Concurso enire porte de arma
de defensa personal y homicidio

- Gustavo Adolfo Villanueve G.”

Con el presente ensayo se pretende plantear que el simple uso de
un arma de fuego no constituye el porte que sanciona nuestra ley penal y
que cuando el peligro abstracto que se deriva de dicho porte se concreta
en la lesién del bien juridico mediato, la vida en el homicidio, por ejem-
plo, este delito subsume, con fundamento en la figura de la subsidiaridad
técita —o de consuncion si se quiere—, el porte ilegal de armas.

En otras palabras, cuando se comete un hurto o un homicidio utili-
zando arma de fuego sin permiso de autoridad competente, nos hallarfa-
mos ante un concurso de leyes y no ante un concurso real de delitos, por
cuanto el delito de lesién subsume el de peligro.

La respuesta que la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina na-
cional ha dado a este problema es contraria a la que aqui se plantea, pues
siempre se le ha dado el tratamiento de concurso real con el argumento
de que “se trata de dos comportamientos claramente deslindables, que
se adecuan a diferentes tipos penales, con los que se tutelan diferentes
bienes juridicos™’.

La Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Ricar-
do Calvete Rangel, en sentencia de agosto 20 de 1992, ya habia dese-
chado la unidad de accién entre el porte de armas y el hurto, sefialando
que “en tratdndose de bienes de prohibido o restringido comercio o por-

* Decano de fa Facultad de Derecho, Universidad Cooperativa de Colombia, Ibagué.
' C. S. J,, sent., 9 marzo 1995, rad. 8565. Mag. pon.: Ricardo Calvete R.
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te, la posesion del bien a sabiendas de tal veda o restriccion hace surgir a la vida pi-
blica una nueva accién punible, porque el infractor quiere entonces vulnerar un nuevo
interés juridico tutelado y ello marca precisamente una importante diferencia entre el
concurso efectivo de tipos y la concurrencia aparente”.

En el mismo sentido se pronuncid la mencionada corporacion, en sentencias de
septiembre 2 de 1987 con ponencia de Edgar Saavedra Rojas y junio 22 de 1990 siendo
ponente el doctor Didimo Pdez Velandia.

Pero la primera y mis sencilia objecidn a esta respuesta seria que no siempre que
estemos frente a conductas perfectamente deslindables, con vulneracién plural de bie-
nes juridicos, nos hallamos ante un concurso real de tipos, y como prueba de ello basta
citar ¢l caso del hurto con violacién de habitacién ajena que la jurisprudencia y la ley
siempre han tratado como un tipico caso de concurso aparente de tipos, a pesar de que
la conducta se adeciia a dos tipos penales diferentes y los bienes juiidicos protegidos
son distintos.

La doctrina, por su parte, especialmente la extranjera, es mayoritaria al afirmar
que si bien los delitos de peligro concreto deben ceder ante los de lesidn, no ocurre lo
mismo con los de peligro abstracto “especialmente cuando sus tipos son de naturaleza
preventiva'™

~ JESCHECK sostiene, por ejemplo, que “Bajo el punto de vista del hecho previo im-
pune también es subsidiario el delito de peligro.concreto respecto del delito de lesion,
en la medida en que el resulitado de puesta en peligro no vaya mds alld de los dafios
producidos, mientras que el delito de peligro abstracto conserva su significado auténo-
-..mo por su direccidn de ataque contra la colectividad™,

Idéntica es la posicion de Jakoss al argumentar que “si un hecho que pone en pe-
ligro la vida constituye al mismo ticmpo homicidio doloso de la dnica victitma puesta
en peligro, hay que castigar por el delito de homicidio y ademds por aquel, pues bien es
cierto que ¢l homicidio abarca a la puesta en peligro concreto de la vida pero no al
peligro abstracto™,

SanTiaGo Mir Pui es de [a misma opinidn cuando expone que “Las fases delictivas
anleriores a otras mas avanzadas son subsidiarias de estas y los delitos de peligro con-
creto respecto de los de lesion del mismo objeto de la accidn afectado, mientras que
niega que lo sean los delitos de peligro abstracto porque supone un peligro colectivo
que no se agota en la lesidn que se produzca™

No obstante, para dar respuesta al interrogante que nos inquieta debemos plan-

tearnos o, mejor, replantearnos, varios cuestionamientos: ;Cudl es la naturaleza del de

2 REINHART MauracH, Tratado de derecho penal, t. 1, Barcelona, Ariel, 1962, pdg. 442,

* Hans Hemric Jescrrck, Tratade de devecho penal, vol. 2, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1978, pag. -

1037.
* Gownrer Jakoss, Tratade de derecho penal, Pate general, Madrid, Edit. Mareial Pons, 1995, pig. 1061
* Sanviaco Mir Puic, Derechio penal, Parte general, Barcelona, PPU, 1990, pdg. 740.
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ito de porte ilegal de armas, qué bien jurfdico se pretende proteger y cémo se quiere
‘ejercer ¢sa proteccion?

