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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día 24 de Septiembre-07.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que el día veintisiete (27) de febrero del año próximo pasado, a eso de las 2:45 horas, frente a la Manzana 7 Casa 17, vía pública del sector “Parque Industrial”, cuando agentes motorizados pasaban revista a los vigilantes que no pertenecen a ninguna empresa privada, observaron a un señor de estatura alta, contextura delgada, de 25 a 30 años de edad aproximadamente, quien vestía una gorra azul, un pantalón azul oscuro y una chaqueta, como atuendo que hacía pensar que se trataba de un celador. Al ser requerido se identificó como LUIS MARÍA BETANCUR ROJAS y cuando se le preguntó si poseía algún arma manifestó que no. Le notaron algo abultado en el bolsillo de su chaqueta y le preguntaron de nuevo, pero como no dio respuesta procedieron a requisarlo y le hallaron en el bolsillo un arma de fuego tipo pistola de doble cañón, calibre .38 largo, cachas de madera, sin marca, ni número de serie, sin salvoconducto para su porte. Por tal razón procedieron de inmediato a su captura.
1.2.- Ante el Juzgado de Control de Garantías se legalizó la captura y se hizo la imputación respectiva por la conducta de TRÁFICO, FABRICACIÓN o PORTE DE ARMA DE FUEGO y MUNICIONES, de la que trata el artículo 365 del Código Penal. Cargo que el indiciado NO ACEPTÓ. 
1.3.- El procedimiento continuó su trámite ordinario con la presentación formal del escrito de acusación el día veintiocho (28) de marzo-07, la audiencia de Formulación de Acusación con fecha cuatro (4) de junio de ese mismo año, la Audiencia Preparatoria el cuatro (4) de Julio de esa misma anualidad, y finalmente el Juicio Oral que se inició el día ocho (8) de agosto y al cabo del cual se anunció un fallo de carácter condenatorio.
1.4.- El iudex a quo dictó su sentencia basado en la siguiente argumentación: (i) Hubo captura en flagrancia, según lo da a conocer el informe ejecutivo y la declaración de ROBINSON ESNEIDER quien lo ratifica; (ii) se trata de un arma apta para producir disparos y que no cuenta con salvoconducto para su porte; (iii) no existió error de derecho o de prohibición directo, por no tener la connotación de invencible (numeral 10 del art. 32 C.P.), dado que nos encontramos en presencia de un sujeto mayor de edad, citadino, bien orientado en tiempo y espacio, quien mostró que era sabedor de que actuar era contrario a la ley por cuanto al ser interrogado acerca de si tenía en su poder arma de fuego, respondió que no. Esta situación se constituye en un “indicio de mentira o de malicia” en su contra, porque “quien nada debe nada teme”, con lo cual, le es atribuible el comportamiento contrario a derecho a título de dolo; y (iv) tampoco hay lugar a pregonar ausencia de antijuridicidad material, por cuanto no concurre en el presente caso una de las causales de justificación como la legítima defensa, estado de necesidad, u orden legítima de autoridad competente. Además, no hay visos siquiera de una situación de peligro o de agresión actual o inminente. Y si bien el ánimo del justiciable era altruista, el de cumplir una labor de vigilancia para la tranquilidad y seguridad de los vecinos del barrio, ello sólo representa una circunstancia de atenuación (art. 55.2: “obrar por motivos nobles o altruistas”) que no de justificación. 
Por lo dicho, concluye, hay lugar a la imposición de una pena de dieciséis (16) meses de prisión y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, en calidad de autor de la conducta punible investigada. Concede al imputado el subrogado de la condena de ejecución condicional. Finalmente, ordena compulsar copias a la Fiscalía General de la Nación para que investigue la conducta relacionada con la posible infracción penal en que pudo haber incurrido el señor CARLOS OCHOA, patrono del condenado por la época de estos acontecimientos.
1.5.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual fueron remitidos los registros ante esta instancia con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Solicita la revocación del fallo de condena y en su lugar se profiera una absolución con fundamento en:

- No se estructuró el porte ilegal de armas, porque no hubo antijuridicidad material, ni culpabilidad dolosa.

