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ASUNTO

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion
presentado y sustentado por la defensa técnica de NELSON
MANUEL SALAS CUESTA, contra la sentencia proferida el 14
de septiembre de 2017 por la Sala Unica del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Quibdo, a través de la cual
confirmo el fallo emitido por el Juzgado Penal del Circuito
Especializado de la misma ciudad, que condeno a su
representado como autor penalmente responsable de los
delitos de Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas
y Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.
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HECHOS

El 07 de marzo de 2013, en el predio ubicado en la via
que conduce a la playa El Almejal, corregimientodel Valle del
municipio de Bahia Solano, departamento del Choco, se
realizo por parte de efectivos de la SIJIN, diligenciade registro
y allanamiento. En el lugar encontraron una vivienda tipo
cabana, en la que fueron recibidos por el senor NELSON
MANUEL SALAS CUESTA, quien dijo estarse hospedando

temporalmente en el lugar.

Practicada la correspondiente inspeccion a la vivienda
en el que las autoridades no hicieron hallazgo alguno, los
policias procedieron aregistrar la parte exterior, encontrando
entre la maleza, con ayuda de un detector de metales, a 40
metros de la cabana y dentro del lote, enterrados y
contenidos al interior de bolsas, dos fusiles AK47 calibre

7.62 mmy dos pistolas, unade calibre 9 mm y otra 7.65 mm.

Consecuencia de ello, los agentes procedieron a la
captura de NELSON MANUEL SALAS CUESTA y la incautacion

del material bélico encontrado.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. Por los anteriores hechos, el 11 de marzo de 2013,
ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Bahia
Solano, la Fiscalia formul6 imputacion en contra de NELSON

MANUEL SALAS CUESTA por los punibles de Fabricacion,
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trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de
uso privativode las Fuerzas Armadas y Porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones, descritos
en los articulos 366 y 365 del Codigo Penal, los cuales no

fueron aceptado por el implicado.

2. Ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de
Quibdo, en audiencia adelantada el 24 de julio de 2013, se
formulé acusacion en contra de SALAS CUESTA, por los

delitos imputados en audiencia preliminar.

3. Adelantada la audiencia preparatoria (14.03.2014),
el juicio oral se llevo a cabo entre el 05 de noviembrede 2015
y el 29 de marzo de 2016. El 18 de agosto siguiente, se
profirio sentencia, a través de la cual se condeno a NELSON
MANUEL SALAS CUESTA como autor penalmente responsable
de los delitos descritos en los articulos 366 y 365 del Codigo
Penal, imponiéndose en su contra las penas principal de 144
meses de prision y accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechoy funciones publicas por un tiempo igual
al de la pena privativa de la libertad. Otras penas accesorias

no fueron consideradas en la sentencia.

4. Impugnada la anterior determinacion por la defensa
técnica del procesado, fue confirmada por la Sala Unica del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdo el 14 de
septiembre de 2017.
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5. Contra el fallo de segunda instancia, la defensa
interpuso oportunamente el recurso extraordinario de
casacion, cuya demanda fue admitida mediante auto de 12
de febrero de 2019. El 01 de abril siguiente se realizo la

audiencia de sustentacion.

DEMANDA DE CASACION

Cargo Principal

Amparado en el numeral 2° del articulo 181 de la Ley
906 de 2004, el censor solicita la nulidad de lo actuado a
partir inclusive de la audiencia preliminar de legalizacion de

captura, por vulneracion al derecho a una defensa técnica.

En este sentido, el recurrente identifica diferentes
etapas procesales y circunstancias en las que considera
existio afectacion a las garantias fundamentales del

procesado, asi:

1. Audiencia de legalizacion de captura

Acudiendoala transcripcion del registro de la audiencia
preliminar, indica que en esta diligencia su representado fue
sometido a interrogatorio promovido por la misma defensa
técnica, en el que ademas de habérsele formulado preguntas
dirigidas a comprometer su responsabilidad por la Juez de

Garantias y la Fiscalia, se omitio ponerle de presente su
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derecho a guardar silencio, manteniendo siempre el abogado

defensor una actitud pasiva.

Adicionalmente, luego de destacar los aciertos y
desaciertos del alegato de la defensa frente a la solicitud de
legalizacion de captura, reprocha que el togado se hubiese
abstenido de interponer recurso alguno en contra de la

decision tomada por la Juez de Garantias

Finalmente aduce la vulneracion a los derechos del
procesado, al haber sido éste sometido a una privacion de la
libertad por aproximadamente 96 horas en una unidad de
reaccion inmediata, como consecuencia de la suspension de
las audiencias preliminares, luego de aquella de legalizacion

de captura, para continuar 48 horas después.

2. Audiencia de formulacion de imputaciéon

El demandante alega la ausencia de precision respecto
de los hechos juridicamente relevantes imputados, no
habiéndose precisado por la Fiscalia la modalidad en la que
supuestamente se cometio el delito, aspecto que si bien era
indispensable para el ejercicio de la defensa, el profesional
que representaba los intereses del implicado, tampoco

procuro aclarar.
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3. Audiencia de imposicion de medida de aseguramiento

Alega el demandante la ausencia de los presupuestos
establecidos por la Ley para la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva en contra de su
representado, respecto de cuya solicitud el defensor no

presento oposicion alguna.

4. Audiencia de legalizacion de incautacion

El libelista sostiene que realizadala respectiva solicitud
de legalizacion de la incautacion de las armas objeto material
de los delitos investigados, la juez ordeno correr traslado de
los documentos aludidos por la Fiscalia, para seguidamente
tomar una decision, sin otorgar a la defensa oportunidad
alguna para pronunciarse sobre la pretension de la
representante del ente acusador, omision respecto de la cual,

una vez mas, el abogado defensor guardo silencio.

Recrimina adicionalmente la ausencia de motivacion
debida por parte de la juez, quien se abstuvo de de referir los
motivos fundados, asi como también de realizar el control

formal y material a la diligencia de registro y allanamiento.

5. Audiencia de formulacion de acusacion

Insiste el recurrente en la vulneracion al derecho a la
defensa de su representado, como consecuencia de la

descripcion de los hechos juridicamente relevantes
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atribuidos en esa etapa procesal por parte de la Fiscalia, los
cuales hacian imposible una delimitacion del tema de prueba

y la construccion de una adecuada defensa.

Refiere que la representante del ente investigador se
limito a transcribir lo consignado en los informes de policia
judicial, en las actuaciones realizadas antes y durante una
diligencia de registro y allanamientoy el dictamen pericial
realizado a los objetos incautados, sin precisar siquiera el
verbo rector atribuido, el cual por peticion de la juez senalo
que era «conservar, inadvirtiendo que el mismo no se
encuentraincluidoen la descripcion normativa del tipo penal

del articulo 365 del Codigo Penal.

6. Audiencia preparatoria

Censura la evidente falta de conocimiento y
actualizacion del defensor del acusado en esta importante

etapa del proceso.

Ejemplariza su afirmacion, ante la omision del abogado
a formular reparo alguno en contra de las solicitudes
probatorias de la Fiscalia, las cuales incluyeron informes de
policia judicial, entrevistas y declaraciones previas, no
incorporables como prueba, salvo las excepciones
consagradas en el articulo 438 del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004, permitiendo el decreto y posterior

incorporacion de tales elementos.
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Incluso, refiere las solicitudes probatorias elevadas por
el representante del acusado, las cuales revelan su
considerable desconocimiento de los conceptos de

pertinencia, utilidad y procedencia.

