Radicado: 66170 60 00 066 2017 02200 01
Procesado: Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez 
Delito: Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de 

fuego accesorios, partes o municiones
 Despacho de origen: Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas
Asunto: Competencia    


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto – 31 de julio de 2018

Proceso:                
Penal- Definición de competencia
Radicación Nro.:
  
66170 60 00 066 2017 02200 01
Delito:

Porte Ilegal de armas, partes o municiones 
Procesado:   

GUSTAVO ADOLFO ARICAPA GUTIÉRREZ
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

TEMA: 

PORTE ILEGAL DE ARMAS Y MUNICIONES / DEFINICIÓN DE COMPETENCIA / ERROR AL NO ADELANTAR INVESTIGACIÓN POR CONCURSO DE DELITOS / ALTERACIÓN DE LA COMPETENCIA LUEGO DE TRAMITADAS VARIAS DE ETAPAS DEL PROCESO / VULNERA PRINCIPIOS RECTORES / DEVUELVE EXPEDIENTE A JUZGADO QUE VENÍA CONOCIENDO /    

Lo anterior quiere decir que una vez agotada las audiencias de formulación de formulación de imputación y de acusación, y pese a haber precluido la etapa procesal para realizar las manifestaciones de incompetencia previstas en los artículos 54 y 339 de la Ley 906 de 2004, y para que el representante del ente acusador aclarada, adicionara o corrigiera el escrito de acusación, la FGN advirtió su omisión en el sentido de no haber adelantado la investigación por el concurso de conductas punibles contenidas en los artículos 365 y 366 del CPP, queriendo subsanar dicho yerro a través de la solicitud de modificación de la competencia a efectos de que un juzgado con categoría del circuito especializado asumiera el conocimiento y el trámite a la etapa de juzgamiento respecto a una conducta punible respecto a la cual no se le comunicaron cargos al señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez durante el desarrollo de las audiencias preliminares, y que tampoco fueron adicionados en el momento en el que la ley procedimental lo permite. 

3.5.5 La alteración de la competencia en la etapa procesal en la cual se encuentra la presente investigación, vulneraría los principios rectores de defensa, al debido proceso, de la actuación procesal y de la congruencia consagrada en nuestro ordenamiento procedimental penal.
(…)

Ante el descuido o la omisión efectuada por parte de la FGN en el sentido de no haber acusado al señor Gustavo Adolfo Gutiérrez por el delito de fabricación, tráfico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos, y en aras de salvaguardar las garantías procesales que le asisten al procesado, se dispone la devolución de la presente causa al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas para que continúe con el trámite de las presentes diligencias y ordene si es del caso la ruptura de la unidad procesal para que la FGN investigue de ser su interés por separado la presunta violación del artículo 366 del CP si es de su interés
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA.

- RISARALDA

SALA PENAL

M P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, treinta y uno (31) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Acta No. 626 
Hora: 11:00 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR 

Conoce la Sala de la solicitud de definición de competencia formulada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, con respecto al proceso que se adelanta en contra del señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez, por la conducta punible de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego accesorios, partes o municiones. 

2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico es el siguiente: 

“La presente investigación se inició mediante informe de la Policía de Vigilancia en caso de captura en Flagrancia de fecha 24 de Septiembre de 2017, suscrito por los funcionarios de Policía Nacional FABIÁN MORALES VANEGAS y ANDRÉS GIRALDO GIRALDO, quienes se encontraban realizando patrullaje por el sector del barrio Pueblo Sol Alto, frente a la manzana 10 en vía pública y siendo las 23:3 0 horas, observaron a un ciudadano de buzo gris y pantalón color blanco, el cual al ver la presencia de los policiales se torna nervioso, razón por la cual fue abordado por los policiales quienes le solicitaron el respectivo registro personal y donde se le haya en la pretina de su pantalón en la parte delantera una bolsa tipo malla, en donde en su interior había 11 cartuchos para arma de fuego, discriminados de la siguiente forma: 8 cartuchos calibre 9 mm, 2 cartuchos calibre 38 Special y 1 cartucho para pistola calibre 40; acto seguido proceden a preguntarle si tenía el respectivo permiso para su porte o tenencia, pero este ciudadano manifestó no tener permiso alguno, razón por la cual procedieron a capturar a esta persona y fue identificado con el nombre de GUSTAVO ADOLFO ARICAPA GUTIÉRREZ.

