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SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	9:00 a.m.

	Imputado: 
	Gilberto Alonso Ossa Díaz

	Cédula de ciudadanía No:
	9´894.047 de Quinchía (Rda.)

	Delito:
	Porte ilegal de arma de fuego

	Procedencia:
	Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia de condena proferida el día 28 de octubre de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día diecinueve (19) de febrero de 2008, a eso de las 7:30 horas, funcionarios de Policía Nacional se encontraban de patrullaje en zona urbana del municipio de Quinchía (Rda.), concretamente en la avenida Santander carrera 8 con calle 9, y en procedimiento de requisa rutinaria hallaron en poder del señor que dijo llamarse GILBERTO ALONSO OSSA DÍAZ, una escopeta calibre 16, sin números, empuñadura en madera color café, niquelada. El ciudadano no presentó permiso para su porte o tenencia.
1.2.- A raíz de esa incautación y a instancias de la Fiscalía, el día once (11) de marzo del año retropróximo se llevó a cabo ante el Juzgado Único Promiscuo Municipal con funciones de control de garantías de la citada localidad, la audiencia preliminar de imputación, momento en el cual se le endilgó al indiciado el cargo como autor material de la conducta que describe el artículo 365 del Código Penal bajo el rubro de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones, en la modalidad de “llevar consigo”, imputación que ACEPTÓ.
1.3.- En atención a ese allanamiento unilateral a los cargos, el asunto fue remitido al Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), autoridad que llevó a cabo la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual dio a conocer el fallo de carácter condenatorio, por medio del cual: (i) declaró penalmente responsable al acusado en consonancia con los cargos imputados y admitidos; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 24 meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por tiempo igual; y (iv) le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de prueba de dos años.
1.4.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual interpuso el recurso de apelación y es la razón para que los registros hayan sido remitidos a esta corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Pone de presente, que a su cliente le fue decomisa una escopeta que resultó apta para disparar pero que al momento de la incautación no tenía munición, motivo por el cual su tenedor no estaba afectando el bien jurídico de la Seguridad Pública ni lo ponía en riesgo.
Estima que al tenor de la actual norma penal que regula esta conducta, se requiere que junto al arma se decomise la munición, o de lo contrario deja de ser punible. Lo dicho, por cuanto ahora el tipo penal utiliza la expresión “y” como significando que el arma debe ir unida a la munición para que pueda ser sancionado su porte.

Adicional a ello, se trata de una escopeta cuya longitud del cañón es de 60 centímetros, es decir, que excede el límite fijado por el artículo 11 del Dcto. 2535 de 1993 para ser considera “de defensa personal”. En consecuencia, el comportamiento atribuido a su cliente debe considerarse atípico.

No obstante el allanamiento a los cargos, puede asegurar que su defendido admitió la imputación en atención a un desconocimiento de la situación, porque no se le exhibió el dictamen pericial y como apoderado sólo tuvo la información que le suministró su cliente, la que fue demasiado vaga por el desconocimiento tanto de lo técnico como de lo jurídico.

En esos términos, pide del Tribunal la absolución de su representado por atipicidad de la conducta atribuida.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
El delegado del órgano de la acusación, depreca de la Sala la confirmación del fallo de condena como corresponde por la aceptación que de los cargos hizo el comprometido. 
A ese efecto, solicita darle pleno valor al dictamen pericial por medio del cual se aseguró que se estaba en presencia de una escopeta apta para percutir cartuchos calibre 16, lo cual hace de él un instrumento con las características que menciona el Dcto. 2535 de 1993 para ser considerado de “defensa personal” y por lo mismo idóneo para afectar el bien jurídico de la Seguridad Pública.

Considera que el argumento de no contar con la munición en ese instante no puede ser atendible, porque al fin al cabo el perito aseguró que el artefacto es apto para percutir y eso es suficiente. Ahora, en cuanto a la longitud del cañón, es verdad lo que asegura el defensor, pero sigue compartiendo lo esgrimido por la señora juez en el sentido de que el perito concluyó que estamos en presencia de un arma de fuego en buenas condiciones de funcionamiento y que el hecho de existir aceptación de cargos es ya suficiente para proceder a la emisión de un fallo de condena.

