Radicado 66001-60-00035-2013-01239-01

Delito: Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas 

de fuego, accesorios, partes o municiones

Acusado: HORP

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PORTE DE ARMAS / TIPICIDAD, ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD / ANÁLISIS DE ESTE ÚLTIMO ELEMENTO / ERROR DE PROHIBICIÓN / COMO CAUSAL EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD / VALORACIÓN PROBATORIA.
En atención al motivo del disenso que conlleva al presente pronunciamiento debe recordar la Sala de Decisión que para que una conducta sea punible se requiere que la misma sea típica, antijurídica y realizada con culpabilidad (Art. 9 CP), para lo cual, como ya se anticipó, en el presente asunto no existe ninguna contradicción respecto de la tipicidad en tanto el artículo 365 del CP., contiene expresamente los elementos estructurales del tipo penal de tenencia de armas de fuego sin permiso de la autoridad competente. 

En cuanto a la antijuridicidad esta se divide en la formal que es la contradicción entre el comportamiento y el ordenamiento jurídico y la material que constituye la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado. Para el caso concreto se debe destacar que la conducta enrostrada al encartado es de aquellas denominadas de peligro abstracto, según la cual el bien jurídico tutelado se pone en riesgo por la simple actividad debido al potencial que tiene de producir un resultado perjudicial.

En el caso concreto el bien jurídicamente tutelado es la seguridad pública y la tenencia de armas de fuego sin permiso correspondiente expedido por la autoridad competente representa un riesgo abstracto que afecta de manera real y efectiva el interés protegido en tanto las tres armas de fuego encontradas en el inmueble allanado y la munición para los mismos pueden ser peligrosos e incluso letales aun cuando las mismas se encuentren al interior de un inmueble. Además, se trata de una presunción legal que si bien admite prueba en contrario no fue controvertida en tal sentido. 

Para el caso de la culpabilidad (Art. 12 CP) en la cual radica el fundamento del fallo absolutorio de primer nivel, se cita el fallo proferido por esta Corporación el 19 de febrero de 2008, en el radicado 6600160 00035 2006 00400-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, en el cual se analizó:

“Ha sido entendida tradicionalmente como: “la actitud consciente de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche en cuanto el agente actúa en forma antijurídica pudiendo y debiendo actuar diversamente” ; sin embargo, a la luz de la actual doctrina: “no basta con decir que la culpabilidad es un juicio de reproche, sino que es indispensable indagar por los presupuestos de los que depende esa reprochabilidad” , entre los que se encuentra la “falta de fidelidad al derecho” (G.Jakobs) y la “posibilidad de decisión para realizar un comportamiento orientado hacia la norma” (C.Roxin). Hay lugar por tanto a hacer un juicio ex ante y no ex post para tener en consideración las circunstancias sociales particulares en las cuales se encontraba el agente para el momento en que se asegura incurrió en la infracción a la ley penal” (…)
… el ciudadano pudo haber motivado su actuar confiado en que la tenencia de las armas de fuego en la finca El Caballo no representaba una transgresión legal porque así se lo explicó su jefe quien le dijo ser abogado y le explicó que ningún problema había ya que las armas tenían sus permisos y además estaban guardadas en el inmueble. 

Lo anterior se conoce como error de prohibición consignado en el numeral 11 del artículo 32 CP., y constituye una causal de exclusión de responsabilidad criminal del error por el conocimiento o creencia equivocada que tiene la persona respecto de la conducta punible en la que incurre…
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	Sentenciado 
	HORP

	Delito
	Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones 

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira

	Asunto a decidir 
	Recurso de apelación contra sentencia del 13 de febrero de 2015


1- ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el delegado de la FGN, contra la sentencia emitida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual se absolvió a HORP, de los cargos que por Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, le formuló el ente acusador.
2. ANTECEDENTES
2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación
 es el siguiente: 

“El 13 de marzo de 2013 siendo aproximadamente las 9:30 horas, previa orden del Fiscal/URI, miembros de la policía judicial de la SIJIN efectuaron diligencia de allanamiento registro a la Finca El Caballo, ubicada en la Vereda Santa Teresa jurisdicción de Pereira Risaralda, donde se indica por fuente no formal que el señor de nombre HORP guarda armas de fuego. Dicho lugar es administrado por HORP, quién durante el registro hace entrega de las siguientes armas y municiones: 1) Arma de fuego tipo pistola, calibre 9 x 19 mm, marca SMITH & WESSON, número serial A605534, longitud del cañón 99.8 mm, funcionamiento semiautomático, capacidad en recámara un cartucho calibre 9x19 mm, cavidad para alojar un proveedor, país de origen Estados Unidos, presenta todos sus mecanismos de disparos, apta para disparar, 1.1. Con su proveedor tipo pistola marca SMITH & WESON, calibre 9x 19 mm, capacidad para alojar 14 cartuchos calibre 9 x 19 mm 1.2. Treinta y seis (36) cartuchos calibre 9 x 19 mm, tipo pistola/subametralladora de percusión central, proyectil cilíndrico y vainilla cilíndrica recta con semi reborde y ranura de extracción. Proyectil encamisado y vainilla en latón dorado. Siete en el proveedor y 29 en caja de munición. 2) Arma de fuego tipo pistola, calibre 9 x 19 mm, marca STOEGER COUGAR, modelo COUGAR 8000 F, número serial T6429-08-A019504, longitud del cañón 90.3 mm, funcionamiento semiautomático, capacidad en recámara un cartucho 9 x 19 mm y cavidad para aceptar un proveedor, país de origen Turquía, fabricación original por casa con patente registrada, con todos sus mecanismos de disparo y apta para producir disparos. 2.1. DOS proveedores para la misma, sin marca, calibre 9x19 mm, capacidad para alojar 15 cartuchos calibre 9 x 19 mm, y 2.2. Ocho (8) cartuchos calibre 9x19, tipo pistola/subametralladora, percusión central, proyectil encamisado y vainilla de latón. 3) Escopeta calibre 12Ga, marca Hatsan Arms, Modelo Escort, número serial 144431, longitud del cañón 50.3 cm, funcionamiento mecánico por repetición, capacidad para 7 cartuchos del mismo calibre, país de origen Turquía, sin aditamentos, apta para realizar disparos. 3.1. 15 Cartuchos calibre 12 Ga, tipo escopeta, percusión central, forma cilíndrico recta con reborde cuerpo en plástico, marca INDUMIL, con cartuchera de lona color negro. Así mismo encontró un arma, con su proveedor, marca WALTHER, funcionamiento semiautomático con dos cartuchos para la misma, similar a arma de fuego pero que solo emite sonido y tres rifles de funcionamiento neumático, las que no se trata de armas de fuego de acuerdo al estudio técnico practicado a las mismas.”
2.3 El 14 de marzo de 2013, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Función de Control de garantías, se le formuló imputación a HORP, como presunto autor responsable, a título de dolo, de la conducta punible de “porte, fabricación y tráfico de armas de fuego o municiones, bajo la inflexión verbal “tener en un lugar”, conducta punible contenida en el art. 365 inciso primero del C.P., imputación que no fue aceptada por el indiciado (folios 80-81).
2.4 El conocimiento de la etapa del juicio le correspondió al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, (folios 12-14). La audiencia de formulación de acusación se celebró el 7 de junio de 2013 (folio 15). El 11 de septiembre del mismo año se llevó a cabo la audiencia preparatoria (folios 22-23). La audiencia de juicio oral se adelantó los días 3 de diciembre de 2013 (folio 44) y 28 de abril de 2014 (folio 48) y a su término se anunció el sentido del fallo de carácter absolutorio; la respectiva sentencia se profirió el 13 de febrero de 2015 y en la misma, en consonancia con el sentido del fallo anunciado se decidió absolver a HORP, de los cargos  por los que fue acusado.