A la munición encontrada, se le realizó el respectivo experticio por parte del perito balístico LUIS DANIEL TORREZ ORTIZ adscrito a la SIJIN, quien plasmó en Informe Investigador de Laboratorio FPJ-13- de fecha 25 de Septiembre de 2017, que la munición se estableció qué se encuentran Aptos en buen estado de conservación y compatibles para ser utilizados con armas de fuego.
El día 25 de Septiembre de 2017, la Fiscalía, realizó audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación para GUSTAVO ADOLFO ARICAPA GUTIÉRREZ. El Juez Primero Municipal con función de Control y Garantías de Dosquebradas, legalizó la captura por considerar que se habían observado los derechos y garantías al aprehendido; se le comunicaron cargos a título de DOLO y en calidad de AUTOR, por la conducta punible prevista en el artículo 365 del Código Penal, esto es, de Fabricación, Trafico, Porte o Tenencia de Arma de Fuego, verbo rector PORTAR O TENER, cargos que NO aceptó. Respecto de la medida de aseguramiento, no fue solicitada por la Fiscalía.

2.2 Las audiencias preliminares se celebraron el 26 de septiembre de 2017 (folio 13), ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas. En dicho acto la FGN le comunicó cargos al señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez por el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego accesorios, partes o municiones. El procesado no aceptó tales cargos. 

2.3 El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas asumió el conocimiento de la presente causa (folio 5)

2.4 La audiencia de formulación de acusación se celebró el 12 de febrero de 2018 (folio 10 a 11). La audiencia preparatoria se instaló el 13 de abril (folio 17), el 1º de junio (folio 20) y el 14 de junio de 2018 (folio 24). 

2.5 En el último de los actos referidos aconteció lo siguiente: 

2.5.1 Inicialmente la delegada de la FGN que se había llegado a un preacuerdo con el procesado. Sin embargo, advirtió que en el caso concreto se presentaba una causal de incompetencia del despacho de conocimiento, teniendo en cuenta que el 24 de septiembre de 2017, al señor Aricapa Gutiérrez le fueron incautados unos EMP, entre ellos, 8 cartuchos calibre 9 mm, 2 cartuchos calibre 38 y 1 cartucho para pistola calibre 40. EL último de los elementos referidos se considera un arma (sic) de uso privativo de las fuerzas militares, conforme a los artículos 8 y 11 del decreto 2535 de 1993. Como consecuencia de lo anterior, consideró que la competencia para conocer del presente asunto radica en un juez penal del circuito especializado tal como lo prevé el artículo 35 numeral 23 del CPP. 
Refirió que si bien era cierto ya se realizó la audiencia de formulación de acusación y precluyó el momento para alegar factores de competencia, también es cierto que el artículo 55 del CPP, dispone que se puede prorrogar la competencia, si no se manifiesta o alega en la audiencia de formulación de acusación, salvo que esta devenga del factor subjetivo o este radicada en un funcionario de superior jerarquía, que este es el juez especializado. Por lo cual se debía ordenar el envío de la causa a esta Colegiatura para que dirima la competencia. 

2.5.2 El Delegado del Ministerio Público con términos similares a los expuestos por la representante de la FGN coadyuvó la solicitud del ente investigador. 
2.5.3 El defensor indicó que no se oponía a la petición del ente acusador. 

2.5.4 El Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas Risaralda, manifestó que la falta de competencia se debe plantear en la audiencia de formulación de acusación, sin embargo en ese momento no se advirtió que había un cartucho que modificaba la competencia de su despacho por tratarse de una munición de las FF.MM.