3.- La Decisión

Se tiene competencia objetiva, territorial y funcional para abordar de fondo el conocimiento de este asunto en segunda instancia, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.
Estamos en presencia de un procedimiento abreviado por la temprana admisión que de los cargos hizo el justiciable, quien en forma libre, consciente, voluntaria, debidamente asistido y ampliamente informado, decidió admitir su responsabilidad en los hechos al despojarse de la presunción de inocencia y del derecho de contradicción, en aras de recibir a cambio un sustancial descuento punitivo.
Ante ese allanamiento unilateral a los cargos, la determinación a adoptar no debería ser diferente a la condena, habida consideración a que ese fue el efecto judicial aceptado por el indiciado al instante del acogimiento; sin embargo, como el profesional de la defensa ha puesto de presente una potencial atipicidad del comportamiento, que de ser cierta pondría en entredicho la validez de un fallo de condena por ausencia de un requisito esencial para proceder en tal sentido, el Tribunal abordará la temática propuesta a efectos de constatar el respeto por el principio de legalidad que se entiende infranqueable en un Estado Social y Democrático de Derecho como el nuestro.
Al decir del togado, el arma objeto de incautación no reúne las características para ser considerada de “defensa personal”, por cuanto: (i) no estaba acompañada de la munición, situación que exige la norma al mencionar que tanto el instrumento como la munición deben ser objeto de incautación; y (ii) es una escopeta cuya longitud del cañón excede la dimensión establecida en el artículo 11 del Dcto. 2535 de 1993, motivo por el cual ya no cuadra dentro de la descripción de arma de defensa personal.
A juicio de esta Colegiatura, la primera de las manifestaciones no tiene la fuerza de convicción suficiente para hacer concluir que estamos en presencia de una conducta atípica; en tanto la segunda argumentación, es situación que entraña un defecto en la imputación que sí es preciso entrar a corregir. Se explica:
El artículo 365 de la Ley 599 de 2000 establecía inicialmente que: “el que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte arma de fuego de defensa personal, municiones, o explosivos, incurrirá en prisión de uno (1) a cuatro (4) años”. Posteriormente, con la expedición de la Ley 1142 de 2007, el tipo penal se modificó y ahora su literalidad es del siguiente tenor: “el que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal y municiones, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años”.
Una lectura desprevenida del texto podría dar lugar a pensar que con la supresión de la partícula disyuntiva “o” y la inclusión en su lugar de la copulativa “y”, la tipicidad pudo ser modificada de algún modo y ahora necesariamente se requiere para la materialización de la conducta, que quien ejecute alguno de los verbos rectores lo haga con el arma de fuego de defensa personal, más la munición. 

Un tal entendimiento no lo puede patrocinar el Tribunal, por múltiples razones:

La primera, que tal y como está diseñado el tipo penal, en él incurre tanto quien porte arma, como quien lleve consigo munición sin autorización de autoridad competente, de manera autónoma e independiente; pero incluso, es factible el concurso de conductas punibles cuando un mismo sujeto con una sola acción, realiza uno o varios de los verbos rectores del tipo penal compuesto alternativo con respecto a un arma de fuego y a la vez con relación a una munición.
La excepción a esa regla, es la denominada “carga natural”, entendida como aquella que está integrada al concepto de arma de fuego por corresponder a su capacidad de aprovisionamiento. Es el máximo posible de suministro para particulares que posean licencia o permiso para el porte de armas de defensa personal
; situación particular en la cual no habría lugar a pregonar un concurso efectivo.
La segunda razón, consiste en que se trata de un tipo de peligro abstracto o de configuración anticipada o recortada, a través del cual el legislador pretende proteger el bien jurídico denominado Seguridad Pública antes de su efectiva vulneración, motivo por el cual el desvalor que procede es el de acción y no del resultado.
En ese sentido aclaró la Corte Constitucional:

“Es pues un tipo de peligro (el porte ilegal de armas) ya que penaliza conductas que simplemente amenazan o ponen en peligro los bienes jurídicos protegidos. El legislador no espera a que se afecte el bien jurídico protegido para sancionar al infractor, sino que define conductas que considera que tienen suficiente entidad para ponerlo en peligro y anticipa así la protección”

Y la tercera razón, está referida a que es la propia jurisprudencia nacional la que ha decantado con absoluta precisión, que el hecho de no contar un arma con su munición, no por eso puede desconocerse su condición de tal. Textualmente se dijo:

