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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Defensor del procesado RODRIGO DE JESÚS HERNÁNDEZ GIRALDO, contra el fallo de condena proferido el pasado doce (12) de Julio por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, mediante el cual lo declaró penalmente responsable por el delito de Porte Ilegal de Arma de Fuego y le impuso pena de doce meses de prisión, la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual período y le concedió el subrogado de la ejecución condicional de la condena.

No se avizoran irregularidades sustanciales que invaliden lo actuado.

2.- PRECEDENTES

2.1.- Se informó a la autoridad, que desde hacía quince días dos personas que se presentaron como vigilantes de una empresa, empezaron a cobrar dinero por la celaduría en cada una de las viviendas del Sector Los 2500 lotes de la Ciudadela de Cuba. Por ese motivo, se adelantó el correspondiente operativo en horas de la noche del veintitrés (23) de septiembre de 2003, y fueron halladas efectivamente dos personas en la Comunidad Villa Kennedy, entre ellas el aquí incriminado, portando consigo armas de fuego. El instrumento decomisado a RODRIGO HERNÁNDEZ corresponde a una pistola calibre 9 m.m., pavonada, chachas de madera color negro, marca COLT, automatic USA, con número de identificación externo 53140, sin número interno y con un proveedor de fabricación convencional con 07 cartuchos en su interior de similar calibre; en uno de sus bolsillos, dos cartuchos adicionales.
2.2.- Oído en injurada, HERNÁNDEZ GIRALDO admitió la posesión del artefacto bélico, aduciendo que lo tenía para su seguridad personal toda vez que venía cumpliendo una labor de vigilancia en esa zona pues conformó una empresa con esa finalidad en compañía de un socio, entidad de la cual es su representante legal y que se encuentra debidamente registrada ante la Cámara del Comercio pero aún en vía de legalización. Sabe que es ilícito portar un arma sin el correspondiente permiso de autoridad competente, pero refiriere que un arma amparada cuesta mucho más.
2.3.- Con fecha once (11) de agosto del año retropróximo, la Fiscalía Doce Seccional Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de esta capital, decidió convocar a juicio al imputado RODRIGO DE JESÚS HERNÁNDEZ GIRALDO, como autor material de una conducta de infracción al art. 365 del Código Penal bajo el epígrafe de Porte Ilegal de Arma de Fuego y Munición.
2.4.- Llegado el momento del acto público, la Fiscalía a cargo de otra titular, solicitó la absolución al argüir que el comportamiento atribuido al aquí procesado, si bien era típico, no podía sancionarse pues el interés del agente no fue menoscabar la Seguridad Pública sino defenderse de posibles agresiones, situación que no fue controvertida durante el juicio. La defensa acolita la posición Fiscal y hace causa común para la absolución de su cliente.

2.5.- Al proferirse el fallo, la señora Juez Tercero Penal del Circuito, en uso de sus atribuciones legales y con otra visión del acervo probatorio, se aparta del criterio esbozado en la audiencia por ambas partes y decide condenar con fundamento en que la exculpativa ofrecida por el procesado no tiene asidero alguno, toda vez que el hecho de montar una empresa de vigilancia no lo autoriza a omitir la autorización para el porte de armas. El Estado ha hecho ingentes esfuerzos por erradicar esta práctica y él no podía ignorarlo, razón por la cual se expuso indebidamente a su utilización con riesgo para la comunidad.

