Radicado 66170 60 00 066 2015 01676 01

Delito: Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas 

de fuego, accesorios, partes o municiones

Acusado: RMH

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
PORTE DE ARMA DE FUEGO / CULPABILIDAD / ARTÍCULO 12 DEL CÓDIGO PENAL / DOLO / DEFINICIÓN / ELEMENTOS / CONOCIMIENTO DE LA CONDUCTA REALIZADA.
… en lo relativo al componente de la prueba de la culpabilidad (art. 12 CP) por la violación del artículo 365 del CP, cuya falta de demostración fue el fundamento de la sentencia absolutoria de primer grado, se cita el fallo proferido por esta Corporación el 19 de febrero de 2008, en el radicado 6600160 00035 2006 00400-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, donde se dijo lo siguiente sobre este componente de la conducta punible:

“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…”
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	Radicación
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	Sentenciado 
	RMH

	Delito
	Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones 

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas

	Asunto a decidir 
	Recurso de apelación contra sentencia del 11 de julio de 2016


1- ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el delegado de la FGN, contra la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, mediante la cual se absolvió a RMH, de los cargos que por Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, le formuló el ente acusador.
2. ANTECEDENTES
2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación
 es el siguiente: 

“El día 07 de Octubre del año 2015, a eso de las 22:50 horas, cuando policiales adscritos a la Estación de Policía de Dosquebradas, realizaban labores de patrullaje, registro y control de motocicletas por la calle 56 del Barrio San Diego de esta municipalidad, son abordados por dos ciudadanos que acuden de manera nerviosa y apresurados, manifestándoles que a mitad de la cuadra una persona se encuentra con un arma de fuego y que los había intimidado, señalándoles el lugar y la persona que la portaba, de manera inmediata se acercan al lugar observando una persona de sexo masculino que vestía camiseta roja y pantaloneta, quien al notar la presencia policial huye del lugar, llevando consigo un bolso pequeño, requiriéndosele para que se detuviera, haciendo caso omiso al llamado, ingresando a la residencia con nomenclatura No. 18-53, siendo abordado dentro de la residencia y verificando el contenido del bolso, hallando en su interior un arma de fuego, tipo revolver, calibre 38 special, marca Titán Tiger No. Externo 000634 con diecinueve (19) cartuchos, por ello, le solicitan a la persona que se identificó como RMH, el respectivo permiso para el porte o tenencia de arma de fuego, sin que lo presentara. Es así que le dan a conocer sus derechos como persona capturada, siendo traslado a la URI, para su judicialización. Una vez realizada la prueba de balística se estableció que el arma incautada, resultó apta para producir disparos, e igualmente los cartuchos que le fueron incautados en buen estado de conservación y compatible con el arma incautada.

Por los anteriores hechos se le formularon cargos en calidad de AUTOR a título de dolo por el delito de FABRICACIÓN, TRÁFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, descrito en el artículo 365 del Código Penal, subrogado por la ley 1142 del 2007, en su artículo 38 y modificado por la ley 1453 del 2011 artículo 19, verbo rector PORTAR, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Dosquebradas, el día 08 de Octubre de 2015, frente a tal imputación NO ACEPTO LOS CARGOS. Se retiró solicitud de imposición de medida de aseguramiento.

Con los EMP, EF e ILO, con que cuenta la Fiscalía se puede afirmar con probabilidad de verdad que el señor RMH, es el autor material a título de dolo de la conducta punible de FABRICACIÓN, TRÁFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES, tipificado en el Libro Segundo, Título XII, de los delitos contra la seguridad pública, Capítulo II, De los delitos de peligro común o que puedan ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras infracciones, artículo 365 del Código Penal, modificado por el artículo 11 de la Ley 1453 de 2011, verbo rector PORTAR.”

2.2 El 8 de octubre de 2015, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Dosquebradas, se le formuló imputación a RMH, como presunto autor responsable, a título de dolo, de la conducta punible contenida en el artículo 365 del C.P., bajo la inflexión verbal “portar”, imputación que no fue aceptada por el indiciado (folios 5 - 6).
2.3 El conocimiento de la etapa del juicio le correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (folio 7). La audiencia de formulación de acusación se celebró el 2 de marzo de 2016 (folio 13). El 16 de mayo de 2016 se llevó a cabo la audiencia preparatoria (folio 18). La audiencia de juicio oral se adelantó el día 5 de julio de 2016 (folio 23); la respectiva sentencia se profirió el 11 de julio de 2016 y en la misma, en consonancia con el sentido del fallo anunciado se decidió absolver a RMH, de los cargos por los que fue acusado.

3. IDENTIDAD DEL PROCESADO

Se trata de RMH, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 18.512.626 de Dosquebradas, Risaralda, nació el 17 de julio de 1975 en Manizales, Caldas, hijo de Omaira y Bernardo, con grado de instrucción bachiller, de oficio operador de tiendas ARA (folios 28 - 29).
4. SOBRE LA DECISION RECURRIDA.

4.1 Los fundamentos del fallo de primer grado se pueden sintetizar así: 

· Con el informe de laboratorio introducido al proceso como estipulación probatoria se conocieron las características del arma de fuego y los cartuchos incautados al acusado. Así mismo que la mencionada arma de fuego era apta para realizar disparos y los cartuchos son aptos para ser percutidos y compatibles para ser utilizados con el arma de fuego incautada. 
· Con el oficio No. MDN-CGFM-CE-DIV5-BR8-BASAM8-EJE-SCCA37- 38-10 del 6 de noviembre de 2015, suscrito por el Mayor Wilson Caicedo Benavides, Ejecutivo 2o Comandante del Batallón de Artillería No. 8 "Batallón San Mateo", se estableció que el procesado no se encuentra registrado en el sistema SIAEM Nacional de Control Comercio de Armas, Municiones y Explosivos a nivel Nacional. 
· Con el dictamen de balística se determinó que el arma de fuego reúne las características previstas en el artículo 11 del decreto 2535 de 1993, que describe las armas de defensa personal.

· En consecuencia se probó más allá de toda duda razonable, la materialidad u objetividad de la conducta que se atribuyó al procesado, que era una conducta típica, con la cual se afectó el bien jurídico de la seguridad pública, al poner en riesgo a la comunidad al portar un arma de fuego su y munición sin permiso de autoridad competente.
· Para definir lo concerniente a la responsabilidad del acusado, se debían tener en cuenta los testimonios de los agentes que participaron en su aprehensión, quienes manifestaron que el arma de fuego tipo revolver fue hallada en poder del señor RMH dentro de un bolso, lo que fue corroborado por el señor Nelson Guillermo Arana Vélez.