7. Audiencia de juicio oral

Alega que en desarrollo de la etapa probatoria del juicio
oral, la entonces defensora omitio las acciones defensivas
propias de la sistematica del proceso acusatorio. En este
sentido, refiere que ésta ademas de no presentar una
verdadera teoria del caso, omitio controlar la practica
probatoria de la Fiscalia, permitiendo la incorporacion de
informes de policia judicial con el testigo de cargo, tolerando
incluso, que la juez de conocimiento no le permitiera el

contradictorio en la incorporacion de elementos.

A juicio del censor, el comportamiento reprochado,
cerceno las posibilidades materiales en el ejercicio del
derecho de defensa, traduciéndose tal actividad equivoca, en
un desequilibrio de las partes en el proceso, quedando asi
desvelado que aquella actuacion privo a SALAS CUESTA de la

posibilidad de ejercer el derecho de contradiccion.
8. Sustentacion del recurso de apelacion
A todo lo anterior, suma el claro desconocimiento del

proceso por parte de la representante judicial del procesado,

quien en la sustentacion del recurso de apelacion interpuesto
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contra la sentencia de primera instancia, presentdé como
objeto de discrepancia, la valoracion de la declaracion de
JORGE ENRIQUE MURILLO, no obstante no haber acudido esta

persona como testigo al juicio oral.

9. Inestabilidad en la defensa del procesado

Afirma el demandante, que un proceso en el que han
actuado cinco (5) defensores publicos diferentes en cada una
de sus etapas, indudablemente, es violatorio del derecho que
le asiste a todos los ciudadanos a una defensa técnica

adecuada.

Concluye que con las irregularidades evidenciadas en
las diferentes etapas procesales, fueron infringidas
numerosas disposiciones tanto de caracter sustancial como
procesal, que afectaron la garantia fundamental al debido
proceso, entre otros los articulos 15, 16, 17, 287, 280, 290,
337,339y 372 de la Ley 906 de 2004.

La trascendencia del yerro denunciado, la fundamenta
en la evidente vulneracion al derecho de defensa del
procesado, promovida por cada una de transgresiones
denunciadas, las cuales, vistas en conjunto generaron la

afectacion a aquella garantia fundamental.
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Segundo cargo (subsidiario)

Amparado en la causal 3% del articulo 181 de la Ley 906
de 2004, el casacionista acusa la sentencia de segunda
instancia de incurrir en error de hecho por falso raciocinio,

por quebrantamiento de las reglas de la sana critica.

Bajo el argumento de vulneracion a principio de razon
suficiente, sostiene que los fallos de primera y segunda

instancia, se fundamentaronen:

- la presencia del acusado en la vivienda que
presuntamente hacia parte del predio en el que fue

encontrado el armamento;

- en la informacion entregada por una fuente no formal,
de acuerdo con la cual quienes alli residian eran integrantes
de la organizacion criminal “aguilas negras” y conservaban

material bélico en el lugar; y finalmente

- en la débil e irrazonable justificacion del procesado

respecto a su estadia en el inmueble.

Razones que estima el censor, no constituyen
fundamentos suficientes para derivar la responsabilidad de

SALAS CUESTA en los punibles atribuidos.

Acudiendo a los argumentos expuestos por la

magistrada disidente en su salvamento de voto, afirma que

10
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la sola presencia del implicado en el lugar donde fueron
localizadas las armas, no permite concluir que era éste quien
las conservaba, teniendo en cuenta incluso, que no fue en
dependencia alguna de la vivienda donde se encontro el
material bélico, sino que tal hallazgo se hizo a mas de 40
metros de distancia de la cabana habitada por SALAS
CUESTA. Al igual que se omitio tener en cuenta que el
procesado llevaba residiendo en el lugar escasos dos (2)

IMESES.

Asegura que si bien a-quoy ad-quem sostuvieron no
haber tenido en cuenta lo manifestado por la fuente no
formal, en ambos fallos se encuentran referencias a sus
manifestaciones, con base en las cuales se fundamento la
participacion del acusado en los atentados contra la

seguridad publica imputados.

Considera que la forma en que ambas instancias
invirtieron la carga de la prueba al no haber podido explicar
de forma suficiente el acusado los motivos de su estadia en
la cabana, ratifica la falta de recursos con los que contaban

para construir la responsabilidad de éste.

Para el abogado defensor en casacion, salta a la vista
que de la actividad investigativa de la Fiscalia, no es posible
concluir que el procesado efectivamente estaba conservando
armas de fuego, al haber sido insuficientes las labores

encaminadas a demostrar su responsabilidad.

11
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En este orden, solicita casarla sentencia recurrida y en

su lugar emitir fallo absolutorio a favor de su representado.

Para terminar, amparado en pronunciamientos de la
Sala, peticiona a la Corte dar aplicacion al principio de
prioridad, prevaleciendo la absolucion frente a la nulidad,
por cuanto ello no sélo resulta mas favorable al procesado,
sino que también, porque evita un desgaste innecesario en la
administracion de justicia que inevitablemente conllevaria al

mismo resultado.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1. La defensa insistio en las argumentaciones de la

demanda, remitiéndose al escrito de demanda.

2. La Delegada ante la Procuraduria solicito no casar el

fallo impugnado.

Frente al primer cargo relacionado con la nulidad,
incluso de las audiencias preliminares, senaléo la no
concurrencia de los elementos que configuran la violacion al
derecho a la defensa, decantados por la jurisprudencia de la
Sala.

Que verificado el proceso y en particular los audios de
las audiencias constaté que el procesado habia sido

representado por su abogada de confianza desde la

12
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legalizacion dela captura, también en el juicio oral, en el que
se practicaron “diversas pruebas pedidas por la defensa”y se

presentaron alegaciones finales.

Recordo la Delegada que la vulneracion de la garantia
invocada se configura por el absoluto abandonodel defensor,
no bastando con la simple conviccion de que la asistencia del
profesional pudo haber sido mejor, puesto que la estrategia
defensiva varia segun cada abogado, en el entendido que no
existen formulas uniformes o estereotipos que garanticen el

derecho a la defensa.

Respecto al segundo cargo, demandé mantener
incolume el fallo de segundainstancia, el cual se fundamento
en el testimonio del investigador lider, a través del cual se
demostro mas alla de toda duda la materialidad de los delitos

atribuidos al procesado y su responsabilidad en los mismos.

3. La Fiscalia solicito casar la sentencia impugnada.
Acogiendo la tesis de la Sala, de conformidad con la cual la
exoneracion prevalece sobre la invalidacion, abordo en su
intervencion en primer lugar, el cargo que pretende la
absolucion, para en un segundo lugar, ocuparse de aquél que

involucra la nulidad.