- El bien jurídico debe ponerse efectivamente en peligro. Constituye una puesta en peligro la simple detentación del arma, pero debe existir la posibilidad de un daño real, el cual no se aprecia en este caso por cuanto si bien su defendido tenía consigo un revólver hechizo y sin el correspondiente permiso de autoridad competente, de todas formas la tenía destinada a la protección de la ciudadanía, puesto que era vigilante en el sector industrial.
- Debe existir un principio de lesividad en el comportamiento, pero en el caso en estudio lo que él hacía era salvaguardar la vida de terceras personas. Lo que debe existir es un reproche administrativo, nunca judicial penal.
- El Juez afirmó que la ausencia de antijuridicidad no concurre por la inexistencia de causales de justificación; pero aquí no se está alegando eso, sino que no hubo antijuridicidad que es diferente, ante la no causación de un daño potencial o efectivo. Menciona doctrina en el sentido que el daño causado no debe ser “etéreo”, e igualmente jurisprudencia de ambas Cortes alusivas al tema.
- Enfatiza en que el servicio de vigilancia lo efectuaba bajo la subordinación de otra persona debidamente identificada como CARLOS OCHOA, individuo que no fue traído por la Fiscalía al acto de audiencia y la defensa no pudo obtener su comparecencia. Ese personaje era el dueño del arma y la suministraba a sus empleados, entre ellos LUIS MARÍA. Su cliente, una vez concluida la jornada de trabajo, entrega el instrumento al celador del turno siguiente. En consecuencia, es ese personaje el que debía obtener el salvoconducto por ser el directo responsable. El Juez ordenó la compulsación de copias para investigar el comportamiento del dueño del arma, situación que confirma su petición absolutoria.
- A su entender, aquí también cabe hablar de un error de prohibición a favor de su representado, puesto que tenía una convicción equivocada en cuanto a ser ilegítima la posesión de esa arma en tan particulares condiciones.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Solicita en cambio la confirmación del proveído recurrido y a ese efecto argumenta:
- Es verdad que don LUIS MARÍA BETANCUR era empleado de esa otra persona propietaria del arma y que en efecto se desempeñaba como vigilante, pero el citado CARLOS OCHOA no es persona reconocida por la Superintendencia a efectos de ejercer la actividad de celaduría. Tan cierto es que el arma utilizada es de fabricación casera calibre .38 largo.
- Los testigos efectivamente lo conocen como vigilante en el sector, pero la norma lo único que exige para legalizar el porte de un arma es el contar con salvo conducto. Se trata de un delito de peligro, y ¿hasta dónde se puede abolir el delito por tratarse de un vigilante?, ¿acaso por velar por el cuidado de bienes ajenos se tiene patente de corso para portar un arma en esas condiciones? Estima que se trata de un comportamiento autónomo y por sí solo debemos considerarlo como delito, porque “no cabe hacer una excepción para una población que se arma en esas condiciones”.
- Los uniformados ya tenían la descripción de la persona y al ser interceptado dijo que “no tenía arma de fuego”, pero como le notaron el arma procedieron a su decomiso; con lo cual, hay que concluir que el señor BETANCUR si conocía de esa prohibición.
3.- La Decisión

Se conoce de la apelación oportunamente interpuesta, debidamente concedida y suficientemente sustentada por parte de la defensa del acusado LUIS BETANCUR ROJAS, contra el fallo de condena proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital. Ha adquirido por tanto el Tribunal competencia funcional para hacer un pronunciamiento de fondo en la materia y a ello se procederá por no hallar irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso o las garantías fundamentales de las partes e intervinientes y que obliguen a retrotraer lo actuado.

El problema jurídico a resolver se contrae en su esencia a definir si hay o no lugar a considerar punible el comportamiento que se le atribuye a BETANCUR ROJAS, habida consideración a que su apoderado judicial argumenta que él no puede ser sancionado penalmente por falta de los presupuestos legales para ser considerada su conducta como punible. En esos términos, a la Corporación le corresponde penetrar en el análisis de la triada: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad referidas al comportamiento de Porte Ilegal de Arma de Fuego y Municiones, para determinar finalmente si lo que aquí procede es la confirmación del fallo de condena; o, por el contrario, se impone la revocación para en su reemplazo dar lugar a la absolución.
Tipicidad

En orden a la tipicidad, es dable admitir que aquí se cumplió el verbo rector PORTAR por parte del inculpado, no sólo porque tuvo consigo el arma decomisada, sino porque esa tenencia material tenía cierta vocación de permanencia -durante su turno como celador-
Antijuridicidad formal y material

Una definición extrema de la acción de portar, la podemos observar en el Diccionario Jurídico de Manuel Ossorio, cuando expresa: “Portar: Llevar consigo, como las armas, hecho constitutivo de infracción sin más en ocasiones o signo amenazador trascedente”.
 Ha de entenderse, que una denominación de esa estirpe ya no encuentra sustento dentro de la moderna concepción jurídico penal del término aludido.

Diremos por tanto, que no se deben confundir los conceptos de daño potencial y daño efectivo. 

