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Este proyecto se basa en la investigacion y el planteo del problema que
genera el delito de tenencia ilegal de arma de fuego (contemplado en el articulo
189 Bis del Cddigo Penal, parrafo cuatro para el caso de armas de uso civil y
parrafo quinto para armas de guerra, ahora llamado armas de uso civil
condicional); en relacién con el principio de lesividad, establecido en el articulo
19 de la Constitucion Nacional. Se buscara determinar a lo largo de la
investigacion, si este hecho punible constituye una accidon que afecta a
terceros, porque de no afectar derechos ajenos, este delito estaria en pugna

con el principio antes mencionado, y podria existir un exceso del ius puniendi.

Se analizaran, por un lado, los antecedentes legislativos del delito en
cuestidon. Por otro lado, las caracteristicas generales de la figura de tenencia
ilegal de arma de fuego, asi como también el concepto de “arma de fuego”,
entre otras cuestiones relevantes para comprender la punibilidad de dicho

comportamiento.

En este trabajo se hara la distincién entre las armas de uso civil y las
de guerra, utilizando para ello la Ley Nacional de Armas y Explosivos, para
poder diferenciar a la hora de determinar las penas que fija nuestro

ordenamiento, segun el caso concreto.

El delito objeto de analisis constituye un acto de caracter preparatorio
expresamente punible. A lo largo de este proyecto destacaré brevemente qué
significa que un acto sea preparatorio de un delito, cuando es posible castigar

este tipo de actos y la razén de su punibilidad.

También me referiré a los delitos de peligro abstracto, haciendo énfasis
en la figura que constituye el centro de este trabajo y analizandolo en relacién
con el principio de ofensividad antes referido, puntualizando la problematica

que en torno a este se genera.

Finalmente, también se analizaran ciertos casos de jurisprudencia
relacionados con el tema en cuestion, para determinar en qué supuestos los
aplicadores e intérpretes del derecho, consideraron que la tenencia ilegal de
arma de fuego en los casos concretos que se les presentaron, si ha logrado

superar el test de lesividad o no, y de ese modo ser pasible de reproche penal.
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PLAN DE INVESTIGACION

Resumen

Para comenzar, me parece importante destacar brevemente qué se
entiende por “ius puniendi”, que es la facultad del estado para conocer y decidir
acerca de la existencia de un delito y la aplicacién de una pena. El derecho
constitucional sienta las bases para las condiciones de ejercicio de esa facultad
punitiva, estableciendo ciertos limites a los que deben someterse las leyes
penales, haciendo notar la supremacia que ostenta el derecho constitucional

por sobre el derecho penal®.

El Congreso de la Nacion, en ejercicio de su mandato constitucional,
tipificd el delito de tenencia ilegal de arma de fuego en el articulo 189 bis
parrafos cuatro y cinco. Esta conducta tipica ha sido objeto de ciertas criticas
por parte de la doctrina respecto de su tipificacion, porque se sostiene que su
peligrosidad, no radica en el hecho de que las armas puedan llegar a
dispararse, sino, en que es considerada como la preparacion para un ulterior
delito o la generacién de una oportunidad para cometerlo?.Esta conducta
constituye un delito de peligro abstracto; estos son conocidos por la sociedad
general como conductas peligrosas pero que no llegan a poner en un peligro

concreto a ningun bien juridico.

Lo expresado, podria ser objeto de cuestionamiento constitucional,
teniendo en cuenta que el principio de Lesividad (articulo 19 CN), establece
que no puede haber un delito que no reconozca como soporte factico un

conflicto que afecte bienes juridicos ajenos.

1Righi, Esteban. “Derecho Penal Parte General” p4g.68- Ed. Lexis Nexis, afio 2008.
2 Amans, Carla V. y Nager, Horacio S. “Manual de Derecho Penal- Parte Especial” p4g.383 - Ed. Ad Hoc,
afo 2009.



OBJETIVOS

Objetivos generales
1. Analizar el delito de tenencia ilegal de arma de fuego en funcion del
principio que se halla contemplado en el articulo 19 de la Constitucion

Nacional.

Objetivos especificos
1. Analizar los actos penales preparatorios y la razén que justifica esta
represion, teniendo en consideracién que el delito de tenencia ilegal de arma

de fuego implica la punicion de un acto penal de este caracter.

2. Puntualizar la diferenciacion entre un arma considerada idénea y una
Inidonea, y la afectacidén del bien juridico en cuestion. Diferenciar un arma de

uso civil condicional y una de guerra, para su encuadre tipico.

3. Estudiar el debate que se ha generado en torno a los delitos de

peligro abstracto y su constitucionalidad.

4. Analisis de doctrina y jurisprudencia referida al delito objeto de

investigacion.

Evolucién legislativa

Para poder comprender efectivamente el porqué de la penalizacion de
este comportamiento, y como se llegé a nuestra legislacién actual, es que me
parece pertinente realizar un repaso de la evolucion legislativa y los
antecedentes que sirvieron o construyeron las bases del castigo de la figura

que me ocupa.

Proyecto Coll - Gémez de 1937

El 19 de septiembre de 1936, el Poder Ejecutivo encargd a Eusebio
Gbémez y Jorge Eduardo Coll, el desarrollo de un proyecto de cédigo penal. El
contenido de este encuadré en la linea mas ortodoxa del positivismo penal

italiano.



El articulo 304 del proyecto establece que “se impondra prision de un
mes a dos afios, al que, fabrique, venda, transporte o conserve explosivos o
instrumentos o materiales destinados a su fabricacion, susceptibles de causar
estragos; armas de guerra, armas de cualquier clase de tipo de ametralladora,
proyectiles en gran cantidad, gases asfixiantes o lacrimégenos y sus aparatos

de proyeccion, si la tenencia no obedeciera a una razon justificada.”

Si bien el proyecto fue remitido por el Poder Ejecutivo a la Camara de

Diputados, el 27 de agosto de 1937, nunca fue tratado®.

Ley 13.945
Esta norma fue sancionada el 15 de septiembre, promulgada el 5 y

publicada el 13 de octubre del afio 1950. El articulo 212 reprimia con la pena
de prisiébn de un mes a cuatro afos el que fuera de los casos autorizados por la
ley o sin permiso de la autoridad competente (...) tenga o porte: pdlvora,
armas, municiones y demas materiales clasificados como arma de guerra, y la
pena de prisién de 15 (quince) dias a un 1 (un) afio para los casos en que los

materiales sean clasificados como arma de uso civil.

Ley de facto 17.567

En el afio 1967, se designé una comisién que estuvo integrada por

reconocidos doctrinarios de nuestra época como Sebastian Soler, Carlos
Fontan Balestra y Eduardo Aguirre Obarrio, encargada de la reforma del
Cddigo Penal. El principal cambio que se logro fue la introduccion del articulo
189 Bis a nuestra legislacion. El resultado de la materia en cuestién fue el
siguiente: la simple tenencia de armas de guerra, sin la debida autorizacion,
cuando esta sea legalmente requerida, sera reprimida con la pena de prision de

tres meses a tres anos?.

Ley 18.953
La norma fue sancionada y promulgada el 17 de marzo de 1971 y

tipifico la tenencia o acopio de municiones de guerra. Sus fundamentos fueron

3 Baiguin, David y Zaffaroni, Eugenio R. “Cédigo Penal — Tomo VIII - articulos 186-199 — Parte Especial”,
Ed. Hammurabi, Pag. 183 y ss.
4 Baiguin, David y Zaffaroni, Eugenio R. “Cédigo Penal — Tomo VIII — Articulos 186-199 — Parte Especial” —
Ed. Hammurabi, pag. 184 y ss.
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la busqueda del ajuste de las normas penales para fueran mas eficaces al
momento de combatir el fendmeno de agresividad y peligrosidad que

enfrentaba la Republica Argentina debido a las formas de subversion.

El objetivo era adelantarse al comienzo de ejecucion de delitos
perpetrados mediante el uso de armas de fuego por parte de ciertos grupos

subversivos de la época.

Ley 25.086
La norma sancionada el 14 de abril de 1999 vino a modificar la Ley

Nacional de Armas y Explosivos, incorporando el articulo 42 bis, que sancioné
a titulo de contravencion la simple tenencia de arma de fuego de uso civil sin la
debida autorizacion o fuera de las excepciones reglamentarias. Se establecio,
frente a esta conducta, a modo de sancién, una pena de caracter pecuniario de
$1.000 (pesos mil) a $10.000 (pesos diez mil pesos) o el arresto por un plazo

de hasta noventa dias.

Ley 25.886
La norma que rige en la actualidad fue sancionada el 14 de abril de

2004, promulgada el 4 de mayo de y publicada el 5 de mayo. El proyecto
originado en la comisioén perteneciente al Poder Ejecutivo fue aprobado por la
camara de senadores, pero en diputados no corrié la misma suerte, y es por
ello que sufrié importantes modificaciones para el texto definitivo. El objetivo del
Poder Legislativo fue responder a la demanda del sistema social canalizada a
través de los medios de comunicacion, de aumentar las penas para disuadir a
la comision de delitos®. A su vez, tuvo mucha incidencia para el tratamiento
parlamentario, el petitorio formulado por Juan Carlos Blumberg como
consecuencia de la muerte de su hijo Axel Blumberg, quien habia sido
secuestrado de manera aleatoria y posteriormente asesinado al intentar
escaparse de los captores, mediante el empleo de un arma de fuego. Con esta
reforma, se derogo la contravencion establecida en el art 42 bis de la ley a la
que me referi en el parrafo anterior (tenencia ilegal de arma de uso civil),

tipificandola, en consecuencia, como un delito.

5> Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio R. “Cédigo Penal — Tomo VIII — Articulos 186-199 — Parte Especial”,
Ed. Hammurabi, pags. 192 vy ss.



En lo que respecta a la tipificacion de los delitos de tenencia de armas,
Baigun® entiende que al considerar que dicha conducta pone en peligro el bien
juridico de la seguridad o tranquilidad publica, se le estd dando importancia a la
criminalizacion de la posibilidad formal de peligro, la cual ha sido descartada
como valida por la ciencia y declarada inadmisible, por lo tanto el cédigo penal
actua como fuente de proteccion juridica a fin de evitar que a través de los
delitos de peligro, se trasladen normas de naturaleza indiscutiblemente
contravencional o actos preparatorios, que se hallan vinculados a bienes o
intereses de naturaleza politico social con los que no tienen mas que un nexo
formalmente posible. De esa forma, se estaria reemplazando la formulacion
correcta por un acto de pura conveniencia politica, con todos los riesgos que

generan.

En este sentido, Villada entiende que la tenencia de explosivos y armas
de toda clase deberia ser considerada una infraccion propia del orden
contravencional y no ser tipificada como un delito, lo que seria posible
Gnicamente en la medida en que se sancionara dicha infraccibn en sede
administrativa seriamente o en el supuesto de que ocurrieren casos aislados,
siempre que no fueran de gravedad. A su vez, es importante destacar que
encuentra fundamentacion en lo que respecta a la tipificacion de gran parte de
las conductas descriptas en el articulo 189 bis del Codigo Penal, en la
circunstancia de que estas no apuntan Unicamente al riesgo que el autor puede
eventualmente causar, sino también a terceros que pudieren valerse de los
elementos o conductas sancionadas para causar dafios a las personas o a

bienes. ’

En la actualidad, la norma en cuestion en el aspecto que resulta de

interés para este trabajo quedo redactada de la siguiente manera:

ARTICULO 189 bis : La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida
autorizacion legal, serd reprimida con prisiéon de 6 (SEIS) meses a 2 (DOS) afios y

multa de MIL PESOS ($ 1.000.-) a DIEZ MIL PESOS ($ 10.000.-).

6 Baiguin, David y Zaffaroni, Eugenio R. “Cédigo Penal — Tomo VIII — Articulos 186-199 — Parte Especial”,
Ed. Hammurabi, pags. 210y 211.

7 Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio R., “Cédigo Penal y normas complementarias. Analisis doctrinal y
jurisprudencial”- Articulos 186/189, Parte Especial - Ed. Hammurabi, 2009, P4gs.239 y 240.



Si las armas fueren de guerra, la pena serd de DOS (2) a SEIS (6) afios de prision.

El delito objeto de andlisis entendido como acto penal preparatorio
expresamente punible y delito de peligro abstracto

a. Latenencia ilegal de arma de fuego como acto preparatorio

El tema en cuestion puede resultar merecedor de ciertos planteos en
torno a su constitucionalidad, teniendo en consideracion que la simple tenencia
ilegal de un arma de fuego es entendida como un acto preparatorio (para la
eventual comision posterior de un delito) y no se produce a partir de este hecho
una lesién ni un peligro concreto o efectivo para el bien juridico que se desea
preservar. En el presente caso, no hay lugar a dudas que el legislador busco
adelantarse a la punicion de estadios previos al comienzo de ejecucion de otros

delitos, como robos mediante el empleo de armas.