· La discusión se centraba en establecer el conocimiento del acusado acerca del contenido del bolso que le fue entregado por la esposa de Nelson Guillermo Arana Vélez, para que lo llevara a una casa vecina. Con el fin de dilucidar ese interrogante, se debían examinar los testimonios vertidos en juicio por los uniformados José Óscar Jaramillo y Andrés AlkiIvar Arboleda Ibarra, la declaración entregada por el señor Arana Vélez y el interrogatorio rendido por el acusado, sobre los cuales se hizo una sinopsis en el fallo.
· De acuerdo al artículo 22 del CP, para actuar dolosamente el sujeto debe saber qué es lo que hace y debe conocer los elementos que conforman el hecho típico, lo cual constituye un requisito previo a la voluntad, pero no es necesario que el sujeto antes de actuar realice una reflexión sobre su futura acción, basta con que reconozca que en la situación concurren los elementos objetivos descritos en el tipo. El A quo acudió a conceptos de múltiples tratadistas y a precedentes jurisprudenciales para sustentar ese criterio. 

· En el caso sub examen no existía controversia sobre el hecho de que el señor RMH portaba el revólver en un bolso, pero no estaba claro lo relacionado con el lugar donde se capturado el acusado, porque las versiones de los policiales no coincidían con lo expuesto por el testigo Arana Vélez, ya que los primeros afirmaron que fue incriminado fue retenido al interior de una residencia, mientras que el señor Arana dijo que esto había ocurrido en la puerta de entrada de ese inmueble.

· En igual sentido generaba cuestionamientos la información recibida en el juicio, ya que los urbanos manifestaron que: i) habían sido abordados por dos habitantes de la calle, quienes les señalaron a RMH como la persona que momentos antes los había intimidado con un arma de fuego; ii) que desde el sito donde se hallaban alcanzaron a observar al procesado; iii) que este se encontraba rodeado de varias personas; iv) que al acercarse al lugar el señor RMH hizo caso omiso a sus llamados y emprendió la huida; v) que en ese momento llevaba consigo un bolso pequeño como una “riñonera” y lo trataba de ocultar a la altura de la cintura; vi) el agente Arboleda Ibarra dijo que nunca perdió de vista al procesado, ni siquiera cuando ingresó a la vivienda donde fue retenido; y vii) los agentes no identificaron a los “habitantes de la calle” que les suministraron la información, ni tampoco requisaron a las personas que acompañaban al señor RMH, que al parecer eran cuatro.

· Las versiones de los agentes no estaban ajustadas a lo que ocurrió realmente en lo relativo a la aprehensión del procesado para lo cual el juez de conocimiento hizo las siguientes consideraciones: i) era cierto que en el sitio se encontraban unos habitantes de la calle y que posiblemente esas personas abordaron a un tío del testigo Nelson Guillermo Arana Vélez para pedirle un dinero, lo que dio origen a un enfrentamiento por lo cual intervinieron los agentes, lo que hizo que la esposa del señor Arana le hiciera entrega de un bolso a RMH, en cuyo interior estaban el arma de fuego y la munición, lo cual controvierte las versiones de los uniformados en el sentido de que el acusado huyó al advertir su presencia, ya que lo real es que la distancia donde estaba el señor RMH al sitio donde supuestamente fue aprehendido era muy corta, de escasos 5 metros, lo que indicaba que este no se había escapado del lugar.
· Tales inconsistencias permitieron concluir al a quo que los policiales no concurrieron al sitio de los hechos por el presunto señalamiento que les hicieran dos habitantes de la calle acerca de las amenazas recibidas con un arma de fuego por el acá acusado, sino por la riña que se presentó en ese lugar.

· A su vez consideró que el acusado no tenía conocimiento alguno acerca de que en el bolso que le fue entregado por la señora Yudi Andrea Suárez Correa, esposa de su amigo Nelson Guillermo Arana Vélez, se hallaban un arma de fuego y la munición requisada, ya que el comportamiento del acusado no encajaba dentro de las máximas de la experiencia de creerse lo informado por los urbanos en el sentido de que el incriminado fue aprehendido en la cocina de una residencia, lo cual no sucedió porque el señor RMH le dijo al PT. Arboleda que esa arma no era suya.

·  Lo que se desprende del análisis de la prueba es que el procesado se enteró de lo que contenía el bolso en el momento en que este fue revisado, y que pudo tener la creencia de que podía ser un objeto ilícito, pero no existe el suficiente conocimiento como para afirmar que el señor RMH sabía que se trataba de un arma con su carga, lo que implica la ausencia del elemento cognitivo del dolo, para lo cual se debía tener en cuenta que en la parte final de la declaración entregada por Nelson Guillermo Arana Vélez este precisó que cuando su esposa le entregó el bolso al señor RMH no le dijo que iba adentro, fuera de que el mismo Arana admitió que los elementos incautados eran de su propiedad, le pertenecían a su abuelo y los tenía como una reliquia.

· Consideró que el interrogatorio rendido por el encartado tres días después de los hechos si bien tenía un valor probatorio menguado, era un relato que encontraba corroboración periférica con otros elementos de prueba allegados al proceso, puesto que señor RMH fue categórico al afirmar que cuando se acercaba a la casa de su amigo presenció una discusión y además, desconocía que contenía en su interior el bolso que le solicitaron llevara a una casa vecina.

· Las dudas expuestas se deben resolver a favor del procesado, lo que conllevaba a su absolución al no haberse desvirtuado el principio de inocencia habida cuenta que no se demostró fehacientemente que su actuar fuera doloso, por lo cual se profirió una sentencia de carácter absolutorio.
5. DEL RECURSO PROPUESTO

5.1 DELEGADO DE LA FGN (recurrente)

Solicitó que se revoque el fallo, de primera instancia con base en los siguientes argumentos:
· Los elementos de prueba considerados en su conjunto, permiten inferir razonablemente que el acusado sí tenía el conocimiento de que en el bolso llevaba un arma de fuego que le pertenecía al señor Arana Vélez, toda vez que este aceptó en el contrainterrogatorio que su amigo RMH sí sabía que en la cartera estaba ese artefacto y aceptó sacarlo de la residencia del señor Arana y llevarla a otro sitio para que no le hicieran un allanamiento en la casa de ese ciudadano. 
· El testigo Arana Vélez aceptó que hubo presencia en el sitio de dos indigentes, como lo dijo el policial que recibió esa información, que hubo un altercado, y que este se presentó por la amenaza que recibieron los dos indigentes de RMH a quien describieron físicamente y por la forma en que vestía, aunque el mismo Arana puso en distintas situaciones a los dos habitantes de la calle y da a entender que le pasaron el bolso o “canguro” al procesado con posterioridad a ese incidente, cuando el señor RMH ya sabía que iban a allanar su residencia, momento en el cual recibió ese objeto, por lo cual sabía que se trataba de un arma de fuego, ya que la pudo observar porque antes había estado dentro de la residencia de Arana Vélez, quien había puesto el arma en la mesa en razón del mencionado incidente, por lo cual su amigo RMH al conocer que los agentes iban a intervenir decidió poner en alerta al señor Arana, ya que los uniformados iban a ingresar a buscar el arma en mención.