Expuso que el artículo 55 del CPP establece lo referente a prórroga de la competencia, es decir, que si no se alega la incompetencia en la oportunidad señalada en el artículo 54 Ibídem, salvo que devenga el factor subjetivo o esté radicada en un funcionario de superior jerarquía, y como en el parágrafo de esa misma norma se menciona que “se entenderá que el juez de circuito especializado es de superior jerarquía respecto del juez de circuito”, existe una falta de competencia de su despacho tal y como lo advierte la delegada de la FGN. 
El A quo dispuso la remisión de las diligencias a esta Sala para que se decidiera cuál era el funcionario competente para continuar con el trámite de la audiencia preparatoria y las demás etapas de juicio.  

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 Las solicitudes sobre definición  de competencia se encuentran reguladas por el artículo 54 de la ley 906 de 2004, el cual dispone que en caso de que el juez considere que es incompetente para impulsar el proceso, o así lo manifieste la defensa, el expediente debe ser remitido al funcionario que deba definirla. 

3.2 El artículo 34 del Código de Procedimiento Penal, al señalar la competencia de las Salas Penales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, expresamente indica que éstas Corporaciones conocen de la definición de competencia  de los jueces del circuito del mismo distrito, o municipales de diferentes circuitos.

3.3 Los artículos 356 y 366 del Código Penal disponen lo siguiente: 

“ARTÍCULO 365. FABRICACIÓN, TRÁFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES.  <Artículo modificado por el artículo 19 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrirá en prisión de nueve (9) a doce (12) años.

En la misma pena incurrirá cuando se trate de armas de fuego de fabricación hechiza o artesanal, salvo las escopetas de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente dispuesta se duplicará cuando la conducta se cometa en las siguientes circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados.

2. Cuando el arma provenga de un delito.

3. Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las autoridades.

4. Cuando se empleen máscaras o elementos similares que sirvan para ocultar la identidad o la dificulten.

5. Obrar en coparticipación criminal.

6. Cuando las armas o municiones hayan sido modificadas en sus características de fabricación u origen, que aumenten su letalidad.

7. Cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizado.

“ARTÍCULO 366. FABRICACIÓN, TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS. <Artículo modificado por el artículo 20de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, repare, almacene, conserve, adquiera, suministre, porte o tenga en un lugar armas o sus partes esenciales, accesorios esenciales, municiones de uso privado de las Fuerzas Armadas o explosivos, incurrirá en prisión de once (11) a quince (15) años.

La pena anteriormente dispuesta se duplicará cuando concurran las circunstancias determinadas en el inciso 3o del artículo anterior.”

3.4 EL decreto 2535 de 1993 “Por el cual se expiden normas sobre armas, municiones y explosivos”, en sus artículos 8, 9 y 11, refieren que:

“ARTÍCULO 8o. ARMAS DE GUERRA O DE USO PRIVATIVO DE LA FUERZA PUBLICA. Son armas de guerra y por tanto de uso privativo de la Fuerza Pública, aquellas utilizadas con el objeto de defender la independencia, la soberanía nacional, mantener la integridad territorial, asegurar la convivencia pacífica, el ejercicio de los derechos y libertades públicas, el orden constitucional y el mantenimiento y restablecimiento del orden público, tales como: 

a) Pistolas y revólveres de calibre 9.652mm. (.38 pulgadas) que no reúnan las características establecidas en el artículo 11 de este Decreto; 

b) Pistola y revólveres de calibre superior a 9.652mm. (.38 pulgadas); 

c) Fusiles y carabinas semiautomáticas de calibre superior a 22 L.R.; 

d) Armas automáticas sin importar calibre; 

e) Los antitanques, cañones, morteros, obuses y misiles de tierra, mar y aire en todos los calibres; 

f) Lanzacohetes, bazucas, lanzagranadas en cualquier calibre; 

g) Cargas explosivas tales como bombas de mano, bombas de aviación, granadas de fragmentación, petardos, proyectiles y minas. 

h) Granadas de iluminación, fumígenas, perforantes o de instrucción de la Fuerza Pública; 

i) Armas que lleven dispositivos de tipo militar como miras infrarrojas, laséricas o accesorios como lanzagranadas y silenciadores; 

j) Las municiones correspondientes al tipo de armas enunciadas en los literales anteriores. 