3. IDENTIDAD DEL PROCESADO

Se trata de HORP, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 94.152.007  de Tuluá, Valle, nació el 12 de mayo de 1980 en la misma ciudad, hijo de Orlando y Rosmira, con grado de instrucción octavo, de oficio administrador de finca, sin más datos (folios 33-34).
4. SOBRE LA DECISION RECURRIDA.

4.1 Los fundamentos del fallo de primer grado se pueden sintetizar así: 

· En el correspondiente allanamiento que se llevó a cabo en una finca ubicada en la jurisdicción de Pereira fueron encontradas por la Policía Nacional armas de fuego de defensa personal aptas para producir disparos sin el correspondiente salvoconducto. La persona que habitaba el inmueble y fungía como casero señaló a las autoridades el lugar donde se hallaban esos artefactos que estaban fácilmente observables. 

· Si bien se trata de un delito de simple actividad porque la comisión depende de la sola realización de la conducta prohibida por la ley y se trata de una figura de peligro abstracto, porque para la sociedad la posesión de armas de fuego sin el salvoconducto resulta peligrosa, lo que haría muy simple condenar a quien le fue encontrada un arma de fuego sin autorización para porte o tenencia, no obstante ese argumento como único juicio de reproche constituiría una responsabilidad objetiva abolida ya del sistema penal. 

· En el caso bajo estudio se demostró que el procesado solo era el casero o cuidador de la finca allanada, en donde se encargaba de labores de mantenimiento a la piscina, los prados, jardines e instalaciones, por lo cual recibía un salario. 
· No se demostró dentro de la actuación que esa finca fuera propiedad de algún maleante, narcotraficante o algo parecido, ni que fuese morada o refugio de delincuentes, ni centro de acopio de sustancias estupefacientes o de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas armadas. Las que allí se hallaron tras el allanamiento son armas de fuego de defensa personal y algunas de juguete, que no las tenía el señor HORP dentro de una guaca o disimuladas en un lugar inaccesible, ya que los funcionarios que hicieron el allanamiento las tuvieron a simple vista y fueron entregadas de manera voluntaria por el acusado. 
· Tampoco existen evidencias que aseguren que las armas eran usadas frecuentemente para hacer o producir disparos o que fueran sacadas del lugar donde se encontraban y el acusado no tiene antecedentes penales ni constancias de haber pertenecido a una organización delictiva, lo que significa que no existió peligro para las personas o los bienes y que la persona procesada no es peligrosa. 

· A pesar de tratarse de una infracción de mera actividad o de peligro abstracto, el elemento de la culpabilidad es tan indispensable como en cualquier clase de delito y en el juicio no se demostró el dolo puesto que no se puede predicar con absoluta firmeza que el acusado poseía o tenía las armas de fuego con conciencia de que carecía de autorización o salvoconducto exigido para tenerlas lícitamente debido a que no hay manera de afirmar en contrario que el señor HORP fue contratado para trabajar como casero en esa finca por un hombre llamado JORGE HERNAN GUEVARA quien le hizo entrega de las armas y demás enseres y maquinaria de la finca explicándole que las armas estaban debidamente amparadas con sus respectivos salvoconductos. 
· En esas circunstancias, parece factible pensar que podía el acusado tener las armas dentro de ese inmueble al estimar que el dueño o propietario de estas contaba con los respectivos salvoconductos.

· En consecuencia se profirió sentencia de carácter absolutorio, acogiendo los argumentos del defensor del procesado. 
5. DEL RECURSO PROPUESTO

5.1 El Delegado de la FGN (recurrente)

La fiscalía solicita que se revoque el fallo, fundamentándose principalmente en los siguientes argumentos: 

· Indicó que el juez a quo en su sentencia echó de menos el incontrovertible hallazgo en la finca allanada y en posesión o bajo el cuidado único del acusado de sesenta cartuchos, y no guardados, escondidos o camuflados, que no permitieran percibir ningún peligro, en cambio los cartuchos para escopeta estaban en una cartuchera de lona adherida a ella encima de una camarote de la única habitación habitada, para inferir razonablemente que estaba al alcance y para ser utilizada por el acusado quien vivía solo allí y era el cuidador del predio, por lo que cuestiona el potencial peligro.
· Lo mismo ocurrió con las otras dos armas de defensa personal halladas, una en un balde y otra debajo de un colchón, en la misma habitación, que se demostró es una sola pero dividida en dos partes, y donde residía el acusado como única persona con acceso al predio puesto que llevaba varios meses viviendo y laborando en ese lugar de tiempo completo. 

· El lugar es una finca de recreo con piscina, jardines, casa principal y otros cuartos, donde dicho sea de paso no se halló nada, sino todo al alcance del acusado. Entonces cómo pensar que el tener esas armas listas para ser usadas y al alcance de una sola persona, que era el acusado, no vulnera en forma real y efectiva el bien jurídico de la seguridad que se tutela, cuando nadie más tenía acceso a ellas. 
· Indicó que la defensa no logró probar en el juicio como era su deber, quién era Jorge Hernán Guevara, que la finca era de su propiedad, que era el dueño de las armas, que tenía permiso, entonces no se puede creer ciegamente y menos darle valor a esas presunciones porque siendo así todo el mundo echaría mano a esa disculpa para burlar la administración de justicia.
· Expresó que el acusado no es un campesino analfabeto o desconocedor del común vivir, pues tiene escasos 35 años, tres hijos, una hermana administradora de un almacén en la ciudad de Tuluá, otra abogada de profesión su núcleo familiar en Tuluá y Cali estaba laborando en una zona semiurbana de una ciudad como Pereira, para pensar siquiera en que desconocía que tener armas requiere de permiso de autoridad competente o del llamado salvoconducto. 
· Consideró finalmente que el cargo enrostrado al acusado fue la tener en un lugar armas de fuego sin permiso, y tampoco aparece demostrada justificación alguna que permita inferir una falta de antijuridicidad material ya que se afectó el interés jurídico protegido por la ley. 
5.2 La defensa (No recurrente)

Solicitó confirmar la sentencia, sus argumentos se pueden sintetizar de la siguiente forma:

· En el juicio oral los testigos de la FGN señalaron que el acusado de manera voluntaria durante la diligencia de allanamiento les enseñó el sitio donde se encontraban unas armas de fuego que fueron incautadas y que este les manifestó que llevaba poco tiempo trabajando allí y recibió el predio apra su cuidado.

