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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 629
AUTO SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	11:30 a.m.

	Imputado: 
	JEGG

	Cédula de ciudadanía No:
	4’527.622 de Pueblo Rico (Rda.)

	Delito
	Porte de Arma

	Ofendido
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación presentada por la Fiscalía contra la decisión interlocutoria del tres (3) de Octubre/06, por medio de la cual dispuso no precluir la instrucción.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. El treinta (30) de julio del año que avanza, en el Municipio de Pueblo Rico (Rda.), integrantes de la SIJIN con apoyo de personal uniformado de la Institución Policial, previa autorización Fiscal, ingresaron a varias viviendas con el fin de establecer la existencia de sustancias estupefacientes. En una de ellas se encontraba el ciudadano JEGG, a quien se le solicitó permiso para una requisa, lo mismo que para el registro de un maletín que tenía consigo; al ser practicado, se encontró dentro de éste un arma de fuego no convencional sin permiso para porte o tenencia. 
1.2. Al ser sometido el instrumento al experticio balístico, se concluyó por el perito que se trata de: “un arma sin marca, calibre 410.38 special, changón de mano, con ánima lisa, recámara para un cartucho, acabado metálico en mal estado, funcionamiento mecánico de repetición, longitud del cañón 1705 cm. ó 6.6 pulgadas, 27.0 cm., sin aditamentos especiales” y concluye: “El changón, sin marca, sin número, capacidad un cartucho, calibre 410, sin munición, empuñadura en madera envuelta con caucho negro, es de fabricación artesanal, se encuentra en regular estado de conservación y no presenta accesorios ni dispositivo militar alguno, ESTA APTO PARA REALIZAR DISPAROS CON EL MISMO”
1.3. Se llevó a cabo audiencia de solicitud de preclusión, en la cual la Fiscalía argumentó ante el señor Juez Promiscuo del Circuito de Apía, que se hacía necesario cesar la instrucción “por atipicidad del hecho investigado”, por cuanto considera que aquí no se presenta un “porte” de arma sino una “tenencia” dado que el arma la tenía en su residencia. Esa tenencia es atípica al no estar prevista como punible en el artículo 365 del Código Penal. Esa petición es coadyuvada por la defensa. El Ministerio Público guardó silencio.
1.4.  En el citado acto el Juez del conocimiento se negó a precluir y para ello, luego de mencionar los arts. 5, 6, 7, 10, 11 literal c, 14 literal c, 16, 17, 22 y 23 del Dcto. 2535 de 1993, lo mismo que el artículo 223 C.N., concluyó que sí existía mérito para continuar la instrucción por cuanto “el indiciado llevaba el arma en un maletín que portaba”. Para el funcionario a quo, en el caso específico el verbo PORTAR se cumple a cabalidad “porque JEGG estaba portando un maletín en el que tenía el arma de fuego, sin permiso para portar o tener”. De no admitirse la tenencia en esas particulares condiciones, estima, se estaría asegurando contra toda lógica que entonces no es posible realizar el verbo portar dentro de una vivienda, cosa que a su juicio no debe patrocinar la judicatura y por eso se hace necesario continuar la investigación.
1.5. Contra la determinación del a quo la Fiscalía interpuso recurso de apelación y es esa la razón para que los registros se encuentren ante esta Sala de Decisión.
2.- El Debate

Lo promueve la señora Fiscal quien sostiene que la decisión de primer grado debe revocarse y en su lugar disponerse la preclusión de la investigación. Así lo expone con fundamento en: 

- Se llevó a cabo diligencia de allanamiento para la incautación de alucinógenos en un barrio indígena del Municipio de Apía (Rda.). En desarrollo de esa diligencia se le solicitó a uno de los residentes -el señor JEGG- una requisa, la cual autorizó y fue el momento en que la Policía Judicial halló un arma de fuego que tenía dentro del maletín que poseía.

- En esas condiciones, no se puede hablar de un porte del arma, sino más bien de una tenencia, la que a su juicio es atípica porque no se sanciona por el artículo 365 del Código Penal.
- Le parece errada la posición del señor Juez porque: (i) el artículo 17 del Dcto. 2535 de 1993, diferencia el porte de la tenencia, y explica que por tenencia se entiende la permanencia del arma en un inmueble, que es precisamente lo que aquí ha ocurrido; (ii) privilegió el llevar consigo a la presencia de la persona y del arma en el inmueble; (iii) la protección del bien jurídico de la Seguridad Pública no se transgrede con el comportamiento atribuido al señor JEGG, por algo el legislador no incluyó la tenencia en el tipo penal; (iv) la situación debe resolverse como un asunto administrativo y no penal.
Por su parte, la señora Defensora del indiciado, aseguró que comparte plenamente la posición de la Fiscalía, a cuyo efecto resalta que es precisamente esta institución la titular de la acción penal y que es su obligación Constitucional precluir cuando advierte que no existe mérito para continuar investigando por ausencia de tipicidad, como en este caso. A su entender, existe claridad frente a las disposiciones penales y no ve sustento a la providencia que se revisa, motivo por el cual considera que debe revocarse.
3.- Decisión

