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	Asunto:
	Se conoce por apelación interpuesta por la defensa del fallo de condena proferido el pasado primero de noviembre de 2006.


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 tres (3) de Julio de 2006 en horas de la noche, autoridades de policía fueron advertidas que en el sector del Poblado II Etapa se encontraba una persona en actitud sospechosa y al parecer en poder de un arma de fuego. Efectuado el patrullaje de rigor, se practicó la correspondiente requisa y se obtuvo el decomiso de un instrumento con las siguientes características: revólver  marca Llama, serie IM1365 H, número interno 370, modelo Scorpion, pavonado, cachas de madera, calibre .32 largo, fabrica industrial, con seis (6) cartuchos para el mismo. Según se tuvo conocimiento, esta persona sí presentó un salvoconducto a su favor, pero el mismo se encuentra vencido desde el año 2002.
1.2.- La Fiscalía hizo la imputación formal ante el Juzgado de Garantías, momento en el cual el indiciado aceptó en forma libre y voluntaria el cargo de llevar consigo arma de fuego de defensa personal sin contar con permiso de autoridad competente, como conducta regulada inequívocamente en el artículo 365 del Código Penal. Ante la misma autoridad judicial, se llevó a cabo audiencia preliminar de suspensión del poder dispositivo sobre el citado bien, la cual se concedió razón a la petición fiscal en el sentido de impedir que el arma siguiera en poder del hoy incriminado.
1.3.- En atención al trámite abreviado, el asunto pasó ante el Juzgado Penal de Circuito con funciones de conocimiento, correspondiendo al tercero de esa categoría, cuya titular dio por concluida la actuación mediante un fallo de condena por medio del cual lo declaró penalmente responsable por la conducta endilgada, a consecuencia de lo cual le impuso como sanción privativa de la libertad la de ocho (8) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, y suspendió los efectos del fallo por un período de prueba de dos (2) años.

1.4.- Quien ejerce el encargo judicial del acusado, no estuvo de acuerdo con el fallo en lo que hacía al decomiso definitivo del arma a favor del Estado y por tal motivo lo impugnó. Esa es la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación.
2.- El Debate

Fiscalía, sentenciado y defensa, acudieron ante este estrado con el fin de sustentar su pretensión, todo lo cual se puede concretar a lo siguiente:
2.1.- Defensor

- Su representado adquirió por las vías legales el arma incautada (de ello tiene factura), razón por la cual no se le puede mirar como un delincuente.
- La única falla consistió en no haber revalidado a tiempo el permiso para su porte, lo cual ocurrió porque estaba radicado en España y envió a su esposa a realizar el trámite, pero le dijeron que eso debía tramitarlo en forma personal. Por circunstancias del destino salió a la calle y se la decomisaron.

- Pone de presente la existencia de una nueva normatividad reguladora de los requisitos para acceder al permiso de tenencia y porte de armas de fuego, correspondiente a la Ley 1119 de 2006, por medio de la cual se dan otros parámetros diferentes y especiales para aquellas personas que tengan el permiso vencido. Aunque se trata de una ley posterior al hecho que se imputa, se debe de todas formas aplicar por favorabilidad.
- A su entender, el decomiso del arma sólo procede cuando se tenga plena prueba de haber sido utilizada el arma en la realización de un hecho delictuoso, caso por ejemplo de “un atraco”. Y lo que aquí se sabe es que con esa arma “no se ha cometido ningún delito”.
- Con fundamento en lo anterior, solicita suspender la extinción del poder dispositivo del arma para que su defendido pueda acceder a ella y no pierda el derecho de propiedad.
2.2.- Fiscal
Comparte la solicitud de la defensa y estima procedente que el arma sea dejada a disposición del Comando del Batallón para que por esa vía se defina lo pertinente en este caso.
Recuerda, que según las voces del Dcto. 2535 de 1993, en su literal f), había lugar a “incautación” y no al “decomiso” del arma por dejar vencer el término de su vigencia; situación que ahora fue modificada en unos términos más favorables para el propietario del arma con la puesta en vigencia de la nueva Ley 1119 de 2006.
A su entender entonces, no procede el decomiso del instrumento incautado por haber sido legalmente adquirido.
3.- La Decisión

No es materia de debate la tipificación de la conducta atribuida. No se discute en el plenario que el señor ZAPATA infringió la ley penal al llevar consigo un instrumento de fuego “sin permiso de autoridad competente”. Y no se controvierte la ilicitud del comportamiento, seguramente porque se tiene claro que si alguna vez existió ese permiso de autoridad competente, representado en el salvo conducto válidamente expedido cuyo vencimiento data de 2002, la susodicha vigencia había caducado desde hace ya un considerable tiempo y por lo mismo ese salvo conducto ya no legitimaba la tenencia o el porte del instrumento incautado.
Podría pensarse que la conducta de llevar un arma de fuego con un salvo conducto vencido, es mucho menos grave que portarlo sin que nunca se haya expedido ese documento a favor del portador. Y así puede ser en cuanto al grado de lesión al bien jurídico; sin embargo, uno y otro comportamiento son censurables a la luz del dispositivo penal en cita, pues se entiende que esos permisos deben ser renovados y que si bien en algún momento la autoridad consideró viable la autorización, es probable que por el transcurso del tiempo y en un nuevo examen esa conclusión varíe sustancialmente. 