En cuanto a estos interrogantes, y si nos hemos de atener a que lo que se pretende
‘titelar con ¢l mencionado delito es 1a seguridad piiblica, lo primero que se ha de ad-
ertir es que “‘La seguridad que estos delitos protegen no es la general seguridad jurfdi-
a que protege el derecho en general y el derecho penal en forma mds intensa, es la
eguridad de los bienes” y que cuando se trata de proteger aquel bien se prevén como
punibles comportamientos capaces de generar peligro no para un solo bien “sino para
os bienes en general, considerados en comiin, comno pertenecientes a un niimero inde-
erminado de personas y dotados de distinta naturaleza (vida, salud, hacienda)™®,
Entre esas conductas peligrosas el legislador colombiano tipificd, en el articulo
01 del Cédigo Penal, entre otras, el porte y la fabricacién de armas y explosivos y, en
jercicio del control constitucional, nuestra Corte Constitucional, con ponencia del
doctor Alejandro Martinez, en sentencia C-038 de 1995, dictaminé que “La penaliza-
‘¢i6n de la (abricacidn, comercio y porte de armas sin permiso de autoridad competen-
te, corresponde a una politica de Estado adecuada para proteger la vida de los ciuda-
danos, la cual encuentra perfecto sustento constitucional, En el caso colombiano, por
1as condiciones que atraviesa nuestra sociedad, el control a la tenencia de armas resulta
dispensable para el sostenimiento de la seguridad piiblica y la realizacion efectiva de
los derechos de las personas” (cursiva fuera del texto).

La seguridad pdblica, segiin se desprende del sefialado pronunciamiento, no cs
n bien juridico en si, sino para si, en tanto se protege para hacer viables lo que la
doctrina ha denominado bienes juridicos individuales, tales como la vida, el patrimo-
mo ia libertad, etc.

- No es que el portar armas sin permlso de autoridad ponga en peligro, en forma
directa o inmediata, la vida o el patrimonio de las personas, sino que €l legislador con-
dera que dicho comportamiento afecta o interfiere nocivamente la relacién de convi-
encia entre los hombres y en consecuencia dificulta o impide el desarrollo tranquilo,
seguro y efectivo de dichos intereses jurfdicos.

Vale decir, con la proteccitin previa del bien jurfdico de la seguridad publica lo
que se busca, en forma mediata, es tutelar aquellos bienes que, como dirfa Busros
Ramirez, constituyen las bases de existencia del sistema, sin olvidar que en todo delito
estd de por medio la seguridad pitblica, en tanto que lo que busca el derecho, el penal
én particular, es propender por la convivencia pacifica entre los hombres, protegiendo
los bienes juridicos mis importantes de los ataques mds graves.

Por otra parte, la forma que escoge el legislador para tipificar estas conductas que
considera riesgosas para la seguridad pablica es la de convertirlas en delitos de mera
actividad, de peligro abstracto, concebido este como “aquel peligro que la ley conside-
ra como necesariamente derivado de ciertas situaciones, de ciertas acciones y, sobre

# SERASTIAN SOLEi:l, Derecho penal argentino, 1. 1V, Buenos Aires, Edit. Tea, 1978, pig. 481.
7 Juan Bustos Ramirez, Manwal de derecho penal, Parte especial, 2° ed., Barcelona, Ariel, 1991, pég. 5.
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todo, del empleo de ciertos medios... en que el derecho suele desentenderse de toda
comprobacién referente a la efectiva existencia de lesiones o de riesgos”, definicién
que, bueno es decirlo, conduce inevitablemente a una inversion en la carga de la prue-
ba como consecuencia de la presuncion iurfs tantum que de la misma se deduce, en
total disonancia con el principio de culpabilidad?.