Apoyado en el salvamento de voto presentado por la
Magistrada disidente del Tribunal Superior de Quibdo,
resaltdo varias inconsistencias encontradas en el fallo

demandado, asi:

13
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En primer lugar, se fundamenté en tener por probada
la captura en flagrancia, situacion que no comparte el
Delegado ante la Corte. Poruna parte al no haberse precisado
en las instancias previas el verbo rector aplicable,
especificandose el mismo hasta la audiencia de acusacion. Y
por otra parte, porque de acuerdo con la declaracion del
agente que estuvo a cargo de la diligencia de registro y
allanamiento, la captura del procesado obedecio
exclusivamente a que habitaba la cabana ubicada cerca al
sitio del hallazgo. Luego entonces, senalo el Fiscal, nada
indica que NELSON MANUEL SALAS CUESTA hubiese sido
capturado cuando cometia el delito, portando elementos del
mismo o cuando huia después de cometerlo, agregando que
ningun medio probatorio insinua siquiera que el acusado
fuera visto enterrando las armas o que éstas le fueran
dejadas a su cuidado. En tal virtud, concluyo, mal podra
colegirse que SALAS CUESTA mantenia el armamento bajo su
cuidado con animo de permanencia, esto es, que lo

conservaba.

En segundo lugar, refirié que las instancias dieron por
cierto que el acusado pertenecia al grupo criminal “aguilas
negras”, que respondia al apodo de “Osama” y que era el
responsable dela caleta, cuando dichainformacionla brindo
un anonimo al inico agente que comparecio a juicio, por lo
que tales datos no pueden valorarse, ni admitirse como
ciertos, al no haber allegado la Fiscalia prueba para

corroborarlos.

14
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Afirmo6 que de la lectura desprevenida de los fallos, es
posible advertir que los jueces esgrimieron razones derivadas

de lo supuestamente dicho por el anonimo.

En cuanto al lugar en que fue encontrado el material
bélico, enterrado a casi 50 metros de la cabana habitada por
el procesado, sostuvo que tal circunstancia impedia inferir
con probabilidad de verdad, que el dueno fuera SALAS
CUESTA, pues las armas no estaban al interior de la cabana,
sino por el contrario, afuera y con alguna lejania de la
vivienda. Distancia que permitia inferir que estaban fuera del

campo visual, esto es, de la esfera de vigilancia del acusado.

Sumado a lo anterior, resaltd que ni el acta de
allanamiento ni las fotografias, demuestran que el predio
estuviera cercado, formando una unidad con la cabana. Que
si bien la explicacion del acusado acerca de su permanencia
en la cabana pareciera extrana, la misma resultaba poco
menos que una inferencia leve, que incluso podia obedecer a
multiples explicaciones que quedan en el campo de la

especulacion.

Para el Delegado del ente acusador, las pruebas
debatidas en juicio no derriban la presuncion de inocencia
que cobija al procesado, imponiéndose en aplicacion del
principio del in dubio pro reo, casar la sentencia demandada,
revocar la de primera instancia y en su lugar absolver al

acusado.

15
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Lo anterior, con independencia de postular que en
aplicacion de principio de legalidad y tipicidad estricta, se
adoptela decision que correspondarespecto al delito descrito
en el articulo 365 del Codigo Penal, el cual no contiene el

verbo recto “conservar” atribuido al implicado.

Frente al cargo a través del cual se solicito la nulidad,
estimo que si bien las audiencias preliminares estuvieron
plagadas de irregularidades, éstas no conducen a retrotraer
el procedimiento. Frente a la actuacion de los defensores,
considero que las apreciaciones del demandante no dejan de
constituirinterpretacioneslogradas desde el resultado, de tal
manera que ellas no pueden generar invalidacion del tramite,
en la medida que no se demuestra que la estrategia escogida
por los abogados anteriores tuviese incidencia en la
afectacion al derecho a la defensa técnica. Finalmente, en
relacion con los errores del escrito de acusacion, estimoé que
los mismos estaban llamados a ser corregidos en la audiencia
de formulacion de acusacion o en ultimas, sus falencias
podian traer consecuencias en el fallo, pero nunca

estructurar la nulidad invocada.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Dos motivos de inconformidad elevo el censor: el
primero, relativo a la vulneracion al derecho a una defensa
técnica del procesado, lo cual conllevaria a la nulidad de lo

actuado; el segundo, la ausencia de prueba suficiente para

16
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condenar por los punibles tipificados en los articulos 365 y
366 del Codigo Penal.

De conformidad con lo anterior, los cargos formulados
deberian ser abordados por la Corporacion en el orden
propuesto por el libelista; sin embargo, la Sala no acogera en
esta oportunidadla secuencia planteada, y — compartiendo el
enfoque metodolégico también planteado por el Fiscal
Delegado ante la Corte en la audiencia de sustentacion — se
remitira directamente al estudio del cargo por violacion
indirecta de la ley sustancial, ante la evidente prosperidad
del reproche y la consecuente emision de fallo de reemplazo

absolutorio.

Lo anterior, en desarrollo del principio de prioridad
adoptado por la Corte, de acuerdo con el cual, la absolucion
prevalece sobre la nulidad, en razén a la mayor cobertura

que tendria sobre los derechos y garantias del procesado.!

2. Procederaentonces la Sala a exponerlos argumentos
que la llevan a encontrar fundado el segundo cargo
sustentado al amparo de la causal 3% del articulo 181 de la
Ley 906 de 2004, el cual en ultimas esta dirigido a demostrar
la ausencia de prueba que conduzca al conocimiento mas
alla de toda duda, acerca de la responsabilidad penal del

acusado en los delitos atribuidos.

1 Entre otros pronunciamientos en este sentido, CSJ, SP1861-2021, de 19/05/2021,
Rad. 56087; AP3226-2020, de 18/11/2020, Rad. 56076; AP2525-2020, de
30/09/2020, Rad. 1669; SP3963-2017, de 22/03/2017, Rad. 40216; SP de
5/95/2010, Rad. 30948; SP9105-2016, Rad. 42227.
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Con este proposito, la Corte, en primer lugar, recordara
lo que de acuerdo con la Ley 906 de 2004 constituye
prueba (1) y el valor de los informes de policia judicial y sus
anexos (2.). En segundo lugar, se constataran las pruebas
aducidas en el juicio (3), la valoracion que de aquellas
realizaron los falladores de primer y segundo grado para dar
por probado mas alla de toda duda la responsabilidad del
procesado (4.), para en tercer y ultimo lugar, determinar si
los jueces de instancia cometieron alguna infraccion que

invalide el escrutinio probatorio aplicado (5).

Con base en lo anterior, se concluira (6) si lo hasta este
punto establecido, conduce a la confirmacion de
responsabilidad del procesado en los delitos atribuidos, o,
por el contrario, se mantiene incoélume la presuncion de
inocencia a favor de éste, imponiéndose la emision de fallo

absolutorio.

3. Concepto de prueba

El Codigo de Procedimiento Penal de 2004, no contiene
una definicion concreta de lo que constituye prueba en el
proceso penal. Sin embargo, de las reglas alli establecidas en
materia probatoria, es posible concluir una

conceptualizacion basica.

En primer lugar, el citado régimen procesal penal en su

articulo 372 identifica como fines de la prueba «llevar al

conocimiento del juez, mads alla de duda razonable, los hechos

18
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y circunstancias materia de juicio y los de la responsabilidad
del acusado, como autor o participe». Disposicion que a la luz
del principio de igualdad, debe ser interpretada en el sentido
de abarcar también lo favorable al procesado, esto es, a

demostrar su inocencia.