La mayoria de los delitos tipificados en nuestro Cédigo Penal se
desarrollan en una serie de pasos o etapas, agrupadas bajo la denominacion
comun de iter criminies, hasta alcanzar el agotamiento del comportamiento que
se castiga. Se puede decir que se trata de un conjunto de momentos que se
suceden cronolégicamente en la dinamica del delito. Estas son: 1. Ideacién,
gue constituye una fase de caracter interno y perteneciente a la intimidad del
sujeto, en la cual el mismo elabora el plan delictivo y delimita los objetivos que
pretende lograr. 2. Preparacién o actos penales preparatorios, en la cual el
individuo se provee de los elementos necesarios o se coloca en una situacion
conveniente para llevar a cabo su obra. 3. Ejecucion: luego, comienza a
ejecutar ese plan delictivo, hasta llegar a completar la totalidad de la accion

tipica (consumacion), logrando asi los fines propuestos ab initio (agotamiento).®

No forma parte de la esencia de este trabajo profundizar acerca de la
cuestion del aludido iter criminis, sino Unicamente puntualizar los actos penales
preparatorios. Ahora, es importante destacar, mas teniendo en consideracion el
tema objeto de analisis, que no todas ellos resultan relevantes para el Derecho

Penal, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42 de nuestra legislacion,

8 Creus, Carlos “Derecho Penal Parte General” — Editorial Astrea, pags. 351y 352.
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gue dispone que solo cabe la punibilidad de un acto en la medida en que haya

habido comienzo de ejecucion.

Zaffaroni entiende que la primera etapa del iter criminis se lleva a cabo
en el fuero intimo, y constituye una instancia de deseo o decision, por lo tanto,
bajo ningln punto de vista puede ser castigado o castigable en virtud del
principio cogitationis poenam nemo patitur que traducido al espafiol, significa,
qgue los pensamientos no son punibles; y, en caso de que trascienda a lo
objetivo y exceda el ambito de la mera manifestacién del propdsito, tampoco es
punible la parte de la conducta inmediatamente precedente a la ejecucion
misma®. Aunque, cabe destacar que, como bien mencioné con anterioridad,
existen ciertos casos en los que el legislador decide adelantar la barrera del
castigo, para protegerse frente a eventuales actos que, desde el punto de vista
de la doctrina podrian ser entendidos como “preparatorios”, pero dada la
importancia del bien juridico que se desea preservar, es que se los penaliza,
creando asi figuras tipicas independientes. Y, esta podria ser considerada la
justificacion de la punibilidad de estos comportamientos, y del apartamiento de
la disposicion del articulo antes referido. Zaffaroni, a su vez, entiende que
Unicamente resultaria admisible la anticipacion punitiva como excepcion al
articulo 42 del Cédigo Penal, para los delitos de traicién y sedicion, dado que el
agotamiento del delito importaria una imposibilidad de intervencion del Derecho
Penal. Cabe destacar que esta caracteristica particular y original no se extiende
a otras anticipaciones que se convierten en tipicidades de caréacter
independiente, y, por lo tanto, una caracteristica a resaltar es que son de
constitucionalidad harto dudosa, teniendo en cuenta que revelan una
ampliacion del ambito de la prohibicién que solo puede sortearse en la medida
en que se viole o transgreda el principio de lesividad, y sin que a su respecto le
quepan legitimaciones basadas en el peligro para todos los derechos y

libertades que el estado trata de garantizarle a la sociedad.©

Como bien se menciond con anterioridad a lo largo de este trabajo,

existe unanimidad en la doctrina penal, en orden a que, al castigar la conducta

9 Zaffaroni, Eugenio R., “ Derecho Penal Parte General — Segunda Edicion”, ed. Ediar, Pag. 810.
10 zaffaroni, Eugenio R., “ Derecho Penal Parte General — Segunda Edicion”, ed. Ediar, Pag. 811.
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de tenencia ilegal de arma de fuego, se esta tipificando un acto penal

preparatorio.

Para entender el porqué de la sancion de este delito, hay que tener en
cuenta los antecedentes legislativos y hechos delictivos que debi6 padecer el
sistema social argentino, lo que dio lugar al anticipo de la punibilidad en
bdsqueda de evitar un comienzo de ejecucion de un delito contra la vida, la
integridad fisica o la propiedad, entre otros bienes juridicos. En este supuesto,
teniendo en cuenta esta problematica, esperar a que se produzca el comienzo
de ejecucion, se entiende que podria resultar ineficaz para la prevenciéon del

ilicito.

Por lo expuesto, se puede afirmar que, con la tipificacion de este delito,
se buscé anticiparse al eventual comienzo de ejecucion de otros, tales como
robos empleando armas de fuego, homicidios perpetrados con la ayuda de este
instrumento, entre otros. Zaffaroni entiende que toda conflictividad tipica que no
requiera en forma directa la lesion de un bien juridico representa una
anticipacion punitiva que obliga al intérprete a precisar la proximidad del
peligro, atendiendo tanto a la circunstancia concreta de la accién, como asi
también a la finalidad perseguida por el agente. Esto implicaria que, cualquiera
sea la lesion a la que el legislador quiera anticiparse, esta no puede extenderse
mas alla del ambito delimitado por el peligro de lesion, ya que podria colisionar

con el articulo 19 de la Constitucidon Nacional®?®.

b. Su vinculacién con los delitos de peligro abstracto

El Derecho Penal ademas de castigar ciertas conductas
independientemente del hecho de que éstas constituyan una real y efectiva
lesion dafiosa o destructiva de un bien juridico, también sanciona ciertos
peligros!?. Cabe destacar que cuando hacemos referencia a estos delitos,
debemos tener en cuenta las palabras de Mir Puig, que, en consonancia con
gran parte de la doctrina, entiende que se dividen en peligro concreto y peligro

abstracto. En el caso de los primeros, expresamente se requiere la existencia

11 7affaroni, Eugenio R., Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro “Derecho Penal — Parte General” Segunda
Edicién — Ediar Sociedad Andnima Editora, Comercial, Industrial y Financiera. — Pag. 424.
2 De La Rua, Jorge y Tarditti, Aida “Derecho Penal — Parte General” — Tomo | — Ed. Hammurabi, afio 2014
—Pag. 324.
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de una ley que aluda o se refiera a una efectiva situacion de peligro desde el
punto de vista juridico; mientras que, en los delitos de peligro abstracto, -que
son los que nos interesan, por constituir el accionar tipico objeto de analisis un
delito de esa especie-, no es necesario que en el caso concreto la accion cree

un peligro de caracter efectivo para el bien juridico.

Estos dltimos se caracterizan por la prevision de conductas
generalmente riesgosas y son reprimidos en general, ya que tienen una
idoneidad genérica para crear peligros y causar dafos. El tipo penal se limita a
castigar una conducta que, segun la experiencia general, resulta peligrosa sin
que se torne necesaria la demostracion de ningun resultado de peligro y ni si
quiera se exige la peligrosidad en la accion. En estos delitos es irrelevante la
prueba de que algun otro bien juridico haya sido destruido o puesto en

peligro'?, y se verifica una menor afectacion al bien juridico.

En lo que respecta a las opiniones de los reconocidos autores, pongo
de manifiesto a Baigun, quien entiende que solo el peligro inmediato y concreto
debe ser abarcado por el Derecho Penal. A su vez, considera errénea la
distincién que realizan ciertos autores entre delitos de peligro abstracto y
delitos de peligro concreto, dado que producen inadmisibles consecuencias
procesales distintas. En lo relacionado a la prueba de la culpabilidad, sostiene
que no resulta correcto apreciar que los delitos de peligro abstracto se
presuman; y, en cambio, los de peligro concreto deba verificarse el riesgo
efectivo que ha sufrido el bien juridico de que se trate. Agrega que el término

empleado deberia haber sido “delitos de peligro concreto mental”.

Binding, por su parte, consideraba objetable esta clase de delitos,
cuestionando que la presuncion de peligro contenida en los mismos puede
resultar en ciertos casos dificil de probar. En consecuencia, el legislador en
estos casos emplearia una presuncion juris et de jure de la peligrosidad del
comportamiento. Otros autores como Bettiol, consideran que particularmente
en cuanto al delito de tenencia ilegal de arma de guerra, es correcto afirmar la
legitimidad de los legisladores en cuanto a la presuncion de que el delito en

cuestion esté ordenado a la comisién de algun otro, y que lo presuma sin

13 Soler, Sebastian “Derecho Penal Argentino” — Tomo Il — Pags. 196 a 198.
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admitir prueba en contrario, dado que seria sumamente dificultoso demostrar

en cada caso en concreto la mencionada ordenacion?.

Volviendo al delito materia de investigacion, cabe aclarar que la
tenencia ilegal de arma de fuego constituye un delito de peligro abstracto, toda
vez que el legislador ha tipificado una conducta que se presume como
peligrosa, sin que sea necesario la comprobacion de un peligro concreto para

el bien juridico, ni una lesién efectiva al mismo.

En lo que respecta al objeto principal de este trabajo de investigacion,
cabe aclarar que se ha generado una discusibn en cuanto a la
constitucionalidad de los delitos antes mencionados. En orden al principio de
lesividad, relacionandolo con estos tipos de peligro, desde hace un buen
tiempo se ha gestado un debate vinculado a la conexion existente entre eéstos
altimos y los bienes juridicos. Un sector de la doctrina considera que dicha
conexioén radica en la presuncion del legislador sobre la inherencia entre ciertos
comportamientos y los posibles peligros para los bienes, que son los mismos
que se intentan preservar en los delitos de lesién o peligro concreto. Otro
sector, por su parte, entiende que no se trata de los mismos bienes, ya que, en
los delitos de peligro abstracto, se trataria de una proteccién anticipada por
medio de bienes intermedios o de menor valor que funcionan como medios
para tutelar otros de mayor valor, o también de ciertos estandares de seguridad
creando de esa manera bienes distintos, pero que no dejan de estar
relacionados con los bienes juridicos o las instituciones. Es asi como, por
ejemplo, se castiga la tenencia de un arma de fuego sin la debida autorizacion
con el objetivo de proteger un bien juridico de mayor entidad como lo es, por

ejemplo, la vida.

Como antitesis de lo expuesto, y como hice referencia ut supra, existe
otro grupo de doctrina que directamente plantea la inconstitucionalidad de los
delitos de peligro abstracto!®, tomando como base el principio de lesividad, ya

gue consideran que éste Unicamente habilita los tipos de lesion y de peligro de

14 Baiglin, David y Zaffaroni, Eugenio R., “Cédigo Penal y normas complementarias — Anélisis doctrinario

y jurisprudencial” T. VII. (Arts. 186 a 189 Parte Especial), pags. 227, 228 y 237.

5 De La Rua, Jorge y Tarditti, Aida “Derecho Penal — Parte General” Tomo | — Ed. Hammurabi, afio 2014.
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caracter concreto, y lo contradice la generacion de ofensas artificiales sin que

se verifique un riesgo materializado para un bien juridico concreto.

Bien juridico protegido. Tipo objetivo. Tipo subjetivo. Tipo
normativo.

Sobre el bien juridico protegido

El Derecho Penal tiene como mision la proteccion de bienes juridicos, y
es por ello que todas las normas juridico - penales estan basadas en un juicio
de valor positivo sobre esos bienes, que se consideran vitales e

imprescindibles para la convivencia de las personas en la comunidad.

Frente a esto, destaco que los bienes juridicos cumplen dos funciones
muy importantes para la rama del Derecho que nos ocupa: 1. En primer lugar,
para el Estado de Derecho, basado en la libertad del individuo, operan como
limites para la potestad punitiva del Estado, indicando que solo es legitimo
penar conductas que lesionen o pongan en peligro de alguna manera aquellos
bienes; lo que deriva claramente del articulo 19 CN. 2. En segundo lugar,
resultan una herramienta de fundamental trascendencia al momento de
interpretar los tipos penales, ya que de esa manera si se pretende establecer el
alcance de una norma punitiva, es necesario ahondar sobre la razén de su

existencia y el objeto que protege, que serian los bienes juridicos per se.

Ahora, en el parrafo anterior hicimos referencia a ellos, entonces cabe
preguntarnos, ¢qué es un bien juridico? Es un interés vital que preexiste a
cualquier ordenamiento normativo, ya que dichos intereses no son creados por
el derecho, sino que éste se limita a reconocerlos efectivamente, y, es
mediante ese reconocimiento, que esos intereses vitales son considerados
bienes juridicos. Por lo tanto, no se trata de una ley, sino el interés fundamental

positivado en ella.

En consecuencia, esta idea de que el bien es un interés reconocido por
el ordenamiento juridico nos conduce al siguiente interrogante: ¢Qué rama del
Derecho es la que “crea”, por asi decir, los bienes juridicos, o, mejor dicho, la
qgue reconoce intereses fundamentales?, ¢es el Derecho Penal? La respuesta
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es negativa, ya que el Derecho Penal no crea bienes juridicos por si solo, sino
gue su actividad se limita a sancionar con una pena ciertas conductas que
lesionan o los ponen en peligro de alguna manera. Por lo expuesto, se puede
afirmar que el Derecho Penal no crea ni constituye ilicitudes, sino que se trata

mas bien de un derecho sancionador.