“… la ausencia de carga en nada modifica la modalidad delictiva, ya que el artefacto es considerado arma no porque esté dotado de proyectiles, sino porque reúna las características señaladas en el artículo 6º del Decreto 2535 de 1993…”

Además, el mencionado decreto establece en su artículo 6º lo siguiente: 
“Definición de armas de fuego: Son armas de fuego las que emplean como agente impulsor del proyectil la fuerza creada por expansión de los gases producidos por la combustión de una sustancia química […] Las armas pierden su carácter cuando sean total y permanentemente inservibles y no sean portadas”.
Queda claro hasta aquí, que pese a la nueva redacción del dispositivo en cita, el propósito indeclinable del legislador es proteger el bien jurídico de cualquier potencial agresión, situación que se puede presentar tanto con la tenencia del instrumento de fuego individualmente considerado, como con la mera posesión de munición desprovista de instrumento, siempre y cuando en ninguna de las dos circunstancias se cuente con permiso de autoridad competente.
Ahora, en cuanto a poseer un cañón de superior dimensión a la establecida por el artículo 11 del Dcto. 2535 de 1993, es tema de mayor complejidad, por lo siguiente:

Al decir de la descripción que efectuó el perito en balística con respecto al instrumento de fuego aquí incautado, estamos en presencia de: “un arma de fuego tipo escopeta, de fabricación industrial, de un cañón, calibre 16, acabado en regular estado, sin número de identificación, culata y guardamano en madera color café. Se encuentra apta para realizar disparo, ya que sus mecanismos están debidamente sincronizados y en buen estado”.
De conformidad con la ampliación y aclaración del dictamen, la susodicha arma “no es una escopeta de fisto, no utiliza pólvora sino unidad de carga, cuya capacidad es de un cartucho de similar calibre”, además: “la longitud del cañón es de 60 cm que es igual a 23.6 pulgadas”.
Como era de esperarse, el perito no hizo manifestación expresa en cuanto a si se estaba frente a un arma de defensa personal, por cuanto se trata de un criterio eminentemente jurídico que escapa al análisis técnico que al experto corresponde. En consecuencia, son las partes y el juez, quienes deben hacer pronunciamientos a ese respecto con el fin de concluir lo que en derecho corresponde.

El señor defensor, con buen tino, se opone a la aseveración fiscal en el sentido que estamos en presencia de un arma con las características de “defensa personal”, por cuanto no posee las características a las cuales hace referencia el artículo 11 del Dcto. 2535 de 1993, concretamente lo reglado en el literal c) cuando expresa: “las escopetas cuya longitud de cañón no sea superior a 22 pulgadas”, y ya sabemos que el cañón de la escopeta aquí incautada tiene una longitud de 23.6 pulgadas. Ante esa disyuntiva, la juez de instancia sencillamente expuso que del dictamen se extrae con suficiencia que sí se trata de un arma de defensa personal y que ya no era momento procesal oportuno para discutir el punto por cuanto estaba de por medio el allanamiento unilateral a los cargos.
En criterio de la Sala, ni el dictamen hizo precisión sobre el asunto, ni estamos en presencia de un arma de defensa personal. 

Tiene razón la defensa cuando esgrime la ausencia de las características para que esta escopeta sea considerada “de defensa personal”, porque efectivamente la longitud del cañón impide tenerla como tal. Y eso es así, no obstante que una escopeta con un cañón de mayor longitud es teóricamente más letal que una de menor tamaño, porque posee más capacidad de alcance en el disparo al tener un mayor tiempo de combustión dentro del mismo y consecuentemente más expansión de gases.
Al decir del legislador, las escopetas cuyo cañón supera las 22 pulgadas de longitud, son armas DEPORTIVAS, así quedó consagrado expresamente en el literal d) del artículo 12 del referido decreto, cuando dice:

“Son las armas de fuego que cumplen con las especificaciones necesarias para practicar las modalidades de tiro aceptadas por la Federación Internacional de Tiro y las usuales para la práctica del deporte de cacería, de acuerdo con la siguiente clasificación: a)…,b)…,c)…,d) Escopetas cuya longitud de cañón sea superior a 22 pulgadas”.
Concluimos hasta aquí, que el artefacto bélico objeto de aprehensión policial, es una escopeta deportiva que tiene una regulación específica diferente a las de “defensa personal”.