En segundo lugar, la misma normativa establece como
Principio Rector y Garantia Procesal, la inmediacion, de
acuerdo con la cual, anota el articulo 16, «en el juicio
unicamente se estimara como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada,
Yy sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de
conocimiento [...». De alli que, segun el articulo 379 ibidem,
el juez tendra en cuenta como pruebas, «tunicamente las que
hayan sido practicadas y controvertidas en su presencia»,
salvo las excepciones consagradas en la ley, como resultan
ser la prueba de referencia admitida por la ley (articulo 438
idem), el testimonio adjunto, la prueba anticipada regulada
por el articulo 284 idem y los hechos convenidos por las
partes en las estipulaciones probatorias, de conformidad con
el numeral 4 y paragrafo del articulo 356 del citado estatuto

procesal penal.

Bajo esta perspectiva, se entiende consecuentemente
como prueba, en sentido estricto técnico-procesal, todo aquel
elemento que ofrece conocimiento acerca de un hecho,
introducido al proceso con el lleno de requisitos establecidos
por la ley, con inmediacion del juez, concentracion,

contradiccion y confrontacion, que le suministran a éste el
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conocimiento sobre la existencia o inexistenciade los hechos

que conforman el objeto del juicio.

No obstante lo anterior, para adquirir tal caracter de
prueba, no basta con su presentacion y debate publico en el
juicio oral, sino que también, es imperativo que tal elemento
haya cumplido con presupuestos legales previos, tales como
su descubrimiento formal y material en las fases procesales
establecidas y su solicitud y decreto en audiencia
preparatoria, decision ultima que implica de sumo su
pertinencia, admisibilidad, licitud y legalidad. Lo anterior,
salvo excepciones, como lo pueden ser la prueba de
refutacion (art. 362 CPP) y la prueba sobreviniente (art. 344,
inciso 4 CPP), caso en el cual le corresponde al Juez de
Conocimiento en desarrollo de la etapa probatoria del juicio

oral, resolver sobre el decreto de la prueba novedosa.

4. Los informes de policia y sus anexos

4.1. De conformidad con el articulo 209 de la Ley 906
de 2004, los informes de policia judicial o informes de
investigador de campo, hacen referencia a una o varias
actividades de pesquisa adelantadas por el funcionario de
policia judicial que lo suscribe, a través del cual se hace una
descripcion clara y precisa de los resultados de la labor, asi
como también, una relacion precisa de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica descubiertos en

desarrollo de tal quehacer; de practicarse por el investigador
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policial entrevistas o interrogatorios, igualmente debera

acompanar el informe con el registro de los mismos.

En ultimas, el informe de policia, da cuenta de las
actividades realizadas por agentes del orden con funciones
de policiajudicial, en desarrollo delas técnicas de indagacion

e investigacion lideradas por la Fiscalia General de la Nacion.

Por lo mismo, como lo indica la practica judicial, éstos
informes son contentivos de la declaracion o version sobre lo
directamente percibido por el servidor policial en desarrollo
de su actividad. A manera de ejemplo, pueden presentar
informacion detallada sobre la captura del procesado o las
circunstancias en que se adelanto diligencia de registro y
allanamiento, asi como también, dado el caso, sobre la
incautacion de elementos. En tal virtud, su contenido puede
ser determinante para establecer la responsabilidad penal,
entre otros eventos, cuando en tal documento se describe la

participacion del procesado en la conducta punible.

Es por ello que su presentacion como prueba en el juicio
oral, afecta la garantia a la defensa del acusado, en su
componente relacionado con el derecho a interrogar a
quienes, dadas las circunstancias, pueden tener el caracter
de testigos de cargo (articulo 8, literal k de la Ley 906 de
2004). Sin desconocer adicionalmente, que tales informes
pueden incluir ademas, declaraciones de terceros,
constitutivos de pruebade referencia, proscrita en el proceso

penal, salvo las excepciones de ley.
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Por lo tanto, de pretender hacer valer tal informacion en
juicio y convertirla en prueba, debe la parte interesada llevar
el testimonio directo del agente investigador que realizo el
informe, a fin de que declare sobre los aspectos que en forma
directa y personal hubiese observado o percibido, en los
términos postulados por el articulo 402 de la Ley 906 de
2004. De esta forma la defensa tendra la oportunidad de

interrogarlo, confrontarlo e incluso impugnar su credibilidad.

De lo contrario, la sentencia podria estarse
fundamentando en declaraciones frente a las cuales el
acusado no tuvo oportunidad de ejercer la confrontacion,
incumpliéndose asino s6lo con uno de los principios rectores
del ordenamiento procesal penal (articulo 16 - principio de
inmediacioén), sino también vulnerandose aquella garantia
judicial minima consagrada en el articulo 8, numeral 2,
literal f. de la Convencion Americana de Derechos Humanos
y el canon 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

De esta forma, ha dejado en claro la Corte,
adicionalmente se garantiza el principio de la mejor

evidencia, en tanto:

«(i) es posible controlar que no se formulen preguntas
sugestivas, capciosas, etcétera; (ii) el testigo puede ser interrogado
a la luzde lasdiversas teorias factuales propuestas porlas partes;
(iii) se garantiza el contrainterrogario y, en general, la posibilidad

de impugnar su credibilidad; (iv) el juez puede realizar preguntas
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aclaratorias; y (v) la prueba se practica con inmediacion,

concentracion y publicidad».?

Tan solo excepcionalmente el informe policial podra

ingresar como prueba, ya sea:

(i.) como prueba de referencia, siempre y cuando el testigo se
encuentre en alguno de los supuestos previstos en el articulo 438
de la Ley 906 de 2004 y la Fiscalia realice los procedimientos y
cumpla con las cargas argumentativas inherentes a la solicitud;

o

(ii.) como testimonio adjunto en caso de que el testigo se retracte
o cambie su version en el juicio oral y la parte interesada agote

los tramites pertinentes para su admision.

Lo anterior, sin perjuicio del uso que se le puede
dar a este documento en juicio, ya fuere para refrescar
memoria o para impugnar la credibilidad del testigo

(articulos 392-d, 399, 403, 393 y 347 ibidem).3

4.2, Tratandose de los documentos anexos al informe
de policia, como albumes fotograficos por ejemplo, hadejado
en claro la Corte en pretéritas oportunidades, «son
independientes de éste y por ello su inclusién debe correr la
misma suerte que las otras evidencias pasibles de ingresar al

juicio oral, en lo que toca con el momento en el cual debe

2 SP729-2021 de 03 de marzo de 2021, Rad. 53057.
3 En este sentido, entre muchas, Rad. 45899 de 23 de nov. 2017; criterioreiterado en
SP729-2021 de 03 de marzo de 2021, Rad. 53057.
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solicitarse ello —audiencia preparatoria-, junto con su licitud,

validez, pertinencia, utilidad y posibilidad de confrontacion».*

4.3. Retomandolo hasta aqui analizado, es pertinente

la sintesis jurisprudencial que a continuacion se cita:

«1.  Los informesde Policia Judicialno son, en si mismos,
documentos que como tales puedan ingresar a juicio solo con

soportar su pertinencia.

2. Es posible que los informes de Policia Judicial
contengan informacion directamente percibida por quienes los
signan. Pero en este caso, para permitir la confrontacion, es
necesario que los funcionarios acudan al juicio oral a dar a conocer

eso que percibieron de primera mano.

3. Igual sucede con las entrevistas o informacion que de
terceros recibe el funcionario de Policia Judicial, plasmados en el
informe, que obligan de la presencia de la fuente en el juicio, a
excepcion de los casos de prueba de referencia debidamente

certificadosy aceptados por el juez.