Podemos afirmar que existe una relacion directamente proporcional, es
por ello que, a mayor importancia del bien o interés juridico reconocido, mayor
es la proteccion que le dispensa el ordenamiento normativo. La razén de esto
radica en la circunstancia de que existen diversas categorias de bienes
juridicos que son clasificados o tipificados en nuestro Cédigo Penal de acuerdo

con su importancia para la sociedad.

Como corolario de lo expuesto, en ciertos casos, por la innegable
trascendencia del bien que esta en juego, la proteccibn penal no solo
comprende la efectiva lesion del mismo (figura de dafio comun), sino también
su puesta en peligro sea bajo la forma de peligro concreto, o inclusive de
peligro abstracto.

En la medida de que se trate de bienes o intereses con ese valor tan
esencial, y también por motivos de conveniencia en lo relativo a la politica
criminal relacionados con la dificultad que presenta circunscribir la punibilidad
Unicamente a aquellos delitos en los que se logre un dafio de caracter efectivo
y cierto, existen buenas e interesantes razones para que estos excepcionales
anticipos no puedan ser objeto de cuestionamiento constitucional alguno y que

podrian servir como justificativo de los mismos.

Por lo tanto, como conclusién, la trascendencia del bien juridico
determina las diversas escalas de proteccién. De ahi que, no solo esta en
juego siempre la violacion de este, sino también su puesta en peligro en
términos inmediatos — tentativa -, 0 en términos mas remotos - actos

preparatorios — como el tema objeto de andlisis.

El delito de tenencia ilegal de arma de fuego, tipificado en el art. 189
bis C.P., se encuentra contemplado en el Titulo VII “Delitos contra la Seguridad

Publica” de la parte especial del Cédigo Penal. El bien juridico protegido en
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este caso es la seguridad publica, la que es entendida como la seguridad de
los bienes en general. Estos son considerados como bienes de tipo colectivo,
tomados en cuenta en su totalidad y también como pertenecientes a un nimero
indeterminado de personas. El objetivo que tuvo en mente el legislador fue la
proteccion del desarrollo real y efectivo de la vida en sociedad, la integridad

personal, la sanidad, el bienestar y la propiedad.

A su vez, se ha afirmado que el término “seguridad” para el Derecho
Penal no significa la ausencia de riesgos sino, mas bien, el conocimiento de la
existencia de dichos riesgos y de los actos que los acrecientan o posibilitan; es
por eso que, se los busca evitar, de modo tal que se toman en consideracion

los peligros que producen ciertas acciones.

En cuanto al adjetivo “publico”, cabe destacar que se utiliza en un
sentido de conjunto, de comunidad, de una parte, no individualizada del pueblo
o incluso de la sociedad, en la que nada tiene que ver la forma de gobierno o lo

oficial.

Cuando hablamos del bien juridico que se desea preservar por medio
de la tipificacion de este delito, estamos haciendo referencia a la seguridad de
las personas de manera indeterminada; y, es por ese motivo que se castigan
comportamientos que generan un peligro comun, ya sea para la sociedad o los
bienes en general, pero siempre sin tomar como referencia a un sujeto o bien

en concreto.

Es por lo expuesto ut supra que se sostiene que con estos delitos en
realidad lo que se protege es la seguridad comun, entendiéndose por tal a la
situacion factica en la que la integridad de los bienes y las personas se hallan
ajenas de soportar situaciones mas bien riesgosas que las amenacen o pongan
en peligro; de alli que se puede afirmar que las acciones tipicas son
generadoras de un peligro para esa integridad al crear por si mismas

condiciones de hecho que puedan llegar a vulnerarla.

Por dltimo, en cuanto a su relacion con el principio de lesividad,
destaco que la inclusién de este delito provocara que determinadas acciones

gue encuadran tipicamente en los ilicitos contemplados no puedan castigarse
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justamente por mediar una ausencia de afectacion a este bien juridico tutelado,
en la medida en que resulte de aplicacion el criterio integrador antes referido

para la interpretacion de la norma juridica de que se trate.

Tipo Objetivo

A. Elementos del tipo

Cuando hacemos referencia al tipo objetivo, se puede decir que la
figura analizada encuadra diversos requerimientos que hacen a la tipicidad. En
lo que respecta a la accion, la doctrina es uniforme en cuanto a que el término
“tenencia” alude a quien ostenta el poder de disposicion sobre ciertos objetos.
En el presente caso, el agente debe tener el arma bajo su poder, sin la debida
autorizacion legal, pudiendo disponer de ella en cualquier momento, ya sea
corporalmente o en un lugar cercano o préximo, incluso cuando éste sea de

dificil acceso.

Breglia Arias entiende que no es estrictamente necesaria la detentacion
corporal, siendo suficiente que se encuentre dentro del &mbito de custodia del
sujeto, es decir, que tenga un poder de hecho tal que le permita disponer del

arma por su sola voluntad y sin que sea necesaria la intervencion de terceros.

De Luca, por su parte, destaca que esta figura constituye un delito
formal o de mera conducta, teniendo en cuenta que la sola realizacion de la
accion descripta en el verbo tipico por el agente consuma el evento,
desentendiéndose de la produccién de algun resultado distinguible de aquella
en el tiempo o el espacio. A su vez, es un delito de comision dado que requiere
una actividad positiva por parte del sujeto activo, consistente en tener un arma.
Se destaca también, que la debida autorizacion legal que exige la figura en
cuestiobn y cuya omision es también un requisito del tipo, no cambia tal
configuracion porque su materialidad se satisface con la primera. En este caso,
la ley penal no obliga a realizar una conducta — cuyo incumplimiento seria
punible (registracion y licencia del arma) — sino que prohibe tener un arma sin

autorizacion.
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La accion tipica de la mera tenencia alude a que exista una relacion
especial entre la persona y el arma, que permita la libre disponibilidad de esta,
en el sentido de que el agente pueda utilizarla voluntariamente conforme a su
destino y funcion. Es decir, desde el punto de vista objetivo, el arma debe estar
al alcance del sujeto, en un lugar fisico en el que tenga poder de disposicion.

B. Principales diferencias entre tenencia y portacién de un arma

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente, es fundamental
establecer la diferenciacion entre lo que es la “tenencia” ilegal y la “portacion”
también ilegal de un arma de fuego. Esta ultima es entendida como la accién
de mover o trasladar el arma de un lugar a otro, siempre que esté lista y apta
para disparar, lo que se refiere a una aptitud de uso inmediato. Ahora, el hecho
de llevar un arma descargada de un lugar a otro no configura de por si

portacién, siempre en la medida en que se transporte sin municiones.

En forma en general unanime la jurisprudencia acordé que se configura
la tenencia de arma de fuego cuando la misma es hallada en el domicilio del
imputado, y que portar un arma es trasladarla fuera del @mbito de resguardo en
gue se encontraba, con sus municiones cargadas (por todos, CN Crim. Y Corr.
- Sala I, 24/09/02, “Rodriguez Miranda, César Gabriel”, causa 19.145).

Tipo Subjetivo

El delito de tenencia ilegal de arma de fuego se basa en una conducta
dolosa que se configura en la medida en que se verifique la simple tenencia de
un arma de uso civil o de guerra, juntamente con el hecho de saber que no se

cuenta con la debida autorizacion legal, emitida por autoridad competente.

La tenencia a la que se refiere la figura del tipica debe ser entendida
como un elemento descriptivo del tipo; y, por ello es que se diferencia del
concepto propio del Derecho Civil, que considera a la tenencia como la relacion
real con la cosa, en virtud de la cual una persona posee una cosa reconociendo
la propiedad de la misma en otro sujeto. En este sentido, resulta trascendente

destacar que no se debe confundir el animus con la relacién real en si misma,
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con una determinada exigencia subjetiva distinta del dolo. La primera es la
posicion subjetiva de la persona a la que debe necesariamente unirse la
condicion material, de modo tal que nazca la figura de tenencia descripta por la
legislacion civil. Por lo tanto, el sujeto tiene materialmente la cosa - requisito

objetivo -, pero reconoce efectivamente su propiedad en otro.

Ahora, la cuestion cambia cuando nos adentramos en el punto de vista
de la ciencia penal. Para ésta, tener ya implica necesariamente esa relacion
subjetiva - objetiva, entre una persona y una cosa; lo que debe ser conocido
previamente por el agente; es decir, debe saber que tiene el arma en su poder.
Por lo expuesto, no estd demas destacar que la figura en cuestion comprende
tanto al que se comporta como duefio, asi como también al que reconoce la
propiedad en otro. Tal es asi que no es exigible la condicidon de tener la cosa
para si, como tampoco lo es alguna motivacion especial del autor; es decir que
Unicamente se precisa que el sujeto pueda disponer de la cosa en cualquier

momento a su antojo.

De la Fuente y Salduna afirman que debe existir la voluntad de ejercer
un poder sobre la cosa, lo que demostraria ineludiblemente el caracter doloso
del delito y permite descartar el dolo eventual. Esto es asi teniendo en cuenta
gue no alcanza con la duda, ni tampoco inclusive con que el autor asuma el
riesgo de la presencia del arma en la medida en que no se cumpla con la

exigencia subjetiva antes referida'®.

El aspecto subjetivo reviste fundamental importancia, dado que para
gue se configure el tipo, no basta con que se tenga un contacto meramente
fugaz con la cosa, sino que a su vez se exige al menos un minimo animo de
poseer; es asi como, aquel se limita a revisar el arma, repararla, o a transmitirla
inmediatamente a terceros, no puede decirse que sea tenedor. Sin embargo,
otros autores como Creus y Buompadre, entienden que es posible que el
elemento subjetivo sea abarcado por el dolo eventual, porque se puede dudar

en el sentido de que para tener el arma se requiere de la autorizacion legal, y

16 Baiglin, David y Zaffaroni, Eugenio R., “Cédigo Penal y Normas Complementarias — Analisis doctrinario
y jurisprudencial — Tomo VIII” — Ed. Hammurabi, pag. 247
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no obstante esa duda, se puede omitir voluntariamente la observancia de dicho

requisito.

Por otro lado, pongo de manifiesto que la simple tenencia de armas
consiste en una tenencia sin que medie una finalidad especifica; es decir, no se
encuentra vinculada con la comision o contribucién a delitos contra la seguridad
comun, y, por lo tanto, se podria decir que no reviste una finalidad
trascendente. D’ Alessio explica que no es necesario ningun otro elemento
subjetivo mas alla del dolo del autor, ya que la norma Unicamente hace
referencia a la simple tenencia; a diferencia de lo que surge de la hipétesis del
primer péarrafo del art. 189 bis, en el que se dispone lo siguiente: “con el fin de

contribuir a la comisién de delitos contra la seguridad comun”.

En lo que respecta al error de tipo (contemplado en el art. 34 CP), la
doctrina penal en su mayoria considera que el delito exige que el autor sepa
qué es lo que tiene, es decir, que conozca de que se trata el objeto y que, a
sabiendas de dicha circunstancia, quiera tenerlo, de modo que,

consecuentemente, la tenencia debe ser consciente y voluntaria.

Por ultimo, en cuanto a su vinculacion con los conceptos de “tentativa”
y “‘consumacion”, se puede decir que la doctrina, en su mayoria, entiende que
el delito analizado en el presente trabajo, reviste el caracter de permanente; v,
desde el punto de vista material, se trata de una infraccion permanente, y no de
efectos permanentes, dado que el bien juridico protegido no es lesionado ni
destruido en un instante, sino que, a partir del hecho de “comenzar a tener”, la
ofensa se extiende mientras se prolonga o dura la tenencia en si misma. Por lo
expuesto, solo cabe sancion en la medida que se verifigue una tenencia actual
o flagrante. La figura se consuma con la sola accion de tener el objeto sin
contar con la debida autorizacion, o de seguir teniéndolo aun después de
vencida la misma, siempre requiriéndose un tiempo minimo de posesion - por
lo que, se deduce que, no es suficiente la mere tenencia fugaz-. En definitiva, y
por el solo hecho de entrar en la tenencia de caracter ilegal, el delito se
consuma de manera instantanea, aunque su faz consumativa pueda

extenderse en el tiempo.
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En cuanto a la tentativa, cabe destacar que esta no es admitida, ya
que, de lo contrario, su admision implicaria la criminalizacibn de un acto

preparatorio del preparatorio.

Elemento normativo. Falta de autorizacion.

Tomando como punto de partida la dogmatica penal, el tipo penal
analizado, requiere para su configuracion ademas de los tratados mencionados
con anterioridad, la falta de autorizacion de la posesion, - como presupuesto

necesario - emitida por autoridad competente.

La autorizaciébn para la tenencia, conocida popularmente como
“credencial”’, debe ser expedida por la ANMAC (Agencia Nacional de Materiales
Controlados), ex RENAR; de forma que tal que la autorizacion y la exhibicion

del documento de identidad del tenedor acreditaran esa circunstancia.

