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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 173
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	5:30 p.m.

	Imputado: 
	Jhon Fredy Arias Gallego

	Cédula de ciudadanía No:
	9’865.151 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Porte de Arma de fuego

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Ministerio Público, contra la providencia de fecha dos (2) de octubre de 2008, por medio de la cual se negó la preclusión de investigación solicitada por la Fiscalía. 


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.-  Los hechos fueron relatados así por la Fiscalía en la solicitud de preclusión:
“El día 09 de septiembre de 2008, siendo aproximadamente las 20:00 horas, policiales que patrullaban por el sector de “La Florida”, ingresaron al establecimiento de razón social “Brisas del Otún”, percatándose de la presencia de dos personas de sexo masculino y del momento en que uno de ellos entrega al otro un arma de fuego, la cual es introducida entre la pretina del pantalón y la espalda, mientras se dirige hacia el mostrador. Inmediatamente le es solicitada a quien manifestó llamarse JHON FREDY ARIAS GALLEGO, una requisa, a la cual accede de manera libre, consciente y voluntaria, hallándosele un arma de fuego tipo revólver, marca smith & wesson, calibre 381 con número interno X3515 y número externo borrado.

Inmediatamente se solicita a su acompañante, LUIS FERNANDO ARIAS LÓPEZ, persona que momentos previos había entregado el elemento incautado, una requisa, hallándosele en el bolsillo izquierdo de su camisa una capucha -sic- para arma de fuego.

1.2.-  Con fundamento en esa secuencia fáctica y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Penal Municipal con funciones de control de garantías, dentro de las cuales se legalizó la aprehensión y se imputó a los indiciados la conducta punible de TRÁFICO Y PORTE DE ARMA DE FUEGO Y MUNICIONES de que trata el artículo 365 del Código Penal. El comprometido LUIS FERNANDO ARIAS LÓPEZ aceptó el cargo, en tanto JHON FREDY ARIAS GALLEGO no admitió responsabilidad respecto del ilícito imputado.
1.3.-  A continuación, la Fiscal 37 Seccional decidió solicitar ante el Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento la preclusión de la investigación por la causal “atipicidad del hecho investigado”. Para sustentarlo, manifestó que ARIAS GALLEGO apenas tuvo un contacto momentáneo con el arma, se trató de una situación fugaz sin intención alguna de afectar el bien jurídico de la Seguridad Pública. Simplemente recibió el artefacto que le pasó su acompañante LUIS FERNANDO ARIAS LÓPEZ en el instante de hacer presencia en ese recinto la autoridad policiva y nada más. Fue sorprendido sí cuando estaba en poder del instrumento, lo introdujo por la pretina del pantalón y se dirigía hacia el mostrador, pero fue algo circunstancial dado que él no era el propietario del arma como quedó demostrado con la admisión de cargos por parte de LUIS FERNANDO quien si era el verdadero dueño.
1.4.- En ese acto de audiencia, la señora Juez Primero Penal del Circuito de esta capital decidió no avalar la petición preclusiva, a cuyo efecto argumentó: (i) el tipo penal de porte ilegal de arma es una delito de mera conducta, que se consuma con la mera posesión del instrumento; (ii) estamos en presencia de una coautoría dado que hubo una “división de trabajo” en cumplimiento de un “acuerdo previo”; (iii) JHON FREDY ARIAS sabía que la otra persona estaba incursa en una conducta dolosa y no obstante ello le colaboró para lograr la impunidad ante la presencia policial; (iv) no se puede negar que el citado obró con conocimiento de causa y que quiso ocultar el delito, para lo cual le recibió el artefacto y lo desplazó hacia el mostrador. No se trató por tanto de una acción inocente o ingenua, sino a sabiendas de la ilicitud y por lo mismo debe responder por su acto.
2.- El Debate

2.1.- Procurador Judicial -recurrente-

Comienza su intervención recordando que la autoridad de policía llegó al establecimiento donde estaban dos personas y pudo observar claramente la acción de cada una de ellas. La finalidad era efectuar una requisa y observaron el instante en que uno de ellos le pasó un arma a otro, quien la guardó y se dirigió con ella hacia el mostrador, momento en el cual fue registrado e incautado el instrumento. A continuación, observaron que el verdadero dueño del arma era quien la había entregado, pues tenía en su poder el estuche.