2.5.- Por parte del señor Defensor se interpuso recurso de apelación en los siguientes términos: a)- Tanto la Fiscalía como la Defensa observan que el comportamiento de su representado entra en el terreno de la responsabilidad objetiva, expresamente proscrita de nuestra normatividad penal, toda vez que no se aprecia el elemento subjetivo de culpabilidad. Es cierto que se encontró en su poder un arma de fuego sin salvo-conducto, pero él se desempeñaba como vigilante del sector 2500 lotes en el barrio Cuba y, por lo mismo, antes de atentar contra la Seguridad Pública la estaba protegiendo; b)- Consta en autos que el procesado había inscrito en el registro mercantil de la Cámara de Comercio un establecimiento denominado “Vigilancia Comunitaria Vigico”, que tenía por actividad la vigilancia y celaduría; c)- Ese elemento se asimila a lo que se conoce por la doctrina como “ofendículo”, o sea, los mecanismos accesorios para salvaguardar los bienes; d)- Lo que su procurado hacía de alguna manera, en últimas, era suplir la ineficiencia del Estado en materia de seguridad por esa zona. No se puede por tanto tratar igual a como se le trata a un delincuente. Pide en esos términos la revocatoria de la sentencia y en su lugar se profiera un fallo de carácter absolutorio.
3.- MOTIVACIÓN

Importante el planteamiento del señor defensor en orden a pregonar la no ilicitud del comportamiento atribuido y en verdad que tiene asidero la tesis en tratándose de un tipo penal de peligro abstracto como el que nos convoca, aunque para el efecto se deben reunir circunstancias muy específicas como pasamos a explicarlo.

Sucede que, coincidencialmente, ese mismo pensamiento que ahora esgrime el profesional de la defensa, fue plasmado por quien ahora funge como ponente en una decisión que adoptó en su condición de Juez Veinte de Instrucción Criminal, en cuyos apartes pertinentes se expuso en su momento:

“…aquí se cumplió el verbo rector PORTAR por parte del procesado, no sólo porque tuvo consigo el arma mencionada, sino porque esa tenencia material tenía cierta permanencia -durante su turno como celador-; independientemente del desplazamiento de un lugar a otro que a nuestro modo de ver no va implícito en este verbo, como sí lo está en otros señalado por la misma disposición -transportar-, teniendo en cuenta que sería una falta de técnica legislativa expresar en un tipo penal compuesto alternativo, dos situaciones comportamentales con similar significado.

“Ya en el campo de la antijuridicidad, representada por la Seguridad Pública como bien jurídico que se pretende proteger, y que debe ser lesionado o puesto en peligro injustificadamente para entenderse cumplido este otro elemento del hecho punible, se decía y lo seguimos sosteniendo, que no podemos caer en la aplicación de la norma con reverente sentido gramatical, violando el principio de la no responsabilidad objetiva y desbordando los fines para los cuales fue creada, como lo da a entender una definición que del verbo PORTAR trae el Diccionario Jurídico de Manuel Osorio, así: ‘Portar: Llevar consigo, como las armas, hecho constitutivo de infracción sin más en ocasiones o signo amenazador trascendente’ 

“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 manifiesta aplicada al momento actual con espíritu teleológico y realista del Derecho, tenemos que concluir que la interpretación auténtica es diferente. Por eso, pienso que la vulneración de la Seguridad Pública encuentra su razón de ser en eventos donde la seguridad ciudadana se ve amenazada o puesta en peligro inminente, no en aquellos otros en donde esa posibilidad está reducida a tal grado, que puede equipararse la utilización de las armas de fuego en estas especialísimas condiciones, con las conocidas doctrinariamente como OFFENDICULAE, cuya esencia justificante se expresa de la siguiente manera: ‘Este derecho de propiedad que garantizan y tutelan Constitución y leyes (arty. 30 C.N. y art. 669 C:C:C:), no puede ejercerse libremente sin el empleo de medios aptos para su protección; así que, quien al utilizarlos dentro de ciertos límites vulnera intereses jurídicos ajenos, no incurre en responsabilidad porque está actuando secundum ius 

“Esos límites propios que impiden la desproporción entre la defensa y el ataque, se cumplen en este evento por cuanto no se trata de ubicar armas de fuego para repeler el menor intento de violación a la propiedad, sino de una utilización apropiada cuando las circunstancias así lo exigen, como sucediera en este caso. 