· La versión de los agentes es uniforme al manifestar que sorprendieron al señor RMH en la calle, en poder del arma de fuego y que luego corrió hacia una residencia donde fue capturado, lo que inicialmente fue aceptado por el señor Arana Vélez, quien en un principio dijo haber visto que RMH fue capturado por unos policías que lo sometieron a una requisa en la cual le encontraron un arma que estaba en el bolso, pero inicialmente dijo que su amigo no alcanzó a entrar a la casa pero luego manifestó lo contrario.

· Lo anterior lleva a inferir que el señor Arana Vélez trato por todos los medios de “sacar en limpio” a su amigo RMH, luego de haberlo metido en ese problema porque su esposa por temor le había entregado un bolso para sacarlo de su casa y en el cual iba el arma de fuego. 
· En su criterio, el acusado RMH estuvo presente en el enfrentamiento que se suscitó, que fue lo que permitió que los agentes se enteraran de que había amenazado a los indigentes con un arma de fuego, lo que hizo suponer a RMH que iban a allanar la casa de Guillermo Arana y por eso optaron por deshacerse del arma de que fue la labor que le encomendaron al procesado RMH, para lo cual se debía tener en cuenta que en el interrogatorio cruzado el testigo Arana aceptó que RMH sí sabía del contenido del bolso porque era “lógico” ya que se trataba de un pequeño “canguro” que contenía el arma, que por demás era muy pequeña y de cañón muy corto, y por su peso le resultaba fácil a RMH saber de qué se trataba, más cuando ya había el revólver en la vivienda de su amigo Arana.
· El análisis de la prueba en su contexto general debe conducir a que en efecto el acusado sí era conocedor de la existencia del arma de fuego y que los policiales sí lo capturaron dentro de una residencia, ubicada a cinco metros de la casa del señor Arana que quedaba al frente, siendo sorprendido cuando llevaba consigo ese objeto, de lo cual se puede inferir que tenía conocimiento de que se trataba de algo ilícito, ya que de lo contrario no habría huido y le hubiera entregado el bolso a los patrulleros para que verificaran su contenido.

· A partir de ahí se origina un “indicio de culpabilidad” en contra del acusado RMH, que se debe aunar a: i) su captura en situación de flagrancia; y ii) más el señalamiento que hicieron dos personas habitantes de la calle hacia RMH como la persona que los había amenazado con un arma de fuego, por lo cual no queda ninguna duda de que el arma con que se intimidó a los indigentes tuvo que ser la que se hallaba en la casa del señor Arana.

· Si se cree lo dicho por el señor Arana no quedan dudas de que el procesado acudió a su residencia a avisarle que le iban a hacer un allanamiento por el arma, pues pese a lo manifestado por Arana en el sentido de que no estaba incurriendo en ninguna conducta delictiva, ya que se trataba de un arma “limpia” pese a no tener salvoconducto para su tenencia, pero en criterio del censor “los traicionó el temor” de la compañera permanente de Arana, quien le entregó el arma de fuego al procesado para que la pasara a otro sitio, por lo cual no es posible concluir que el señor RMH fuera a llevar un bolso o canguro ignorando su contenido, para sacarlo de la casa; que no supiera que contenía un elemento de uso restringido y que él hubiera actuado en forma ajena a los hechos, ya lo elemental era que hubiera preguntado o al menos sospechado o sobre lo que iba en el “canguro”, por lo cual el recurrente concluye que el procesado si sabía que llevaba consigo una arma de fuego, con la cual fue capturado por los agentes, que no sabían cuál era su origen, ya que habían acudido ante el llamado de los ciudadanos que vieron cuando el señor RMH intimidaba con esa arma a los indigentes.
· En conclusión el recurrente considera que al unirse lo manifestado por los agentes, con los dichos del señor Arana se puede concluir que RMH si llevaba consigo el arma de fuego, ya que sabía que están se hallaba dentro del bolso y que trató de llevarla a otra casa para impedir la acción policiva, para lo cual destaca que los agentes se enfocaron fue en el procedimiento de captura del procesado y que no se les podía exigir a los dos desvalidos para interrogarlos sobre los hechos, porque la prioridad era desarmar a una persona que portaba un arma de fuego y los dos ciudadanos que se fueron del lugar tuvieron sus motivos para hacerlo, hecho que no era atribuible a indiligencia de los uniformados, quienes luego no encontraron a los testigos lo cual sucede comúnmente, fuera de que los hechos ocurrieron en un sector “complicado” como lo dijo el mismo testigo Arana. 
5.2 DEFENSOR (No recurrente) 
Solicitó confirmar la sentencia recurrida. Sus argumentos se pueden sintetizar de la siguiente forma:

· El apoderado de la FGN ataca la decisión de primer grado con un argumento que no es válido, al afirmar que con los testimonios de los policiales se probó que el acusado tenía conocimiento que en el bolso que llevaba había un arma de fuego, afirmación que resulta fuera del contexto de la prueba practicada en el juicio, donde los policiales para tratar de “salvar el positivo” hicieron afirmaciones falsas, lo que igualmente sucedió con el cuestionamiento del testimonio del señor Arana pese a que este admitió que el arma era suya y que era una herencia de su padre.
· El delegado de la FGN afirmó que el acusado conocía el contenido del bolso, que llevaba ya que había estado consumiendo licor en la casa del señor Arana, había visto cuando este colocó el arma en la mesa y tomó cartas en el asunto cuando acudió donde su amigo Arana a advertirle que unos policías iban a intervenir en el problema.

