaración, omisión que según sostuvo la defensa no permite tener certeza de que el elemento que al parecer fue hallado en poder de su representado se trate del mismo que fue sometido al peritaje, en razón de lo cual pidió la absolución. Argumento que fue acogido por el fallador de instancia, quien indicó que la incautación policial debe estar totalmente vinculada en forma rigurosa al proceso de cadena de custodia, en aras no solo de la conservación del elemento sino para evitar confusiones o alteraciones en su estado original. Agregó el operador judicial que el no haberse sometido dicha incautación a revisión por parte del juez de control de garantías constituye una vía de hecho que afecta el debido proceso, y toda vez que no se cuenta con ningún otro medio de prueba que pueda resolver la duda que se presenta en ese sentido, debía proferirse una decisión exonerativa de responsabilidad.
Por su parte la representante de la Fiscalía asegura que no se generó tal incertidumbre, puesto que el policial que realizó la incautación nunca perdió de vista al acusado, tenía buena visibilidad e iluminación y observó cuando arrojó los objetos que resultaron ser el arma y los cartuchos, e inmediatamente los recogió, luego de los cual los embaló y rotuló, siendo reconocidos en la vista pública por él tanto el formato de cadena de custodia como los elementos. Adicionalmente, porque sus afirmaciones también tienen soporte en lo declarado por el perito en balística que realizó el experticio, al que también se le puso de presente la documentación y los objetos, y admitió que se trataba de los mismos que había analizado. De igual forma señala que no es cierto que la incautación realizada durante una captura en flagrancia deba recibir el aval del juez de control de garantías.
Al respecto lo primero que debe aclarar la Corporación es que en efecto le asiste razón a la Fiscalía en cuanto a que los objetos incautados durante una captura en flagrancia no deben ser objeto de control judicial en audiencia preliminar, ya que el órgano persecutor dentro de sus atribuciones tiene la de asegurar los elementos materiales probatorios y evidencia física, y para ello debe garantizar su cadena de custodia mientras se ejerce su contradicción en juicio, tal como lo señalan los artículos 250 numeral 3º Superior y el 114 numeral 4 C.P.P.  
Solo existen algunos casos excepcionales señalados en el artículo 237 C.P.P., en los cuales el juez de control de garantías debe verificar la legalidad de lo incautado. Al respecto la jurisprudencia ha sostenido: 

“[…]Sólo de manera excepcional, la ley expresamente consagra cinco (5) circunstancias que le permiten al juez de control de garantías verificar la legalidad de la incautación y recolección de los elementos materiales probatorios y evidencia física, las cuales se contraen al cumplimiento de las órdenes de registros, allanamientos, interceptación de comunicaciones, retención de correspondencia, recuperación de información dejada al navegar por internet, “u otros medios similares”, impartidas por la Fiscalía (Art. 154-1 y 237). Su expedición -en materia de registros y allanamientos- con la preterición de cualquier requisito sustancial genera la invalidez de la diligencia, “por lo que los elementos materiales probatorios y evidencia física que dependan del registro carecerán de valor, serán excluidos de la actuación y sólo podrán ser utilizados para fines de impugnación.” -Art. 232-.

La razón de que en tales eventos deba recurrirse al juez de control de garantías, es precisamente porque esos hallazgos derivan de diligencias que afectan derechos fundamentales. A dicho funcionario le está asignado el control, formal y material, de esos actos de investigación, valga decir, la actividad desplegada por la Fiscalía en ejercicio de su atribución de persecución penal.