Pero ante el hecho cierto de que las armas son objetos que generan peligro y que
uno de esos peligros acarrea la posibilidad de que se atente o vulnere un bien jurfdico

individual y frente a la imposibilidad o dificultad de probar esta dltima finalidad, el

legislador lo que hace, como parte de su politica criminal, es adelantar {a punibilidad a
los actos preparatorios, recurriendo a tipos penales de prueba mds sencilia, en los que
es suficiente acreditar que alguien portaba o Hevaba consigo para calificar esa conduc-
ta como peligrosa para los bienes juridicos.

Asi las cosas, y puesto que en realidad la “tenencia del arma es tomada como la
preparacién de un delito o la creacién de oportunidades para cometerlo”, es oportuno
advertir, como lo hace Roxmv, que en estos casos 1o que se impone es una pena por
sospecha y que “resulta ilegitimo afirmar que se cstéd castigando la «simple tenencia
del armas, cuando en realidad lo tinico que se quiere hacer es simplificar Ia prueba de
otro delito”, -

A pesar de los anteriores cuestionamientos, y ante el dato innegable de que en
nuestra normatividad se sanciona en forma auténoma un acto preparatorio como lo es
el porte de armas —con todo lo criticable que ello sea—, lo clerto es que el uso preca-
rio y fugaz de un arma no constituye el porte que el legislador quiso sancionar en el
articelo 201 del Cédigo Penal, y que cuando resulta efectivamente lesionado uno de
los mediatizados bienes jurfdicos individuales, el delito de peligro debe dar paso al de-
lito de lesién, como ocurre, por ejemplo, con la tentativa respecto de la consumacién,

Debe advertirse que el hecho de que ¢l delito que nos ocupa sea de mera activi-
dad [o de peligro abstracto] en manera alguna significa que no deba averiguarse por la
lesividad del acto o por la culpabilidad del agente,

El contacto fugaz del autor con el arma —como cuando el agente arrebata el ar-
ma a un transedinte para atacar a su victima o cuando el objeto material del hurto es un
arma de fuego—, sin [a voluntad de realizacién del tipo penal en concreto, sin el cono-
cimiento por parte del sujeto activo de 1a conducta de las circunstancias objetivas del
hecho como formas de manifestacion del dolo propio y particular de la infraccion, no
estructura el tipe penal descrito en el decreto 3664 de 1986, tal como lo dejé planteado,

en salvamento de voto a la sentencia de agosto 20 de 1992 citada, el magistrado Jo1ge :

Enrique Valencia.
Cuando el contacto es precario y se debe mds a circunstancias apremiantes del

momento que a ld voluntad dirigida a alcanzar el resultado exigido por el punible, es -

dable concluir que este comportamiento corresponde al segmento de ofra accidn mu-

cho més rica que lo subsume, por cuanto su desvalor tipico hace parte integrante del -

desvalor del delito fin que por lo regular es més grave.

& Idem, ibidem, pig. 484.
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. Elintérprete no puede concluir que si el legislador, dentro de su politica criminal,
ej6 sin sancién la conducta de conservar arma de fuego de defensa personal, el mero
“toce con ¢lla, su traslado dentro del sitio donde se conserva o su efimero uso si consti-
tuye el potte que sanciona nuestra ley. De aceptarse lo anterior significarfa que quien
onserva un arma sin permiso no la puede trasladar de un sitio a otro dentro de su casa,
‘no la puede usar para defenderse de un intruso porque quedarfa incurso en el delito
que nos ocupa.

No es esa la idea de porie que tenfa en mente el legistador cuando tipificd como
elito dicha conducta. El fin de la norma no es castigar el uso precario del arma, sino
uella tenencia que implique un riesgo para un derecho individual con el afiadido de
ue si dicho riesgo se concreta en una lesidn a ese derecho no estamos ante dos conduc-
. punibles sino ante una accién en progresién que, sin embargo, sigue siendo lnica.

En otras palabras, si lo que el legislador pretende a1 penalizar el porte de armas es
vitar que, en forma mediata, se vulnere o atente contra derechos individuales como la
ida o el patrimonio y estos efectivamente resultan lesionados mediante la utilizacién
‘de un arma de fuego, aquella deja de tener sentido independiente y nada afiade al in-
usto que representa el delito en que se concreté el riesgo.