· Los testigos de la defensa manifestaron que el predio no era frecuentado por gente extraña, que una vez ingresó al predio uno de ellos y pudo observar las armas porque estaban a la vista y que el acusado era solamente el casero.

· Están probados los requisitos objetivos del tipo pero en la legislación penal está proscrita la responsabilidad objetiva por lo que también debía probarse el elemento subjetivo que hace relación con la culpabilidad, específicamente el dolo. 

· La FGN dejó de practicar una serie de pruebas que había sido ordenadas tendientes a establecer la propiedad de la finca y de las armas de fuego allí encontradas.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia:

Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver: 

En atención al principio de limitación de la segunda instancia, la Sala abordará el estudio de la materialidad de la conducta y de la responsabilidad del acusado en la comisión del hecho que se le imputa, a partir de las pruebas recaudadas en el juicio por el funcionario de primer grado, que profirió una sentencia absolutoria en favor del procesado.

6.3 En esta oportunidad se procede por la conducta punible descrita en el artículo 365 del C.P., en los siguientes términos: 

ARTÍCULO 365. FABRICACIÓN, TRÁFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.  <Artículo modificado por el artículo 19 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrirá en prisión de nueve (9) a doce (12) años.

En la misma pena incurrirá cuando se trate de armas de fuego de fabricación hechiza o artesanal, salvo las escopetas de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente dispuesta se duplicará cuando la conducta se cometa en las siguientes circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados.

2. Cuando el arma provenga de un delito.

3. Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las autoridades.

4. Cuando se empleen máscaras o elementos similares que sirvan para ocultar la identidad o la dificulten.

5. Obrar en coparticipación criminal.

6. Cuando las armas o municiones hayan sido modificadas en sus características de fabricación u origen, que aumenten su letalidad.

7. Cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizado.”

6.4 En el caso sub examen el juez de conocimiento basó su sentencia en una única consideración en el entendido que la FGN omitió probar el requisito de culpabilidad en tanto no demostró el dolo del señor HORP respecto de la tenencia de armas de fuego en un inmueble del cual era su cuidador. 
6.5 Sobre ese argumento de juez de primer grado hay que manifestar lo siguiente:

6.5.1 Encontró plenamente probada la existencia de las armas de juego y munición que fueron encontradas en un allanamiento que se llevó a cabo en la finca El Caballo en la jurisdicción de Pereira y que el ciudadano HORP fue quien atendió la diligencia de allanamiento quien manifestó ser el casero del inmueble. 

6.5.2 No obstante, aun cuando el punible de tenencia de armas de fuego sin permiso de autoridad es un tipo penal de simple actividad y de peligro abstracto, adujo que no resultó probado por la FGN que la conducta del acusado generara un daño, es decir, pusiera en peligro la sociedad, en el entendido que se omitió probar el dolo del acusado, esto es, la conciencia de tenencia de las armas de fuego sin la debida autorización ,puesto que las mismas le fueron entregadas con la finca que él se encargada de conservar bajo la explicación de que estaban debidamente amparadas. 

6.6 De ese modo, analizado el factum de la acusación, en una diligencia de allanamiento y registro a la finca El Caballo unos miembros de la SIJIN encontraron tres armas de fuego con munición para las mismas. Igualmente se menciona que la diligencia tuvo lugar por información de fuente humana en el sentido que en ese lugar se almacenaban armas y que un señor HORP las guardaba. Además, que fue el acusado de nombre HORP quien atendió el procedimiento y al ser cuestionado sobre las armas que había en el inmueble hizo entrega de varias armas y munición entre las cuales se encontraron, además de las tres de defensa personal, otras tres armas neumáticas y una de fogueo, es decir que no se tratan de armas de fuego.
6.6.1 De los testimonios recaudados en el juicio oral la FGN aportó los de los PT Rotavista y Bedoya funcionarios de la SIJIN MEPER que hicieron parte de la diligencia de allanamiento y registro además el de Diego Serna Ruiz, técnico en balística que rindió dictamen sobre las armas que le fueron entregadas producto de ese procedimiento, el cual no fue controvertido por la defensa en cuanto a su dictamen de las armas y municiones (folios 36 a 43).
6.6.2 Se advierte que en el caso en estudio la FGN anunció en el escrito de acusación
 y en la audiencia preparatoria
, que iba a presentar como testigos de los hechos además de los antedichos a los PT John Elkin Osorio Botero, Jair Andrés Reyes Solano, César Flórez Bernal, Byron Flórez Acevedo y Luis Daza Burbano, no obstante en la audiencia de juicio oral solo aportó los testimonios ya enunciados. 
Por lo tanto, en lo que respecta a la conducta de tenencia ilegal de armas atribuida al procesado HORP, sólo se cuenta con el testimonio de los citados PT. Rotavista y Bedoya, que se entra a analizar para decidir si la determinación mediante la cual fue absuelto el señor HORP se encuentra acorde con la escasa prueba allegada por la FGN al juicio oral.