Podemos decir que media falta de autorizacién en los siguientes casos:
Cuando no se la gestion6 oportunamente ante el organismo antes referido,
obviamente a través de la realizacion del trdmite correspondiente que prevé la
ley al efecto; cuando se la gestiond sin éxito; o incluso si dicha autorizacion se
encuentra vencida o caduca, lo que opera luego del plazo de 5 afios contados
desde la fecha de su expedicién. También puede suceder que se dicte una
nueva reglamentaciéon que exige nuevas condiciones, lo que produce como
consecuencia que la autorizacion antes otorgada quede sin efecto y deba ser

solicitada nuevamente.

Ahora, no obstante lo mencionado respecto al vencimiento de la
autorizacion, cabe destacar que, se ha considerado que en el supuesto de que
se trate de un legitimo usuario de arma de uso civil condicionado, en la medida
en que el arma se halle desprovista de municiones, aun teniendo su
habilitacion vencida, este comportamiento es ajeno al ambito de actuacion del
Derecho Penal, por lo tanto, resultaria atipico, independientemente de las
posibles sanciones administrativas que puedan resultar de aplicacion al caso

concreto.
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De Luca, sin restarle seriedad al planteo que ha permitido a muchos
reconocidos autores afirmar que se trata de un delito de naturaleza mixta, -
teniendo en cuenta que es considerado de comisién al exigir una conducta
positiva (la tenencia), y al mismo tiempo, de omisidbn al imponer la
obligatoriedad de la autorizacion -, estima que es un delito ordinario de
comision, dado que sostiene que el foco querido por el legislador, esta puesto
en la accion de “tener”, la cual no puede desprenderse de esta exigencia, que

claramente configura una cualidad de dicha tenencia.

Algunos autores, por su parte, entienden que la autorizacion integra los
elementos del tipo normativo; otros, la ven mas bien como una remisiéon a la
antijuridicidad. Ahora, siguiendo con esta ultima postura, se la ha tachado de
redundante, teniendo en cuenta que el legislador no debe mencionar los

requisitos basicos de toda figura delictiva en la descripcion del precepto.

La Ley penal en blanco en relacion con el delito de tenencia ilegal

de arma de fuego de uso civil y de guerra
La accion tipica descripta en los péarrafos 4 y 5 el articulo 189 bis
del Cdadigo Penal comprende para la teoria del delito una ley penal en blanco.
Estas segln Soler!’, han sido definidas como aquellas disposiciones penales
cuyo precepto es incompleto y variable en cuanto a su contenido, y en las
cuales queda definida con exactitud invariable la sancién. Es por ello que,
necesariamente el precepto debe ser llenado con otra disposicion legal o, en su
defecto, por decretos o reglamentos a los cuales remita nuestra legislacion
penal. Estas disposiciones, en definitiva, son las que determinan el alcance del
ilicito que se pretende sancionar, ya que, en la ley, ese comportamiento esta

establecido por una norma de caracter genérico.

En la materia que me ocupa, se suele hablar de leyes penales en
blanco para referirse a determinados preceptos principales que, en casos
puntuales y especificos, no expresan en forma completa los elementos del

hecho tipificado, sino que nos remiten en forma ineludible a otro u otros

7 Soler, Sebastian “Derecho Penal Argentino — Tomo |” — Ed. TEA.
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preceptos o disposiciones que van a servir para completar la determinacion de

esos elementos?®8.

Me parece pertinente hacer referencia al tépico de la ley penal en
blanco, teniendo en cuenta que, tal como mencioné anteriormente, la conducta
reprochada en el art 189 bis péarrafos 4 y 5, hace alusion a los vocablos “arma
de fuego de uso civil” y “arma de guerra”, sin indicar qué se debe entender
cuando la ley penal emplea estas palabras. Frente a esta circunstancia es que,
necesariamente, debemos acudir a otras normas para comprender el
significado de estos términos y la razén de su empleo o inclusiéon en nuestra

normativa.

La Ley Nacional de Armas y Explosivos, nimero 20.429 sancionada y
promulgada el 21 de mayo de 1973, ha regulado toda actividad relativa al uso
legal de las armas de fuego, su clasificacion (de uso civil y de guerra), aquellos
ciudadanos que pueden ser legitimos usuarios de armas de fuego, entre otras
cuestiones vinculadas al tema. Dicha ley es complementada con el decreto
reglamentario 395/1975, el cual define lo que es un arma de fuego y como
éstas se clasifican'®. Por (ltimo, resulta de bastante utilidad también para
completar el precepto del delito de tenencia ilegal de arma de fuego, el Decreto
del poder Ejecutivo 821/1996 reforzando todo lo relativo a las definiciones
taxativas de lo que se considera un arma de uso civil y un arma de uso civil

condicional, también conocida como de guerra.

La definicion legal de arma de fuego emana del articulo 3 inciso
primero del Decreto 395/ 1975, que dispone lo siguiente: “la que utiliza la
energia de los gases producidos por la deflagracion de la polvora para lanzar
un proyectil a distancia”.

En primer lugar, es relevante mencionar que la categoria de armas de
uso civil comprende: la pistola y revolver calibre 22, la pistola y el revoélver
calibre 25 (también conocido como calibre 6,35) y el revélver calibre 32. Por lo

tanto, se puede decir que todos los pistolones quedan dentro de esta categoria.

18 Garcia Ardn, Mercedes “Remisiones normativas — leyes penales en blanco y estructura de la norma
penal”.
1% Namer, Sabrina E. “Tenencia y Portacién de Armas de Fuego” — afio 2007.
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Cabe destacar, que se encuentran incluidas todas las armas largas siempre en
caso de que sean calibre 22, dado que, si son superiores al mismo, ya no se
hallan comprendidas en la misma y, por ende, van a ser consideradas de
guerra, con excepcion del calibre 22 magnum. Ahora, para el caso de las
escopetas, no importa tanto el calibre sino més bien el largo del cafion; por lo
que, en caso de que el cafion sea de 60 centimetros 0 mas, el arma es
considerada de uso civil. Pero, en el supuesto en que sea menor a esa medida,
la escopeta sera de guerra. Esta distincion se debe a que, si el largo del cafion
es mayor, se asocia a actividades deportivas, en cambio, si el largo del cafién
es menor, se entiende que se halla vinculada a ciertas actividades delictivas.
Por la razén expuesta, estan prohibidas las escopetas con un largo inferior a 38

centimetros.

Por otro lado, con respecto a las armas de guerra, también conocidas
como armas de uso civil condicional, quedan comprendidas dentro de esta
categoria; la pistola calibre 32, las armas calibre 38, las 9 milimetros, las armas
calibre 40, las armas calibre 44 magnum, las armas calibre 45 y las armas

calibre 357 magnum?°,

A modo de resumen, la distincion entre un arma de guerra y una de uso
civil se puede expresar de la siguiente manera: son armas de uso civil todas
aguellas que sean inferiores al calibre 32, y son armas de guerra todas las

calibre 32 o superiores a este.

Principio de lesividad

El primer péarrafo del articulo 19 de la Constitucion Nacional, establece
el limite material mas importante que nos impone nuestra ley suprema frente al
poder punitivo del Estado, y esto abarca no solamente al poder criminalizante
primario y secundario, sino también a la injerencia coactiva del Estado en
general; es por ello que dispone lo siguiente: “Las acciones privadas de los
hombres que de ningdn modo ofendan al orden y a la moral publica, ni

perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la

20 Namer, Sabrina E. “Tenencia y Portacién de Armas de Fuego” — afio 2007.
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autoridad de los magistrados”. Entre sus principales consecuencias puede
puntualizarse, por un lado, que el Estado no puede establecer una moral, sino
que, en su lugar debe garantizar un ambito de libertad moral; a su vez, es
importante destacar que las penas no pueden recaer sobre las acciones que
son consecuencia del ejercicio de esa libertad. Como corolario de lo expuesto y
siguiendo los lineamientos de este principio, se pone de manifiesto que no
puede haber delito que no reconozca como soporte factico un conflicto que
afecte bienes juridicos ajenos y que, por lo tanto, las acciones que no lesionan
a ningun otro se hallan fuera de toda injerencia estatal. Este principio exige,

entonces, que en todo delito haya un bien juridico lesionado.

Lo antes expresado, demuestra que mientras no haya una lesion no
hay un conflicto, y que mientras no haya un conflicto no puede haber tampoco

un delito, por lo que seria absurdo que el poder punitivo pretenda entrometerse.

Por lo tanto, resulta inadmisible que alguien pretenda imponer penas
cuando no haya un derecho de un tercero que se encuentra afectado, dado que
con ello no solo estaria lesionado el derecho del sancionado, sino también el
del resto de los individuos, al transformar, consecuentemente, el modelo de
Estado que nos rige; es por ello que, una ley o una sentencia que pretenda
imponer pautas morales, castigando un hecho que no lesiona ni tampoco pone
en peligro a un derecho ajeno, es manifiestamente ilicita y su antijuridicidad va
a afectar a todos los que se benefician o pueden beneficiarse del respeto del
ambito de la autonomia moral que establece la Constitucion. Esto significa que
estariamos frente a un acto que lesiona o infringe el modelo de Estado de
derecho por el que ha optado nuestra ley suprema mucho tiempo atras que, sin

duda alguna, engloba un derecho que es propio de todos los habitantes.

Este principio también es conocido como de “ofensividad” y establece
gue ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no exista
por lo menos un conflicto de caracter juridico, entendido éste como la
afectacion a un bien juridico total o parcialmente ajeno, ya sea de caracter

individual o colectivo.
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Tarditti y De la Rua hacen referencia a ciertos limites que son
impuestos al poder represivo propio del Estado, y sostienen que se trata de
limites que derivan de una combinacidon de principios segun los cuales
Unicamente el hombre que realiza una conducta externa que afecte a un bien

juridico amparado por el Derecho puede ser castigado.

A su vez consideran que dentro del articulo 19 de nuestra Constitucion
Nacional se pueden destacar acciones diferenciadas que podrian generar
cierta confusiéon en el lector, y éstas son las acciones privadas y las no
privadas. Su distincion es fundamental dado que una vez fuera del &mbito de
privacidad que delimita el articulo en cuestién, el resto de las conductas se
hallan abarcadas por otro principio, y consisten en la necesidad de que medie

afectacién a un bien juridico.

En lo que respecta a la racionalidad o lesividad vinculada a ciertos
bienes juridicos en el ambito de las acciones no privadas, se puede decir que el
articulo analizado permite considerar que Unicamente aquellas acciones que
atenten contra el orden y la moral publica, o perjudiquen a un tercero, pueden
ser penalizadas. En este caso, dicha limitacion apunta a las acciones que no

son privadas, con el objeto de resguardar la racionalidad del sistema penal.

Desde un punto de vista formal, la esencia de una norma penal reside
en que se impone una pena como consecuencia de una conducta reprochable.
Y, en un Estado democratico de derecho, para que ello ocurra es necesario
gue esa conducta afecte (a través de las figuras de dafio o peligro) un bien

juridico reconocido en el marco constitucional.

Planteo del problema en relacion con el delito objeto de analisis

Frente a todo ello se presenta el siguiente interrogante: sancionar la
tenencia ilegal de arma de fuego, teniendo en cuenta el principio de lesividad
gue emana del articulo 19 de la ley suprema, desarrollado ut supra ¢no
importaria un castigo de un hecho que no afecta a terceros, no lesiona ni
peligra derechos ajenos y no perjudica la organizacion del sistema social, y por
lo tanto, se podria predicar su inconstitucionalidad?
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Para responder este interrogante, en primer lugar, deber& definirse si
puede lograrse una interpretacion del tipo penal que resulte compatible con el
ordenamiento juridico constitucional; ahora, este objetivo no es facil de
determinar, dado que, asi como resulta evidente por una parte que la conducta
puede dar comienzo a un curso causal peligroso, por otro lado, también es
evidente que la realizacion del peligro solo es inminente por hechos que quiza
no hayan sido comenzados a ejecutar o ni siquiera ideados aun, y que no

pueden valorarse como una perturbacion extrema.

Sin embargo, se reconoce que determinados elementos no pueden ser
utilizados en forma privada con fines licitos, o solo en ocasiones puntuales,
dado que son prototipos de instrumentos de delitos, y les es inherente cierta
potencialidad lesiva. En virtud de lo expuesto, Dropulich entiende que la
tenencia de arma constituye un comportamiento que, sin consideracién de los
planes que tenga el autor, el Estado se encuentra habilitado para penalizar en
la medida de su abstracta peligrosidad, de modo que la legitimidad de la

incriminacién, aunque resulte precaria, puede ser afirmada.

En este aspecto, destaco la opinion de Blasco Fernandez de Moreda,
quien considera que los delitos de tenencia, tratandose de delitos de peligro, se
caracterizan por el ataque a la seguridad publica, independientemente de que
también se verifique una lesion real y efectiva de alguna manera a otros bienes

juridicos (en general se los pone en peligro).