· Si el señor RMH estaba en la casa de Arana consumiendo licor y advirtió que el arma estaba en la mesa, no queda claro por qué fue a la residencia de este a advertirle que le iban a hacer un allanamiento, ni si estaba o no en esa residencia .

· El fiscal ignoró que en el interrogatorio que la FGN le recibió al procesado este manifestó que había llegado de Santa Rosa de Cabal, y ahí se enteró del problema que se había presentado, que luego fue a la casa del señor Arana donde le entregaron el bolso, que lo pasó al frente de esa casa y que en la puerta de esa vivienda fue sorprendido con el bolso, son que conociera su contenido, lo que demuestra que no estaba consumiendo licor y mucho menos se enteró de que esa arma había sido colocada en una mesa.
· No es cierto que los policiales fueron contestes al afirmar que sorprendieron al investigado en la calle con el arma, puesto que ellos manifestaron que vieron a un hombre huir; que este ingresó a una casa y que lo sorprendieron en la última habitación de esa residencia.

· Los agentes trataron por todos los medios de “salvar el positivo”, incurriendo en contradicciones e inventando hechos, como lo manifestado por el urbano que conducía la motocicleta quien dijo que no había perdido de vista al señor RMH aun dentro de la casa.

· La FGN nunca se puso a disposición del proceso el bolso o “canguro” en mención, para verificar si era este era grueso, delgado, transparente, negro, rígido, frágil, con el fin de comprobar si se sentía que contuviera un arma de fuego, por lo cual lo afirmado por el delegado de la FGN es una conjetura y no un hecho probado en el juicio oral.

· En la sentencia recurrida se hizo un análisis del contexto en general del juicio oral y se llegó a conclusión de que el acusado no conocía el contenido del bolso o “canguro”, fuera de que no resultaba lógico que una persona que ingresa a una residencia para evadir la acción policial le encuentren un bolso con un arma, cuando se entiende que de haber ocurrido así los hechos, habría procurado ocultarla.
· Solicitó tener en cuenta los alegatos de conclusión como parte del recurso y confirmar la sentencia absolutoria de primera instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia:

Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver: 

En atención al principio de limitación de la segunda instancia, la Sala abordará el estudio de la responsabilidad del acusado RMH… en la comisión del hecho que se le imputa, a partir de las pruebas recaudadas en el juicio por el funcionario de primer grado, que profirió una sentencia absolutoria en favor del procesado.

6.3 En este caso se  procede por la conducta punible descrita en el artículo 365 del C.P., en los siguientes términos: 

“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.”

6.4 En el caso sub examen, se deduce lo siguiente del contexto fáctico del escrito de acusación: i) el 7 de octubre de 2015 unos miembros de la Policía Nacional que patrullaban por la calle 56 del barrio “San Diego” de Dosquebradas fueron abordados por unos ciudadanos (que no se identifican en ese documento) quienes les manifestaron que en la mitad de esa cuadra había una persona que tenía un arma de fuego y los estaba amenazando; ii) al acercarse al lugar vieron una persona que vestía una camisa roja y una pantaloneta; iii) ese individuo huyo del lugar; iv) esa persona llevaba consigo un bolso pequeño e ingresó a la residencia demarcada con el número 15-38; v) al ser requisado dentro de esa vivienda se encontró que dentro del bolso estaba un revólver calibre 38 Special con 19 cartuchos; vi) el retenido fue identificado como RMH; vii) el señor RMH no exhibió ningún permiso para tenencia o porte de armas, por lo cual fue detenido.

6.5 En el caso sub examen, el juez de conocimiento consideró en lo esencial lo siguiente: i) estaba demostrado que el procesado llevaba un bolso dentro del cual estaba el arma de fuego; ii) sin embargo no estaba claro lo concerniente al lugar donde ocurrieron los hechos, ya que existían contradicciones entre lo manifestado por los agentes que le dieron captura al procesado quienes dijeron que el acusado fue capturado dentro de una residencia y lo dicho por Nelson Guillermo Arana Vélez, propietario del arma que fue requisada, quien expuso que la aprehensión del señor RMH se produjo en la entrada de ese inmueble; iii) las versiones de los agentes que realizaron la captura del señor RMH no se ajustaban realmente a lo acontecido, ya que en criterio del A quo lo que la prueba enseñaba es que inicialmente un grupo de indigentes abordó a un tío del señor Arana para pedirle dinero y al no obtenerlo se generó un enfrentamiento luego de lo cual llegaron los agentes, lo que hizo que el señor Arana le entregara a RMH el bolso que contenía el arma de fuego y la munición; iv) no era consistente la información entregada por los patrulleros en el sentido de que RMH había huido del sitio al notar su presencia ya que desde donde estaba hasta el lugar donde fue aprehendido habían escasamente cinco (5) metros; vi) lo anterior indicaba que los uniformados no se hicieron presentes en el lugar por el presunto señalamiento que hicieron los habitantes de la calle, sino por la reyerta que se presentó con estas personas; vii) lo anterior daba a entender que RMH no tenía conocimiento de que en el bolso que le entregó la esposa del señor Arana iban el revólver y la munición, ya que de acuerdo a las reglas de la experiencia como el acusado fue capturado al fondo de una residencia, lo normal es que hubiera tratado de deshacerse del arma lo cual no hizo hasta el punto de que le manifestó al agente Arboleda Ibarra que esa arma no era suya; viii) si bien es cierto que el señor RMH probablemente pudo inferir que en el bolso venía algún objeto ilícito, no se contaba con certeza de que tuviera conocimiento de que allí venía el arma y la munición, por lo cual no se podía predicar que actuó de manera dolosa al llevar consigo de manera momentánea esos elementos, y en consecuencia se imponía su absolución, máxime si se demostró que el revólver y la munición eran del señor Nelson Guillermo Arana como este lo admitió en el juicio.

6.6 Con respecto a la prueba practicada en el proceso se hace la siguiente síntesis:
6.6.1 Se comprobó que el arma decomisada, que fue identificada como un revólver 38 SPECIAL, se encontraba en buen estado de conservación y podía ser accionado. En cuanto a la munición se dijo que se hallaba en igual estado, poseía sus componentes internos y externos y era compatible con esa arma.

Igualmente se estableció con la certificación correspondiente que el señor RMH no aparecía registrado en el sistema SIAEM, lo que da a entender que carecía de permiso para porte o tenencia de armas. 

