PORTE ILEGAL DE ARMA

RADICACIÓN: 66001-60-00035-2006-02094
PROCESADO: JHON FREDY NIETO CASTRILLÓN


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Febrero diecinueve (19) de dos mil siete (2007)
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 062 

SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	11:20 a.m.

	Imputado: 
	Jhon Fredy Nieto Castrillón

	Cédula de ciudadanía No:
	9’860.020 de Pereira

	Delito
	Porte de Arma

	Ofendido
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra el auto interlocutorio por medio del cual se abstuvo el despacho de decretar la preclusión de la investigación.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El día veinte (20) de Octubre del año próximo pasado, siendo las 4:30 p.m., en el barrio Santa fe de esta capital, una patrulla policial halló en poder del señor NIETO CASTRILLÓN un artefacto explosivo, el que al ser analizado por el perito técnico en balística arrojó como resultado: “granada de mano, irritante, clasificada como gas lacrimógeno, estornudante, química, sintético, solo causa efectos pasajeros en los ojos, con la utilización repetida se produce reacciones alérgicas, volatizan alrededor del 80% de la carga, genera monóxido de carbono -sic-, causa agotamiento de oxígeno en la atmósfera. Tiene en buen estado sus elementos para ser activada y son utilizadas por el Ejército y la Policía en disturbios y operaciones especiales.
1.2.- La Fiscalía intentó formularle imputación al indiciado, pero el acto no se realizó ante su no comparecencia al estar gozando de libertad y de quien se asegura, no posee arraigo familiar “por su comportamiento respecto de los bienes de su familia”. Se trata de un “habitante de la calle”.
1.3.- A petición del ente acusador, se llevó a cabo audiencia de preclusión de investigación, en la cual se escucharon lo siguientes planteamientos:

1.3.1.- La Fiscal
 No se puede compartir la conclusión pericial en el sentido de estarse frente a un elemento de uso privativo de las Fuerzas Militares y que se trata de las descritas en el artículo 8 del Dcto. 2535 de 2003 literal G, porque si fuese un arma explosiva causaría daño y los organismos de seguridad del Estado no podrían utilizarla para dispersar manifestaciones. Ese gas lacrimógeno no afecta la salud, por tanto estamos frente a una conducta atípica.
1.3.2.- El Procurador

Si bien se habla de una granada de mano, se trata de una granada de mano irritante, clasificada como gas lacrimógeno, no de fragmentación o que contenga un proyectil determinado. El artículo 6º del Dcto. 2535 trae la definición de arma de fuego, que es aquella que impulsa un proyectil por la fuerza creada por expansión de gases dada una combustión de sustancias químicas. Aquí no se tiene un proyectil en estricto sentido, con el cual puedan ocasionarse lesiones o la muerte. En ese sentido el concepto técnico excedió sus funciones. Concluye por tanto que ese artefacto en poder de un particular no constituye conducta punible y por tanto no se ha puesto en peligro la seguridad, por lo cual avala la solicitud de preclusión.
1.3.3.- El Juez

Es del criterio que sí es objetivamente típica la conducta del porte de una granada de mano irritante, clasificada como gas lacrimógeno estornudante, químico, sintético, por cuanto es conducta descrita en el artículo 367 del Código Penal cuando se refiere a “armas químicas”. Observa que si bien no es un arma de fuego de las que trata el Dcto. 2535 en su artículo 6º, si se trata de un arma química referida en la Ley 525 de 1999 por la cual se aprueba “la Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el almacenamiento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción, en cuyo artículo II, numeral 7º se refiere a “agentes de represión de disturbios”, entendidos por tales: “cualquier sustancia química no enumerada en una lista, que puede producir rápidamente en los seres humanos una irritación sensorial o efectos incapacitantes físicos que desaparecen en breve tiempo después de concluida la explosión al agente”. Son sustancias no prohibidas a los Estados “para el mantenimiento del orden, incluida la represión interna de disturbios” al decir del literal d, numeral 9 del ciado Artículo, lo cual no le quita su condición de arma química. 
Por lo expuesto, al ser una conducta contemplada en el artículo 367 C.P. y no en el artículo 366 idem, tiene competencia residual para conocer en su condición de Juez Penal de Circuito y por lo mismo rechaza la preclusión solicitada.
1.4.- Tanto la Fiscalía como la Defensa no estuvieron de acuerdo con esa posición, motivo por el cual la impugnaron y es la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