En la tenencia de arma de fuego, al ser un delito de peligro abstracto,
el peligro no integra el tipo; pero, a fin de proteger la seguridad publica, el
legislador consideré conveniente legislarlo por ser peligrosa para los bienes
juridicos tutelados. El peligro no debe probarse, ya que es presupuesto por la
ley como atentatorio contra la seguridad publica, provocandole una lesion o
también poniéndola en peligro. Esta presuncion legal es iuris tantum, y la
prueba de que en el caso concreto no se ha dafiado ni puesto en peligro dicho
bien juridico hara caer, siempre que existan fundamentos, la procedencia del

castigo.
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A modo de sintesis, este problema se reduce a aceptar que se trata de
una conducta peligrosa, pero que tiene relacién con el bien juridico, de manera
tal que, si se demuestra que no puede haber ninguna vinculacion con ese

interés preservado, la conducta debe ser impune.

Prueba de la aptitud del arma y la presuncién de peligrosidad

Zaffaroni considera que en verdad no se puede hablar de tipos de
peligro concreto y abstracto, sino Unicamente tipos en los que se exige la
efectiva prueba del peligro corrido por el bien juridico; en estos casos hay una
suerte de inversion de la carga de la prueba, teniendo en cuenta que, una vez
realizada la conducta, se presume el peligro hasta que se pruebe lo contrario,
lo que debera ser necesariamente acreditado por el acusado. A su vez, estima
que se trataria de una clasificacién que reviste importancia desde el punto de
vista procesal, mas que del Derecho Penal de fondo. Se destaca que
Gnicamente tendra relevancia procesal, aquella situacién en que la posibilidad
de peligro nunca se hubiera podido concretar, por ejemplo: cuando el arma no

es apta para el disparo.

En el campo del Derecho Procesal, la prueba de esta clase de delitos
se agota con la demostracion de la accion tipica, lo que implica o satisface su
caracter peligroso, segun ha entendido el legislador. Ahora, no se trata de una
presuncion procesal, dado que no hay causalidad alguna que deba ser

acreditada.

Lo antes expuesto plantea el problema en torno a la constitucionalidad
de este tipo de incriminaciones, ya que no se requiere la comprobacion
respecto de la idoneidad de una determinada accion para generar el peligro

gue la ley pretende evitar o su subsistencia en el tiempo.

De la Fuente y Salduna, por su parte, entienden que, en el &mbito de
aplicacién de un Derecho Penal Liberal, - en el cual rige el principio de lesividad
-, No serd legitima la imposicion de una pena en la medida en que al menos no
se verifique la presencia de una accion considerada peligrosa. Por lo tanto, si
no existe — al menos desde el punto de vista ex ante — riesgo alguno de

afectacion del bien juridico, este adelantamiento de la punicion resultaria
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excesivo si alcanzara conductas no peligrosas, lo que contradice los postulados
del principio constitucional antes referido. A la luz de este principio, los delitos
considerados como de “peligro abstracto” deben ser entendidos como ilicitos
de peligrosidad, en el sentido de que se exige, al menos, la demostracion de
una conducta que sea objetivamente peligrosa desde el punto de vista ex ante.
Dichas figuras no pueden ser concebidas como meros delitos formales, dado
gue se configuran aun en los supuestos en que no hay relacion alguna entre la
conducta llevada a cabo por el autor y el bien juridico tutelado. Frente a esto,
es importante recordar que la aplicacion de estos tipos penales debe ser
respetuosa de ciertos limites, y aunque se trate de delitos cuyo peligro es
abstracto, la vinculacion con el bien juridico necesariamente debe producirse;
en otras palabras, resulta preciso verificar la presencia de una accién

objetivamente riesgosa por parte del autor del hecho.

Esta problematica que se ha generado en torno a los delitos de
posesion también fue abordada por Amoroso. A su entender, el nucleo de la
cuestidon gira en relacién con la ubicacion que tiene dentro del sistema el tipo
penal en el que deberia encuadrarse al supuesto de armas descargadas
(dentro de los delitos de peligro). De lo que se trata, en definitiva, es de
precisar el alcance de la figura objeto de andlisis, tomando como punto de

partida el principio de lesividad que establece nuestra Ley Suprema.

La realidad es que en la figura analizada lo que se discute es la
existencia de peligro para el bien juridico preservado — seguridad publica -, que
el legislador ha identificado dadas las particularidades de la relacion que une al
sujeto activo con el objeto riesgoso o el peligro. Lo que hay que decidir es si
para la configuraciéon de este hecho es necesaria la prueba del riesgo hacia el
bien tutelado, dado que aun cuando ello podria llevarnos a una suerte de
“conversion” de los delitos de peligro abstracto en figuras de peligro concreto,
esta seria la solucibn mas acorde y beneficiosa a la luz del precepto

constitucional analizado.

El autor citado estima posible afirmar que el delito de tenencia ilegal de
arma de fuego cuenta con los elementos objetivos suficientes como para ser

interpretado como un ilicito superior del test de lesividad y de acuerdo al
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articulo 19 del texto de la Constitucién Nacional. Lo que se debe es resolver el
interrogante que se plantea en torno a si este delito configura un ilicito en el
que se presume la peligrosidad o si debe interpretarselo verificando un
conocimiento anticipado objetivo del riesgo lesivo al bien juridico de que se
trate. Por lo expuesto, desde esta perspectiva, el arma de fuego debe resultar
apta para su funcion, pero, como se inclina por la postura sobre la verificacion
del riesgo ex ante, esto le permite establecer ciertos estandares practicos de
lesividad en relacion con la tenencia: resultaria I6gico afirmar que si se define a
la tenencia de arma de fuego haciendo referencia a que el autor la utiliza de
forma voluntaria de acuerdo a su destino y funcion, ese objeto debe poseer la
aptitud propia para producir el disparo (como requisito sine qua non de la
tipicidad). Y, no resultaria posible la configuracion de la ilicitud si el riesgo — ex
ante — de afectacion de ese interés tutelado desaparece; lo contrario vulneraria
claramente los postulados del articulo 19 del texto constitucional. Ahora, resulta
esencial la verificacion acerca de si el arma de fuego carece de cartucheria
para cumplimentar sus fines especificos, ya que dicho punto permite tomar en

cuenta un abanico de hipétesis que generaran diversas conclusiones.

Hay ciertas circunstancias en que, si bien se configura la conducta
contemplada en el articulo 189 bis parrafo 4 y 5, esta no resulta punible por no
afectar, ni lesionar ningun bien juridico, como la seguridad publica; por ejemplo,
como se vera a continuacién, tenencia ilegal de arma de fuego pero sin
municiones, arma inidénea, credencial vencida, etc. Se puede observar, como

veremos a continuacion, que existe una jurisprudencia dividida en la materia.

A) Arma descargada: cabe aclarar que, ante este supuesto, la
jurisprudencia se halla dividida, teniendo en cuenta que en ciertos
casos se ha considerado al hecho como tipico, partiendo de que se
trata de un delito de peligro abstracto que se consuma con la mera
peligrosidad general que provoca, sin tomar en cuenta si esta

cargada o no el arma. Algunos de ellos: - C.N. Casacion Penal, Sala |,
23/04/2002, “Roldan, Gustavo”, L.L. 2002 -F-59; - idem Sala IV, 20/12/2001,
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“Rodriguez, Raul Oscar”, J.P.B.A. 120- 125; L.L. 2002-D-87; idem Tribunal de
Casacion Penal de Bs.As., Sala Il, 5/9/2002, “Mieres, J.R.”, J.P.B.A. 123-269;
idem CCC.Fed, Sala Il, 17/6/1987, “Correa, Rubén”, JA 1989-1-621; idem
C.N.Crim. y Correc., Sala V, 17/8/2004, “Yamin, Daniel Eduardo”, J.P.B.A. 126-
39; idem Sala 1V, 13/10/2000, “Vazquez, Jorge”; idem Sala |, 26/3/2003, “Lanza,
German”, L.L. 2004-A-86; idem Sala V, 24/4/2003, “Zabala, Walter”; idem Sala V,
27/11/2003, “Solari, Carlos Javier”; idem CCC.Fed La Plata, Sala V, 7/8/1986,
“Goémez, Manuel”, L.L. 1986-E-594). Asi se ha dicho que “...Es suficiente la
comprobacion de que el arma resultdé apta para sus fines especificos para la

configuracién del art.189 bis, 4to parrafo, C.P., al tratarse la hipdtesis delictiva de

un delito de peligro abstracto, sin que el hecho de que estuviera descargada
permita descartar dicha tipificacion, toda vez que la ley no distingue ni exige tal
circunstancia...” (C.N.Crim. y Correc., Sala |, causa 18674, 17/7/2002,

“D’Alessandro, Alejandro”).

Ademas, la CN. Crim y Corr., Sala V, en su fallo del 17/08/04 en la causa “Yamin,
D.E.”, ha considerado que la sola circunstancia de hallarse descargada, en principio,
no excluye la posibilidad de riesgo al bien tutelado. Distinto es el supuesto donde el
artefacto no es apto para sus fines, donde no hay posibilidad alguna para afectar al
bien protegido.

A su vez, se destaca que el arma descargada no pierde su
condicion de arma de guerra (CN. Cas. Penal, Sala |, 23/04/02, LL-2002-F-59).

Otro sector de la jurisprudencia, por su parte ha estimado atipica la

tenencia ilegal de un arma descargada (C.N.Crim. y Correc., Sala |, 4/4/2001,
“‘Rodriguez, Raul”; idem Sala VI, 28/4/2005, “Caparrés”, L.L. 2005-E-589, donde se
secuestré debajo de la alfombra del asiento del acompafiante de un rodado, un
revolver sin municiones en su tambor, y se dictd un sobreseimiento argumentandose
que “..Si la razén de castigo de todo delito de peligro es su peligrosidad, siempre
debe exigirse para su puniciéon que no desaparezca en ellos todo peligro. Sostener el
castigo por el sélo hecho de tener un arma descargada, no implica sino avanzar en un
derecho penal de anénimo, vedado por nuestra Constitucién...”. En igual sentido se
dijo que “..La tenencia de un arma de guerra sin municiones resulta una conducta
atipica... El revolver secuestrado, sin municiones en su tambor, no puso en peligro el
bien juridico protegido por la norma, es decir, la sequridad publica...” (C.N.Crim. y
Correc., Sala VI, causa 27.141, 2/6/2005, “Vargas Leis, Williams”). En su voto en
disidencia en el caso (C.N.Crim. y Correc., Sala |, causa 18.674, 17/7/2002,
“D’Alessandro, Alejandro”) dijo el Dr. Donna que “El arma encontrada sin municiones

en su recamara como en su cargador, no retne los elementos del tipo penal previsto

32



en el art. 189 bis 4to parrafo, C.P. No se advierte cual es el peligro al que
presumiblemente expusieron a la seguridad publica...Si el autor ha tomado las
previsiones del caso, a los efectos de estar a la peligrosidad del objeto, como bien
afirma Roxin (Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Ed. Civitas, 1997,

Traduccion de la 22 edicion alemana, Tomo 1) no hay tipicidad objetiva ni subjetiva’.

B) Arma inidénea: la mayor parte de la jurisprudencia ha entendido como
atipica a la tenencia ilegal de un arma que no es idénea para producir
disparos, teniendo en cuenta que ello no afecta la seguridad comun.
Entre los precedentes mas importantes sobre esta cuestion se

destacan los siguientes: - C.N.Casacion Penal, Sala IV, 20/12/2001, “Rodriguez,
Raul Oscar” del voto del Dr. Hornos; idem Tribunal Casacion Penal Buenos Aires,
Sala Il, 24/2/2004, “C.E.B.”; idem C.N.Crim. y Correc., Sala |, 30/9/2003, “Noguera,
Sandra Elizabeth”; idem Sala V, 31/3/2005, “Arastua Mufoz’, J.P.B.A. 128-42; idem
Sala VI, causa 27.205, 6/7/2005, “Valles, Carlos Maximiliano”; idem Tribunal Oral
Criminal nro.1 de Necochea, 28/2/2000, “Gomez, Julian”, L.L.B.A. 2000-617; idem
C.C.C.Fed., Sala I, 2/10/1987, “Avati, Walter”), por eso es atipica y no constituye
tenencia ilegal de arma de fuego la conducta de llevar un revolver descargado en el
automovil (C.N.Crim. y Correc., Sala VI, causa 26.382, 28/4/2005, “Caparros”). Con
claridad se ha definido que “...arma propia es algo que funciona, esto es, que dispara
balas, de lo contrario, sera otra cosa, pero no arma de fuego, aln para los delitos de
peligro abstracto. La falta de aptitud del arma puede provenir de cualquier causa, ya
sea por la ausencia de municiones, o por la inutilizacién o faltante de algunos de sus
elementos o partes esenciales...” (C.N.Crim. y Correc., Sala 12 causa 26.772,
12/8/2005, “Lopez, Gustavo Gabriel”’) fallo donde se trataba de un caso en la que
habia un arma descargada y sin martillo percutor, conducta que fue considerada

atipica.