4. El informe de Policia Judicial puede utilizarse en el
juicio para refrescar la memoria del testigo o impugnar su
credibilidad. En el primer caso, no ingresa ningun apartado del

mismo; y, en el segundo, solo los aspectos objeto de impugnacion.

5. Los anexos documentales que se insertan a los
informes de Policia Judicial, no se integran con estos y, entonces,
st busca hacerse valer los mismos, es necesario que se cumplan

los presupuestos procesales establecidos para cualquier tipo de

4 CSJ, Rad. 51882 de 07 de marzo de 2018.
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prueba, entre otros, efectuar el descubrimiento previo a la
contraparte, presentar la solicitud oportunamente en la audiencia

preparatoria y, alli mismo, explicar su pertinencia.

6. Dependiendo del objeto que se pretende cubrir con la
evidencia, opera su autenticacion, referida a la demostraciéon de
que el elemento es lo que la parte dice que es.» (SP1967-2019, de
05 de junio de 2019, Rad. 54227)

4.4. En este punto, es importante diferenciar entre los
anexos, aquellos documentos que dan cuenta de
actividades desplegadas por los funcionarios de policia
en su actividad investigativa y que implicaron la
intervencion en derechos fundamentales del procesado,
entre otros, actas de diligencias de registro y allanamiento,

de capturas y/o actas de incautacion de elementos.

En estos casos, tales documentos siguen la misma
suerte del informe de policia. De tal forma, de pretender la
Fiscalia probar alguna de las circunstancias incluidas en
dichas actas, debera presentar en juicio como testigo a quien
lo suscribe, a fin de que la defensa tenga la oportunidad de

interrogarlo.

Asi lo ha ensenado la Corte a través de su

jurisprudencia:

« En sintesis, el acta de incautaciéony, en general, las actas
que deben elaborarse en procedimientos que implican la afectacion
de derechos: (i) no constituye una actuaciéon estatal orientada a

obtener evidencia testimonial sobre los hechos; (ii) su finalidad

25



CUI: 27075 61 00648 2013 80023 01
NELSON MANUEL SALAS CUESTA
NUMERO INTERNO: 51750
CASACION LEY 906

principal se orienta al control de las actuaciones estatales que
entranian la afectacion de derechos; (iii) en lo que concierne al
funcionario publico, el acta contiene su version de los hechos que
rodearon la incautacion, la captura o el registro; (iv) como dicha
declaracion suele estar intimamente ligada a la responsabilidad
penaldel procesado, el funcionario adquiere el cardcter de testigo
de cargo; (v) si la Fiscalia pretende servirse de esa declaracion
para soportar su teoria del caso, debe presentar al testigo en el
juicio oral, para que sea sometido a interrogatorio cruzado, sin
perjuicio del eventual debate sobre la admisién de esa declaracion
a titulo de prueba de referencia, o de su utilizacion para refrescar
la memoria o impugnar la credibilidad; (vi) la eventual
incorporacion de esas declaraciones a titulo de prueba de
referencia esta sometida a las puntuales cargas relacionadas en
precedencia; (vii) en lo que concierne a la firma estampada por la
persona afectada con el procedimiento, la misma no constituye
una declaracién, ni, mucho menos, la aceptacion de su
participacion en un delito; y (viii) cuando la persona suscribe ese
tipo de documentos en calidad de indiciado, capturado o imputado
—que es lo que ocurre con mayor frecuencia-, emerge una razén
adicional que impide tener la suscripcion del acta como una suerte
de confesion o aceptacion de algun dato que le comprometa
penalmente, porque bajo cualquiera de esas circunstancias se ha
activado el derecho previsto en el articulo 33 de la Constitucion
Politica (a no declarar en su contra ni en contra de sus familiares
en los grados previstos en la ley), asi como el derecho a contar con

un abogado».®

5. De las pruebas aportadas en juicio

5.1. En audiencia preparatoria adelantada el 14 de

marzo de 2014, las partes acordaron estipular los hechosy

5 SP729-2021 de 03 de marzo de 2021, Rad. 53057.
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circunstancias plasmadas en los informes de laboratorio de
07 de marzo de 2013, a través de los cuales se dejo
constancia de la experticia técnica practicada al material
bélico incautado, suscrito por el patrullero de la SIJIN, JHON

JAIRO DE LA CRUZ VEGA.®

Al momento de elevar las solicitudes probatorias, el
Fiscal peticion6 decretar como pruebas los siguientes
elementos, argumentando para cada uno de ellos su

pertinencia.

Documentales:”

-Formato de fuentes no formales FPJ-26 del 27 de enero de 2013,
suscrito por el patrullero de la SIJIN, CARLOS JAVIER CORDOBA
GARCES.

- Informe Ejecutivo de solicitud de registro y allanamiento del 27
de febrerode 2013.

- Formato Unico de Noticia Criminal FPJ-2 del 07 de marzo de
2013, en el cual se plasma la manera como se adelanté la

diligencia de allanamiento y registro y sus resultado.

- Informe de investigador de campo fotografico del 7 de marzo de
2013, en el cual se fija fotogrdficamente la escena en donde fue

encontrado el material bélico incautado

- Acta de Registro y Allanamiento e informe de registro y

allanamiento con sus anexos.

6 Registrode audiencia de 14 de marzo de 2014, récord 13:04 en adelante; informes
que aparecen a folios 87 a 109 Cuaderno # 1.
7 Registro de audiencia de 14 de marzo de 2014, récord 18:22 en adelante.
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- Informe ejecutivo FPJ-3 del 7 de marzo de 2013, que narra el
proceso de judicializacién y actos urgentes adelantados por la
policia judicial, una vez se presenta la aprehension de una

persona |(..)

Aclaré que los cuatro primeros, serian introducidos a
través del patrullero de la SIJIN CARLOS JAVIER CORDOBA
GARCES, como testigo de acreditacion; el quinto, seria
introducido por cualquiera de quienes suscriben el

documento y que participaron del evento, patrulleros de la
SIJIN CARLOS JAVIER CORDOBA GARCES, CRISTIAN SAMIR
MURILLO PEREA, OSCAR ENRIQUE MOSQUERA QUINTO y CARLOS

ALBERTO VARGAS HOLGUIN.

Testimoniales:

Finalmente peticiono el testimonio de los agentes de la
SWUJIN que participaron de la diligencia de registro y
allanamiento JHONY FERNEY ORTIZ OSPINA, OSCAR ENRIQUE
MOSQUERA QUINTO y CARLOS ALBERTO VARGAS HOLGUIN,
ademas del ciudadano JORGE ENRIQUE PINILLA MORENO,
habitante de la localidad.®

Por su parte la defensa solicito el testimonio del
procesado NELSON MANUEL SALAS CUESTA y de OSCAR

ENRIQUE MOSQUERA QUINTO, funcionario adscrito a la SIJIN.

& Registro de audiencia de 14 de marzo de 2014, récord 29:06 en adelante.
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Ni Fiscalia ni defensa presentaron solicitudes de
exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba

peticionados por su contraparte.

En este orden y por estimar reunidos los presupuestos
de ley, la Juez de Conocimiento decreto la totalidad de
medios probatorios requeridos porlas partes, decision contra

la cual no se interpuso recurso.