“En conclusión, tener un arma de fuego de estas características (de defensa personal, aunque en mal estado de funcionamiento, según dictamen balístico), para el fin único y exclusivo de proteger un predio (está comprobado que aquí la destinación del arma tenía un campo de aplicación bien reducido: LOS LINDEROS DE LA FABRICA, de donde nunca salió), cumple una función de tutela a derechos constitucional y legalmente salvaguardados –vida y propiedad privada-, y sobre todo, no causa la alarma social que requieren las disposiciones de estado de sitio.

“Por fuera de esas consideraciones, existe otra posición que admite la antijuridicidad de la conducta, por el llamado RIESGO CREADO, fundado en la ausencia de control en el manejo de las armas, por la no expedición del salvoconducto de parte de los organismos de seguridad del Estado, que vendría a constituir una lesión indirecta al bien jurídico de la Seguridad Pública.

“Entre esos dos extremos, se mueve entonces el tema de la antijuridicidad en esta modalidad delictiva, sin que sea del caso entrar a imponer nuestro criterio personal y de allí que al momento de resolver la situación jurídica se aceptase en gracia de discusión la última posición; pero ahora, resulta obligado predicar un cese procesal para este caso particular, atendiendo el elemento de la CULPABILIDAD, cuya ausencia genera la no punibilidad de la conducta y hasta su atipicidad si se acoge la teoría finalista de la acción que traslada el elemento volitivo al campo de la tipicidad.

“En efecto, es realmente en el ámbito de la culpabilidad, propiamente en su subespecie denominada dolo –conocimiento más voluntad de acción típica-, donde encontramos la imperiosa necesidad de cesar la acción penal iniciada contra …., por lo siguiente: Si entendemos por culpabilidad ‘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 
, entonces no se puede predicar esa reprochabilidad de la conducta asumida por el aquí procesado en cuanto LA OBLIGACIÓN DE TRAMITAR EL SALVO-CONDUCTO EN ESTE TIPO DE ARMAS DESTINADAS A LA VIGILANCIA, RADICA NO EN EL EMPLEADO QUE PRESTA EL SERVICIO, SINO EN EL DUEÑO DE LA EMPRESA.

“Efectivamente, si observamos la regulación que sobre el particular existe, encontramos lo que en igual sentido dispone el artículo 94 y los parágrafos del artículo 95 del Dcto. 1663 de 1979 modificado por los Dctos. 710 de 1980, 2760 de 1981 y 2003 de 1982, así: “A toda persona natural o jurídica se le expedirá un salvoconducto por cada una de las armas que legalmente pueda poseer”…”Cuando se trate de una empresa de vigilancia legalmente autorizada, el miembro de la misma que porte el arma amparada deberá poseer además del respectivo salvo-conducto expedido a la empresa, la credencial laminada expedida por ésta, en que acredite como mínimo lo siguiente: Razón social, nombre del vigilante o celador, cédula de ciudadanía, firma, postfirma y sello del representante legal de la empresa…”. Como se aprecia, el no cumplimiento de esas exigencias en casos análogos al presente, y por lo mismo, la ausencia del respectivo salvoconducto a la entidad jurídica y del carné o credencial al empleado encargado de la vigilancia, no puede depender de éste, sino del propietario o representante legal de la entidad”.

El caso al cual se contrajo el anterior análisis, se refería a un celador a quien se había encargado de ejercer vigilancia dentro de los límites propios de una fábrica en la cual había sido contratado y en esa función debió repeler la presencia de un extraño a quien causó la muerte. Se consideró, que en su condición de empleado dependiente era ajeno a los trámites de la legalización del instrumento que utilizaba y que el artefacto era para él un instrumento de trabajo, sin que fuera dable exigirle una actividad diferente a la de cumplir las instrucciones recibidas por parte de la empresa para el cabal desempeño de sus funciones. 