Se destaca que para que se configure el delito en cuestién es
presupuesto necesario que el arma se encuentre en condiciones de ser
utilizada, ya que sélo de este modo puede generarse un peligro para el bien
juridico tutelado. La aptitud para el disparo, asi como la idoneidad para afectar
el bien juridico, constituyen presupuestos que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han exigido para que se perfeccione el delito. Asi podemos
comprender la importancia que reviste la pericia técnica balistica del arma en el

proceso judicial a efectos de determinar dicha idoneidad.
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En virtud de los postulados propios del principio constitucional de
lesividad, es necesario que el arma se encuentre en condiciones de ser usada,
de forma tal que no se configuraria el hecho tipico cuando ésta no funciona o
no resulta apta para el disparo. A su vez, Villada agrega que, también, debe
gozar de cierto nivel de operatividad (perfecta o imperfecta) que sea conocida
por el autor, ya que de lo contrario no representa un peligro para nada ni nadie.
Se destaca que, si bien ese instrumento podria ser Gtil como medio intimidante
para perpetrar eventualmente un delito como el de robo, amenazas o alguno
similar, a los fines de la investigacion, el arma necesariamente debe ser
peligrosa per se al menos en forma potencial para la seguridad comun. En
definitiva, el nudo de la ilicitud radica en la conciencia de que se tiene un arma
gue resulta potencialmente peligrosa para terceros, violando el deber de contar
con la autorizacion correspondiente emanada de autoridad competente. No en
la mera tenencia de un arma, ya que, en el caso de tener autorizacion legal, el
Estado y la ley considera que la tenencia no es peligrosa o, al menos, se
encuentra dentro de la esfera del riesgo permitido. Ineludiblemente, debe
tratarse de un arma que se halle en condicion de ser disparada, aunque su
funcionamiento pueda ser andmalo. Se pone de manifiesto que, habiendo el
legislador optado por la tipificacion de este delito de peligro abstracto, la
peligrosidad para el bien juridico es presumida ex ante; por lo tanto, si el objeto
no resulta apto para poner en riesgo el bien juridico, su mera tenencia debe ser
excluida del &mbito de intervencion del Derecho Penal. A efectos de determinar
si el arma se encuentra en condiciones de ser utilizada, se debe realizar el
peritaje correspondiente que dé cuenta que ésta es apta para el tiro, incluso en
el supuesto de que su funcionamiento sea anormal. Ahora, si no funciona o no
es apta, desaparece toda posibilidad de causar peligro, por lo que la conducta

es atipica.

Luego, a efectos de acreditar la idoneidad, debe practicarse un examen
balistico tendiente a demostrar que en el caso de que se trate se verifica un
peligro para el bien juridico tutelado. Es necesario que exista, tanto en el plano
legislativo como en el judicial, una relacion entre la accidon y la puesta en
peligro — por lo menos — de un bien juridico, a fin de que se pueda castigar esa
conducta con una pena. En base a lo expuesto, se cree que el legislador creé
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esta figura tomando como punto de partida ciertos datos extraidos de la
cotidianeidad que la consideraron razonable para los resultados (sean estos
concretos o abstractos) que se van a pretender evitar. Ahora, es el juzgador
quien debera determinar en cada caso que se someta a su andlisis la efectiva
realizacion de todos los elementos del tipo previstos por el legislador, de forma
tal de poder descartar la tipicidad en aquellos supuestos en los cuales no se
verifique la idoneidad para poner en peligro ese interés protegido; y esta podria
ser entendida como la razén esencial por la que se exige una prueba de la
aptitud del arma, lo que se realiza no con el objeto de establecer una relacién
causal entre la accion y el resultado, sino mas bien para no incurrir en el

castigo de una simple desobediencia a una manda estatal.

Pese a la posicion mayoritaria, tenemos la opinion de Laje Anaya,
quien considera que el arma puede ser idonea o inidbnea e incluso
absolutamente inidonea, y reviste esta calidad cuando ha sido inutilizada de
manera permanente e irrevocable, aunque destaca que aun en este supuesto

se precisa de la autorizacion.

A su vez, se argumentd, en miras de defender su tipicidad, que la
configuracion legal no exige mas que un riesgo de caracter potencial para la
seguridad comun, y que ademas de la seguridad fisica, comprende el
resguardo de todos los bienes restantes que son indefinidamente tomados en
consideracion. De este modo, inclusive la tenencia de un arma descargada o
gque no sea apta para producir disparos, reune los presupuestos tipicos
determinados en el articulo 189 bis, parrafo cuarto del Cédigo Penal. (Trib.
Cas. Penal Buenos Aires, Sala Il, 30/06/03, “Coria, Roberto L.”; idem, Sala I,
05/09/02, “Mieres, J.R.”).

C) Tenencia pretérita: a nivel jurisprudencialmente mayoritario, se ha
sostenido que la tenencia debe ser actual, sin importar si acontecio

alguna vez en el pasado. Se destacan los siguientes pronunciamientos:

- C.C.Fed., Sala ll, 25/8/1980, “Mourifio”, J.A. 1981-1-27; idem Superior Tribunal de
Justicia de Cérdoba, Sala Penal, 6/6/2001, “Acosta, Martin E.”, L.L.Cérdoba 2002-
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1076 fallo 517 S; idem Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba, Sala Penal,
15/3/1999, “Torres, Javier R.”, L.L.Cérdoba 2000-650).

No obstante, otro sector jurisprudencial considera que la tenencia

pretérita debe ser sancionada, ya que implica que alguna vez, - aunque

sea en el pasado-, se puso en peligro el bien juridico que se desea

preservar. C.C.C.Fed, Sala Il, 23/1/2003, “lturrea, Héctor”; idem C.C.C.Fed. San

Martin, secretaria penal nro.1, 20/3/1990, “Insaurralde, Francisco”; idem C.C.C.Fed.
San Martin, Sala I, 21/9/2004, “Blumberg, Axel”).

D) Credencial vencida: un sector de la jurisprudencia de nuestro pais

E)

entendié que quien tiene un arma con su credencial de legitimo
usuario vencida, incurre en el delito objeto de analisis(“C.N.Crim. y
Correc., Sala V, 27/5/2003, “llanes, Martin Alejandro”)

En sentido contrario, se ha sostenido en forma genérica que

“...Conforme lo previsto en el art.69 del decreto 395/75 reglamentario de la ley
nacional de armas, es deber denunciar el vencimiento de la credencial de legitimo
usuario de armas de fuego de uso civil condicional y de portacion al Registro
Nacional de Armas...Tal incumplimiento solo configura la infraccion administrativa
prevista en el Art. 64 del decreto citado...” (C.N.Crim. y Correc., Sala 52,
22/3/2006, causa 28.582, “Cosidoy Kohon, Daniel R.”) y por ende no incurre en
delito alguno quien tiene su credencial de legitimo usuario o de portacién vencida.
“En ese sentido, luego de acreditada la calidad de legitimo usuario en el registro
correspondiente, no obstante encontrarse vencida la autorizacion, no se advierte
vulnerada la seguridad publica. Ello toda vez que la tenencia en estas

condiciones constituye tan solo una infraccién administrativa...” .

Titular de una credencial de legitimo usuario (CLU) que posee
en su domicilio armas todavia no registradas a su nombre: en
este supuesto, Unicamente incurre en una infraccion administrativa
— puntualmente al art. 64 del decreto 395/75- ante el RENAR, aquél
titular de una credencial de legitimo usuario que posee en su
domicilio armas de fuego que todavia no se encuentran registradas

a su nombre ante dicho organismo (C.N.Crim. y Correc., Sala V, causa
33.228, 23/10/2007, “Labonia, Emilio José”).
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Para completar la resefia jurisprudencial sobre la materia, es sumamente
ilustrativa la cita de fallos de la Camara Nacional de Casacion Penal que se
ocuparon de los delitos que aqui tratamos y de su vinculacion con el art.19

constitucional.

Asi, en el caso “Martinez Franco”, sentencia del 6 de octubre de 2020, la Sala
[ll de la Camara Nacional de Casacion Penal (integrada por los Jueces Jantus,

Magarifios y Huarte Petite), dijo que: “.... El Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional Nro. 19 de la Ciudad resolvi6 condenar a Martinez Franco a la
pena de tres afios y nueve meses de prision y accesorias legales y costas, por

ser autor penalmente responsable de los delitos de lesiones leves, abuso de

arma de fueqgo v portacion ilegitima de arma de guerra, todo ello en concurso
real (arts. 12, 29 inc.3, 40, 41, 45, 55, 89, 104 y 189 bis inc.2, cuarto parrafo del
Cddigo Penal).

El juez Huarte Petite dijo: I. Que al momento de decidir en autos, el
Tribunal tuvo por acreditado lo siguiente: ‘... el dia 1 de mayo de 2016,
entre las 23 y las 24 hs, en la Tira 2 del Barrio Zavaleta de CABA, a la altura
de la casa nro. 22, Martinez Franco le propiné un golpe de pufio sobre el
rostro a Leonardo Sebastian José Fleitas (vecino del barrio), ocasionandole
un traumatismo leve a la altura de su ojo izquierdo. Acto seguido, una vez
gue el damnificado retorné a la vereda de su vivienda junto a su padre, el
imputado se dirigié a la suya y al salir lo hizo portando indebidamente un
arma de fuego, precisamente la pistola Gabilongo y Cia-Elgoibar “Llama
Especial” nro. 277.660, calibre 7.65 de origen espafiol, con la cual efectuo al
menos dos disparos en direccion hacia Fleitas y su padre, sin provocarles

lesion alguna....”.

Ante ello, la defensa de Martinez Franco interpuso recurso de
casacion contra el fallo condenatorio del Tribunal Oral, y entre otros planteos se
objeté la subsuncion del hecho en el delito de portacion ilegal de arma de

guerra, basadndose en que no se habia logrado demostrar que el
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comportamiento llevado a cabo por el imputado se hubiera concretado fuera de
su ambito de reserva e intimidad. Consideraba que no podia descartarse que
los disparos atribuidos a su cliente se hubiesen efectuado desde el interior de
su vivienda, por lo que la calificacion legal aplicable era la de tenencia ilegal de
arma de fuego y no la de portacién.

Sobre tal cuestion, el juez Huarte Petite dijo: “... entiendo que no se
ha configurado en el sub lite el delito de portacion de arma de fuego sin la
debida autorizacion legal, sino que la figura que resulta ajustada al caso es la
de tenencia ilegal de arma de guerra (art. 189 bis, apartado 2, segundo

parrafo).

Tal como lo he sefalado al integrar el Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional n°1 de esta ciudad, entre otras, en las causas n°® 3554/3587/3590
caratulada: “ROCCASALVO, Gaston y otro s/ robo y tenencia de arma de
guerra”, rta. 23.12.11, y n° 5064 caratulada “Ledesma, Miguel Angel s/
extorsion y otro”, rta. 20.4.16 (en este caso junto a mi estimado colega Luis
Salas), y también como miembro de esta Sala en los precedentes “Elizabelar”
(reg. 885/18) y “Rago” (reg. 1607/19), la tenencia y/o portacion de arma de
fuego sin la debida autorizacion legal, afectaran el bien juridico que se procura
tutelar en tales casos, esto es, la seguridad publica, en la medida en que el
peligro que de por si representaria por regla general tales comportamientos
para dicho bien juridico (considerado en ese sentido por el legislador, y que por
tanto justificé su incriminacion), fuese ademas constatable en el caso particular.

Mucho se ha discutido acerca de la necesidad, por razones de indole
constitucional (principio de lesividad —art. 19, CN), de que el peligro que,
considerado en abstracto, implicaria la figura de portacion o tenencia de arma
de fuego, debiese verificarse a través de la acreditacion de un peligro concreto,
constatable o verificable, para las personas o para los bienes, dadas las
circunstancias de hecho que toque valorar en cada caso.

En tal sentido, cabe dar aqui por reproducido también, en beneficio a la
brevedad, lo sefialado por el Sr. Juez Jantus en el acapite 2 de su voto en el
precedente “Diaz” (Reg. n° 390/15, Sala I, rta. 1.9.15), al igual que lo dicho

en el mismo pronunciamiento por el Sr. Juez Dias.
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También sostuve en aquellos precedentes que el grado de concrecion
del peligro contra la seguridad publica contenido en los tipos penales de
tenencia y portacion de armas debe ser relevado por el juez en el caso puntual,
para que no se vean afectados los principios de lesividad, legalidad y
culpabilidad, pues “si la razon del castigo de todo delito de peligro es su
peligrosidad, siempre debera exigirse para su punicién, que no desaparezca
ese peligro puesto que, sostener lo contrario, implicaria avanzar en un derecho
penal de animo, vedado por la Constitucion Nacional” (CNCrim. y Corr., Sala
VI, 28/4/05, “Caparrds s/Procesamiento”, L.L. 2005-E-589).