5.2. Iniciada la etapa probatoria del juicio oral, la
Fiscalia presento unica y exclusivamente el testimonio del
investigadorlider, PT. CARLOS JAVIER CORDOBA GARCES, quien
participé en la diligencia de registro y allanamiento,

renunciando a los demas testigos solicitados.

Relato CORDOBA GARCES que a través de «fuente
humana»tuvo conocimiento de que, en el corregimiento de El
Valle, municipiode Bahia Solano, en el sector conocido como
El Almejal, se encontraban hospedadas unas personas, entre
ellas alias «OSAMA», pertenecientes a una banda criminal,
quienes «venian a hacer dano a la comunidad» y estaban

ocultando armas de fuego en la vivienda.

Que a raiz de tal informacion, se «registré el formato de
fuente humana, se verificé la misma, se verificé la misma de
la residencia en mencion [sic] y posteriormente se solicité a la

fiscalia 12 Seccional para que ordenara su allanamiento».
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Expuso que una vez obtenida la orden de allanamiento,
éste se practico. Alli registraron una vivienda tipo cabana
construidadentro del lote objeto de la diligencia, en la que se
encontraba hospedado el procesado NELSON MANUEL SALAS

CUESTA, a quien reconocio en la sala de audiencias.

Relato que en la parte lateral de la vivienda, a una
distancia aproximadade 50 metros de ésta, dentro del mismo
predioy con la ayuda de un detector de metales, encontraron
enterrado en forma de caleta el material incautado,
capturando a SALAS CUESTA por ser la persona que alli
estaba como custodio del mismo. Resalto el testigo que se
trataba de un solo inmueble en el que se practico el registro,

el cual estaba cercado.

Refirio que al hallar las armas, SALAS CUESTA tuvo una

actitud «anormal|...] manifestando que eso no era de él».

Aseguro, que de acuerdo con la informacion aportada
por la «fuente humana», NELSON MANUEL SALAS CUESTA era

conocido con el alias de «<OSAMA».

Agreg6 que la informacion relacionada con la
pertenencia de alias «OSAMA» a una organizacion criminal, se
obtuvo «mediante interceptaciones y llamadas telefénicas y

ademas de ello verifico la informacién con fuentes humanasy.

Finalmente refirio que «el testigo del cual [sic] rindio

declaracion juramentada, él nos manifiesta cuando los
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observd a él y en comparnia de otro, enterrando esos elementos
[...]». Requerido el declarante por la Juez de Conocimiento
acerca del nombre de esa persona-testigo, el policial dio a

entender que esa informacion era reservada.

En desarrollo del interrogatorio directo, la Fiscalia puso
de presente al testigo CARLOS JAVIER CORDOBA GARCES el
informe policial por €l suscritoy presentado a la delegada del
ente acusador, en el que relaciona y anexa cada una de las
actuaciones por €l lideradas. Una vez reconocido por el
declarante y previa solicitud del acusador, fue introducido
como prueba de la Fiscalia (evidencia Nr. 1) junto con sus
anexos en 40 folios.? No especifico el Fiscal del casoni la Juez
al admitir los documentos, en concreto, de cuales se trataba,

apareciendo a folios 47 a 85 de cuaderno # 1 los siguientes:

- Formato tnico de noticia criminal (FPJ-2)

- Informe y acta de registro y allanamiento

- Acta de incautacion de elementos

- Album fotografico

- Acta de derechos del capturado

- Solicitud de analisis de elemento material probatorio

- Tarjeta decadactilar, individualizacion y arraigo del indiciado

- Oficio respuesta antecedentes penales

9 Se dijo en audiencia tanto por parte de la Fiscalia como por la Juezdel caso, que se
trataba de 85 folios. Sin embargo, revisada la actuacién, en el cuaderno #1 aparecen
como evidencia Nr. 1 de la Fiscalia un total de 40 folios, de los cualesigualmente se
dejo constancia en la sentencia de primera instancia (pag. 4 del fallo, fl. 124 reverso,

Cuaderno # 1).
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- Informe de fuentes no formales y verificacion de informacion

(FPJ-26) de 27 de febrero de 2013; y finalmente

- Solicitud y orden de allanamiento y registro.

Unavezadmitidos, ni fueron leidos, ni se hizo referencia

a su contenido por parte del testigo.

5.3. La defensa presentdé como unico testigo al
procesado NELSON MANUEL SALAS CUESTA, quien afirmo
estar para la época de los hechos de vacaciones entre Bahia
Solanoy El Valle, alojandose en una cabana en el barrio el
Almejal. Refirio que el 07 de marzo de 2013, cuando se
encontraba en la mencionada residencia, integrantes de la
policia realizaron un registro en la vivienda, en la que no
encontraron nada. Que al extender la busqueda a la parte
exterior de la cabana, en una zona boscosay a una distancia
considerable (indicé no estar seguro si eran 40, 50 o 150
metros), se enteré que los policias hallaron unas armas, de

cuya existencia no tenia conocimiento.

En el contrainterrogatorio de la Fiscalia, senalo que
desde pequeno lo apodan «OSAMA», entre otros sobrenombres

con que es conocido.

Frente a las preguntas formuladas porla Juez, el testigo
senald que tomoé en arriendo la cabana al encargado, senor
JORGE ENRIQUE, «le colaboramos al serior para que nos
colaborara unos dias», aclarando que este ultimo residia en

la cabana del lado.
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6. Los fallos de primera y segunda instancia

Por constituir la sentencia de primera instancia una
unidad juridicainescindible con la emitida por el Tribunal en
aquello que no se contradigan, procede la Sala a sintetizar
las consideraciones expuestas en cada una de ellas y que
llevaron a declarar la responsabilidad penal de NELSON
MANUEL SALAS CUESTA en las conductas punibles tipificadas

en los articulos 365y 366 del Codigo Penal.

6.1. El Juzgado Penal del Circuito Especializado de
Quibdé encontr6 demostrada la materialidad de las
conductas punibles objeto de juzgamiento, atribuidas en la
modalidad de ‘conservar’, a través de la diligencia de
allanamiento adelantada el 07 de marzo de 2013 en la casa
habitada por el procesado, ademas del acta de incautacion
de elementos calendada en la misma fecha, en la que se
relacionan dos (2) fusiles Ak-47, un proveedor metalico para
fusil AK-47 con capacidad para alojar 35 cartuchos de los
cuales contenia 17,y dos pistolas, una calibre 9 mm y la otra
calibre 7.65 mm. Elementos que de acuerdo con la
estipulacion pactada, las dos primeras eran de uso privativo
de las Fuerzas Armadas, las pistolas de uso civil, aptas para

disparar, con excepcion de la pistola calibre 9 mm.
La responsabilidad del acusado, mas alla de toda duda,

la dedujo del testimonio de CARLOS JAVIER CORDOBA GARCES,

quien — segun la Juez — relato las circunstancias de tiempo,
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modo y lugar en que ocurrieron los hechos, al haber

participado como “gerente” del caso.

Para el a-quo, tanto lo narrado por el investigador, como
los documentos incorporados como prueba a través de éste,
son «coherentes en senalary acreditar la forma en que fue
encontrado el material bélico en la vivienda de Nelson Manuel
Salas Cuesta, persona buscada por la autoridad. En dichos
documentos, se observa claramente, que el predio objeto de
diligencia hacia parte de la solicitud de allanamiento pues
estaba dentro de la casa y no era un terreno baldio, al menos

ello no fue demostrado por la defensanr.