6.7 En lo que atañe a las circunstancias que condujeron a la captura del procesado se cuenta con las siguientes versiones:

6.7.1 El PT José Óscar Patiño Jaramillo, manifestó durante el juicio: i) para el 7 octubre de 2015 laboraba en patrulla de vigilancia en Dosquebradas en el cuadrante 19 que corresponde al barrio San Diego, ii) conoció del caso ocurrido en la calle 56 con carrera 18 a eso de las 20.00 horas porque dos habitantes de calle los abordaron y le manifestaron que una persona los había intimidado con arma de fuego; iii) se dirigieron a ese sitio y al llegar observaron a un sujeto que salió corriendo con un bolso en la mano, quien no atendió sus reclamos para que se detuviera e ingresó a una residencia, adonde penetraron y le solicitaron un registro encontrando que llevaba un revólver corto por lo cual le dieron captura; iv) esa persona fue identificada como RMH y fue aprehendida ya que dijo que no tenía permiso para portar ese elemento; v) las personas que pidieron la ayuda de la policía señalaron a la persona que llevaba el bolso con sus características físicas y este salió huyendo, esos ciudadanos no hicieron otras manifestaciones; vi) cuando observó por primera vez al señor RMH este se encontraba en la vía pública dialogando con varias personas y fue señalado por dos ciudadanos que tenían aspecto de ser habitantes de calle, quienes no se volvieron a ver en el lugar ni tampoco dijeron el motivo de las supuestas amenazas; vii) junto con el arma de fuego se incautaron 19 cartuchos; viii) el aprehendido llevaba el bolso en las manos, en la parte de adelante a la altura de la cintura y las personas que lo acompañaban en ese momento se quedaron en el lugar observando lo que había sucedido; ix) no recuerda si alguna persona se acercó a hacerles alguna manifestación; x) no sabe a qué distancia se encontraba del lugar desde donde le dieron aviso las dos personas que presuntamente fueron amenazadas y el sitio donde se produjo la captura del señor RMH; xi) no identificó a las personas que solicitaron el auxilio policial ni tomó dato alguno de ellos por la premura, al tratarse de un caso en que se involucraba un arma de fuego; xii) algunas veces “sufre de la memoria” porque ha tenido varios casos y no es la primera vez que le sucede en audiencias públicas; xiii) al llegar al sitio el señor RMH se encontraba conversando con varias personas cuando llegó la patrulla, allí se podía ver a las personas pero no vio el arma de fuego, no recuerda cómo se encontraba ubicado el procesado cuando lo observaron, ni averiguó el motivo de la amenaza a las dos personas que pidieron ayuda de la policía, ya que estos solo dijeron que la intimidación había ocurrido inmediatamente en ese momento, pero no pudo observar el hecho; xiv) RMH pasó la vía desde donde estaba a la calle de enfrente y llevaba el bolso con las dos manos a la altura de la cintura; xv) no investigó a las otras personas que estaban con el acusado ni les solicitó documentos o una requisa; xvi) según lo que se enseña en la Policía debía requisar a todas las personas que estaban con el capturado; xvii) en ese procedimiento no recuerda si iba como conductor de la patrulla o como parrillero; xviii) ante una pregunta del defensor manifestó que se encontraba sobre la calle 56 en la parte en que empieza la numeración, en el momento en que las personas llegaron a pedir ayuda; xix) no recuerda que dijo RMH al ser capturado; xx) llegó a la calle 56 desde la estación en la motocicleta, no recuerda por dónde llegó ni tampoco está seguro donde recibió la información de las personas que abordaron la patrulla porque la numeración no es muy clara, pero dijo que fue más o menos en la esquina de la cuadra; xxi) se tardó un minuto en llegar al sitio y no requisó a los otros ciudadanos porque RMH fue la persona que señalaron los habitantes de calle, quien salió corriendo del lugar hacia una casa en la que se escondió que estaba ubicada al frente de la calle; xxii) las personas que pidieron ayuda señalaron al acusado quien se encontraba con otras personas y lo identificó por las características que le dieron los habitantes de calle; xxiii) los hechos sucedieron más o menos a las 22:50 horas; xxiv) había buena iluminación en el lugar; xxv) las otras personas tenían vestimenta normal de jean y camiseta pero no recuerda exactamente cómo iban vestidos; xxvi) RMH huyó porque al verlos salió del sitio donde estaba, corrió y se metió a la casa de enfrente; xxviii) cuando ingresaron a la casa RMH todavía tenía el maletín en sus manos.

6.7.2 La versión del PT Arboleda Ibarra es similar en términos generales a la de su compañero y solo difiere en los siguientes hechos: i) el acusado huyó pasando de una acera a la otra: ii) luego de ser capturado en la residencia a la que ingresó, el señor RMH les dijo que el arma que le encontraron no era suya pero que la podían decomisar, explicando que le habían pedido que la llevara; iii) el procesado ingresó a una casa hasta una habitación, atravesó una sala y la cocina y la habitación en la que lo encontraron estaba al fondo, es decir en el último cuarto de la casa; iv) el bolso que llevaba RMH era una “riñonera”; v) el acusado atravesó toda la casa y no ocultó el elemento en esa vivienda; vi) las personas presuntamente amenazadas no fueron identificadas ni se les brindó acompañamiento; vii) RMH huyó cuando vio la patrulla, se encontraba de frente y por eso pudo observar cuando era señalado por los habitantes de la calle, quienes dijeron que este los había intimidado con un arma de fuego para que se fueran de ahí, sin que conociera los motivos de esa amenaza; viii) el investigado huyó e ingresó a una residencia situada en sentido diagonal; y ix) en ningún momento perdieron de vista a RMH, ni siquiera cuando ingresaron a la residencia, aunque iba manejando la moto en ese momento.