Ciertamente, si bien con la expedición del Acto Legislativo 03 de 2002 el Constituyente derivado optó por consolidar el carácter acusatorio de nuestro sistema procesal penal  confiriéndole a la Fiscalía General de la Nación el monopolio de la persecución penal en cuanto la facultó para dirigir y coordinar la investigación criminal, y adoptar medidas restrictivas de garantías  fundamentales como los derechos a la libertad, a la intimidad y a la propiedad; también previó que en estos eventos la actividad fiscal estuviera sometida a control judicial, para lo cual introdujo como innovación la figura del  Juez de Control de Garantías, a cuyo cargo está examinar si las atribuciones judiciales ejercidas por la Fiscalía se adecuan o no a sus fundamentos constitucionales, primordialmente, si en su desarrollo se han respetado las libertades públicas ciudadanas, tal como se explicó en la correspondiente exposición de motivos cuando se señaló por parte de la célula pertinente del Congreso 
[…]”
Resulta sin embargo, que esa evaluación acerca de la licitud, legalidad, pertinencia de la prueba y su admisibilidad, como ya se anotó, ha sido expresamente deferida por el legislador al juez de conocimiento en sede de la audiencia preparatoria.

Y, el artículo 154, de ninguna manera establece dentro de su amplio listado, como atribución del juez de control de garantías, la celebración de una supuesta audiencia de verificación de la recolección de un elemento material probatorio o evidencia física que pretenda utilizarse en el juicio.

Esa legitimación, como también se dijo ya, remite exclusivamente a los casos de  allanamientos, registros, retención de correspondencia,  interceptación de comunicaciones o recuperación de información dejada al navegar por Internet u otros medios similares.

Ahora bien, el literal b) del artículo 275 ibídem, efectivamente señala que las armas se deben considerar elemento material probatorio o evidencia física, pero de allí no se colige que haya de realizarse una diligencia preliminar para verificar la legalidad de su recolección […]
. -negrillas fuera del texto-
Lo dicho por la alta Corporación es consonante con el contenido sustancial consagrado en la actualidad por el citado canon 237 con la modificación efectuada por el artículo 16 de la Ley 1453/11, de conformidad con el cual  el fiscal debe poner a disposición del juez de control de garantías los elementos materiales probatorios y evidencias físicas recogidos dentro de los registros y allanamientos, retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones o recuperación de información producto de la trasmisión de datos a través de la redes de comunicaciones, es decir, solo en esos eventos se requiere la verificación de la legalidad de la incautación con miras a determinar que no se hayan afectado derechos fundamentales; por tanto, en este caso no se requería cumplir con ese presupuesto. 

En relación con la cadena de custodia, ha de decirse que el sistema penal con tendencia adversarial que nos rige ha contado hasta la fecha con numerosos cambios sustanciales orientados a la protección de la autenticidad de los elementos materiales probatorios (en adelante EMP) y evidencia física (EF), y el medio más expedito o idóneo para lograrlo es la cadena de custodia que debe ser preservada tanto por la Fiscalía General de la Nación como por la parte interesada en su introducción, con el fin de asegurar su mismidad al menos hasta el momento en que se logra la contradicción en juicio. 

La Ley 906/04 plantea la obligación de autenticar mediante el aseguramiento respectivo los elementos materiales probatorios ya sea con cadena de custodia o por cualquiera otro –libertad probatoria, salvo exigencia ad substantiam actus o ad probationem- según se ha entendido de la interpretación del artículo 277 C.P.P., de lo cual surge una carga probatoria en cabeza de quien pretende su incorporación.

Así las cosas es obligación de cada parte asegurar el EMP o la EF por medio de una vigilancia constante y verificable al respecto, dado que: “Es un mecanismo que permite registrar de manera cierta y detallada cada paso que se da, con las evidencias encontradas en el sitio del suceso, de tal manera que permite mantener un control del flujo que esta desarrolla o experimenta a través de los diferentes sistemas (policial, laboratorio, etc.), hasta llegar a las instancias judiciales. Este procedimiento conforme a su finalidad, permite conocer en cualquier etapa de la tramitación del proceso, donde se encuentra el elemento de prueba, quien lo tiene, nombre del perito a cargo, etc. […]” 

Al tenor del artículo 254 ejusdem la cadena de custodia se aplicará teniendo en cuenta los siguientes factores: “[…] identidad, estado original, condiciones de recolección, preservación, embalaje y envío; lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya realizado. Igualmente se registrará el nombre y la identificación de todas las personas que hayan estado en contacto con esos elementos […]”.