Para la juzgadora, el testimonio del patrullero adscrito
a la SUIN, solo fue un medio para probar la existenciay
contenido de la llamada a través de la cual se puso en
conocimiento de las autoridades el hecho, comunicacion que
afirmoé «no podemos llamarla anénima porque esa persona se
identificé peroen aras de preservar suidentidad, la fiscalia se
abstuvo de mencionar el nombre de la misma, por consagrarlo

asinuestra legislacionn.

Frente al testimonio del acusado, estimo la funcionaria
que éste no supo explicar de manera razonable su estadia ni
la presencia de las armas en el lugar, no habiéndose
desvirtuado por la defensa la comision de los delitos

imputados.
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Para la falladora de primera instancia, lo anterior,
aunado al indicio de presencia en el lugar, el hallazgo de las
armas acreditados por los testimonios en juicio, el acta de
incautacion, los hechos estipulados y la ausencia de licencia
para tenencia o porte de armas, le otorgan la certeza
suficiente para concluirla responsabilidad de SALAS CUESTA

en los delitos atribuidos en la acusacion.

6.2. Por su parte, la Sala Unica del Tribunal Superior
de Quibdo al confirmar el fallo de primer grado, fundamento
la responsabilidad de NELSON MANUEL SALAS CUESTA en la
declaracion delinvestigadorlider, de acuerdo con la cual, por
informacion recibida de fuente humana reservada que
advirtio la presencia de personas en el inmueble denunciado,
en el que ocultaban armas de fuego, constatando
posteriormente tal informacion a través de registro y
allanamiento en terrenos de la cabana habitada por el

procesado.

Estimo el ad-quem que al haber sido capturado SALAS
CUESTA en flagrancia, todavezque el armamento se encontro
en terreno de la cabana habitada por éste, ello le permitia
inferir fundadamente, que era el autor del hecho de

conservar las armas incautadas.
Asi mismo, para confirmar la responsabilidad del

procesado, tuvo en cuenta el Tribunal el informe de registro

y allanamiento, incorporado como prueba en el juicio oral,
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junto con el formato de fuentes formales, los cuales

transcribio en su integridad.

Para los jueces de segundo grado,

«El testimonio del lider de la investigacién, sometido a
contradiccion en el juicio oral, es demostrativo de Ila
responsabilidad del procesado, en la medida que da cuenta de la
conservacion de armas de fuego en una caleta en terrenos de la
cabana, que segun fuente humana reservada y por labores de
vecindario se pudo constatar que dicha residencia es habitada por
integrantes de la organizacién criminal denominada AGUILAS
NEGRAS, estructura criminal que delinque en esta zona del

pacifico.

Si bien es un testigo unico, no por ello su credibilidad se
mengua, sobre todo si la declaracién rendida no comporta
contradicciones internas ni externas en relacién con otros medios
de conviccién, verbi gracia como la documental o con el contraste
con el testimonio del procesado, como en este caso; lo que puede
llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda duda razonable
sobre la responsabilidad penal del acusado, toda vez que para
poneren tela de juicio el testimonio del policial, le compete a la otra
parte —la defensa —adjuntar material o elementos probatorios
tendientes a infirmar los dichos del testigo, mdxime cuando la
acusacion es por conservar armas de fuego de uso privativo de las
fuerzasarmadasy de defensa personal, no por pertenecer a grupo

armado ilegal algunon.

A lo anterior, sumo el testimonio del acusado, quien
refiri6 ser conocido también por el apodo de «OSAMA»,
confirmando la informacion de la fuente humana

mencionada por el agente investigador. Para el ad-quem, la
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falta de justificacion razonable de su presencia en el lugar de

los hechos, constituye «evidencia demostrativa de su
participacion en el ilicito imputado, [...] no siendo de recibo la
divergencia de la defensa frente a la sentencia y sus
conclusiones, con la sola mencion de ser “un turista mds”, sin

despliegue de actividad probatoria alguna de su parte».

Concluyendo: «Frente a la responsabilidad del
procesado, en cuanto a la custodia y conservacion de las
armas incautada, no le cabe duda alguna a esta colegiatura,
toda vez que las afirmaciones generales del procesado no
desvirtuan la (sic) pruebas allegadas por la fiscalia, pues de
la propia declaracion del procesado y el andlisis conjunto de
la prueba, puede concluirse, sin asomo de duda, que su
estadia en la cabana obedecia a que era el encargado de la
conservacion y custodia de las armas encontradas

encaletadas en terrenos de la misman.

7. Examen de los fallos de instancia

7.1. Son diversas las infracciones detectadas en las
sentencias de primera y segunda instancia, en las que
vulnerando garantias fundamentales, se valoraron elementos

que no podian tenerse como prueba:

- En primer lugar, se incorporaron como prueba, los
documentos solicitud, orden, informe (policial) y acta de
registro y allanamiento, asi como también acta de

incautaciéon, sin tener en cuenta que los mismos, por
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contener declaraciones incriminatorias y su aducciéon
impedir el derecho de la defensa a interrogar, imponia el
deber de la Fiscalia de llevar el testimonio directo del agente

investigadora fin de que declaraselo directamente percibido.

Incorporacion que tampoco se hizo bajo los parametros
de admision excepcional de la prueba de referencia ya

citados.

Olvido el fiscal del caso, que los Policias que

participaron en el operativo, JHONY FERNEY ORTIZ OSPINA,
OSCAR ENRIQUE MOSQUERA QUINTO y CARLOS ALBERTO VARGAS

HOLGUIN, habian sido convocados como testigos de cargo, a
través de quienes el ente acusador, hubiese podido aportar
la informacion contenida en éstos y que en forma directa y
personal observaron o percibieron los agentes, metodologia
que hubiera permitido a la defensa interrogar y ejercer el

derecho de confrontacion.

- En segundo lugar, de igual manera irregular se acepto
como prueba el formato tinico de noticia criminal (FPJ-2)y el
informe de fuentes no formales y verificacién de informacion
(FPJ-26). Si bien se trata de documentos debidamente
descubiertos por la Fiscalia, éstos contienen el dicho de un
tercero, de caracter incriminador. Su incorporacion, sin la
posibilidad de que la defensa tuviese la oportunidad de
contrainterrogar, entranan una evidente vulneracion al
derecho de defensay contradiccion. Constituyen igualmente

prueba de referencia inadmisible en el proceso penal regido
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por la Ley 906 de 2004, al no haberse agotado el tramite para
su admision excepcional, establecido en los articulos 438 y

ss. itbidem.

Ahora bien, ain cuando de conformidad con el ultimo
aparte del inciso segundo del articulo 221 de la Ley 906 de
2004, para efectos de la audiencia de control de garantias
que evalua la viabilidad de diligencia de registro y
allanamiento, los datos del denominado informante (que de
eso se trata aqui) son reservados,!© tales reglas legales
operan para tenerlo como respaldo “probatorio” de los
‘motivos fundados’ para el registro y allanamiento, pero no
convierten a ese informante a la hora del juzgamiento en una
prueba en si mismo considerado. Al revés, en la fase oral de
juzgamiento, si la Fiscalia pretende convertir a ese
informante en un sujeto probatorio, no tiene mas remedio
que llamarlo como testigo y presentarlo como tal —previa
enunciacion, descubrimiento y cumplimiento del juicio de
pertinencia, conducenciay utilidad— para que sea sometido

al contrainterrogatorio respectivo porla defensa.!!