Ya ante esta segunda instancia, las partes aclararon su intervención inicial en el siguiente sentido:

La señora Fiscal, se sostiene en su posición de revocatoria en el sentido de no ser el artefacto confiscado un “arma de fuego” y que por lo mismo no hace daño a nadie. Que tampoco puede considerarse en arma química, porque si bien en parte posee elementos de esta naturaleza, es de entenderse que un arma química es de destrucción masiva y la que aquí nos concita no tiene esa connotación. A su entender, ni siquiera es una granada como lo dice el perito, sino simplemente un “tarro con gas lacrimógeno”. Por lo dicho, es de concluirse que al no ser arma de fuego, ni tampoco arma química, el comportamiento es atípico y debe cesar la acción. 
La señora Defensora coadyuva la petición de la Fiscalía, en el sentido que lo confiscado no cumple con las características de un arma de fuego porque lo que contiene es gas lacrimógeno que no causa daño, ni siquiera encuadra dentro de los llamados gases venenosos o con esquirlas, simplemente produce una irritación sin posibilidad de lesividad alguna. El haberse ubicado este instrumento dentro de las “armas químicas” como lo hizo el Juez a quo representa un grave desatino por la magnitud que se le quiere dar.
Finalmente, interviene el señor Procurador Judicial, para manifestar que corrige su posición inicial en el sentido que la providencia debía ser revocada por cuanto lo incautado no constituía un arma de fuego de uso privativo de las fuerzas militares, pues ahora comprende que esta granada de mano sí encaja dentro de esa descripción, muy específicamente como una granada fumígena. Y es así porque las armas de guerra no son necesariamente mortales, pues ellas pueden tener por finalidad la protección de la independencia de la nación o simplemente para preservar el orden público, al tenor de lo consagrado en el artículo 8º del Dcto. 2535 de 1993. Efectivamente una granada de iluminación o fumígena o perforante, no causa lesiones o son inoperantes para la defensa, pero la que aquí se dejó a disposición al ser lacrimógena sí debe entenderse protegida por estas disposiciones y por lo mismo se debe sancionar como un arma de uso privativo de las fuerzas militares por ser disposición más favorable frente al arma química que acogió equivocadamente el señor Juez de primer grado.
3.- La Decisión

Se trata de establecer en esta oportunidad, si lo hallado en poder del señor NIETO CASTRILLÓN tiene las características propias de un arma cuya posesión indebida amerite ser sancionada a la luz de los dispositivos penales vigentes.

Como se vio, en un comienzo Fiscalía y Procurador Judicial fueron contestes al afirmar que no era procedente una sanción penal por cuanto el artefacto confiscado no podía catalogarse como un arma de fuego según las voces del artículo 6º del Dcto. 2535 de 1993. En ese sentido, se controvirtió la conclusión a la que llegó el perito por cuanto no se puede admitir que se tratase de un elemento de uso privativo al cual se refiere el artículo 8º del mismo estatuto en su literal G, cuando nos dice: “cargas explosivas tales como bombas de mano, bombas de aviación, granadas de fragmentación, petardos, proyectiles y minas”, y no podía ser así, según se afirmó, porque si se tratara de un arma explosiva causaría daño y las Fuerzas del orden no podrían utilizarlas para dispersar manifestaciones.
De esa forma de pensar extraemos la siguiente conclusión que a nuestro modo de ver admite controversia: que la granada incautada no es un arma de fuego y por lo mismo no halla tipificación en ninguna de las disposiciones vigentes.
El señor Procurador, al intervenir en segunda instancia como parte no recurrente, cambió de posición y dijo que lo aquí decomisado si constituye arma de uso privativo de las fuerzas militares, razón por la cual el Tribunal también analizará si esta nueva postura es o no la correcta al caso concreto.