6.7.3 En el juicio se escuchó la versión del señor Nelson Guillermo Arana Vélez, quien en lo esencial expuso lo siguiente: i) el 7 de octubre de 2015 se encontraba en su casa con un primo, su hermano, su señora, dos amigos y el señor RMH tomándose unas cervezas
; ii) ese día ocurrió un altercado porque su tío Fernando salió a comprar un cigarrillo a una tienda diagonal a su casa y dos indigentes le pidieron una limosna a lo cual se negó, por lo cual se presentó una discusión ya que estos le iban a robar a su pariente, lo que hizo que saliera a ayudarle, sin que en ese momento portara algún arma, ya que se limitaron a hablar, luego de lo cual se presentó un enfrentamiento con otros dos habitantes de la calle; iii) en ese momento llamaron a los agentes de policía que “reaccionaron contra su casa”; iv) después de que todo se calmó y regresaron a su vivienda, su amigo RMH se sintió “como con rabia e impotente” y “azarado” porque un agente le había dicho que “vamos a hablar con Arana a ver qué fue lo que pasó” y le dijo que los policías iban hacer un  allanamiento en su casa, a lo cual le respondió que estos no podían ingresar sin orden judicial; v) en ese momento su esposa se llenó de temor “porque se iban a embalar más” y le pasó un maletín a su amigo RMH para que lo llevara a la casa del frente donde vivía un amigo suyo; vi) cuando RMH iba a pasar a esa vivienda un policía lo requirió para una requisa y encontró el arma de fuego en el bolso; vii) esa arma era de su propiedad, siempre la había tenido guardada en ese maletín, nunca había sido usada ni sacada de su residencia, pues se trataba de “una reliquia” que le dejaron sus abuelos y por ello nunca tramitó el permiso para su porte; viii ) RMH no alcanzó a entrar a la casa del frente porque los agentes lo interceptaron cuando estaba en la puerta, y su vecino no lo dejó entrar por lo cual no pudo ingresar a ninguna de las habitaciones de la vivienda.
Seguidamente, al contrainterrogado por el delegado de la FGN el señor Arana cambió su versión y dijo lo siguiente: i) que cuando RMH recibió el bolso le advirtieron que ahí estaba el arma suya, lo que además pudo advertir por el peso del “canguro”; ii) su esposa le dijo al acusado que pasara la bolsa a la casa del frente a lo que este accedió por colaborarles; iii) RMH no estaba presente cuando sucedió el problema con los indigentes, sino que llegó al rato
;iv) los policías no sabían que en su casa había un arma; y v) presenció el momento en que los agentes hablaron con los dos habitantes de calle y en ese momento ya se estaba solucionando el problema con los indigentes.  
Debe advertirse que según el registro del juicio el defensor de RMH impugnó la credibilidad del señor Arana, con base en una declaración que este había rendido ante la FGN un mes después del suceso, en la cual constaba que el acusado RMH no tenía conocimiento de que en el bolso que le entregaron estaba un arma de fuego. 
Luego de lo anterior, el testigo entregó una tercera versión sobre los hechos y ya manifestó lo siguiente
: i) el señor RMH solamente se enteró de que el maletín contenía un arma de fuego en el momento en que fue capturado por los agentes, ya que no le habían dicho nada sobre esa arma; ii) le iban a hacer un allanamiento porque la noche de los hechos tenía el arma en la sala de su casa, ya que antes se había presentado el problema entre los indigentes y su tío, por lo cual dejó el revólver en ese sitio por si llegaba a suceder algo; iii) RMH llegó como 5 o 6 minutos después de que se presentara el incidente y en ese momento fue que le contó lo que había pasado con su tío; iv) para ese momento el arma no se había sacado de la casa; v) cuando el agente de policía llegó de nuevo a hablar con los indigentes ellos dijeron que “el señor nos saca arma” refiriéndose a él (Nelson Guillermo Arana), por lo cual le dijo a uno de los uniformados que verificara que el revólver estaba en la sala de su casa; vi) cuando el agente regresó a su casa fue el momento en que RMH le dijo que iban a hacer un allanamiento en su casa, por lo cual le dijo a su esposa que le entregara el bolso al acusado para que lo pasara al frente, sin que su amigo supiera cuál era su contenido del cual solo se enteró cuando lo requisaron.

Frente al requerimiento del Procurador el señor Arana dijo: i) que RMH iba a guardar el maletín que le entregó su esposa donde un vecino llamado Leonardo, quien vivía al frente a unos cinco metros cruzando la calle; ii) la puerta de esa casa estaba ajustada y cuando RMH estaba apenas ingresando por la puerta, el señor Leonardo lo hizo devolver y fue ahí cuando los agentes lo abordaron; y iii) le dijo que su esposa que le pasara el bolso a RMH ante la posibilidad de que hicieran un registro en su casa; y iv) no tenía salvoconducto para tener esa arma ya que nunca la sacaba de su casa, era un arma de colección y sabía que podía incurrir en un delito si la portaba, aunque en su criterio si la podía tener en su casa.
6.7.4 Igualmente a través del investigador Andrés Eduardo Guevara Pérez, se introdujo como prueba de referencia, el interrogatorio a indiciado que rindió el señor RMH el 9 de octubre de 2015, del cual se puede extraer lo siguiente: i) el día que fue capturado venía de Santa Rosa de Cabal de visitar a su hijo y cuando pasó por el barrio San Diego vio una discusión afuera de la casa de un amigo; ii) en ese momento la mujer de su amigo le pasó un bolso y le pidió el favor que lo llevara al frente de su casa, sin que supiera que contenía; iii) cuando iba pasando al frente un policía lo requirió, le pidió el bolso y al registrarlo encontró un arma de fuego por lo cual fue capturado; iv) el nombre del amigo que habitaba en la casa donde se presentó la discusión es Nelson Guillermo Arana, y su esposa se llama Yudi Andrea Suárez Correa; v) no conocía la existencia del arma de fuego en el bolso que le pasó la mujer de su amigo; y vi) cuando fue requerido por la policía y se enteró que en el bolso había un arma de fuego supo que esta era de su amigo Arana Vélez. 
6.8. En ese orden de ideas se advierte que para dar solución a este confuso asunto, en lo que atañe a la responsabilidad del acusado RMH, es necesario hacer una cronología de los hechos con base en la prueba practicada en el proceso, en los siguientes términos: 
·  Puede admitirse como cierta una parte de la versión entregada por Nelson Guillermo Arana Vélez, en el sentido de que la noche de los hechos se presentó un enfrentamiento en el sector de la calle 56 con carrera 18 de Dosquebradas, que se propició porque unos indigentes amenazaron o trataron de robarle a un tío suyo y que el procesado RMH no intervino en esa reyerta, ya que no se encontraba en ese lugar.
· Otros apartes de los dichos del citado testigo se puede calificar como falsos, ya que del contexto fáctico de su narración se puede deducir que se fue a defender a su tío de los indigentes, y aunque el señor Arana se cuidó de manifestar que en ese momento había  exhibido un arma de fuego, todo indica que si la usó para poner fin al conflicto que se había suscitado y luego regresó con el revólver a su residencia el cual dejó en la sala de su casa en prevención de que sucediera algo.