Para comprender mejor esa clasificación, es preciso indicar que al tenor del artículo 7º del mismo estatuto, las armas de fuego se clasifican en: a)- armas de guerra o de uso privativo de la Fuerza Pública; b)- armas de uso restringido (entendidas por tales las armas que de manera excepcional se autorizan a particulares para una defensa personal especial); y c)- armas de uso civil. 

Dentro de ésta última modalidad -las de uso civil- existe una subclasificación, así: a)- armas de defensa personal; b)- armas deportivas; y c)- armas de colección. Con lo anterior, se entiende claramente que no puede haber lugar a confundir una y otra subclase de armas de uso civil.
Ahora bien, el interrogante que surge es obviamente, si esa categoría o subcategoría de arma de fuego, es susceptible de tenerse como objeto material de la conducta de porte ilegal de arma a la que se contrae la presente imputación. 
Si nos atenemos a un criterio de tipicidad estricto, tendríamos que decir que no por cuanto lo que la ley sanciona es el porte de arma de fuego “de defensa personal” sin salvoconducto; empero, si se tiene en consideración la denominación de “arma prohibida” que contiene el mismo Dcto. 2535/93, se tendría que afirmar que esta escopeta deportiva sí cabe dentro de esta especie, al tenor de lo prescrito por el artículo 14 cuando expresa: 

“Armas prohibidas: Además de lo dispuesto en el artículo 81 de la Constitución Política, se prohibe la tenencia y el porte en todo el territorio nacional de las siguientes armas, sus partes y piezas: a)…,b)…,c)…,d) Las que requiriéndolo carezcan del permiso expedido por autoridad competente”
Y ocurre, que las armas deportivas sí requieren permiso porque así lo establece el Capítulo III que habla de los permisos para porte y tenencia, en cuyo artículo 16 inciso 2º se dispone: “las armas deportivas solamente serán utilizadas en actividades de tiro y caza, con las limitaciones establecidas en la ley y el reglamento, en particular las normas de protección y conservación de los recursos naturales”.
Sea cual fuere la verdadera interpretación que el asunto amerita, el Tribunal observa que hay necesidad de anular el procedimiento a partir inclusive de la audiencia de imputación, en atención a que la Fiscalía efectuó una imputación fáctica alejada de la realidad y una imputación jurídica discordante con las disposiciones vigentes. 
Si se miran bien los hechos contenidos en el escrito titulado: “de acusación por aceptación de cargos”, allí se expuso que lo incautado fue: “una escopeta calibre 16 de fabricación artesanal”, cuando la realidad indica que de conformidad con el dictamen pericial, la escopeta confiscada es de fabricación industrial. Y ese error en la parte fáctica no es insustancial, porque recordemos nada menos que al decir del artículo 14 del pluricitado estatuto, entre las armas prohibidas están “las hechizas, salvo las escopetas de fisto”.

Significa lo anterior, que si la escopeta aquí decomisada fuera artesanal o hechiza como se aseguró por la Fiscalía en el pliego de imputación, necesariamente la posesión de este artefacto sería irrefutablemente sancionado por la ley, dado que es claro que la escopeta no es “de fisto”.

Así las cosas, esa afirmación del órgano de la acusación lleva inmerso un error sustancial que al haber sido aceptado voluntariamente por el indiciado, daría lugar inevitablemente a una condena; cuando la realidad jurídica enseña que estamos en presencia de una escopeta de fabricación industrial, clasificada como deportiva y que como tal posee una reglamentación especial que amerita un análisis bien diferente como ha quedó dicho líneas atrás. 

Siendo así y para no cercenar la posibilidad a una defensa tanto material como técnica, el Tribunal se ve obligado a retrotraer el trámite para que, tanto la Fiscalía como el procesado debidamente asistido, tengan la oportunidad de replantear la situación y obren de conformidad con lo que consideran ajustado a esta nueva realidad.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), DECRETA LA NULIDAD de lo actuado a partir, inclusive, de la audiencia de formulación de imputación, para los fines indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. 

La decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� C.S.J., auto del 24 de julio de 1996, radicación 11.951, M.P. Dídimo Páez Velandia.


� C.S.J., auto del 03 de agosto de 1995, M.P. Fernando Arboleda Ripoll.
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