Se destaca que ARIAS LÓPEZ aceptó los cargos, en cambio ARIAS GALLEGO no admitió responsabilidad, motivo que lleva a pensar en que efectivamente éste último no fue autor del punible atribuido, dado que, como lo informa la Fiscalía, su contacto con el arma fue precario, momentáneo, casi accidental, en atención a la reacción instintiva por la entrega que el otro le hizo.
Se trata por tanto de una posesión sin voluntad de afectar a otros, una conducta que no iba en detrimento de la Seguridad Pública por cuanto su intención no era adecuar el comportamiento a la infracción que ahora se le endilga. 

Por estar de acuerdo en un todo con lo aseverado por el órgano Fiscal, depreca de la judicatura la revocación del proveído para que en su lugar se disponga la preclusión solicitada.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Tiene igual entendimiento del asunto que el Ministerio Público y se reitera en lo expresado al momento de la sustentación ante la primera instancia.

Insiste en que se trató de un acto casi involuntario de ARIAS GALLEGO, quien no tenía la intención de efectuar un porte ilícito. Se requiere una conducta dolosa y él no avizoró mentalmente que lo que estaba realizando era un comportamiento punible, luego entonces, no se le puede hacer copartícipe del mismo delito atribuido a ARIAS LÓPEZ.
Destaca que está probado que el arma no le pertenecía, simplemente le tocó recibirla del dueño quien “buscó como salvarse y entregó el arma a la otra persona”.

Por lo expuesto, igualmente solicita de esta corporación la revocación de la providencia objeto de apelación y en su lugar se decrete la preclusión.

2.3.- Defensa -no recurrente-
En forma lacónica afirma que se adhiere a las intervenciones de quienes le antecedieron en el uso de la palabra y pide la preclusión “porque no se afectó el bien jurídico de la Seguridad Pública”.
3.- La Decisión

Asumirá esta colegiatura el conocimiento en segunda instancia de la decisión interlocutoria por medio de la cual se negó la preclusión solicitada por el órgano Fiscal, de conformidad con lo estatuido por el artículo 34.1 de la ley 906 de 2004.