La anotada es la razén por la cual la tentativa desplaza los actos preparatorios, y
la consumacidn, a su vez, desplaza la tentativa y Ia misma por la cual no son suscepti-
bles de concursar, para citar otro caso, los delitos tipificados en los articulos 33 y 43 de
1a ley 30 de 1986 cuando la conducta consista en elaborar droga que produzca depen-
encia,

Nuestro legislador, en el articulo 43 de la mencionada normatividad, tipificd como
conducta auténoma la tenencia, entre otras sustancias, de éter, acetona, thinner, amo-
{aco, dcido clorhidrico, con el propdsito mediato de evitar o impedir el procesamiento
“elaboraci6n de cocaina u ofras drogas, pero cuando esta conducta es la que efectiva-
ente se ejecuta, esto es, cuando el peligro se concreta en la lesidn, el delito de peligro,
epresentado en la mera tenencia, debe ceder ante el delito de lesion concretado en la
‘elaboracién de la sustancia e improcedente resulta, entonces, hablar de un concurso de
delitos sin violar la garantfa constitucional de prohibicién de la doble persecucion.

Lo mismo acontece con quien poseyendo llaves falsas o ganzidas (decr. 522 de
:_1971 art. 55) asalta una casa valiéndose de dichos medios (cfr. C. P, art. 350-4), y con
la tenencia de explosivos (art. 197) en relacién con el lanzamiento de estos (art. 198).
‘En estas hipétesis, sostiene el profesor FERNANDO VELASQUEZ, se “estd ante un concurso
‘aparente porque hay unidad de accién y de tipo realizado™.

No se estd afirmando aqui, acldrase, que el homicidio comprende el porte de
armas porque sin el empleo del arma no se podria cometer el atentado contra la vida,
No, lo que se quiere sefialar es que si el objetivo del ]eglsladm al tipificar actos prepa-
ratorios como delitos de peligro, es evitar la concrecién de ese peligro en una lesion, el

,_g“

9 FernaNDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Dereche penal, Parte general, Santa Fe de Bogotd; Edit. Temis, 1994,
pag. 581.
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efectivo empleo del arma, para la comisién dei delito, generard el desplazamiento del
tipo de peligro abstracto que reprime el acto preparatorio al de lesién que reprime la
efectiva vulneracién del bien juridico individual.

De otra manera estarfamos sancionando, por duplicado, una conducta peligrosa
que se concretd en la efectiva lesién del bien juridico mediato como lo serfa la vida que
es, finalmente, la que se quiere proteger al erigir en delito de peligro un acto a todas lu-
ces preparatorio como lo es el mero porte de un arma. Es decir, mal harfa en sancionarse
doblemente una misma conducta que, en el camino criminal, pasé de peligrosa a efec-
tivamente lesiva, pero dentro de la misma unidad de accién.

Si la finalidad del legislador es adelantar la punibilidad a los actos preparatorios
de un delito y resulta que este delito es el que se comete, improcedente resulta castigar
por separado, en forma de concurso, el acto preparatorio y el tentado o consumado.

Vale insistir, si e] porte de armas es un acto preparatorio que, por estimar peligro-
so para la vida u otros derechos individuales, el legislador adelante su punicién, mal
puede hacérsele concursar con la efectiva lesién de ese derccho, pues lo tinico que ha
sucedido es que el acto preparatorio ha hecho su transito, dentro de la progresién cri-
minal, hacia un ejecutivo que puede ser punible como tentado o consumado.

Muy distinta es la situacién cuando el porte del arma subsiste luego del homici-
dio o del hurto, pues una vez consumados o tentados estos, ‘el mantener el arma en su
poder hace recobrar vigencia a la prohibitién de tener un arma de guerra, pues esto ha-
ce renacer el peligro de que se cometa con ella un nuevo delito; y esto es lo que la ley,
bien o mal, intenta reprimir. En este caso, entonces, si podria admitirse la posibilidad
de un concurso real, ya que la tenencia, luego del robo anterior, si es una nueva accién
preparatoria de otro delito indetertinado™!’.

Es dable concluir, pues, que aunque el porte ilegal de armas sin salvoconducto
sca un delito de peligro abstracto no puede concurrir auténticamente con el de homici-
dio cometido con arma de fuego, pues el comienzo de ejecucién del delito contra la
vida desplaza la punibilidad del porte del arma por subsidiariedad tdcita y lo que en
realidad se configura cs un concurso de leyes o aparente de tipos. .

10 Parricia S. ZiFrer, “El concurso entre la tenencia de armma de fuego y robo con arma”, Santa Fe de
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, pdg. 30.
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