· Luego del incidente los agentes fueron informados por los desvalidos de que una persona los había amenazado con un arma de fuego. Aunque el PT. Arboleda Ibarra dijo que estaban patrullando por el sector de la calle 56 en el turno que se iniciaba a las 10 de la noche, que iban por la calle 56 con carrera 20 bajando hasta la 56 y que los hechos ocurrieron a las 22.50 horas, su compañero Patiño Jaramillo no indicó claramente que tiempo transcurrió entre el momento en que los habitantes de la calle le dieron esa información y aquel en que se hicieron presentes en la calle 56 con carrera 18. En todo caso queda claro que los uniformados no presenciaron lo que sucedió en el momento en que esas personas fueran intimidadas, ni vieron a RMH amenazándolos ya que no llegaron de inmediato al sitio, pues se encontraban dos calles más abajo.
· De los testimonios entregados por los urbanos se infiere que fueron hasta la calle 58 acompañados de los habitantes de la calle, que señalaron a RMH entre un grupo de personas, quien salió huyendo en ese momento e ingresó a una residencia, siendo retenido al interior de la misma al comprobarse que en una bolsa llevaba un arma de fuego, sin tener documentos para su porte.

· Concatenando la versión de los patrulleros con lo consignado en el interrogatorio a indiciado que rindió el señor RMH, se considera que se puede otorgar cierta credibilidad a las manifestaciones del acusado, en el sentido de que cuando transitaba por la casa de su amigo Nelson Guillermo Arana escuchó una discusión en las afueras de esa casa; que en ese momento la esposa del señor Arana, llamada Yudi Andrea Suarez Correa le pasó un bolso sin que supiera que contenía y que luego fue abordado para una requisa y privado de su libertad, al comprobarse que en la funda venía un arma que era de Nelson Guillermo Arana.
6.9 En ese orden de ideas, la prueba practicada en el juicio no resulta clara en lo relativo a la responsabilidad del procesado por la violación del artículo 365 del CP, ya que la evidencia introducida al juicio puede conducir a diversas hipótesis así:

Hipótesis Nro. 1: El acusado RMH quien estaba en la casa de Nelson Guillermo Arana, fue el que amenazó a los habitantes de la calle para proteger al tío del señor Arana, luego se quedó en la vía pública y allí tenía el arma en una bolsa. Después los urbanos llegaron al sitio acompañados de los indigentes, estos señalaron a RMH como la persona que los intimidó con el arma y luego lo retuvieron al comprobar que llevaba ese elemento envuelto en un maletín, cuando trataba de ingresar a una residencia para evadir la acción de las autoridades.

Hipótesis Nro. 2: El acusado RMH no fue la persona que amenazó con al arma a los habitantes de la calle, y venía pasando por la casa del señor Arana cuando se presentó la discusión por la agresión al tío de este y en ese momento la esposa de Arana le pasó la bolsa o “canguro” donde iban el arma y la munición, sin que hubiera tenido conocimiento de que allí estaban esos elementos, hipótesis que resulta conforme con la versión que entregó el procesado en su diligencia de interrogatorio a indiciado.

Hipótesis Nro. 3: El acusado estaba en la casa de Nelson Guillermo Arana antes de que se presentara el incidente con el tío del señor Arana. Arana sacó el arma de fuego de su propiedad para defender a su pariente y luego regresó a la vivienda. En algún momento el procesado RMH advirtió la presencia de los indigentes que venían con los agentes y le advirtió a Arana que podían allanarle la casa. Seguidamente la esposa del señor Arana le entregó a RMH el arma que estaba en una bolsa y luego se produjo su retención.

6.10 En apoyo de la segunda hipótesis que parece ser la más probable, hay que manifestar que en una parte de su testimonio del señor Nelson Guillermo Arana dijo que cuando el agente de policía llegó de nuevo a hablar con los indigentes, ellos dijeron que “el señor nos saca arma”, refiriéndose a él (Nelson Guillermo Arana), por lo cual le pidió que verificara que el revolver estaba en la sala de su casa. 

Esa expresión del señor Arana conduce a inferir que él fue la persona que tomó el revólver de su propiedad y amenazó a los indigentes para proteger a su tío Fernando, lo que descarta la intervención del acusado RMH en ese incidente inicial, hecho que no tuvo ninguna comprobación ya que no se tomó ninguna entrevista a los habitantes de la calle para precisar quien fue la persona que los intimidó con el arma.

Hay que agregar que de atenderse a lo manifestado por el testigo Arana, no tendría sentido que el acusado RMH hubiera tomado un arma que no era de su propiedad, máxime si de lo dicho por el mismo Arana luego de que el defensor impugnara su credibilidad en el juicio, se deduce que el señor RMH no estaba presente cuando se presentó el incidente con los indigentes, pues llegó a su casa 5 o 6 minutos después, momento en que lo enteró sobre lo sucedido con su tío Fernando.

6.11 De atenderse a esta conjetura que parece ser la más lógica al descartarse la presencia del acusado RMH cuando se presentó la trifulca por la presunta agresión que iba sufrir el tío del señor Arana, la única conclusión posible es que el Nelson Guillermo Arana mintió en su declaración en el juicio ya que se puede deducir: i) que él fue la persona que amenazó a los habitantes de la calle con el arma ya que estos lo señalaron ante los agentes que conocieron el caso, a quienes les dijo que no había sido el autor de esa conducta; ii) el mismo Arana reconoció que tenía el arma en la sala de su casa en prevención de que se presentara otro incidente, que la misma era de su propiedad y admitió que no tenía licencia para su porte o tenencia; y iii) según su última versión, luego de que uno de los agentes regresó a su casa RMH le dijo que a Arana que iban a allanar su vivienda por lo cual la reacción inmediata de Arana fue la pedirle a su esposa que le pasara el arma y los cartuchos dentro de una bolsa a su amigo RMH para que la ocultara en una casa vecina, que fue el lugar donde lo retuvieron.

6.12 En ese orden de ideas se debe tener en cuenta que según el contexto fáctico del escrito de acusación, los patrulleros Jaramillo y Arboleda luego de ser informados por dos ciudadanos sobre la amenaza recibida de manos de una persona que portaba un arma de fuego acudieron al lugar donde vieron a una persona de sexo masculino que vestía camiseta roja y pantaloneta, quien llevaba un bolso en su mano y escapó del lugar al notar su presencia, quien fue retenido por portar un arma de fuego sin tener salvoconducto, siendo identificado como RMH, pero debe entenderse que esa captura se derivó de un de un hecho posterior al enfrentamiento que se presentó con los indigentes pues no existe prueba de que el acusado hubiera sido la persona que les exhibió el arma, conducta que en criterio de la Sala fue realizada por Nelson Guillermo Arana como se explicó en el apartado 6.10., por lo cual se pudo presentar alguna confusión por parte de los habitantes de la calle al señalar a RMH como el autor de esa conducta. 