La situación materia de estudio, presenta dos aristas bien singulares, todas ellas de necesaria dilucidación por cuanto de la evaluación jurídica que de cada una se haga depende la respuesta al recurso: La primera consiste en precisar si el hallazgo de un arma de fuego producto de un allanamiento que tenía como objetivo la incautación de alucinógenos, es un resultado válido jurídicamente, esto es, si estamos o no ante la existencia de una prueba ilícita. Lo segundo a dilucidar, es si en caso de que ese elemento material probatorio así recaudado sea admisible para incriminar, la acción llevada a cabo en este caso específico sí está contemplada como punible.
En cuanto a lo primero, debemos decir que no es situación fácil de dilucidar habida consideración a que la orden de allanamiento no iba dirigida a encontrar armas de fuego en esa morada, sino a la localización de estupefacientes, pues esa era la noticia recibida por las autoridades y lo que justificaba el ingreso. Con apoyo en la jurisprudencia y la doctrina
 autorizada sobre el tema, podemos hacer las siguientes aseveraciones:

1. Se debe distinguir el allanamiento y registro, de los resultados de la diligencia; es decir, que si bien la regla nos indica que la ilicitud de la diligencia lleva aparejada la ilicitud de su resultado, ello no necesariamente siempre es así.

2. Los requisitos esenciales del allanamiento, sin los cuales pierde legitimación, son
: (i) existencia de mandamiento escrito de autoridad judicial competente; (ii) respeto a las formalidades legales en su desarrollo y (iii) motivo previamente definido en la ley. De esas tres exigencias, se puede llegar a concluir que un allanamiento es ilegal y por lo mismo la prueba que de allí se recauda, cuando: (i) existe equivocación en el lugar allanado; (ii) la actividad se realiza por fuera del término ordenado; y (iii) existe extralimitación o exceso en su práctica (ej. se da una orden de allanamiento única y exclusivamente para capturar, y sin embargo la autoridad se dedica a registrar los cofres existentes en las habitaciones).

3. Doctrina y jurisprudencia coinciden en sostener, que de esa ilicitud derivada se excluye el llamado “hallazgo ocasional” o más concretamente “la prueba objetiva por encuentro casual”; es decir, que en los casos en los cuales el resultado va más allá de lo esperado o buscado, pero esa situación es producto de lo estrictamente ocasional o casual, la prueba obtenida será lícita. La razón que justifica esta distinción, se hace consistir en el principio de oficiosidad, según el cual: el Estado está en la obligación de adelantar la averiguación de los hechos delictivos en orden a impedir la impunidad. 
Como vemos, lo del hallazgo casual o fortuito es una situación de especial relevancia que se exime o purga de ilicitud por cuanto el Estado no puede hacer caso omiso de las realidades objetivas e insalvables. Y así se asegura, en los eventos en los cuales la diligencia de allanamiento es ilegal (ej. en una diligencia de registro sin orden judicial se encuentra un cadáver, o un arsenal de guerra). Y si, como se observa, se legitima en los casos de allanamientos ilegales, con mayor razón cuando, como en el evento que nos ocupa, el allanamiento es lícito (la doctrina cita el siguiente ejemplo: “en una diligencia de allanamiento y registro que tiene por objeto la captura de una persona determinada, en el mismo lugar y ante todos los asistentes, aparece otra persona igualmente requerida en captura en esa actuación o en cualquiera otra, nadie negará que debe procederse a la inmediata y correspondiente aprehensión”).
Considera la Sala que esa es la interpretación adecuada que amerita el actual dispositivo 225.3 de la Ley 906 de 2004, cuando expresa: “Se garantiza la menor restricción posible de los derechos de las personas afectadas con el registro y allanamiento, por lo que los bienes incautados se limitarán a los señalados en la orden, salvo que medien circunstancias de flagrancia o que aparezcan elementos materiales probatorios y evidencia física relacionados con otro delito”. 
Como se advierte, debemos entender que así el allanamiento haya sido dispuesto para la obtención de estupefacientes, el hallazgo ocasional de un arma de fuego que desbordó las expectativas iniciales, puede y debe ser materia de averiguación penal.
Pasando entonces al segundo punto problemático -la acción atribuida-, dirá la Sala que en realidad el verbo rector tener o conservar no hace parte del catálogo de comportamientos tipificados en la conducta contra la Seguridad Pública cuando el arma es de defensa personal como la que es materia de averiguación (situación contraria para el caso de las armas de uso privativo).