Lo primero a significar, es que la petición preclusiva tuvo como sustento una causal específica, no otra que: LA ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA; quiere decir lo anterior, que el ente acusador consideró que el comportamiento realizado por ARIAS GALLEGO no encajaba dentro de ninguna norma prohibitiva, razón por la cual declinaba en su propósito constitucional de perseguirlo como infractor de la ley penal.
Al Tribunal le corresponde por tanto, mirar con detalle lo sucedido para establecer si el acto que a él se le reprocha en verdad no encuadra dentro de alguna regla del Código Penal. Si el examen así lo indica, no queda alternativa diferente a la de disponer la preclusión formalmente solicitada por una parte habilitada para hacerlo y se procederá a revocar la providencia impugnada; pero, si el resultado que arroja ese análisis es diferente y podemos afirmar que lo por él realizado sí se acomoda a uno cualquiera de los tipos penales, la determinación será negar la preclusión y confirmar lo decidido por la primera instancia.
Antes de penetrar en el fondo de este asunto, no podemos dejar de expresar la extrañeza que causa el hecho de que la apelación provenga del Ministerio Público y no de la Defensa, por ser ésta la parte directamente interesada en obtener una preclusión a favor de su representado. No obstante, la Sala observa que al señor Procurador también le asiste un interés legítimo en buscar el agotamiento de la doble instancia en el presente caso, por los intereses fundamentales puestos en confrontación frente a un delito de peligro abstracto con víctima indeterminada.
Para decirlo desde ya, el Tribunal comparte apenas parcialmente las posiciones presentadas tanto por la Fiscal y el Ministerio Público, como por la titular del Juzgado de conocimiento, y ello nos obliga a explicar en qué partes sí estamos de acuerdo y en qué partes no para de ese modo dejar esclarecido cuál es la conclusión que consideramos ajustada a derecho en el presente asunto.
La Fiscalía ha expuesto a través de sus delegadas y en diferentes escenarios, que lo ejecutado por JHON FREDY ARIAS GALLEGO no tenía la capacidad de afectar el bien jurídico de la Seguridad Pública, dado que se trató de una tenencia momentánea, fugaz, fruto de las circunstancias de ese instante, que por lo mismo no ponía en riesgo al colectivo. En cambio, la cognoscente ha afirmado que a su juicio esa posesión transitoria lo hacía incurso en el porte ilegal de ese instrumento al haberse convertido en coautor por una división de trabajo previamente acordada en un delito de mera conducta.
En este punto en concreto, consideramos que la razón está de parte de la Fiscalía y del Ministerio Público, por varios motivos: (i) porque consideramos igualmente que esa tenencia fue muy incipiente como para alcanzar a  poner en peligro la Seguridad Pública; (ii) porque ya ese peligro había sido creado por el verdadero dueño del arma LUIS FERNANDO ARIAS LÓPEZ quien ya aceptó cargos por el referido punible; (iii) porque la intención que de ese episodio se deduce en la persona de JHON FREDY, no parece ser propiamente la de generar un riesgo adicional para la Seguridad Pública (entiéndase “incremento del riesgo” al decir de la teoría de la imputación objetiva), sino otra intención bien diferente como luego se verá; y (iv) porque en tan apremiantes circunstancias no se ve por parte alguna la existencia de un previo acuerdo para portar el arma al margen de la ley y con un propósito común, menos que se acordara una división de trabajo como si se tratara de una organización criminal en donde se da la repartición de funciones para alcanzar un objetivo mancomunado. 
Podemos asegurar con lo anterior, que le asiste razón a la Fiscalía y a la Procuraduría, cuando argumentan que en cabeza de JHON FREDY ARIAS GALLEGO no es posible pregonar el delito de Porte de Arma de Fuego en los términos en que se hizo la imputación.

Pero ahora miremos en qué creemos le puede asistir parcial razón a la funcionaria de conocimiento. En su decisión nos dice que a su juicio sí hubo una mala intención de parte de JHON FREDY,  porque no obstante saber que algo malo estaba pasando cuando su compañero le transfirió el instrumento para que lo ocultara ante la presencia policial, él se prestó para ese propósito, se lo puso entre la pretina del pantalón y la espalda y lo llevó hasta el mostrador.
La Sala estima que en efecto JHON FREDY no obró inocente o ingenuamente, que sí sabía lo malo que estaba sucediendo y sin embargo se dispuso evitar el decomiso para ayudarle a LUIS FERNANDO a evadir la acción de las autoridades. Esa idea que tiene la juez es atinada y coincide con el material probatorio puesto de presente, pero el error consiste en que el tipo penal que consideramos se debe atribuir en esas condiciones, no es propiamente el de porte ilegal de arma de fuego, sino más bien el delito consagrado en el artículo 446 del Código Penal conocido como ENCUBRIMIENTO POR FAVORECIMIENTO y que a la letra dice: “El que tenga conocimiento de la comisión de la conducta punible, y sin concierto previo, ayudare a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la investigación correspondiente, incurrirá en prisión de uno (1) a cuatro (4) años”.
Si a ello se redujo el accionar de JHON FREDY ARIAS, entonces su comportamiento al parecer al margen de ley no debe buscarse por la ofensa al bien jurídico de la Seguridad Pública, sino como afectación de la eficaz y recta impartición de justicia al que se refiere el Título XVI del Código Penal. 
En conclusión, bien puede decirse que el aquí involucrado no está incurso en un porte ilegal de arma de fuego y que por esta vía se tendría que llegar a la preclusión solicitada; sin embargo, la conducta que realizó probablemente actualiza el injusto de encubrimiento por favorecimiento y por lo mismo no la podemos considerar atípica, de donde la causal esgrimida para obtener un cese de procedimiento no se cumple y hay lugar a confirmar la decisión adoptada por esta especial y potísima razón.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión impugnada con las aclaraciones consignadas en el cuerpo motivo de esta providencia.  

Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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