Si lo anterior es así, como en efecto lo es, hay lugar a concluir que en el presente caso no se observa en modo alguno que haya existido un rompimiento en la cadena de custodia como lo concluyó el juez de instancia y como lo asevera el togado recurrente, puesto que la falta del acta de incautación en manera alguna permite concluir que por su mera ausencia se pueda asegurar que el material hallado en poder del judicializado no fue el mismo al que se le hizo el dictamen pericial de balística, ya que el uniformado ESCOBAR OSORIO fue claro en decir que dichos objetos recolectados por él fueron embalados y rotulados, y posteriormente los entregó al investigador del CTI encargado del caso, tal como lo indicó la delegada fiscal recurrente. Dicha afirmación fue corroborada en juicio cuando en efecto se le puso de presente el formato de cadena de custodia del elemento, en el cual aparecía su nombre, identificación y firma, así como el elemento, el cual también reconoció como el mismo que había sido incautado al procesado. Por su parte el perito en balística que estuvo a cargo del dictamen también reconoció dichos elementos, y ratificó que cuando fueron recibidos por él estaban embalados y rotulados, y tenían el respectivo formato de cadena de custodia.
En esas condiciones, no queda duda que la recolección, preservación, embalaje y envío de dichos objetos, se ajustaron a los protocolos de la cadena de custodia a cargo de la Fiscalía, y permiten garantizar la autenticidad y mismidad de esos elementos, como quiera que los respondientes confirmaron la continuidad en la conservación de los mismos, y por lo mismo hay lugar a asegurar que lo recolectado por el policial fue lo que llegó al laboratorio de balística para el estudio respectivo. En consecuencia, no puede hablarse de alteración, modificación, suplantación o falseamiento, toda vez que ello no fue demostrado con ningún medio probatorio.
Se recalca entonces que contrario a lo sostenido por el juez de instancia y por la defensa, no hay manera de poner en duda la existencia del objeto material de la conducta punible atribuida, no solo por el porte de un arma de fuego, sino también de la munición para la misma, elementos todos ellos aptos para su uso, sumado a no contar con  permiso de autoridad competente para el efecto, como se indicó en precedencia.
Ahora, en lo atinente a la responsabilidad, se tiene que el agente captor, patrullero ANDRÉS FELIPE ESCOBAR, en su declaración fue contundente al decir que observó al aprehendido en poder de dichos elementos, de los cuales se despojó durante la persecución policial, ya que nunca lo perdió de vista, y que al ser verificados resultaron ser artefactos bélicos, pero que previamente portaba en la pretina de su pantalón. Adicionalmente fue enfático en decir que las condiciones tanto de visibilidad como de luminosidad en el lugar eran buenas.
Téngase en cuenta que la narración del uniformado fue conteste, espontánea y coherente con la forma en la que se desarrollaron estos acontecimientos, y para el Tribunal las manifestaciones merecen plena credibilidad no solo por su contundencia y claridad, sino porque no se advirtió en ellas ninguna intención de tergiversar la verdad; antes por el contrario, se observa palpable que narró con lujo de detalles lo sucedido en esa fecha, y no tenía interés alguno en perjudicar falsamente al acusado o motivos de animadversión hacia él.

Esa prueba de cargo de la Fiscalía, la cual no fue desvirtuada por la defensa, permite entonces llegar a la certeza que se requiere para emitir un fallo de condena, y en esas condiciones, la Corporación revocará la determinación absolutoria proferida por el juez de instancia y en su lugar procederá a emitir la correspondiente condena.