6.6.3 En primer lugar hay que indicar que el PT Jhon Wilmer Rotavista, manifestó durante el juicio: i) El 13 de marzo de 2013 estaba en el grupo de la SIJIN y se dio cumplimiento a una orden de registro y allanamiento que solicitó junto al PT Bedoya  y tuvo origen en una fuente humana que suministró información sobre una finca en la vereda Santa Teresa diagonal a La Ilusión, donde decían que había armas de fuego y las custodiaba el casero de nombre HORP; ii) el informante describió la finca y al señor HORP con sus rasgos físicos; iii) en la diligencia de allanamiento recuerda que apenas llegaron coincidían con la descripción dada por el informante, se hablaba de que HORP las custodiaba y que después se las entregaban a otras personas para la defensa; iv) la diligencia la atendió el acusado, él los llevó a la primera habitación y entregó un arma tipo escopeta calibre 10 y 15 cartuchos, estaba en el camarote, la persona colabora, hizo entrega de una pistola 9 mm con proveedor y cartuchos, en la mitad de la habitación encontraron el otro hallazgo; v) HORP no exhibió permisos para esas armas; vi) señaló que se trata del mismo ciudadano que se encuentra en calidad de acusado en la sala de audiencias; vii) el mismo señor HORP entregó las armas incluyendo tres rifles de diferentes características, no hizo ninguna manifestación en el allanamiento ni había otra persona con él; viii) reconoció el informe ejecutivo y el acta de incautación de elementos; ix) en desarrollo de programa metodológico verificó arraigos, labores de vecindario y solicitó información de salvoconducto a nombre del procesado con respuesta negativa de las FFMM, documento que reconoció en audiencia; ix) con el arraigo estableció que el investigado llevaba residiendo varios meses en la finca, tenía 3 hijos, trabajaba como casero en esa finca, ganaba un salario mínimo, la esposa vive en Tuluá y de las labores de vecindario establecido que HORP es casero, no se mete ni habla con nadie, excelente en su comportamiento y modo de vivir. No tiene antecedentes judiciales. CONTRAINTERROGATORIO: x) el acusado ayudó a encontrar los elementos incautados; xi) no recuerda si verificó quién era el propietario de la finca o si alguno de los compañeros lo hizo; xii) verificó que el procesado era el casero del inmueble, no el administrador del cual tampoco comprobó quién era. 
Así mismo el PT César Augusto Bedoya refirió: i) para el 13 de marzo de 2013 participó en un procedimiento de allanamiento, se recibió información por fuente humana de que en una finca la vereda Santa Teresa estaban guardando armas de fuego; ii) en la diligencia fueron atendidos por HORP quien se encontraba solo, se le expuso la orden, le explicaron y este señor al atender el requerimiento manifestó voluntariamente e hizo entrega de la escopeta y dijo que no tenía salvoconducto de la misma, procedieron a la captura y de forma voluntaria dijo que va a entregar otros elementos que están guardados en la finca; iii) entregó una pistola negra 9 mm, luego guardados en un nochero 3 clases de rifles, después una pistola marca Stoener y luego una pistola Smith & Wesson; iv) había otra casa principal, esa también la registraron pero no hicieron hallazgos; v) HORP no dijo donde dormía, solo dijo que él cuidaba la casa y la finca, que le pagaban para que cuidara y llevaba como 3 o 6 meses allí; vi) se determinó que los elementos eran una pistola Smith & Wesson 9 mm con munición, una pistola Stoeger 9 mm y una escopeta, las demás eran una pistola de fogueo y tres rifles neumáticos que puede comprar cualquier persona porque no es delito; vii) la incautación fue de 3 armas de fuego; viii) se preguntó por el dueño de la finca pero nadie dio razón; ix) las armas estaban una en un colchón, otra en un armario y otra en un nochero sin candado, HORP sabía dónde estaba todo pues él mismo las entregó. CONTRAINTERROGATORIO: x) el acusado voluntariamente indicó donde estaban los elementos; xi) era el empleado de la finca, era el casero, según lo que manifestaron los vecinos en los arraigos llevaba como 3 o 6 meses allá, no era el administrador, solamente velaba porque la finca estuviera limpia, xii) ofició al batallón San Mateo para saber si HORP tenia porte de armas con resultado negativo pero no ofició con el fin de verificar a quien le pertenecían las armas con ese número de serie de cada una. PREGUNTAS COMPLEMENTARIAS: xiii) HORP atendió la diligencia, le dijeron que iban por unas armas de fuego y el señor vio que eran de la SIJIN y voluntariamente accede y dice “sí acá hay unas armas”, dijo que esas eran las armas de la finca, que no sabía de quien eran, que estaban en la finca y sabía la ubicación de las armas; xiv) las armas estaban visibles en un camarote y un armario.
6.6.4 Lo anterior permite dilucidar como lo hizo el a quo que si bien desde el inicio de la investigación quedó establecido que el acusado fue quien atendió la diligencia de allanamiento y registro en la cual fueron incautadas tres armas de fuego en la finca El Caballo el 13 de marzo de 2013, no es menos cierto que desde dicho procedimiento existía para la FGN un manto de duda respecto de la responsabilidad penal del acusado en tanto aquel manifestó a los funcionarios de la SIJIN que se trataba del casero o encargado del mantenimiento de la finca, que estaba contratado para cuidar y hacer mantenimiento al inmueble y que las armas eran de la finca, pues le entregaron la propiedad con las mismas.
A las anteriores dudas se sumó en el juicio el testimonio del propio acusado que renunció a su derecho a guardar silencio y expuso: i) el día de la captura él había terminado el aseo de la finca cuando llegaron dos agentes de la SIJIN y le pasaron una orden de allanamiento por lo que les abrió la puerta, ellos entraron y le dijeron que iban por unas armas, entonces él los llevó hasta el lugar donde estaban las armas; ii) llegó a trabajar a la finca El Caballo porque se le terminó el contrato en La 14 donde trabajaba en aseo de pisos de mármol, allí conoció a un señor Jorge Hernán Guevara a quien le manifestó que prestaban servicios adicionales y que se le iba a terminar el contrato, por lo cual el señor le dijo que tenía una piscina y unos pisos para lavar en una finca en Pereira; iii) fueron a la finca y le dijo al señor los implementos que necesitaba y así hizo el trabajo en el que se demoró quince días; iv) después el mismo señor Guevara le dijo que estaba muy aburrido con el casero anterior porque le había dañado la piscina entonces él se ofreció y le dijo que sabía guadañar, jardinería y lavar el piso. El señor Jorge Hernán Guevara le dijo que si quería se quedara ahí en la finca y empezó a trabajar allá por un acuerdo verbal de que le iba a pagar $700.000 pesos mensuales y podía llevarse a su esposa y sus hijas; v) no sabe si el señor era el dueño de la finca pero se entendía con él para todo y le consignaba la plata para los animales, pero no iba mucho; vi) el día que le entregó la finca le mostró una guadaña, motosierra y al entregarle la casa le hizo entrega de una escopeta, rifles de “diablitos” y pistola para hacer bulla, le dijo que eso no disparaba sino que hacía ruido; vii) la pistola estaba en un nochero, los rifles en un closet y la escopeta encima de un camarote; viii) sobre el sitio dijo que era muy tranquilo y la escopeta era para dar rondas de noche pero casi nunca lo hacía por la tranquilidad del sector; ix) la persona que lo contrató no le dijo de quién eran las armas y él pensó que tenían papeles; x) manifestó que una vez fueron en un fin de semana y le dieron permiso de salir para donde su familia, otro fin de semana llegó el señor Jorge Hernán con un señor llamado John, ese día le dijo que la finca estaba muy bonita, fuera de eso Jorge Hernán Guevara iba muchas veces a pasar los fines de semana con amigos, amigas o la familia y entonces él se iba para Tuluá a descansar; xi) le pregunto a Jorge Hernán si las armas tenían salvoconducto y le respondió que no había problema porque tenía el permiso y estaban guardadas; xii) tenía permiso para salir cada quince días y del 9 de diciembre de 2012 hasta el 2 de enero de 2013 estuvo de licencia y quedó en la finca Jonathan Velásquez, cuando recibió de nuevo la finca tenía un mes de sueldo atrasado y no le dejaron la plata pero que le iban a pagar en cualquier momento, por lo cual tuvo que pedirle a su amigo Víctor Alfonso Dávalos que le prestara plata para ir a Tuluá; xiii) cuando volvió el 3 de enero la casa estaba toda sucia porque hubo una fiesta de fin de año, recibió la finca y Jonathan le devolvió las armas, le dijo que había quedado algo adicional y le mostró una pistola en un tarro y debajo del sofá-cama otra pistola, le dijo que no se preocupara porque por eso iba en cualquier momento el señor Jorge Hernán; xiv) hasta el mes de marzo estuvo llamando al señor Guevara y no recibía pago, los vecinos Víctor y Toño le pasaban comida porque no había ni para los perros, pero Jorge Hernán le decía que en cualquier momento le iba a pagar y como siguieron pasando los días dijo que iba a entregarle la finca y el señor respondió que en cualquier momento llevaba a alguien allá, así fue hasta el día del allanamiento; xv) explicó que no podía pedirle al empleador los antecedentes, pero supone que las armas eran de él porque fue el que lo contrató y le dijo que tenía papeles y ahí se quedaron porque pensó que era así; xvi) el señor Jorge Hernán le dijo que era abogado en Tuluá y en Cali y no volvió a saber de él. En el CONTRAINTERROGATORIO aclaró: xvii) cuando se llevó a cabo el allanamiento llevaba casi un año trabajando en la finca El Caballo, el contrato fue verbal para limpiar la piscina y cuidar a los animales, le entregaron guadaña, motosierra, herramientas, llaves de una moto que había allá, las armas, los tres rifles de copas o diablos, la pistola y la escopeta; xviii) vivía en la finca que tiene una casa grande con piscina enorme y alojamiento como con cinco cuartos, él escogió la primera pieza; xix) la pistola de fogueo estaba en un nochero, la escopeta encima de su cama, los rifles en un closet, la pistola 9mm en un sofá cama y la otra pistola en un balde en un closet; xx) la escopeta la utilizaba a veces para dar ronda pero nunca la disparó, las armas se las dejaron todas en la pieza en la que él estaba; xxi) no le pidió salvoconducto a Jorge Hernán porque él dijo que los mantenía guardados porque se le perdían; xxii) Jorge Hernán decía que era abogado y le dio una tarjeta donde decía que era abogado; xxiii) sus estudios son hasta séptimo de bachillerato y trabajaba como auxiliar de mantenimiento de pisos; xxiv) sabe que para tener un arma de fuego se necesita un permiso. Y en las PREGUNTAS COMPLEMENTARIAS agregó: xxv) conoció a Jorge Hernán en el Centro Comercial La 14 cuando trabajaba allá limpiando pisos, el señor se acercó y preguntó si prestaban servicios adicionales porque tenía unos pisos para lavar y él le respondió que sí le podía trabajar, fue entonces cuando empezó a ser el casero de la finca; xxvi) se encargaba del mantenimiento de la finca, a veces iba el señor Jorge Hernán, otras veces los vecinos iban y jugaban billar, ellos sabían que ni comía tenía; xxvii) la familia no llegó a visitarlo nunca en la finca; y, xxviii) cuando hicieron el allanamiento él dijo voluntariamente dónde estaban las armas. 