Cabe también reproducir, en lo que aqui interesa, lo sefialado por el
Juez Lorenzetti en los considerandos 13 y 14 de su voto en el precedente
‘Arriola” (Fallos: 332:1963), pues si bien alli la Corte se pronuncio sobre la
(in)constitucionalidad (con base en su eventual vulneracion de lo establecido en
el articulo 19 de la Constitucion Nacional), de la prohibicion y consecuente
punicion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, fij6 una
linea para la interpretacion de los delitos de peligro abstracto que resulta similar
a la sustentada por el suscripto. Se dijo alli:

“...13) Que toda persona adulta es soberana para tomar decisiones
libres sobre el estilo de vida que desea (articulo19 de la Constitucién Nacional).

Una sociedad civilizada es un acuerdo hipotético para superar el estado
de agresiéon mutua (Hobbes, Thomas, ‘Leviatan o la materia, forma y poder de
una republica, eclesiastica y civil’, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994),
pero nadie aceptaria celebrar ese contrato si no existen garantias de respeto
de la autonomia y dignidad de la persona pues ‘aunque los hombres, al entrar
en sociedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo que
tenian en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad
misma para que el poder legislativo disponga de ello segun lo requiera el bien
de la sociedad, esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva intencion
de preservarse a si mismo y de preservar su libertad y su propiedad de una
manera mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna cambie
su situacion con el deseo de ir a peor’ (Locke, John, ‘Segundo Tratado sobre el
gobierno civil’, capitulo 9, Madrid, Alianza, 1990).
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Esta libertad que se reserva cada individuo fue definida (articulos 4° y 5°
de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y el Ciudadano, Francia, 26 de
agosto de 1789) como el poder de hacer todo lo que no dafie a terceros. Su
ejercicio no tiene otros limites que los que aseguran a los demas miembros de
la sociedad el goce de estos mismos derechos, de modo que la ley no puede
prohibir mas que las acciones perjudiciales a la sociedad.

Las principales consecuencias de este principio pueden sintetizarse en
que: (a) el Estado no puede establecer una moral; (b) en lugar de ello debe
garantizar un ambito de libertad moral y (c) las penas no pueden recaer sobre
acciones gue son ejercicio de esa libertad. Como consecuencia de lo anterior,
las penas no pueden caer sobre conductas que son, justamente, el ejercicio de
la autonomia ética que el Estado debe garantizar, sino sobre las que afectan el
ejercicio de ésta.

El ejercicio de la libertad tiene limites y puede dar lugar a la punicién,
pero un Estado de Derecho debe construirse sobre una cuidadosa delimitacion
de esa frontera. Por ello es posible sefialar que: a) no es posible que el
legislador presuma que se da un cierto dafio o peligro para terceros como
ocurre en los delitos llamados ‘de peligro abstracto’....

14) ...En el derecho penal no se admiten presunciones juris et de jure
que, por definicién, sirven para dar por cierto lo que es falso, o sea, para
considerar que hay ofensa cuando no la hay. En cuanto al peligro de peligro se
trataria de claros supuestos de tipicidad sin lesividad. Por consiguiente, el
analisis de los tipos penales en el ordenamiento vigente y por imperativo
constitucional, debe partir de la premisa de que so6lo hay tipos de lesion y tipos
de peligro, y que en estos ultimos siempre debe haber existido una situacion de
riesgo de lesion en el mundo real que se debera establecer en cada situacion
concreta siendo inadmisible, en caso negativo, la tipicidad objetiva...”.

Sentado ello, debe decirse que es practicamente unanime el criterio
jurisprudencial, que se comparte, en orden a que porta un arma de fuego quien
la mantiene corporalmente en su poder, en lugares publicos y en condiciones
de uso inmediato (conf. los numerosos fallos mencionados en la entrega
tematica sobre “Tenencia y Portacion de Armas de Fuego”, elaborada por la

Secretaria de Jurisprudencia y Biblioteca de la Céamara Nacional de
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Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, agosto de
2007, jurisprudencia pacifica también a la fecha).

En tal inteligencia, si bien toda portacion implica de por si una tenencia,
esta Ultima no conduce de por si a considerar una portacion.

La primera conducta contiene un “plus” en relacion a la segunda, pues
significa no sélo “tener” el arma sino, ademas y como ya se dijo, llevarla en
lugares publicos y en condiciones de uso inmediato, lo que supone un
incremento del peligro para el bien juridico tutelado, a consecuencia del cual, el
legislador prevé, a su vez, una sancion mas gravosa.

Yendo ahora al caso de autos, como ya se dijo, el bien juridico protegido
por el tipo de portacion ilegal de arma de fuego es la seguridad publica o
comun, entendiéndose por esta Ultima una situacion real o de hecho en que la
integridad de las personas y de los bienes (en tanto integrantes o
pertenecientes a una comunidad o colectividad), se halle exenta de soportar
situaciones de peligro que la amenacen. (por todos, Creus, Carlos, “Derecho
Penal, Parte Especial”, Tomo Il, pag. 1, 4ta. edicion actualizada, Astrea,
Buenos Aires, 1993).

Se procura asi, mediante la amenaza de una sancién penal, proteger
personas y bienes en principio indeterminados, pero que pueden llegar a ser
afectados, potencialmente, por acciones como la aqui tratada, y para cada
supuesto debera analizarse, como ya se dijo, si ese riesgo de afectacion existio
efectivamente.

Algunos autores han indicado al respecto, en la misma linea, que “estos
delitos debieron ser incluidos en el titulo VIII de delitos contra el orden o la
tranquilidad publica, por ser éste el bien juridico tutelado que se adapta a las
situaciones descritas que se veria afectado por la especifica repercusion en el
animo de los individuos que forman la sociedad ante la presencia de sujetos
armados que se desplazan libremente en su seno” (Figari, Rubén — Bailone,
Matias, Delitos contra la seguridad publica, Mediterranea, Cérdoba, 2007, p.
259/260, nota 5).

Sobre esa base, considero que la conducta desplegada por Martinez
Franco, de acuerdo a las particulares circunstancias que la rodearon, no ha
excedido el riesgo propio de la tenencia ilegitima por su parte del arma en
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cuestion (comportamiento éste que si corresponde atribuirle, segin se vera
mas adelante), por lo cual no puede concluirse en que se hubiesen verificado
en el caso los extremos del delito de portacion ilegitima del mismo objeto.

En efecto, tanto Leonardo Fleitas como su padre, José Rafael, fueron
contestes en cuanto a que luego de golpear al primero, el acusado regreso a su
domicilio en busca del arma; en consecuencia, es claro que al momento en que
realizo aquel comportamiento no la llevaba consigo.

También explicé Rafael Fleitas, que el imputado efectu6 los disparos
apenas salié, e inmediatamente volvid a ingresar en su vivienda donde fue
hallado por el gendarme Ferreyra al momento de su intervencion.

Ello se ve reforzado si se tiene en cuenta que conforme lo relaté dicho
preventor y surge del informe de inspeccién ocular obrante a fs.105/111vta., la
vaina incautada fue encontrada justo frente a la puerta de aquel inmueble.

A dichas circunstancias, se suma que los hechos ocurrieron dentro de
un espacio muy reducido, pues tuvieron lugar en un angosto pasaje del barrio
de emergencia denominado “Villa Zabaleta”, y ademas, la vivienda de Martinez
Franco se ubica practicamente frente a la de sus victimas.

Al respecto resulta sumamente ilustrativo el informe de inspeccion
ocular ya mencionado, y también el testimonio del preventor Ferreyra, quien
explicé en lo atinente a la forma de llegar desde su lugar de trabajo al
escenario de los hechos: “...que ellos del puesto que vendria a estar sobre una
Avenida ingresaron por un pasillito, que le dicen el ‘pasillo de la muerte’ porque
es chiquito, entra una persona de ida una de vuelta y hasta ahi nomas, y sale
sobre el pasaje, que es un poquito mas abierto, hay casas de enfrente y del
otro lado...” (ver fs. 354).

En tales condiciones, tanto la escasa distancia recorrida por el imputado
en poder del arma, como la fugacidad con que ello ocurrié, impiden sostener
que dicha conducta hubiese implicado un “plus” en el peligro para el bien
juridico “seguridad publica” que se encuentra contemplado en el tipo penal de
portacion ilegal de arma de guerra.

No puede hablarse entonces que, en el caso, se hubiese verificado un
supuesto de “portacion” pues la permanencia del imputado con un arma de

fuego en su poder en la via publica, cargada y apta para el disparo, tuvo lugar,
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a todo evento, por escasos instantes, existiendo ademas firmes indicios,
derivados de los dichos de las propias victimas y del lugar en que fue hallada
una vaina servida correspondiente al citado objeto, en orden a que ni siquiera
habria transpuesto el umbral de su vivienda con ella en su poder, situacion de
incertidumbre al respecto que debe resolverse en su favor (art. 3, CPPN).

De esta manera, solo cabe atribuir a Martinez Franco la tenencia
ilegitima, en el ambito de su hogar, del arma de marras, extremo que se halla
acreditado conforme a los elementos que, esta vez si, considerd correctamente
el tribunal de grado, como la incautacion de aquella en su domicilio, la
peritacion que se practicé sobre la misma y la carencia de autorizacion del

imputado para tenerla consigo ...”.

Asi las cosas, en el citado precedente se resolvié: “... Hacer lugar
parcialmente al recurso de casacion interpuesto, casar la resolucion
impugnada y establecer los hechos por los cuales Martinez Franco fue
condenado, los que resultan constitutivos de los delitos de lesiones leves en
grado de tentativa, abuso de arma de fuego y tenencia de arma de guerra
sin la debida autorizacion legal en concurso real entre si y en calidad de

autor penalmente responsable. %!

Por mi parte, comparto la calificacién legal a la que arribaron los
jueces, teniendo en cuenta que el imputado regresé a su domicilio luego de
efectuar un golpe de pufio a la victima; lo que hace pensar que, al momento de
la agresion, no estaba portando el arma. El hecho de que los disparos fueron
efectuados desde su propiedad, hace que la subsuncion tipica no pueda ser
otra que la tenencia ilegal de arma de fuego teniendo en consideracion que no

se desplazé de un lugar publico a otro con el arma encima.

En lo que respecta al principio de lesividad, entiendo que la tenencia
debe ser necesariamente castigada, teniendo en cuenta que se generd un
peligro concreto para la vida de esas dos personas, considerando que el
imputado disparé su arma contra los vecinos y su propiedad. Mas alla de que
ese accionar configure el delito de abuso de arma de fuego, considero que,

21 CNC Crim Corr., Sala lIl,“ Martinez Franco, Faustino s/disparo de arma de fuego,etc”, CCC
32106/2016/TO1/CNC2, 06/10/20.
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para llevar a cabo su cometido, era imprescindible contar con el arma en los
momentos previos, circunstancia por la cual creo que debe castigarse la

referida tenencia.

Otro precedente que cabe mencionar es “Echeverria”, de la misma
Sala, del 15 de abril de 2021. Alli el tribunal de juicio habia resuelto “...
condenar a José Oscar Echeverria a la pena de 3 afios de prisién en suspenso
y costas, por considerarlo autor penalmente responsable del delito de
amenazas coactivas por el uso de arma, en concurso real con el de portacion
de arma de fuego de uso civil condicional sin la debida autorizaciéon legal,
atenuada por las circunstancia del hecho y sus condiciones personales,
resultando evidente la falta de intencion de utilizar las armas portadas con fines

ilicitos ...".

Al emitir su voto el juez Alberto J. Huarte Petite dijo que: “... Al
momento de decidir, el Tribunal tuvo por acreditado que ‘... el 16 de noviembre
de 2016, alrededor de las 21 hs, en oportunidad en que el damnificado Damian
Di Marco Berardino, tras haber circulado en bicicleta por la vereda de la Av.
Rivadavia al 7600, y habiéndola dejado en un garaje, se dirigié al kiosco
ubicado en dicha avenida (al 7662), oportunidad en que Echeverria comenzé a
insultarlo, para luego espetarle: ‘la concha de tu madre, volvés a pasar por aca
te mato y te tiro en medio de la calle’, exhibiendo un arma de fuego. Al temer
por su integridad, Di Marco empuj6 al imputado y se largd a correr por la Av.
Rivadavia, doblando en la calle Portela y al llegar a la altura catastral nro. 73
dio aviso al Cabo primero, Omar Macia, quien se dirigido hacia la interseccion,
divisando al procesado, y lo detuvo tras una breve persecucion, procediendo a
secuestrar una pistola semiautomatica de simple y doble accién, calibre 9mm
Luger marca Taurus, modelo PT 92 AF, numeracion serial TOE 86701 con
cargador colocado y con 15 cartuchos de bala del mismo calibre y funda de
color negra, de la cintura del mismo. El arma no se encontraba registrada ante

las autoridades competentes y la portaba sin la debida autorizacion legal ...”".