PARÁGRAFO 1o. El material descrito en el literal g) podrá ser autorizado de manera excepcional, previo concepto favorable del Comité de Armas, de que trata el artículo 31 de este Decreto.

PARÁGRAFO 2o. El Gobierno Nacional por conducto del Ministerio de Defensa Nacional, determinará las armas de uso privativo que puedan portar los miembros de los organismos nacionales de seguridad y otros cuerpos oficiales armados de carácter permanente creados o autorizados por la ley.” (Negrilla fuera de texto)

“ARTÍCULO 9o. ARMAS DE USO RESTRINGIDO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las armas de uso restringido son armas de guerra o de uso privativo de la fuerza pública, que de manera excepcional, pueden ser autorizadas con base en la facultad discrecional de la autoridad competente, para defensa personal especial, tales como: 

a) Los revólveres y pistolas de calibre 9.652mm. (.38 pulgadas) que no reúnan las características establecidas en el artículo 11 de este Decreto; 

b) Las pistolas de funcionamiento automático y subametralladoras. 

PARÁGRAFO 1o. Aquellas personas que a la fecha de expedición de este Decreto, tengan armas de este tipo con su respectivo permiso o salvoconducto vigente, deberán obtener el nuevo permiso para tenencia o para porte, en los términos señalados en los artículos 22 y 23 del presente Decreto. 

PARÁGRAFO 2o. El Comité de Armas del Ministerio de Defensa Nacional podrá autorizar la tenencia o porte de armas de uso restringido, a las empresas transportadoras de valores, departamentos de seguridad de empresas y a los servicios especiales de seguridad, previo concepto favorable de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada. 

PARÁGRAFO 3o. El Gobierno Nacional reglamentará el número máximo de armas de este tipo que en cada caso puedan portar los particulares.” 

“ARTÍCULO 11. ARMAS DE DEFENSA PERSONAL. Son aquellas diseñadas para defensa individual a corta distancia. Se clasifican en esta categoría: 

a) Revólveres y pistolas que reúnan la totalidad de las siguientes características: 

- Calibre máximo 9.652mm. (.38 pulgadas). 

- Longitud máxima de cañón 15.24 cm. (6 pulgadas). 

- En pistolas, funcionamiento por repetición o semiautomática. 

- Capacidad en el proveedor de la pistola no superior a 9 cartuchos, a excepción de las que originalmente sean de calibre 22, caso en el cual se amplía a 10 cartuchos. 

b) Carabina calibre 22 S, 22 L, 22 L.R., no automáticas; 

c) Las escopetas cuya longitud de cañón no sea superior a 22 pulgadas.” (Subrayado fuera de texto).

3.5 Solución al caso concreto.

3.5.1 Sea lo primero establecer que en cada una de las audiencias preliminares celebradas el 24 de septiembre de 2017 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Dosquebradas, la delegada de la FGN dio a conocer los diversos elementos que fueron hallados al señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez al momento de la realización de registro personal el día anterior a la fecha reseñada. 
En aquella oportunidad la FGN refirió que entre otros artefactos, se le había incautado al acusado un cartucho calibre 40. 
3.5.2 En el escrito de acusación (folio 5) y en la audiencia de formulación de acusación celebrada el 12 de febrero de 2018, la fiscal del caso relacionó los siguientes elementos: i) 8 cartuchos calibre 9mm, 2 cartuchos calibre 38 Special, y 1 cartucho para pistola calibre 40.