Además de los testimonios de Víctor Alfonso Dávalos, Víctor Alfonso Mejía Fonseca y Antonio José Bastos Barrera, quienes fueron acordes en manifestar que el acusado trabajaba en la finca El Caballo en Pereira y su función era la de cuidar y hacer el mantenimiento del sitio. De la información por ellos suministrada se puede resaltar: 

El señor Víctor Alfonso Dávalos, quien dijo ser amigo desde hacía varios años del, señor HORP expuso: i) que el acusado le dijo que estaba trabajando en Pereira en una finca, que él la visitó en dos ocasiones; ii) describió el inmueble e indicó que no entró a la casa principal, solo hasta la cocina porque era compartida con las otras habitaciones; iii) conoció la pieza donde se quedaba el encartado y dijo que era pequeña con un camarote, un televisor, se comunicaba con otro cuartico atrás, había una estantería, un closet una nevera dañada, un sillón y como unos rifles de balines; iv) también vio una escopeta que tiene toda finca, estaba a la vista y explicó que no se le hizo extraño ver armas porque en las fincas siempre hay armas y más de diablillos. En el CONTRAINTERROGATORIO precisó que: v) la escopeta estaba colgada en la pared, que no sabe de armas, pero los rifles de balines son diferentes; vi) no sabe quién era el jefe del acusado.
En similar sentido Víctor Alfonso Mejía Fonseca, encargado del cuidado de la finca La Ilusión que colinda con la finca El Caballo, refirió: i) no conoce al dueño de la finca El Caballo. En la casa vieja de esa finca ahora está viviendo una gente desde hace unos 6 o 4 meses que les prestaron esa casa ahí, no sabe quién se las prestó, pero antes estaba HORP; ii) desde que él llegó a la finca La Ilusión HORP cuidaba la otra finca por lo tanto eran conocidos, tuvieron contacto, eran vecinos y como tal se colaboraban; iii) entró a la finca El Caballo varias veces, jugaron billar y el acusado le prestaba la guadaña; iv) no ingresó a la casa principal ni a las habitaciones pero se veía un televisor y una cama desde afuera; v) dijo que siempre vio al acusado solo, nunca iba nadie, tampoco lo vio portando armas de fuego; vi) aseguró que el sector es seguro, es sano, en la finca El Caballo, nunca vio escándalos ni fiestas; vii) veían que HORP no tenía comida ni dinero a veces y por eso le ayudaban.
Y lo mismo reiteró Antonio José Bastos Barrera quien administra otra de las fincas del sector: i) cerca de la finca que administra hay una que se llama Las Palmas, El Caballo y otras; ii) ha estado en otras fincas también en la región, en toda finca hay una escopeta, siempre hay una escopeta para el cuidado de la finca; iii) el acusado cuidaba una finca, era casero; iv) desconoce quién es el dueño de la finca El Caballo, cree que es “un doctor”; v) ingresó varias veces por cuestión de trabajo por lo que conoce la finca y la describe, dijo que tenía dos casas, una que es la principal y otra donde vivía HORP pero no entró a las habitaciones; vi) nunca vio armas allí; vi) le colaboraban a HORP con comida; vii) cuando sucedió el allanamiento estaba en la finca que él trabaja y vio cuando llegaron pero no le preguntaron nada ese día, después si volvieron y le hicieron preguntas similares a lo que está hablando ahora. 
6.6.5 De las anteriores versiones se desprende que existe unidad en sus dichos, lo manifestado concuerda incluso con la información que recibió la FGN de una fuente humana en el entendido que en el lugar habían armas de fuego y que HORP era el encargado del cuidado de la finca, no obstante nada se probó respecto de la responsabilidad del ciudadano capturado en relación con las citadas armas de fuego porque, se reitera, este manifestó desde un primer momento de la diligencia de allanamiento que en la finca sí habían armas y que él solo era encargado del mantenimiento del inmueble. Ahora, ningún material probatorio se recaudó en relación con la información de fuente humana según la cual las armas eran entregadas a diversas personas, por lo que tal afirmación sin fundamento no puede ser sustento de responsabilidad. 
En cambio, se trató de una omisión en que incurrió la FGN al no verificar a quién pertenecían las armas de fuego o quién era el propietario de la finca El Caballo para tratar de establecer la posible responsabilidad en relación con las armas allí encontradas. 

