Radicado: 66001 60 035 2016 04231 01
Procesado: Kesmer Stiven Moreno Rivas 
Delito: tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y otro
Asunto: Definición de 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 – 2ª Instancia - 3 de septiembre de 2018

Proceso:

Penal – Impedimento -

Radicación Nro.:        66001 60 035 2016 04231 01

Procesado:                 Kesmer Stiven Moreno Rivas 

Magistrado Ponente: 
Jairo Ernesto Escobar Sanz

TEMA:                        
TRÁFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ESTUPEFACIENTES Y OTRO/                             
/INCAUTACIÓN DISPOSITIVO DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS MILITARES/ ARTÍCUO 15 DEL DECRETO 2535 DE 1993/ ADICIÓN ESCRITO DE ACUSACIÓN/ ASIGNA COMPETENCIA JUZGADOS PENALES DEL CIRCUITO ESPECIALIZADOS DE PEREIRA/ 
En el escrito de acusación (folio 1 a 5) y en la audiencia de formulación de acusación celebrada el 3 de abril de 2017, el fiscal del caso indicó que en la diligencia de allanamiento y registro había sido incautado un accesorio para adaptación de armas de fuego un silenciador o supresor de sonido, el cual había sido sometido a experticio técnico por parte de un perito en balística, quien determinó que ese artefacto era apto para cumplir su función.

La FGN indicó que adicionaría a la acusación el delito previsto en el artículo 366 del CP, teniendo en cuenta que de conformidad con lo reglado en el artículo 15 del Decreto 2535 de 1993, el dispositivo incautado al señor Moreno Rivas, era de uso privativo de las fuerzas militares. 

Lo anterior quiere decir que el delito adicionado por el delegado del ente investigador, es decir, el previsto en el artículo 366 del CP, modifica la competencia de la presente causa a los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Pereira, de conformidad con el contenido del artículo 35 del CPP, y por lo tanto no queda otro camino que disponer la remisión de las diligencias a los despachos con dicha categoría para lo de su competencia. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA.
- RISARALDA

SALA PENAL

M P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, tres (3) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Acta No. 0744
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR 
Conoce la Sala de la solicitud de definición de competencia formulada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, con respecto al proceso que se adelanta en contra de Kesmer Stiven Moreno Rivas, respecto al delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y fabricación, tráfico o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. 
2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación es el siguiente: 

“Mediante orden de allanamiento y registro llevada a cabo el 11 de Noviembre de 2.016 a partir de las 06:50 horas, con el fin de incautar sustancia estupefaciente y elementos probatorios que estructuran las conductas delictivas, expedida por la Fiscalía 14 adscrita a la URI, se adelantó registro a la residencia ubicada en la manzana 1 casa 30 barrio Las Colinas del Triunfo de esta ciudad, atiende la diligencia el señor KESMER STIVEN MORENO RIVAS, identificado con la cédula número 1.006.439.656 de Zarzal Valle, una vez leída el acta de registro se procedió a registrar cada parte del inmueble en presencia del señor KESMER, es cuando el señor KESMER STIVEN MORENO RIVAS de manera verbal y voluntaria, manifiesta tener una sustancia estupefaciente en su habitación, al igual que un accesorio para arma de fuego, es así como se desplazan la habitación del señor MORENO RIVAS, donde el mismo hace entrega de un bolso color negro con azul, que al verificar su contenido se observa sustancia vegetal envuelta en bolsas plásticas transparentes pequeñas al parecer estupefaciente y dos grameras de marca SCALE y WEIGHMAZ, en la misma habitación y sobre una mesa de madera se halló un accesorio para adaptación de un arma de fuego (silenciador o supresor de sonido) al igual que $342.000 pesos, en ese momento se le dan a conocer sus derechos como persona capturada y es dejado a disposición de la Fiscalía.

Refiere el Informe de Investigador de Campo FPJ -11-, calendado el día 11-11-2.016, suscrito por el Perito LUIS FERNANDO REYES MOLINA, adscrito a la SIJIN U.R.I. Pereira, que sometida la sustancia a análisis de PIPH, arrojó el siguiente resultado:

MUESTRA 1: 1 Bolsa Plástica color negro la cual en su interior contenía 156 bolsas plásticas transparentes con cierre hermético que en su interior contienen una sustancia vegetal seca de color verde con características similares a estupefacientes. MUESTRA 2: 1 Bolsa Plástica color blanco la cual en su interior contenía 104 bolsas plásticas transparentes con cierre hermético que en su interior contienen una sustancia vegetal seca de color verde con características similares a estupefacientes.

CON UN PESO NETO TOTAL DE OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PUNTO CERO (855) GRAMOS, POSITIVO PARA CANNABIS Y SUS DERIVADOS.