Esa misma información se encuentra plasmada en el escrito de acusación obrante a folio 1 a 4 del expediente. En ese mismo documento se estableció que las municiones fueron sometidas al experticio respectivo, donde se concluyó que aquellas eran idóneas para ser percutidas, y que el señor Aricapa Gutiérrez no contaba con el permiso de la autoridad competente para su porte o tenencia.  
La FGN formuló acusación en contra del señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez como autor del delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, bajo el verbo rector "portar o tener”, consagrada en el Artículo 365 del Código Penal.
3.5.3 Luego de dar inicio a la audiencia preparatoria, la señora Fiscal indicó que en caso de la referencia se presentaba incompetencia por parte del juez de conocimiento, ya que dentro de los EMP recaudados existía un cartucho calibre 40, lo que modificaba la competencia para conocer de la causa, la cual debía ser tramitada por un Juzgado Penal del Circuito Especializado, de conformidad con el contenido del artículo 35 del CPP.
3.5.4 Lo anterior quiere decir que una vez agotada las audiencias de formulación de formulación de imputación y de acusación, y pese a haber precluido la etapa procesal para realizar las manifestaciones de incompetencia previstas en los artículos 54 y 339 de la Ley 906 de 2004, y para que el representante del ente acusador aclarada, adicionara o corrigiera el escrito de acusación, la FGN advirtió su omisión en el sentido de no haber adelantado la investigación por el concurso de conductas punibles contenidas en los artículos 365 y 366 del CPP, queriendo subsanar dicho yerro a través de la solicitud de modificación de la competencia a efectos de que un juzgado con categoría del circuito especializado asumiera el conocimiento y el trámite a la etapa de juzgamiento respecto a una conducta punible respecto a la cual no se le comunicaron cargos al señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez durante el desarrollo de las audiencias preliminares, y que tampoco fueron adicionados en el momento en el que la ley procedimental lo permite. 

3.5.5 La alteración de la competencia en la etapa procesal en la cual se encuentra la presente investigación, vulneraría los principios rectores de defensa, al debido proceso, de la actuación procesal y de la congruencia consagrada en nuesto ordenamiento procedimiental penal. 
3.5.6 Si bien es cierto, del supuesto fáctico se logra inferir que con los hechos materia de investigación el procesado pudo haber incurrido en las conductas punibles establecidas en los artículos 365 y 366 del CP, lo cierto es que la FGN decidió iniciar la acción penal en contra del señor Gustavo Adolfo Aricapa Gutiérrez única y exclusivamente por el delito de tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones de uso civil, pese a que desde las audiencias primigenias, en todo momento se mencionó que al procesado le había sido hallado, entre otros elementos un cartucho calibre 40. Sin embargo, dicha situación se pasó por alto y en la actualidad el ente investigador pretende que sea la justicia especializada la que juzgue al señor Aricapa Gutiérrez por una conducta punible que no le fue imputada y mucho menos adicionada durante la celebración de la audiencia de formulación de acusación, situación que vulneraría las garantías procesales y fundamentales del encartado, y bajo esas circunstancias no se podría exigir a un juez penal del circuito especializado emitir una sentencia de condena respecto a la conducta punible establecida en el artículo 366 del CPP. 
3.5.7 Ante el descuido o la omisión efectuada por parte de la FGN en el sentido de no haber acusado al señor Gustavo Adolfo Gutiérrez por el delito de fabricación, tráfico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos, y en aras de salvaguardar las garantías procesales que le asisten al procesado, se dispone la devolución de la presente causa al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas para que continúe con el trámite de las presentes diligencias y ordene si es del caso la ruptura de la unidad procesal para que la FGN investigue de ser su interés por separado la presunta violación del artículo 366 del CP si es de su interés.
Con base en lo expuesto en precedencia, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE

PRIMERO: DEVOLVER el proceso al Juzgado de origen para que continúe con el trámite de las presentes diligencias y si es del caso ordene la ruptura de la unidad procesal para que la FGN investigue por separado la presunta violación del artículo 366 del CP por parte del acusado. 
SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 

Magistrado

(Salvó el voto)
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