6.13 Lo anterior significa que lo que aparece demostrado es que RMH atendió la solicitud que le hicieron para trasladar el arma que le pertenecía a su amigo Nelson Guillermo Arana, quien tenía motivos para creer que su casa iba a ser registrada para buscar el revólver, lo cual ocurrió luego de que se presentara el enfrentamiento con los habitantes de la calle, por lo cual cabe preguntarse si en el caso del señor RMH y en lo relativo al acto que se le imputó, la FGN demostró los elementos cognitivo y volitivo que conforman la conducta dolosa según el artículo 22 del CP.

6.14 Sobre este tema hay que manifestar que en el fallo de primer grado se consideró de manera razonable que el señor RMH actuó sin dolo al no tener conocimiento de lo que contenía la bolsa que le pasó la esposa de su amigo Nelson Guillermo Arana.

A su vez, una segunda mirada al asunto igualmente llevaría a concluir que aun de darse por sentado que RMH sabía que transportaba un arma de fuego y su munición, la urgencia con la que el señor Arana le pidió que ocultara el arma en una casa contigua a la suya para evitar que le allanaran su casa o le decomisaran ese elemento, le impidió al procesado tener conocimiento de que su amigo carecía de licencia para el porte o tenencia del revólver y ello explica que hubiera accedido a llevarlo hacia la vivienda donde fue capturado.

6.15 Por lo tanto la prueba de cargos que se basa en las manifestaciones de los agentes que le dieron captura al incriminado, quienes no presenciaron los sucesos previos a su aprehensión, no permite inferir ese conocimiento potencial sobre la antijuridicidad de la conducta que se le atribuye al acusado, pues bien se puede inferir que el señor RMH accedió a transportar el arma para hacerle un favor a su amigo Arana y evitar que ese artefacto fuera decomisado, pero esa percepción parcial que tuvo el acusado no puede servir de soporte para declarar su responsabilidad por la violación del artículo 365 del CP, porque contrario a generar certeza, lo que conduce a la existencia de dudas sobre si el acusado tenía conocimiento de la ilicitud de la conducta punible que se le atribuye.

6.16 Por lo tanto la argumentación del censor no resulta convincente ya que no existe un señalamiento directo soportado en EMP y EF, acerca de que el acusado fue la persona que intimidó a los indigentes con el arma de fuego, ni tampoco de que de RMH hubiera tenido conocimiento de que el bolso que le entregaron contenía esa arma y sus municiones (elementos que no eran de su propiedad), o en su defecto que estuviera enterado que su amigo Arana carecía de permiso para el porte o tenencia de ese artefacto, situación explicable dadas las apremiantes circunstancias en que recibió la funda donde estaba el revólver y la munición, por lo cual no se podría dictar una sentencia condenatoria en su contra con base en pruebas que solamente permiten acreditar el elemento material de la conducta que nunca fue controvertido, ya que violarían los principios de presunción de inocencia y proscripción de responsabilidad objetiva, al no haber demostrado la FGN que el acusado actuó de manera dolosa, pues lo real es que solo se demostró que RMH tuvo en su poder y de manera momentánea la bolsa que contenía los cartuchos y el arma en mención, sin que exista una versión fidedigna de los antecedentes del hecho por causa de las falsedades en que incurrió Nelson Guillermo Aran, fuera de que la FGN no ahondó en la prueba de la culpabilidad del procesado, por lo cual no se probó ese elemento que hace parte de la tríada de la conducta punible según el artículo 9º del CP.

6.16 En ese orden de ideas y en lo relativo al componente de la prueba de la culpabilidad (art. 12 CP) por la violación del artículo 365 del CP, cuya falta de demostración fue el fundamento de la sentencia absolutoria de primer grado, se cita el fallo proferido por esta Corporación el 19 de febrero de 2008, en el radicado 6600160 00035 2006 00400-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, donde se dijo lo siguiente sobre este componente de la conducta punible:
“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.

(…)
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.” (Subrayado fuera del texto original).
6.17 Por lo tanto se concluye que en el caso sub examen no se reunían los requisitos del artículo 381 del estatuto procesal penal para dictar una sentencia condenatoria por violación del artículo 365 del C.P., en contra del acusado RMH, lo que lleva a confirmar la sentencia absolutoria proferida por el a quo que resulta acorde con el escaso material probatorio allegado por la FGN al juicio oral.

7. CONSIDERACION ADICIONAL

En virtud de las consideraciones del presente fallo sobre los apartes del testimonio mendaz que entregó en el juicio el señor Nelson Guillermo Arana Vélez, se ordenará compulsar copias ante la FGN para que se investigue si el citado ciudadano incurrió en la conducta de falso testimonio (art. 442 C.P).

En lo relativo a la posible violación del artículo 365 del CP por parte del señor Arana Vélez, hay que manifestar que en la parte motiva de la sentencia recurrida
 se dijo que la FGN debía adelantar la investigación respectiva. Sin embargo como en los acápites resolutivos del fallo no se ordenó la correspondiente compulsa de copias para el efecto se ordenará lo pertinente y se oficiará al despacho de conocimiento para si no lo ha hecho, deje el arma incautada a disposición del ente acusador para lo de su cargo.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas del 11 de julio de 2016 en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: En virtud de las consideraciones del presente fallo sobre los apartes del testimonio mendaz que entregó en el juicio el señor Nelson Guillermo Arana Vélez, se ordenará compulsar copias ante la FGN para que se investigue si el citado ciudadano incurrió en la conducta de falso testimonio (art. 442 C.P).

En lo relativo a la posible violación del artículo 365 del CP por parte del señor Arana Vélez, hay que manifestar que en la parte motiva de la sentencia recurrida se dijo que la FGN debía adelantar la investigación respectiva. Sin embargo como en los acápites resolutivos del fallo no se ordenó la correspondiente compulsa de copias para el efecto se ordenará lo pertinente y se oficiará al despacho de conocimiento para si no lo ha hecho, deje el arma incautada a disposición del ente acusador para lo de su cargo.

TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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