Por su parte, el señor Juez nos muestra otro entendimiento del asunto, aunque coincide en que en verdad no estamos en presencia de un arma de fuego, razón para apartarse del contenido del artículo 366 C.P. que consagra el tipo penal contentivo de las armas de uso privativo de las fuerzas militares. A su entender, de lo que se trata es de un arma química enmarcable no en el citado artículo 366, sino en el nomenclado 367 cuando nos dice: “El que importe, trafique, fabrique, almacene, conserve, adquiera, suministre, use o porte arma químicas, biológicas o nucleares, incurrirá en prisión de…”. Toma como respaldo la Convención sobre la prohibición del desarrollo, la producción, el almacenamiento y el empleo de armas químicas y sobre su destrucción”, aprobada en nuestro país por la Ley 525 de 1999.
Esta otra propuesta, tiene igualmente a nuestro juicio varios componentes también discutibles, ellos son: (i) que por no ser arma de fuego entonces debe excluirse la aplicación del artículo 366 C.P.; (ii) que como arma química su porte debe considerarse prohibido, de todas formas, en el artículo 367 de la codificación penal.
El tema propuesto es complejo y por supuesto cada una de las posturas en discordia bien respetables desde su particular punto de vista. No obstante, la Sala encuentra que ninguna de las tesis propuestas debe ser respaldada, a excepción de la presentada a último momento por el Procurador Judicial ante esta Corporación, no tanto o no sólo porque carezcan de un razonamiento lógico en su elaboración, sino porque algunas de las premisas sobre las cuales descansan, no son, a nuestro juicio, jurídicamente válidas. 
Hablamos de no validez en las premisas, porque si bien no se puede negar que un arma de fuego posee entre sus características esenciales la expulsión de un proyectil por la expansión de gases producto de una combustión, ni tampoco que lo aquí decomisado no es en realidad un arma de fuego, lo que no es correcto extraer de allí es que por ese mismo motivo el porte de este instrumento esté exento de regulación legal o que no es el artículo 366 sino el 367 el llamado a regular el comportamiento.
Recordemos que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 5º del Dcto. 2535 de 1993: “son armas, todos aquellos instrumentos fabricados con el propósito de producir amenaza, lesión o muerte a una persona”. Significa, que no sólo las armas de fuego están reguladas en este catálogo, sino todas aquellas que puedan causar un daño, el cual no se requiere que sea real, basta el potencial o abstracto. Precisamente por ello el  control se hace indispensable por el Estado con miras a mantener su monopolio y para impedir que los particulares abusen de su utilización por fuera de ciertos límites ya definidos por estándares internacionales. Es precisamente lo que acontece con la granada de mano objeto de comiso, como se verá más adelante. 