6.7 El argumento del recurrente se fundamenta en lo que denomina el incontrovertible hallazgo en la finca allanada y en posesión o bajo el cuidado del acusado de armas de fuego y munición que no estaban guardados, escondidos o camuflados que no permitieran percibir ningún peligro. Al respecto cuestiona esta Sala de decisión si según ese discurso habría sido mejor en este caso que las armas incautadas estuvieran ocultas, camufladas o escondidas como lo exigió el delegado de la FGN para que así no se generara un peligro social. Empero se observa que este punto de análisis carece de fundamento si se tiene en cuenta que las armas de fuego incautadas si bien estaban a la vista, se encontraban resguardadas en las habitaciones del inmueble y que para ingresar allí era necesario superar la puerta de entrada a la finca y posteriormente de ingreso a la vivienda, de modo que, sumado a los testimonios de la defensa en los cuales se indicó que el acusado permanecía solo y que cuando fueron a la finca no vieron armas más que “la escopeta que toda finca tiene”, permite concluir que tal riesgo no es inherente a la tenencia de las armas, por el contrario se requiere del análisis de las circunstancias de cada caso concreto para determinar el grado de peligro creado. 
6.7.1 También discrepó el censor que la coartada defensiva no tuvo respaldo probatorio porque solo en el juicio informó que fue contratado por una persona en la ciudad de Tuluá para trabajar en la finca El Caballo, pero omitió probar la existencia de esta persona, si era o no el propietario de la finca y de las armas, tesis que si bien en principio podría tener acierto, con el caudal probatorio introducido al juicio por la defensa se pudo establecer que en efecto el señor HORP fue contratado para trabajar en esa finca y que este se encargaba de las labores de mantenimiento, por lo que el mismo reproche puede hacerse a la FGN en relación con su obligación de desvirtuar la presunción de inocencia del acusado y teniendo en cuenta, se reitera, las múltiples dudas sobre responsabilidad en la tenencia de armas que se generaron desde que se llevó a cabo la diligencia de allanamiento y registro en la cual HORP manifestó que las armas eran de la finca y él solo estaba al cuidado del inmueble. 
6.7.2 Insistió el delegado de la FGN en que el cargo por el cual se acusó al encargado fue el de tener en un lugar armas de juego y munición sin permiso lo cual resultó probado en juicio por lo que se cumple el propósito del legislador que pretende eliminar la impunidad, lugar contra la criminalidad organizada y el terrorismo, incrementar la efectividad del proceso penal, la extinción de dominio y la responsabilidad y vincular a la comunidad en la prevención del delito en condiciones de seguridad y con pleno respeto de sus derechos fundamentales.

Para esta colegiatura lo pretendido por el censor en el sentido de impartir una sentencia de condena fundada en las pruebas practicadas en juicio, se insiste, son solo dos testimonios de quienes participaron en la diligencia de allanamiento y registro y el informe de perito técnico en balística, con lo cual se acredita el elemento material de la conducta que nunca fue controvertido y es precisamente la existencia de las armas de fuego y la tenencia en el lugar finca El Caballo, de la cual el acusado era su casero. 
Lo anterior, como pasará a verse, constituiría un fallo de condena bajo la égida de la responsabilidad objetiva en tanto lo único que ofreció el delegado de la FGN respecto de los elementos de culpabilidad es que HORP era el cuidador de la finca, que atendió la diligencia de allanamiento y no se encuentra registrado en el sistema nacional de control y comercio de armas, por demás, la investigación adelantada por la FGN fue deficiente puesto que no enfocó nunca intención alguna en establecer si las armas estaban amparadas o fueron legalmente obtenidas por otra persona, si el inmueble tenía un propietario al cual pudiesen ubicar, situación que no demandaba una profunda actividad investigativa, pues bastaba con obtener los datos del inmueble en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos para saber quién era el propietario del bien, o establecer si el mismo tenía o no el permiso correspondiente para tenencia de armas de fuego.
6.8 En atención al motivo del disenso que conlleva al presente pronunciamiento debe recordar la Sala de Decisión que para que una conducta sea punible se requiere que la misma sea típica, antijurídica y realizada con culpabilidad (Art. 9 CP), para lo cual, como ya se anticipó, en el presente asunto no existe ninguna contradicción respecto de la tipicidad en tanto el artículo 365 del CP., contiene expresamente los elementos estructurales del tipo penal de tenencia de armas de fuego sin permiso de la autoridad competente. 
6.8.1 En cuanto a la antijuridicidad esta se divide en la formal que es la contradicción entre el comportamiento y el ordenamiento jurídico y la material que constituye la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado. Para el caso concreto se debe destacar que la conducta enrostrada al encartado es de aquellas denominadas de peligro abstracto, según la cual el bien jurídico tutelado se pone en riesgo por la simple actividad debido al potencial que tiene de producir un resultado perjudicial.

En el caso concreto el bien jurídicamente tutelado es la seguridad pública y la tenencia de armas de fuego sin permiso correspondiente expedido por la autoridad competente representa un riesgo abstracto que afecta de manera real y efectiva el interés protegido en tanto las tres armas de fuego encontradas en el inmueble allanado y la munición para los mismos pueden ser peligrosos e incluso letales aun cuando las mismas se encuentren al interior de un inmueble. Además, se trata de una presunción legal que si bien admite prueba en contrario
 no fue controvertida en tal sentido. 
6.8.2 Para el caso de la culpabilidad (Art. 12 CP) en la cual radica el fundamento del fallo absolutorio de primer nivel, se cita el fallo proferido por esta Corporación el 19 de febrero de 2008, en el radicado 6600160 00035 2006 00400-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, en el cual se analizó:

“Ha sido entendida tradicionalmente como: “la actitud consciente de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche en cuanto el agente actúa en forma antijurídica pudiendo y debiendo actuar diversamente”
; sin embargo, a la luz de la actual doctrina: “no basta con decir que la culpabilidad es un juicio de reproche, sino que es indispensable indagar por los presupuestos de los que depende esa reprochabilidad”
, entre los que se encuentra la “falta de fidelidad al derecho” (G.Jakobs) y la “posibilidad de decisión para realizar un comportamiento orientado hacia la norma” (C.Roxin). Hay lugar por tanto a hacer un juicio ex ante y no ex post para tener en consideración las circunstancias sociales particulares en las cuales se encontraba el agente para el momento en que se asegura incurrió en la infracción a la ley penal.