Otro tanto podría decir, v.gr., al comparar la posesión de un arma obtenida ilícitamente, con otra adquirida de buena fe aunque sin contar con la autorización respectiva; en ambos casos existirá infracción a la ley penal por ausencia del permiso, empero, el juicio de reproche será más severo en el primer evento.
La Sala pretende significar con lo anterior, que el problema se desplaza del juicio de tipicidad al juicio en sede de culpabilidad, con lo cual, la menor o mayor reprochabilidad del comportamiento por el conocimiento de la antijuridicidad en cada caso, incide directamente en la dosificación de la pena y en la concesión de subrogados.

Y ese entendimiento no cambia con la entrada en vigencia de la reciente reglamentación sobre armas. Nos referimos a la Ley 1119 del 27 de Diciembre de 2006, publicada en el Diario Oficial No 46.494, por medio de la cual: “SE ACTUALIZAN LOS REGISTROS Y PERMISOS VENCIDOS PARA EL CONTROL AL PORTE Y TENENCIA DE LAS ARMAS DE FUEGO Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES ”, en cuyo artículo primero, parágrafo tres, textualmente se dispone: “Vencido el término señalado del 31 de agosto de 2008, si los titulares de permisos para porte o para tenencia no cumplen con lo señalado, podrán tramitar en cualquier tiempo su revalidación, cancelando un (1) salario mínimo mensual vigente por cada arma de fuego. En todo caso, el arma que se encuentra en esta situación, no podrá ser portada por el titular del permiso o salvoconducto vencido, so pena de ser decomisada por la autoridad competente, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar” (negrillas de la Sala).

Nos parece entonces, que hizo bien la señora Juez de conocimiento cuando en atención a la aceptación temprana de cargos finiquitó la actuación con un fallo de condena y con buen tino fijó lo referente a la pena pues se ubicó en el cuarto mínimo y de allí tomó la sanción inferior para aplicársela al justiciable, no sin antes reconocer el descuento respectivo. Y así obró, pues rotuló como “leve” el daño potencial generado por cuanto no hizo exhibición del instrumento y se limitó a su porte clandestino. De igual modo, le pareció una acción que podía calificarse como “menos peligrosa” y en ese sentido le reconoció el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
Esta Sala de Decisión no tiene por tanto reparo alguno a esa dosimetría penal, ni tampoco a la concesión del beneficio. El problema surge única y exclusivamente en lo referente con el decomiso definitivo a favor del Estado del arma incautada, por cuanto la defensa considera que no se debió proceder de esa manera.
Cabe recordar para el caso que nos convoca, que en las audiencias preliminares la señora Juez Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, hubo de pronunciarse con respecto a la suspensión del poder dispositivo del bien, a cuyo efecto despachó desfavorablemente la solicitud de devolución del artefacto. De ese modo, dio validez a los planteamientos de la Fiscalía y se opuso a la argumentación defensiva según la cual: no debería castigarse al procesado privándolo de la disposición del arma, toda vez que por un olvido no renovó el permiso para el porte. Esa determinación coincide finalmente con lo decidido por la señora Juez de instancia que es ahora objeto de revisión.
Sobre el punto debe decirse que la regla básica que orienta la figura del comiso, es sin duda la de una sanción de confiscación singular, no general o ilimitada sobre los bienes del sentenciado, derivada de la necesidad social de impedir el abuso en el ejercicio del derecho de propiedad. Al Estado le interesa, con mayor razón en aquel tipo de bienes que no son de libre comercio, como es el caso de las armas cuyo monopolio oficial presupone, que los particulares que las posean hagan un uso racional de las mismas, a cuyo efecto se establecen los controles de rigor.
Precisamente por esto, al señor ZAPATA se le cobijó con el decomiso del artefacto bélico, pues no puede reputarse que ejerce un buen uso quien persiste en la utilización de un instrumento de fuego a sabiendas que la autorización otorgada ha fenecido. Mucho menos cuando ese vencimiento data de cuatro años atrás, esto es, tiempo suficiente para advertir la anomalía y para efectuar las gestiones tendientes a su renovación. Es más, era consciente del vencimiento como quiera que según lo anunciado ante esta instancia por el señor defensor, su prohijado intentó la renovación por interpuesta persona y se le dijo que eso debía hacerse en forma personal; no obstante la advertencia, al retornar al país no hizo la gestión que se esperaba de él para legalizar este asunto y corrió el riesgo de llevar consigo el instrumento con los consabidos resultados.
Sea como fuere, importa destacar que ese decomiso no es automático en todos los casos. Debe distinguirse entre aquellas situaciones de facto en las cuales se logra la incautación de un arma que no ha sido amparada a favor de persona alguna, con aquellas otras en donde sí ha precedido esa autorización. En los primeros eventos, es inevitable la orden de comiso a favor del Estado; en los segundos, en cambio, es preciso verificar que con la orden de decomiso no se afecten derechos de terceros de buena fe, pues es posible que alguien no vinculado a la investigación pueda tener intereses legítimos que terminen siendo conculcados de manera definitiva con el fallo. Es el caso de los terceros incidentales, entre los cuales se cuenta el propietario de un arma de fuego cuya posesión estaba ejerciendo una tercera persona vinculada al proceso penal.