De momento, digamos que si se mira con detenimiento el artículo 366 del Código Penal y se coteja con lo normado en el Dcto. 2535 de 1993 que complementa su sentido, se hallará que por parte alguna se exige que el arma sea de fuego como sí lo hace el artículo 365 en tratándose de las armas de defensa personal; en consecuencia, ha de entenderse, que basta con que se trate de un arma, cualesquiera sean sus elementos integrantes. Precisamente por eso, el artículo 8º literal h) del citado catálogo, consagra entre las armas de guerra, de uso privativo o de uso restringido: “las granadas de iluminación, fumígenas, perforantes o de instrucción de la fuerza pública”.
Entre esas granadas fumígenas está la denominada “granada manual fumígena lacrimógena”, que puede ser de baja, media o alta emisión. Recibe la denominación de fumígena por cuanto produce humo
 y entre sus presentaciones está la fumígena lacrimógena de la cual se afirma: “fue desarrollada para uso por tropas policiales y militares en operaciones de control de graves disturbios y combatir la criminalidad. Actúa saturando el ambiente al generar una intensa nube que contiene agentes lacrimógenos (CS)”
.
Pensar que el citado artefacto debe ser regulado por el artículo 367 del Código Penal como lo concluye el Juez a quo, es una posición desmesurada por varios motivos: 
- Esta disposición fue creada por el Estado Colombiano para cumplir con la Convención reguladora de armas químicas que citó el funcionario de conocimiento, la que a su turno reiteró otra Convención denominada “sobre la prohibición del desarrollo, la producción y el almacenamiento de armas bacteriológicas, tóxicas, y sobre su destrucción”, incorporada por medio de la Ley 10 de 1980 que entró en vigor para Colombia desde el 19 de diciembre de 1983. Se trata de instrumentos internacionales que propenden por la aplicación de los Protocolos de Ginebra, a partir de los cuales los Estados-Parte, entre ellos Colombia, se comprometen a la humanización de la guerra.
- La prohibición internacional, aplicada en el dispositivo 367, hace alusión a las armas químicas de destrucción masiva, esto es, aquellas que utilizadas sin control en la guerra podrían poner en peligro a un gran colectivo. Por tal razón, los mismos protocolos hacen exclusión de aquellos niveles tolerables de aplicación, entre los que se mencionan las armas químicas antimotines, esto es, las utilizadas por los organismos de policía o militares para dispersar disturbios sin mayores pretensiones que persuadir a los manifestantes. 

- Se hace precisión por tanto, que esos artefactos pueden ser utilizados por los Estados, pero única y exclusivamente por la Fuerza Pública dentro de su respectivo territorio y nunca para un conflicto bélico, habida consideración a que requieren de un estricto control dado el peligro que representa su utilización en cantidades altas o con una calidad distinta a la convenida.
- Sería desde todo punto de vista un despropósito, que el instrumento al cual se contrae este diligenciamiento se involucrara dentro del dispositivo 367 para sancionársele con una pena muy superior a la que contiene aquel que penaliza el porte de un arma de uso privativo -art. 366-. Obsérvese no más que el uso indebido de armas químicas, biológicas o nucleares está sancionado con una pena de seis (6) a diez (10) años de prisión, en tanto el porte de arma de uso privativo se sanciona con pena que oscila entre los tres (3) y diez (10) años.
Consideramos por tanto, que es el tipo penal contenido en el artículo 366 y no el consagrado en el artículo 367, el llamado a regular la conducta atribuida. Siendo así, no es el Juez Penal del Circuito el competente para pronunciarse de fondo en este asunto, sino el Juez Penal del Circuito Especializado, al tenor de lo estipulado en el artículo 35 de la Ley 906 de 2004.
Por lo expuesto, se confirmará la decisión adoptada en la primera instancia en el sentido que no hay lugar a la preclusión, pero por los motivos expuestos en esta providencia, no sin antes indicar que es deber de la Fiscalía establecer el origen de esta arma, porque como lo mencionó el perito, se trata de un artefacto con una identificación singular, acerca de la cual se debe hacer un rastreo; y lo anterior tiene sentido, porque incide a efectos de establecer un posible hurto y hasta una agravación en el comportamiento aquí investigado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión de no precluir la investigación y se dispone continuar la misma en los términos y con las aclaraciones indicadas en la parte motiva.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� fumígeno, na. 1. adj. Que produce humo. Bote fumígeno. Diccionario de la Real Academia de la Lengua, avance de la vigésima tercera edición en:  http://www.wordreference.com/es/en/frames.asp?es=fumígena


� Cfr http://www.condornaoletal.com.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=


_templateEspanhol&sid=33&tpl=view_produtos&infoid=84
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