Con arreglo a las legislaciones penales precedentes, el término de antijuridicidad  estaba referido a la afectación o puesta en peligro, sin justa causa, de un bien jurídicamente tutelado, expresión en la que quedaban comprendidos los conceptos de antijuridicidad formal y material, entendiéndose por aquella el resultado de la contrariedad de la conducta con la norma positiva, en tanto que ésta, además de implicar esa objetiva contradicción del derecho, debe ser reveladora de una perturbación del interés penalmente resguardado.
Empero, en los términos del actual estatuto punitivo, la antijuridicidad de la conducta punible (art. 11 Ley 599 de 2000), radica en lesionar o poner en EFECTIVO peligro de lesión, sin justa causa, ese bien jurídicamente tutelado por la ley. Se introdujo así un cambio significativo al incluirse la expresión “efectivamente” para calificar esa puesta en peligro, motivo por el cual se termina la posibilidad de que el análisis de la antijuridicidad se quede en el plano presuntivo, muy singularmente cuando se trata de conductas generadoras de peligro abstracto.
En los llamados tipos de peligro, de afectación anticipada o recortada, el legislador describe conductas que amenazan o ponen en riesgo de lesión bienes jurídicos de trascendental importancia para la colectividad, en los que el riesgo radica en la potencialidad que tiene la acción de producir un resultado lesivo. Precisamente por eso, se estima indispensable salvaguardarlos desde un momento previo a su efectiva causación, pero siempre bajo el entendido que esa potencialidad de daño debe ser real, comprobable, mensurable y no simple presunción subjetiva del fallador.

Al decir de la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia del 15 de septiembre de 2004, radicación 21064, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, en esos tipos penales el legislador establece una presunción de peligro, pero es una presunción legal y no de derecho, es decir, que admite prueba en contrario. Y esa característica obliga al fallador a analizar la relevancia social de la conducta en el caso concreto, para determinar su real lesividad.
Así las cosas, en gracia de discusión podríamos llegar a aceptar con la delegada Fiscal, que la acción realizada por el comprometido BETANCUR ROJAS en verdad puede tenerse como potencialmente lesiva en grado de probabilidad al bien jurídicamente tutelado, en consideración a que el artefacto se portaba en vía pública.

Es así, porque mientras el uso de instrumentos defensivos que permanezcan dentro de los límites de la propiedad privada se encuentra protegido por la ley y la Constitución; nos referimos a los conocidos doctrinariamente como offendiculae, cuya esencia justificante se materializa en el hecho de que la propiedad privada “no puede ejercerse libremente sin el empleo de medios aptos para su protección; así que, quien al utilizarlos dentro de ciertos límites vulnera intereses ajenos, no incurre en responsabilidad porque está actuando secundum ius”
; para el caso presente esos límites se habrían desbordado y si bien el artefacto estaba destinado a la protección de bienes privados de terceras personas, de todas formas hay que convenir en que se tenía consigo en vía púbica y ponía en serio riesgo a la colectividad. 

Culpabilidad
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.
Y eso es precisamente lo que aquí no puede endilgársele al celador LUIS BETANCUR, porque como bien lo indican las partes confrontadas, él no era la persona obligada en obtener el permiso oficial. Lo primero y principal, porque no era su dueño, el propietario es un tercero que se encuentra debidamente identificado y contra el cual ya se compulsaron las piezas procesales pertinentes para vincularlo formalmente a la investigación. Lo segundo e igualmente trascendente, porque él recibió el arma como un instrumento de trabajo, ajeno totalmente a una voluntad tendiente a la afectación del colectivo, antes por el contrario, con el ánimo de devengar una justa retribución por el cuidado de los bienes ajenos.
Que él ocultó el arma a la autoridad y esto hace pensar que sabía de la tenencia ilegal que estaba realizando, es cierto, pero de allí a comprometerlo en la responsabilidad por la no expedición del salvoconducto, es situación que traspasaría los linderos de la responsabilidad objetiva. 

Un repaso histórico a la normatividad reguladora del control Estatal a las armas de fuego, nos enseña que cuando media una relación laboral entre el dueño del instrumento y quien lo recibe para ejercer una actividad de vigilancia, el deber de amparar el arma recae única y exclusivamente en el empleador y no en el empleado. Así lo han dispuesto: 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, en los siguientes términos: “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 salvoconducto 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 salvoconducto a favor de la persona natural o jurídica empleadora -requisito sine qua non para la configuración del punible al cual hacemos referencia- y del carné o credencial al empleado encargado de la vigilancia, no puede depender de éste, sino del propietario quien delega su uso para ese fin específico.
Es verdad, como lo indica la delegada Fiscal, que hoy en día las regulaciones legales amparan sólo a las empresas de servicios de vigilancia y seguridad privadas, debidamente constituidas ante la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, como podemos apreciarlo en el contenido del parágrafo 3º del artículo 10 y artículo 11 de la Ley 1119 de 2006, modificatorios de los artículos 33 y 41 del Dcto. 2535 de 1993. Sin embargo, que ello sea así, no permite pasar por alto que aún subsisten trabajos no formalizados de celaduría dentro de los cuales, quiérase o no, media una relación laboral entre quien solicita el servicio y quien lo presta, sin que podamos hacer caso omiso de esa realidad.
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.
Por esa particular circunstancia, daremos vía libre a la petición absolutoria sostenida por el defensor público a favor de su representado.
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, REVOCA el fallo objeto de recurso y en su lugar SE ABSUELVE al acusado LUIS MARÍA BETANCUR ROJAS de los cargos imputados.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    Magistrado 
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