- En tercer lugar, en cuanto al testimonio del
investigador SALAS CUESTA, sus afirmaciones relacionadas
con informacion aportada por terceros y producto de actos
de investigacion no conocidos en este proceso

(interceptaciones telefonicas), tales como la identificacion del

10 Reserva que en todo caso, de acuerdo con la interpretacién de la Corte
Constitucional NO vincula al juez de control de garantias, por cuanto aquello
impediria la realizacion de un control formal y material sobre la Fiscalia en materia
de medidas de intervencion en los derechos fundamentales. Cfr. Corte Constitucional,
Sent. C-673/2005.

11 Jbidem.
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acusado con el alias de «OSAMA», su pertenencia a una banda
criminal y haber sido visto enterrando armas, constituyen
prueba de referencia, al no corresponder a circunstancias de
las que en forma directa tuvo conocimiento el testigo. Luego
entonces, la apreciacion de tales revelaciones al momento de
emitir el fallo es inadmisible, puesla misma tampoco ingreso
bajo la constitucion de alguna de las premisas contempladas
en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004, ni se agoto el

procedimiento para su admision excepcional.

- Finalmente, la Sala estima pertinente recordar que la
documentacion queda cuentade la plenaidentidad y arraigo
del acusado, no requiere ser sometidas a las reglas de
incorporacion de los elementos materiales probatorios, por
ser el primero, un aspecto que necesariamente ha quedado
definido desde el inicio del proceso y que se sustrae del
debate probatorio de los hechos juridicamente relevantes;!?
en tanto que el segundo, es propio de las alegaciones a que
hace referencia el articulo 447 inciso primero del Codigo de

Procedimiento Penal de 2004.

Luego entonces, al haber sido tenidos en cuenta para la
estructuracion y fundamentacion del reproche de
responsabilidad penal de NELSON MANUEL SALAS CUESTA, los

documentos e informacion erradamente incorporados como

12 Temaque ha sido definido ya de tiempo atras por la jurisprudenciade la Sala, entre
otros pronunciamientos, CSJ, SP836-2019, de 13 de marzo de 2019, Rad. 48368;
AP2140-2015, de 29 de abril de 2015, Rad. 45743.
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prueba, éstos deben ser removidos de la estructura

probatoria que soporta la condena.

7.2. Clarificados los yerros cometidos en Ila
incorporacion, apreciacion y valoracion de los medios
probatoria senalados, la condena queda soportada
Unicamente en las caracteristicas, estado de funcionamiento
y uso del armamento incautado, estipulados por las partes
(fls. 89 a 109 cuaderno # 1), y el album fotografico contentivo de
las fijaciones realizadas de la escena del crimen (fls. 60 a 67
cuaderno # 1) incorporadas a través del testigo de acreditacion
CARLOS JAVIER CORDOBA GARCES; los cuales resultan a todas
luces insuficientes para derivar, en los términos exigidos por
el articulo 381 de la ley procesal penal, un juicio de

responsabilidad.

Incluso, de tener como valida la declaracion en juicio
del entonces patrullero de la SIJIN, CARLOS JAVIER CORDOBA
GARCES, tampoco se hubiese logrado tal grado de certeza,
pues en ningun momento se realizo por parte de la Fiscalia
en el interrogatorio directo, la vinculacion de los hechos
estipulados (identificacion, caracteristicas, estado de
funcionamiento y uso del material bélico sometido a estudio),
con el armamento incautado porel testigo, el cual ain menos
fue descrito y/o especificado en su relato ante la audiencia o

reconocido en las fotografias incorporadas como prueba.

Aunado a lo anterior, no se demostré por parte de la

Fiscalia, a través de medio probatorio alguno, que el
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procesado carecia de autorizacion para el almacenamiento o
tenencia de las armas de fuego de defensa personal
encontradas. Elemento del tipo requerido para acreditar la
configuracion del punible descrito en el articulo 365 del

Codigo Penal.!3

En todo caso, lo que no se logré demostrar a través de
las pruebaslegalmente aducidas en juicio, fue la relacion del
acusado con el armamento incautado, quien nego que éste le
perteneciera o que estuviera bajo su cuidado o custodia,

indicando no tener conocimiento sobre su existencia.

No pudiéndose perder de vista, adicionalmente, que de
acuerdo con el album fotografico incorporado como prueba, 4
en la descripcion correspondiente ala imagen Nr. 3 — enla que
se divisa una pequena parte de la cabafna y el lugar en el que se hizo el
hallazgo —se  registr6 una  distancia relativamente
considerable de cuarenta metros (40 mts) entre vivienda y
descubrimiento, pudiéndose constatar a través de las demas
fotografias (10 en total), que el terreno adyacente a la
construccion habitacional, reflejaba wuna vegetacion
extremadamente espesa y/o boscosa, compuesta por
arbustos y plantas entrecruzadas y enredadas de
considerable altura; condiciones espaciales que frente a la

inexistencia de elementos de prueba adicionales que

13 Entre multiples pronunciamiento, CSJ, SP15925, de 20 de noviembre de 2014,
Rad. 43385.
14 Folios 60 a 67 del cuaderno # 1.

42



CUI: 27075 61 00648 2013 80023 01
NELSON MANUEL SALAS CUESTA
NUMERO INTERNO: 51750
CASACION LEY 906

vinculen las armas con el procesado, hacen probable su

version de ajenidad con dichos objetos.

8. Conclusion

En definitiva, los yerros asi como las falencias en
materia probatoriaidentificadas porla Corte, impiden arribar
a un grado de conocimiento mas alla de toda duda sobre la
materialidad de la infraccion y la responsabilidad del
procesado, prevaleciendo la presuncion de inocencia del
implicado. En consecuencia, ha de casarse la sentencia de
segunda instancia y en su lugar absolver al procesado
NELSON MANUEL SALAS CUESTA de los cargos por los delitos
tipificados en los articulos 365 y 366 del Codigo Penal porlos

cuales fuera acusado.

Por consiguiente, se ordenara la libertad inmediata de
NELSON MANUEL SALAS CUESTA, privado de la libertad
actualmente en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Mediana Seguridad de Quibdo — Carcel Anayancy, siempre
y cuando no se encuentre requerido por otra autoridad

judicial.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CASAR la sentencia de segunda instancia
proferida el 14 de septiembre de 2017 por la Sala Unica del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdo.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior
determinacion, ABSOLVER a NELSON MANUEL SALAS
CUESTA, de los cargos elevados en su contra por los delitos
de Fabricacion, traficoy porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadasy Porte
o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, descritos en los articulos 365y 366 del Codigo

Penal.

TERCERO: ORDENAR la libertad inmediata de
NELSON MANUEL SALAS CUESTA, privado de la libertad
actualmente en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Mediana Seguridad de Quibdo — Carcel Anayancy, siempre
y cuando no se encuentre requerido por otra autoridad

judicial.

CUARTO: DISPONER que el juez de primer grado
cancelelos registros y anotaciones que se hayan originado en

contra del acusado en razon de este proceso.

Comuniquese, camplase y devuélvase al Tribunal de

origen.
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