En estas situaciones, la autoridad judicial está en el deber de suspender el comiso a la espera de posibilitar la correspondiente reclamación, y para esa finalidad deberá dejar el arma a disposición del funcionario castrense quien en su condición de autoridad administrativa le corresponde definir el grado de compromiso del propietario con la tenencia de ese tercero y la posibilidad en que se encuentra de perder o renovar su derecho a permanecer en custodia del instrumento.

Como se observa, si bien nos encontramos ante un evento en el cual el arma sí fue amparada en una época, ese permiso se concedió al mismo acusado y no a favor de una tercera persona de buena fe cuyos derechos pudieran estar comprometidos injustamente con el fallo. Siendo así, hay lugar a descartar que en este caso específico nos encontremos en presencia de una situación que amerite suspender el decomiso decretado.
Ahora bien, pasando al tema del decomiso definitivo aquí decretado y en donde subyace la inconformidad sustancial del recurrente que ha sido secundada por la señora Fiscal, encuentra esta colegiatura, con pleno respeto por ambas partes aquí presentes, que se está dando un alcance indebido a la normatividad vigente y explicamos porque:
1.- Como ya lo dijimos, el parágrafo 3º del artículo primero de la Ley 1119 de 2006, textualmente ordena el decomiso del arma a quien se arriesgue, como en este caso, a llevarla consigo estando el salvo-conducto vencido.

2.- Al margen de esa orden perentoria que de por sí daría pie para finiquitar este debate en forma adversa a las pretensiones del recurrente, a ello se suma una doble interpretación errada de los dispositivos legales bajo estudio, a saber: 

- La defensa nos dice que el comiso en materia penal opera cuando el arma se utiliza para la comisión de otro delito, v.gr. “un atraco”, pero esa apreciación es equívoca, pues si se repasa el contenido del artículo 100 del Código Penal, lo que se decomisa son los instrumentos u objetos que provengan del delito o sean utilizados en su ejecución; significa ello, que el hecho de portar ilegalmente un arma, constituye de por sí una conducta punible que da lugar a la confiscación del instrumento en esas condiciones utilizado, sin que pueda pretenderse exigir que adicionalmente se afecte otro bien jurídico, por ejemplo el patrimonio económico que se cita, es ya suficiente el de la Seguridad Pública.
- La favorabilidad que se aduce, es meramente aparente y está referida únicamente a los trámites administrativos ante los organismos de control de las Fuerzas Militares. Para comprender este aserto, importa recordar qué ocurría en el pasado y qué ocurre ahora y de ese modo concluir a qué favorabilidad nos estamos refiriendo y cuál es su incidencia en el tema jurídico penal. En ese sentido, lo que se puede apreciar es que lo único que ha cambiado de antes a esta fecha, es una especie de amnistía del Estado a favor de aquellas personas que no han renovado sus permisos de porte o tenencia dentro del tiempo estipulado, para que lo puedan hacer mediante el pago de un emolumento. 
Es que anteriormente, al igual que ahora, las personas que poseían armas cuyos permisos habían vencido también podían acceder a esa renovación, pero con la diferencia que el plazo para ello era más perentorio so pena de ser decomisado por ese sólo hecho el artefacto; en cambio, a la hora de ahora, con la expedición de esta nueva ley, ese plazo se amplió favorablemente. Mírese bien que el artículo 89 del Dcto.2535 de 1993 textualmente decía: “incurre en contravención que da lugar al decomiso: a)-…b)- quien porte armas, municiones, explosivos y sus accesorios o los posea dentro de un inmueble, cuando el permiso haya perdido su vigencia, por haber transcurrido un término superior a noventa (90) días o ciento ochenta (180), según sea de porte o tenencia”. 
En conclusión, a eso y sólo a eso, se reduce la favorabilidad por el cambio de esa legislación, pero, es lo que debe quedar en claro, ni en el anterior ni en el nuevo estatuto, se cambia la posición referida a las consecuencias penales y de pérdida del instrumento bélico, en aquellos eventos en donde la persona se arriesga a llevar consigo el arma cuyo permiso se sabe vencido, pues en ese específico caso ambas legislaciones advierten que quien así obra tiene como consecuencia la incursión en un delito y el consabido e inevitable decomiso del arma a favor del Estado, como ha quedado dicho.
En esos términos, lo definido sobre el particular en el fallo confutado debe ser avalado por estar conforme a derecho
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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