El interrogante obligado es, por supuesto: ¿qué estaba haciendo el señor JEGG con el instrumento de fuego?, portándolo, o conservándolo. La Fiscalía, al unísono con la defensa, hablan de una tenencia, por el hecho de haberse hallado el arma dentro de la vivienda del comprometido, lo cual es atípico; en tanto, el señor Juez del conocimiento entiende que el acusado estaba portando el artefacto bélico toda vez que, si bien él se encontraba dentro de su morada, de todas formas el arma “la tenía en un maletín que llevaba consigo”.
Si miramos la definición de cada uno de los verbos rectores en conflicto
, se tiene: portar: “acción de llevarlas consigo o a su alcance para defensa personal”, y conservar: “es mantener una cosa con ánimo de permanencia, esto es, guardarla con cuidado, con perseverancia, estabilidad o inmutabilidad, o, lo que es lo mismo, con la intención de no despojarse de ella, al menos en el corto tiempo”. A su turno, el artículo 16 del Dcto. 2535 de 1993 nos dice que tenencia es: “su posesión, dentro del bien inmueble registrado en el correspondiente permiso, del arma y sus municiones para defensa personal. La tenencia sólo autoriza el uso de las armas dentro del inmueble al titular del permiso vigente y a quienes siendo sus moradores permanentes o transitorios asuman dicha defensa”.

El señor Juez nos dice que un porte también se puede realizar en el interior de una vivienda, razonamiento que es válido, porque en realidad la presencia en un recinto donde se tiene intimidad no amerita suspensión en la acción de portar; sin embargo, esto ocurre cuando previamente se tiene claro que la persona porta y que a continuación de ese receso dentro de la morada lo seguirá haciendo, pero no en aquellas situaciones en donde no se sabe con certeza si ese ánimo de portar existe. Por demás, en situaciones ambiguas como las presentes, lo que corresponde es un entendimiento a favor y no en contra del justiciable.

Es que, en realidad, no sabemos bien si JEGG quería tener consigo el arma para usarla, o si, por el contrario, lo que pretendía era guardarla con vocación de permanencia en su residencia para el cuidado de la misma. La situación es equívoca al respecto. El hallazgo en el maletín nos puede indicar tanto lo uno como lo otro, pues está dentro de lo admisible que ese maletín fuese el que utilizara rutinariamente para entrar y salir de la vivienda, como también el recipiente que tenía destinado para mantener en casa ese u otros objetos personales.

Sea como fuere, lo que nos debe orientar en la decisión es el grado de lesión real o potencialmente efectivo en un delito de peligro abstracto como el que nos convoca. Por supuesto, ese daño material es más próximo en tratándose del porte que de la conservación, razón de ser de la distinción que encarna este debate. Y si a la prueba nos atenemos, tendremos que decir que no existen elementos de juicio que nos indiquen que el aquí comprometido tenía esa arma para llevarla consigo y exponer el bien jurídico de la Seguridad Pública.

Es un hecho cierto que este allanamiento no se produjo porque la autoridad tuviera alguna noticia de que el señor JEGG fuese poseedor de armas. En ese sentido, nadie informó, que se sepa, de ese proceder de mayor reproche social, razón por la cual, nos obliga a suponer que él no acostumbra portar armas; más bien, cabe suponer, que la tenía guardada en su vivienda y hasta allí llegó la autoridad y durante el registro hallaron ocasionalmente el instrumento.
El Tribunal se inclina a pensar, en ausencia de una prueba más contundente al respecto, que la conducta del imputado se acomoda más a la conservación que al porte. Siendo así, el camino más correcto es aceptar la preclusión que se solicita por la Fiscalía y en lugar de la acción penal se dispondrá la remisión del arma ante el Comando del Departamento de Policía Risaralda, para que allí se adelante lo relacionado con el decomiso, de conformidad con lo señalado en los artículos 88 y ss del Dcto. 2535 de 1993,  sin dar lugar a una sanción de índole penal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, REVOCA la decisión apelada y en su reemplazo, DECLARA LA PRECLUSIÓN de la acción penal de la que fue objeto el señor JEGG. No obstante lo anterior, se DISPONE la remisión del arma a la que se contraen las presentes diligencias al Comando del Departamento de Policía Risaralda, para que se surta el proceso relacionado con el DECOMISO de la misma, tal como lo prescribe el Dcto. 2535 de 1993 en sus artículos 88 y ss.                                

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Nos sirve de guía en la materia, el autor RODRÍGUEZ, Orlando Alfonso, en su obra Prueba Ilícita Penal, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, Bogotá, 2004, pg. 203 s.s.


� Corte Constitucional, Sentencia C-657 de Noviembre 28 de 1996.


� Retomamos para este efecto lo contenido en la Casación Penal del 10 de agosto de 2005, Rad. 23871, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.
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