Se debe distinguir igualmente, que una cosa es el animus nocendi (intención de causar daño) y otra el dolo; es decir, que para que se configure el punible no se debe probar que la persona quiso hacer daño, basta con probar que sabía de la ilicitud de su conducta y quiso su realización. Sobre el particular tuvo ocasión de pronunciarse la Corte, en los siguientes términos: 

“En vigencia del Código Penal de 1936, no existía mucha claridad acerca de la naturaleza jurídica del dolo, por falta de una definición normativa: Algunos autores lo consideraban como la simple intencionalidad que es inherente al comportamiento humano, otros exigían (…) una voluntad libre, y otros la referían a un animus nocendi. Pero con la expedición del Código Penal de 1980 ya no son posibles estas interpretaciones, pues el art. 36 dice que ‘la conducta es dolosa cuando el agente conoce del hecho punible y quiere su realización’. Estableció así como elementos del dolo el conocimiento de la conducta que se está realizando (...) es decir que no existan factores que constriñan o alteren su capacidad volitiva.

Pero si de seguir el sistema de interpretación lógica se trata, buscando indagar por la ratio legis o propósito perseguido por el legislador, como por la occasio legis o circunstancias particulares que determinaron la dictación de la norma, y más que eso, la voluntad referida aplicada al momento actual con espíritu teleológico y realista del Derecho, tenemos que concluir que la interpretación auténtica del precepto prohibitivo debe ir más allá del simple contacto material con el artefacto de fuego utilizado en las condiciones ya referidas. Se requiere la atribución de responsabilidad por la omisión en la obtención del permiso de la autoridad competente para su porte, en otros términos, debe existir la posibilidad de un reproche a su tenedor por el hecho de no tramitar la autorización que legitimara su posesión en vía pública.

Es que, recordemos, el fundamento de la ilicitud del punible de PORTE DE ARMAS y MUNICIONES, tiene su razón de ser en el riesgo creado, concretamente por la ausencia de control en el manejo de instrumentos peligrosos, ante la no expedición del permiso para porte o tenencia por las autoridades competentes, que vendría a constituir una lesión indirecta al bien jurídico de la Seguridad Pública cuyo deber de protección se encuentra en cabeza del Estado.

(…)
De todas formas, una determinación desvinculante por este específico aspecto, no conlleva a la impunidad, ni a que se patrocinen grupos de poder armados de índole privados y generadores de violencia, como es el temor del ente acusador, puesto que éstos poseen unas características bien particulares por todos conocidas. De lo que se trata aquí, es de no hacer recaer la culpabilidad en quien no la tiene y que el Estado dirija su acción frente al directo responsable.

Precisamente para impedir atribuciones ilimitadas en la responsabilidad, el elemento culpabilidad tiene como presupuestos indispensables: la conciencia de la antijuridicidad, pero adicionalmente, la exigibilidad de otra conducta, figura ésta última que al decir de la doctrina nacional constituye una verdadera “causal extralegal de inculpabilidad”
. Y para el presente caso, si se llegare a admitir que el comportamiento era per se antijurídico y él era sabedor de esa contrariedad con la norma, definitivamente no es posible achacarle culpabilidad por el hecho de no haber realizado una conducta diferente, al no estar dentro de su órbita de competencia la obtención del amparo del artefacto que le fue asignado para el cumplimiento de una labor lícita.” (Subrayado fuera del texto original).
En asunto similar en el cual un ciudadano encargado de la administración de una finca fue sorprendido en diligencia de allanamiento y registro con un arma de fuego en su habitación que le había sido entregada para el cuidado del bien rural, esta Sala de Decisión en pronunciamiento del 21 de junio de 2013, radicado 66001 60 00 000 2011 00113 01, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, concluyó: 

“Siendo así las cosas, creemos que con tal proceder era imposible que se afectara de manera efectiva el interés jurídico de la Seguridad Publica, pues si tenemos en cuenta el concepto de dicho objeto jurídico -antes anotado-, vemos que con el comportamiento enrostrado al procesado no se podía generar ningún tipo de amenaza ni de desasosiego en la ciudadanía, ni se alteró ese estado de pacífica convivencia que debe ser propio de las personas que hacen parte de una comunidad y que tienen relaciones con los demás miembros que la integran. Cuestión distinta hubiese sido que en el proceso la Fiscalía hubiese acreditado que el encausado o sus allegados abusaron del estatus de tenencia del arma de fuego, y se hubiera utilizado como herramienta para alterar el orden o la tranquilidad de la comunidad o crear una situación de riesgo a sus integrantes, Vg. disparos al aire, la intimidación de los vecinos mediante la exhibición del arma, el uso ostentoso de la misma, su empleo para la protección de un sitio en el cual se llevaban a cabo actividades ilícitas, pues ahí si se afectaría o se pondría en riesgo de manera eficaz y efectiva dicho interés jurídico; pero vemos que nada de eso aconteció en todo el devenir del proceso puesto que la Fiscalía se confió en las pruebas que llevó al juicio con las cuales, como bien lo hemos demostrado en todo el devenir de este proveído, no se pudo demostrar la lesividad del comportamiento por el cual el encausado fue llamado a juicio. 

Otro tema que es importante que se tenga en cuenta es que con base en todo lo antes expuesto, en el presente asunto no se cumplirían con los fines o propósitos que fueron tenidos en cuenta por el legislador cuando decidió tipificar como punible la conducta de tenencia de un arma de fuego de defensa personal. Según la exposición de motivos, la razón de ser para que varias conductas fuesen tipificadas como delictivas en dicho proyecto de ley, básicamente fueron las siguientes: 

“1. Eliminar la impunidad. 2. Luchar contra la criminalidad organizada y el terrorismo. 3. Incrementar la efectividad del proceso penal, la extinción del dominio y la responsabilidad juvenil, y 4. Vincular a la comunidad en la prevención del delito en condiciones de seguridad y con pleno respeto de sus derechos fundamentales……”
.

Dichos fines o propósitos no se cumplirían, debido a que nunca se pudo demostrar que el procesado hiciera parte de la banda criminal conocida como “Cordillera”, tanto es así que fue absuelto de los cargos proferidos en su contra por incurrir en la presunta comisión del delito de Concierto Para Delinquir por estar supuestamente asociado con miembros de dicha pandilla, y la Fiscalía no encontró reparo alguno a tal decisión. Igualmente, como bien lo hemos acreditado, con su conducta en ningún momento se generó u ocasionó un riesgo efectivo hacia la comunidad en la cual residía; y finalmente si bien es cierto que toda política criminal tiene por objeto la prevención del delito, es obvio que en el plano del proceso el órgano encargado de la persecución penal tiene la obligación de demostrar los elementos que integran la conducta punible, lo cual, como bien ha sido demostrado, la Fiscalía no pudo acreditar en el caso subexamine. (Subrayado fuera del texto original).