El Informe Investigador de Laboratorio - FPJ-3-, calendado el día 11/11/2016, el perito Balística de la SIJIN, SI. ANDERSON BERNAL GALLO, consigna los resultados de la experticia practicada al (los) E.M.P. referido(s) anteriormente, concluyendo:

Un supresor de sonido (silenciador) allegado dentro del contenedor, se establece que es un dispositivo de fabricación artesanal y/o hechizo que tiene como finalidad reducir los sonidos producidos al momento de realizar los disparos.
Cuenta con todos sus elementos y está APTO para cumplir con la función para la cual fue creado.”
2.2 El 10 de enero de 2017 se celebraron las audiencias preliminares ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de Garantías (fl. 6), diligencia en la cual la FGN le comunicó cargos al señor Kesmer Stiven Moreno Rivas por los delitos de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, verbo rector “tener en un lugar” tipificado en el artículo 365 del C.P.  y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbo rector “conservar” en el artículo 376.2 ibídem. El procesado guardó silencio respecto a dicha imputación. 

2.3. El Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, asumió el conocimiento de la presente causa (fl 7 y 8). La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo en sesiones del 6 de marzo de 2017 (f. 10), 27 de marzo de 2017, y 3 de abril de 2017. 

En el último acto referido aconteció lo siguiente: 
2.3.1 El delegado de la FGN advirtió que haría una adición al escrito de acusación, el cual generaría un cambio de la competencia. 

Al respecto indicó que al procesado inicialmente se le habían imputado cargos por el punible de tráfico, fabricación o porte de armas de fuego, partes, accesorios o municiones dispuesto en el artículo 365 CP. Sin embargo, al revisar el contenido del Decreto 2535 de 1983 en su artículo 15, se pudo determinar que las miras infrarrojas, laséricas o de ampliación lumínica, los silenciadores y los elementos que alteren el sonido, que son accesorios de uso privativo de la fuerza pública. 

En ese sentido consideró que ante el error de tipificación de la conducta, era necesario modificar la acusación, estableciendo que la conducta que se le endilga al señor Moreno Rivas es el concurso de conductas punibles de tráfico, fabricación o porte de armas de fuego, partes, accesorios o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas y explosivos que contempla una pena de 11 a 15 años de prisión, en concurso con el artículo 376 Ibídem en la modalidad de “conservar”. 

A su modo de ver la competencia de la presente causa radicaría en los Juzgados Penales del Circuito Especializado, conforme a las previsiones del artículo 35 numeral 23 del CPP. 

2.3.2 El defensor dejó una constancia en el sentido que lo planteado por la FGN corresponde a una modificación de la imputación y no una adición para que no se entienda que se trata de dos delitos, sino que uno de ellos se convirtió en la conservación de accesorios de uso privativo de las F.F.A.A.

2.3.1 El juez de primer grado remitió el expediente a esta Colegiatura para que defina la competencia de conformidad con el artículo 54 del CPP, teniendo en cuenta el concurso de conductas punibles por el cual acusa la FGN al señor Kesmer Stiven Moreno Rivas. 
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.” (Subrayas propias)
3.4 EL decreto 2535 de 1993 “Por el cual se expiden normas sobre armas, municiones y explosivos”, en su artículo 15, refiere que:

“ARTICULO 15. ACCESORIOS PROHIBIDOS. Se consideran de uso privativo de la Fuerza Pública las miras infrarrojas, laséricas o de ampliación lumínica, los silenciadores y los elementos que alteren su sonido.

El comité de armas del Ministerio de Defensa Nacional, de que trata el artículo 31 de este Decreto, podrá autorizar a particulares el uso de algunos de estos elementos para competencias deportivas.”
3.5 Solución al caso concreto.

En el escrito de acusación (folio 1 a 5) y en la audiencia de formulación de acusación celebrada el 3 de abril de 2017, el fiscal del caso indicó que en la diligencia de allanamiento y registro había sido incautado un accesorio para adaptación de armas de fuego un silenciador o supresor de sonido, el cual había sido sometido a experticio técnico por parte de un perito en balística, quien determinó que ese artefacto era apto para cumplir su función.
La FGN indicó que adicionaría a la acusación el delito previsto en el artículo 366 del CP, teniendo en cuenta que de conformidad con lo reglado en el artículo 15 del Decreto 2535 de 1993, el dispositivo incautado al señor Moreno Rivas, era de uso privativo de las fuerzas militares. 

Lo anterior quiere decir que el delito adicionado por el delegado del ente investigador, es decir, el previsto en el artículo 366 del CP, modifica la competencia de la presente causa a los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Pereira, de conformidad con el contenido del artículo 35 del CPP, y por lo tanto no queda otro camino que disponer la remisión de las diligencias a los despachos con dicha categoría para lo de su competencia. 

DECISÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE

PRIMERO: DEFINIR que la competencia para continuar con el conocimiento del proceso corresponde a los Juzgados Penales del Circuito Especializado de Pereira.

SEGUNDO: REMITIR INMEDIATAMENTE el expediente al Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio para que se realice el reparto correspondiente entre los juzgados de la categoría aludida a fin de que se continúe con el trámite respectivo.

TERCERO: Comunicar la presente decisión al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira. 

CUARTO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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