Punibilidad

De conformidad con el cargo imputado al procesado MONTOYA CASTAÑEDA, el punible atribuido se encuentra descrito en el artículo 365 del Código Penal -modificado por el artículo 19º de la Ley 1453 de 2011- que tipifica la fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, cuya pena oscila entre 9 y 12 años de prisión, por lo que los cuartos punitivos serían: cuarto inferior de 9 años a 9 años y 9 meses; primer cuarto medio de 9 años 9 meses y 1 día a 10 años y 6 meses; segundo cuarto medio de 10 años 6 meses y 1 día a 11 años 3 meses; y cuarto superior, de 11 años 3 meses 1 día a 12 años.
En esas condiciones, debido a que concurren únicamente circunstancias de menor punibilidad -numeral 1º del artículo 55 C.P.: carencia de antecedentes penales-, la pena se fijará dentro del primer cuarto al tenor de lo dispuesto en el segundo inciso del artículo 61 del estatuto represor, a cuyo efecto se elige como sanción proporcional al delito cometido, en atención a las previsiones del canon 61 inciso 3º C.P., la pena inferior de ese rango, esto es, la de 9 años de prisión.
Por el mismo lapso se impondrá la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.

De igual forma se ordenará el comiso tanto del arma como de la munición incautadas, a consecuencia de lo cual se dejarán a disposición del Estado, Ministerio de Defensa Nacional, Departamento Control de Comercio de Armas, Municiones y Explosivos del Comando General de las Fuerzas Armadas.

Así mismo, en lo atinente a la pena accesoria de privación del derecho a la tenencia y porte de armas, de conformidad a lo dispuesto en los artículos 49 y 51 del Código penal, y de acuerdo con lo determinado por el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria sobre ese tema
, en  cuanto a que dicha  sanción no puede fijarse en forma arbitraria por el fallador por el tiempo que éste considere, sino que debe oscilar entre 1 y 15 años, y para hacer la respectiva tasación deben respetarse los parámetros establecidos en los artículos 60 y 61 del Código Penal, y además tener como referente la pena que se impone por el delito de porte ilegal de armas de fuego, la misma será fijada en 1 año.
Subrogado 

Al respecto la Sala concluye que al ser la pena a imponer superior a los 4 años de prisión a los cuales hace alusión el artículo 63 del Código Penal- modificado por el artículo 29 de la Ley 1709/14- no procede la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Tampoco en lo que atañe a la prisión domiciliaria, en razón a la reforma de algunos artículos de la Ley 65/93 y de la Ley 599/00 por parte de la Ley 1709/14 -nuevo Código Penitenciario y Carcelario-, por cuanto la pena a imponer supera los 8 años a los que hace mención el artículo 38 B del Código Penal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

falla

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia absolutoria objeto de impugnación y en su lugar SE CONDENA al acusado WILLIAM GERMÁN MONTOYA CASTAÑEDA, de condiciones civiles y personales conocidas en la presente actuación, como autor del delito de fabricación, tráfico,  porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, tipificado en el artículo 365 C.P., a la pena principal de 9 años de prisión, según los hechos acaecidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar consignados en el pliego acusatorio.

SEGUNDO: SE CONDENA al mismo acusado a las penas accesorias de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción principal privativa de la libertad, y a la privación del derecho a la tenencia y porte de armas por 1 año.

TERCERO: SE DECLARA que el justiciable no tiene derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni al sustituto de la prisión domiciliaria, por expresa prohibición legal. Se dispone la privación inmediata de la libertad de conformidad con lo dispuesto por el artículo 450 de la Ley 906 de 2004. Líbrese para el efecto la correspondiente orden de captura.

CUARTO: SE ORDENA el comiso del arma y la munición incautadas, y por tanto se dejarán a disposición del Estado, Ministerio de Defensa Nacional, Departamento Control de Comercio de Armas, Municiones y Explosivos del Comando General de las Fuerzas Armadas.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse debe hacerse dentro del término legal. 

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ SP, 16 may. 2007, rad. 26310.


� Manual de ciencias forenses, José Carlos Rocañín y otros, pg. 171.


� CSJ SP, 1 oct. 2014, rad. 44431.
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