De contera que al analizar este elemento de la conducta resulta válida la conclusión en el entendido que no resultó acreditado en el juicio en tanto, contrario a las afirmaciones del recurrente, no se puede asegurar que las armas de fuego encontradas en la finca El Caballo tuvieran por finalidad estar al alcance para uso del casero HORP o que este suministrara las mismas a otras personas como fue informado por fuente humana. Contradictorio resulta que los testigos miembros de la SIJIN que participaron en el procedimiento de allanamiento manifestaran que fue HORP quien les indicó donde estaban las armas y munición, que colaboró e hizo entrega de las mismas, pero el delegado de la FGN sustente la responsabilidad en la forma en que las armas estaban a la vista y alcance de cualquier persona. En tal sentido los testigos de la defensa insistieron en que nunca vieron nada diferente a la escopeta de la cual refirieron que en toda finca hay una y fue precisamente la encontrada sobre el camarote de la habitación del acusado. 
La FGN tampoco aportó al juicio las labores de verificación con las cuales determinaron que era necesario llevar a cabo la diligencia de allanamiento y registro a la finca El Caballo y ello era importante porque la fuente humana había manifestado que presuntamente esas armas eran entregadas a otras personas para la defensa, lo que podría haber soportado el elemento de culpabilidad, sin embargo, fue la defensa la que aportó elementos probatorios que permitieron conocer que las armas no eran utilizadas por el casero ni exhibidas así como tampoco permanecían a la vista de cualquier persona en el inmueble. 

Así, de las labores de vecindario, arraigos, antecedentes y pruebas testimoniales introducidas al juicio quedó claro que HORP se encontraba en la finca El Caballo en calidad de trabajador y su ocupación era la de casero encargado del mantenimiento del inmueble, que llevaba pocos meses viviendo en el lugar, tiene esposa e hijos en la ciudad de Tulúa y el comportamiento así como el modo de vida es excelente. 
Es por ello que si bien la teoría del caso defensiva no permitió establecer concretamente quién era el empleador de HORP que presuntamente le hizo entrega de las armas de fuego, no es menos cierto que a él, en su calidad de empleado como quedó acreditado, no le era exigible que llevara a cabo el trámite correspondiente a que se expidiera la autorización para tenencia de armas de fuego en un inmueble del cual no era propietario y las cuales tampoco le pertenecían. Así como tampoco es viable el reproche en tanto el empleador le manifestó que las mismas estaban amparadas y además guardadas en la finca por lo que no habría ningún problema. Lo cual, además, se suma al escaso grado de escolaridad de HORP por lo cual no tenía por qué conocer si le asistía o no razón a quien le hizo tal manifestación. 
6.8.3 Dicho de esta manera el ciudadano pudo haber motivado su actuar confiado en que la tenencia de las armas de fuego en la finca El Caballo no representaba una transgresión legal porque así se lo explicó su jefe quien le dijo ser abogado y le explicó que ningún problema había ya que las armas tenían sus permisos y además estaban guardadas en el inmueble. 

Lo anterior se conoce como error de prohibición consignado en el numeral 11 del artículo 32 CP., y constituye una causal de exclusión de responsabilidad criminal del error por el conocimiento o creencia equivocada que tiene la persona respecto de la conducta punible en la que incurre. En la providencia del 21 de junio de 2013 antes citada la Sala indicó respecto del error de prohibición: 
“Pero a su vez, cuando la creencia o percepción equivocada de la realidad vicia es la consciencia o el conocimiento de la antijuridicidad, a ese evento se le denomina como Error de Prohibición. Dicho error se puede presentar cuando el Sujeto Agente comete la conducta punible por actuar: 1) Con desconocimiento de la norma que consagra la prohibición, lo que prácticamente equivale a la ignorancia de la Ley; 2) Con una concepción equivocada acerca de la vigencia, existencia o el alcance de la norma prohibitiva. Vg. Que la persona cometa el delito con la convicción que la norma que lo tipificaba había sido derogada o declarada inexequible; 3) Con la creencia equivocada que comete la conducta punible bajo el amparo de una causal de exclusión de la responsabilidad criminal. Vg. Tal situación se presentaría en las hipótesis que en el pasado fue conocida como legítima defensa putativa.”
Y como quedó acreditado en el expediente el grado de escolaridad del señor HORP es de séptimo de bachillerato, que se dedica a labores de mantenimiento de pisos y en el caso concreto estaba al cuidado de una finca en calidad de casero de la misma, por lo que se trata de una persona no lega en derecho quien consideró que su comportamiento no era punible según las explicaciones de su jefe lo que conllevó a esa errada concepción, lo cual lo exoneraría de la responsabilidad penal por error de prohibición como se enunció.
6.9 En atención a las circunstancias antedichas la Sala considera que en este caso no resulta atendible la argumentación del recurrente sobre el hallazgo de armas de fuego en el inmueble que cuidaba el acusado, como elemento suficiente para demostrar la responsabilidad del procesado, ya que como se expuso anteriormente no existe material probatorio que permita concluir el elemento de culpabilidad por ausencia de pruebas complementarias sobre la propiedad, tenencia o custodia de las mismas, por lo cual no se podía dictar una sentencia contra el acusado con base en criterios de responsabilidad objetiva prescritos por el artículo 12 del CP.
Por lo tanto se concluye que en el caso sub examen no se reunían los requisitos del artículo 381 del estatuto procesal penal para dictar una sentencia condenatoria por violación del artículo 365 del C.P., en contra del acusado Ferney HORP, lo que lleva a confirmar la sentencia absolutoria proferida por el a quo que resulta acorde con el escaso material probatorio allegado por la FGN al juicio oral.

7. CONSIDERACIÓN FINAL

Finalmente y como quiera que el incriminado fue absuelto de los cargos por los cuales fue llamado a juicio, no se dispuso del comiso de las armas de fuego y munición incautada. Al respecto se debe recordar que de conformidad con lo consignado en el artículo 82 C.P.P. y 100 C.P., el comiso es una sanción que se aplica sobre ciertos bienes de propiedad del declarado penalmente responsable como consecuencia de la declaratoria de su compromiso penal. 

Pese a lo anterior, y como se desconoce quién es el propietario de las armas y munición incautada, se ordenará que esos artefactos sea puestos a disposición del Departamento de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos –Comando General de las FF.MM. para que en su condición de autoridad competente defina el destino de los mismos.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira del 13 de febrero de 2015 en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: PONER a disposición del Departamento de Control y Comercio de Armas, Municiones y Explosivos - Comando General de las FF.MM. las armas y municiones incautadas dentro de la presente causa, para que en su condición de autoridad competente defina el destino de las mismas.

TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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