Queda claro con lo dicho, que nuestra posición es consecuente con una no aplicación objetiva del precepto y que debe matizarse con las condiciones propias de quien actuó.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga (V.), hizo también el siguiente pronunciamiento respecto a la aplicación de la responsabilidad objetiva en tratándose del tipo penal de Porte de Arma de Fuego: 

“La Sala concuerda con el Juzgado a-quo y con el colaborador Fiscal en que, en el caso debatido, se cristaliza una responsabilidad meramente objetiva y, por consiguiente, no es punible, por ausencia de culpabilidad. Esta exoneración de culpa se cimenta en la causal 3ª de inculpabilidad del artículo 40 del Código Penal, o sea, por error sobre el elemento antijuridicidad del hecho punible (…) Las especialísimas circunstancias azarosas vividas por el procesado…, atinentes al peligro constante de ser eliminado como lo fueron sus tres hermanos de crianza por el grupo guerrillero que invade las veredas del Municipio de Trujillo, por lo cual tuvo que trasladar su domicilio a la cabecera de dicho municipio; su escaso haber económico y el muy alto costo de las armas de fuego para defensa personal; amén de haber heredado el arma, propiciaron la oportunidad de portarla, sin duda, y con razón, para precaver de un previsible atentado contra su vida o su integridad personal. En otras palabras, …portaba el arma sin el salvoconducto de rigor, con plena buena fe, o sea, completamente convencido, honesta y sinceramente, de que lo amparaba la causal de justificación de estar defendiendo su cuerpo y su vida…”.

Al traspolar todos los criterios hasta ahora esbozados al caso particular que nos convoca, quedan pendientes de resolver estos interrogantes: ¿Era legítimo que el señor HERNÁNDEZ adquiriera y utilizara armas de fuego en las condiciones en que lo hizo?, ¿Tenía a su haber alguna causa que justificara su proceder?

Lo primero que se advierte, es que los instrumentos estaban siendo exhibidos en vía pública, no en un lugar cerrado o privado. Si bien los tenía destinados, al parecer, al ejercicio de la vigilancia y por eso se dedicó a cobrar a las viviendas del sector, esa actividad está debidamente regulada en las disposiciones legales para cuyo ejercicio se debe contar con la correspondiente autorización de autoridad competente y con el previo amparo de las armas de fuego a utilizar. Eso él bien lo sabía como lo manifestó en su injurada, sin embargo, lo omitió por abaratar costos, pues “un arma amparada cuesta mucho más”.

Era él y no otra persona (v.gr. alguno de sus empleados) el directamente obligado y responsable por la realización del trámite para la adquisición de los permisos oficiales respectivos, pues como también lo indicó en su indagatoria, era el representante legal de la entidad que creó. No hay disculpa por tanto, para él, en cuanto a su deber legal de agotar previamente los requerimientos Estatales en esta materia, los cuales no se encuentran establecidos por simple formalidad, sino que cumplen con un objetivo social debidamente garantizado en la Constitución Nacional y que hace alusión al monopolio que debe existir en el uso de armas y municiones para garantizar la Seguridad Pública. 

Hacer caso omiso a esa obligación de registro, es incurrir en un INCREMENTO DEL RIESGO PERMITIDO que encuadra dentro del esquema de antijuridicidad material al cual se hizo referencia.

No se vislumbra tampoco, ningún estado de zozobra o de inminente peligro que estuviera obligado a afrontar y para cuyo efecto se viera en la imperiosa necesidad de armarse; simple y llanamente quiso abrir un nuevo espacio económico para él y su familia pero de una manera a todas luces irregular. No era por supuesto un peligro sobreviviente, sino un peligro concebido, premeditado y ante todo aceptado a sabiendas de las potenciales consecuencias penales que sobrevendrían. 

Son esas las razones por la cuales esta Sala de Decisión está conforme con la decisión final adoptada por la señora Juez de primer grado y la avala aún en contravía de lo expuesto por las partes tanto en la audiencia como en este recurso de alzada.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
RICARDO DE LA PAVA MARULANDA

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
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