La defensa interpuso recurso de casacion contra el fallo. En esa linea,
asegur6 que al no haberse practicado pericia sobre las balas secuestradas el

dia del hecho, no podia afirmarse que el arma estuviera en condiciones de ser
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disparada y, entonces, no se habia demostrado la afectacion a la seguridad
publica requerida por el tipo penal. Esa circunstancia también impedia tener por
configurados los delitos de tenencia ilegitima de aquel elemento y de

amenazas coactivas agravadas por su utilizacion.

De acuerdo con el magistrado de mencién, le asistia razon a la defensa
en cuanto a que la falta de peritacion de los proyectiles secuestrados en lo
relativo a su aptitud para el disparo impedia tener por configurado el delito
referido, por lo que la figura que resultaria ajustada al caso es la de tenencia de
arma de guerra sin la debida autorizacion legal (art. 189 bis, apartado 2,
segundo parrafo CP).

Asi, luego de reiterar conceptos que ya hemos reproducido en el
precedente “Martinez Franco” relativos a los delitos de portacion y tenencia
ilegitima de armas de fuego y a la incidencia que para cada caso debia
asignarse a la afectacion, en concreto, del bien juridico que los tipos penales
respectivos procuraban proteger (la seguridad publica), en razéon de los
principios de legalidad, culpabilidad y, en particular, de lesividad, el juez Huarte
Petite consideré que “... 1. .... la falta de peritacibn de los proyectiles
incautados, impide encuadrar la conducta reprochada a Echeverria en la figura
de portacion ilegal de arma de fuego, pues debido a esa omisién, no puede
tenerse por acreditado —fuera de toda duda razonable-, que dicho artefacto se

hubiese encontrado en condiciones de uso inmediato.

De esta manera, debiendo descartarse ... que el arma que Echeverria
llevaba consigo al momento del hecho, en las circunstancias concretas del
caso, se encontrara en condiciones de uso inmediato, no puede considerarse
gue su comportamiento pudiese adecuarse al delito de portacién del objeto en
cuestion.

2. Cabe preguntarse de todas formas si la conducta atribuida resulta, en
definitiva, impune, pues la defensa alegd al respecto que las circunstancias
apuntadas permitian concluir, igualmente, en la atipicidad de la accion aqui

analizada.
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En esa linea, citd diversa doctrina y jurisprudencia de este y otros
tribunales que considerd aplicable, y afirm6 que no se habia constatado en el
caso la existencia de un peligro para las personas o los bienes derivado, ya no
de la portacién, sino de la mera tenencia del arma incautada, por lo que
correspondia la absolucion de su asistido.

Sin embargo, a la luz de un andlisis de las circunstancias que rodearon
el caso en particular, considero que dicho planteo no puede prosperar.

En efecto, y como ya se dijo, en el sub lite se acredité que el imputado
Echeverria llevaba consigo, al ser detenido, una pistola calibre 9x19mm, apta
para el disparo y de funcionamiento normal, sin estar registrado como legitimo
usuario en ninguna de las categorias.

También se comprobd que dicha arma se encontraba cargada con
quince cartuchos a bala, que si bien no fueron peritados en cuanto a su aptitud
para el disparo (lo que condujo a descartar la figura de portacién), si resultaron
compatibles con la pistola incautada.

A su vez se determiné que aun cuando la mayoria de aquellos (once),
presentaban su cépsula fulminante no intacta (circunstancia no debidamente
aclarada en el informe que, como se dijo, no posibilita afirmar fuera de toda
duda su aptitud para ser disparados), los restantes cuatro no presentaban
ninguna circunstancia adicional en particular.

Se tuvo por acreditado ademas, que lejos de encontrarse a resguardo en
su domicilio, o siquiera en el interior de un automovil, el imputado llevaba el
arma consigo en la via publica, en una zona de nuestra ciudad con apreciable
densidad de poblacion (tal como él mismo advirtio al denunciante al reprocharle
la velocidad a la que conducia su bicicleta), y que no dudd en exhibirla, desde
Su cintura, ante un insignificante altercado verbal.

Tales especiales circunstancias, razonablemente apreciadas, posibilitan
concluir sin dudas en que su comportamiento generd un peligro concreto y
constatable para el bien juridico involucrado en el tipo penal en juego, pero
dadas las peculiaridades del caso, no el peligro propio del delito de portacion
de un arma semejante, sino el generado por la simple tenencia de ella.

Esto es, entiendo claro que no puede concluirse en que, dado la accion

atribuida al imputado, se hubiese mantenido incolume la situacion de seguridad
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comun o publica antes referida, pues el principio de lesividad de rango
constitucional no exige que esa potencial lesibn a bienes o personas sea
inmediata o fatal, sino sblo que el riesgo generado por aquella conducta
pudiese concretarse.

Y nadie puede razonablemente dudar que en el sub lite ese riesgo se
configurd por cuanto la conducta analizada, en las particulares condiciones de
hecho resefadas, conlleva el peligro cierto de lesion efectiva de bienes o
personas indeterminadas, por la posibilidad de que, en el momento captado en
este proceso, o en otro inmediatamente posterior, se hubiese empleado el
arma de forma contraria a las normas.

Con tal base, no puede predicarse que en el caso de autos sélo se
hubiese verificado una situacién propia de un delito de “peligro de peligro” (irrito
del principio de lesividad), lo que conduce a descartar este tramo del planteo de
la recurrente.

Por lo expuesto, cabe subsumir el comportamiento atribuido al nombrado
en la tenencia ilegitima del objeto en cuestidn, extremo que se halla acreditado,
ademas, en virtud de los elementos valorados por el tribunal de grado (si bien
en relacion a la subsuncion tipica que escogid), esto es, la incautacién de
aguella en su poder, la peritacion que se practicO sobre la misma (que
determin6 que era “APTA PARA EL TIRO Y DE FUNCIONAMIENTO,
NORMAL”), la carencia de autorizacion del imputado para tenerla consigo
segun lo informado por los organismos respectivos, y por ultimo, el
reconocimiento expreso de esta Ultima cuestion que aquél efectuara en su
declaracion indagatoria.

En virtud de todo lo expuesto, corresponde casar la resolucion
impugnada en cuanto a este punto, y declarar que la conducta desplegada por
Echeverria en lo relativo al analisis efectuado en este acapite, resultd
constitutiva del delito de tenencia de arma de guerra sin la debida autorizacion
legal (art. 189 bis, apartado 2, segundo parrafo, CP) ...”.

Por su parte, el juez Jantus sostuvo que disentia con las razones
vinculadas al encuadre juridico del caso, y toda vez que las municiones
cargadas en el arma incautada en poder del imputado no habian sido peritadas
de modo de comprobarse su idoneidad para sus fines especificos, sefalé asi
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que “...conforme he sostenido en las causas “Diaz” (Reg. n° 390/2015);
“Duarte” (Reg. n° 447/2015); “Ontiveros” (Reg. n°631/2015) y “Soria” (Reg. n°
124 bis/2016) de esta Sala, considero que la tipicidad objetiva del delito de
tenencia o portacién ilegitima también requiere, entre otras cuestiones, de un
arma de fuego cargada y apta para su funcionamiento, en los términos
mencionados.

En la medida en la que, como se menciond, no se comprobd en este
caso que esos requisitos del tipo penal se encuentren reunidos sino que, por el
contrario, se verifica una situacion de incertidumbre que debe ser ponderada en
su favor, tampoco corresponde la aplicaciéon de esa figura; pues requiere la
constatacion de la conducta de portacion o tenencia de un arma de fuego a la
cual le resulte imputable objetivamente la realizacién de un peligro concreto
para la seguridad publica, ya que soélo partiendo de esa premisa pueden
superarse las razonables objeciones constitucionales que presentan los delitos
de peligro abstracto (cf. Zaffaroni, Alagia, Slokar, Derecho Penal, parte general,
Ediar, Buenos Aires, 2000, pp. 469 y ss.).

Es absolutamente claro, a mi modo de ver, que Unicamente resulta tipica
objetivamente una conducta cuando ha superado el limite que impone al
legislador el art. 19 de la Carta Magna, es decir, cuando se ha demostrado que
mediante esa conducta se ha afectado o podido afectar concretamente los
derechos de otro, sin que resulte valida una presuncion iure et de iure en este
sentido.

De acuerdo a las circunstancias del caso, esto no ha ocurrido; no se ha
acreditado la aptitud de los proyectiles secuestrados; y por ende, tampoco
puede darse por comprobado que el imputado ha sido aprehendido en
posesion de un arma de fuego con las caracteristicas que, desde mi punto de
vista, exige el tipo objetivo del art. 189 bis CP.

La posesion de un arma de fuego cargada hubiese justificado, en su
caso, la imputacién del delito de portacion ilegitima de aquella, y no de
tenencia. El hecho de que no se hayan peritado las balas no transforma en
primero en el segundo, sino en una conducta atipica, puesto que lo que
distingue a las figuras no es el hecho de que esté cargada o no —ya que las dos

requieren de un “arma de fuego” con los alcances mencionados—, sino las
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circunstancias de esa posesion: en un lugar publico y con acceso inmediato al
arma (portacion); o sin esas condiciones (tenencia). Pero siempre, reitero, hace

falta un arma cargada con balas idéneas para sus fines especificos ...”.

Por ultimo, el juez Margarifios dijo que: “... en punto a los agravios
dirigidos a atacar la decision recurrida respecto del sustrato factico calificado
como portacion de arma de fuego, comparto las consideraciones de Jantus,
dado que tal como sefialé en el precedente “Aguilera”, la conducta
contemplada por el art. 189 bis, inciso 2, primer parrafo de la ley exige la
acreditacion de un arma de fuego, esto es, de un arma apta para sus fines
especificos, de modo que al momento del hecho debe poseer aptitud de
disparo, para lo cual es necesario no solo un funcionamiento del elemento
arma que asi lo permita, sino que contenga municién en su interior que resulte
apta para producir disparos. Esto no fue acreditado en el caso ya que no se
peritd la municién, razén por la cual corresponde hacer lugar parcialmente al
recurso y casar parcialmente la sentencia impugnada en este punto y, en
consecuencia, absolver a Echeverria por el hecho calificado como portacién de
arma de uso civil condicional sin la debida autorizacién legal, atenuada por las

circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor ..."%2,

A modo de comentario acerca del fallo antes referido, coincido en parte con
los argumentos del Dr.Huarte Petite en lo que respecta a la calificacion legal.
La circunstancia de que la carga de la prueba pertenezca al Ministerio Publico
Fiscal y que se haya practicado una peritacion errénea sobre las municiones,
impide tener por acreditado ese plus exigido por la portacion de arma de fuego;
es decir, esa condicion de uso inmediato. Por lo expuesto, es que la conducta
desplegada por el imputado deberia, a todo evento, encuadrarse en el delito de
tenencia ilegal de arma de fuego, ante la falta de acreditacion de esa condicion

de uso inmediato antes mencionada.

En el presente caso, la discusion versé sobre el delito de tenencia ilegal de
arma de fuego y su vinculacién con el principio de lesividad; y, dado que no se
pudo comprobar la aptitud de las municiones, no es posible afirmar que la

posesion del arma haya puesto en peligro la seguridad publica; por lo antes

22 CNC Crim Corr., Sala lll, “ Echeverria, Jose Oscar S/amenazas”, CCC 69436/2016/TO1/CNC1, 15/04/21.
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mencionado, es que debe absolverse al imputado por el delito atribuido. Asi,
queda demostrado que comparto la postura sentada por el Dr. Jantus en

cuanto al respeto de la supremacia constitucional.

Completando la resefia de jurisprudencia del tribunal de mencion, cabe
ahora aludir al precedente “Ontiveros” del 9 de noviembre de 2015 de la
misma Sala lll, con integracion parcialmente diferente. El imputado habia sido
condenado a la pena de un afio y seis meses de prision, multa de mil pesos y
costas, por ser autor del delito de tenencia ilegitima de arma de fuego de uso

civil.

La representacion letrada de Ontiveros impugndé el pronunciamiento

agregando que el hecho carecia de relevancia penal, pues tomando en cuenta

que el arma de fueqo secuestrada estaba descargada, no se puso en peligro el

bien juridico protegido (seguridad publica) vy, desarrollé su posicidon vinculada a

la dudosa constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto.

La Jueza Garrigés de Rébori sostuvo en lo que aqui interesa que: “...
uno podria pensar que es sencillo, a la luz de esta concepcion, identificar que
entendemos por “arma”. Sin embargo, me pregunto si todos podriamos
considerar que un arma de fuego sin percutor sigue siéndolo; o si lo es cuando
también le falta el gatillo, o en el caso de un revolver si le faltara el tambor o el
cafo. En algun momento deja de ser “arma de fuego” para pasar a ser unas

piezas de metal.

En este camino, la ley 20.429, que clasifica especialmente a las armas,
no distingue el hecho de que algunas de ellas carezcan de los elementos que
las habilitan a disparar, salvo la expresa alusion que hace, en sentido negativo,

a las “piezas sueltas”.

Lo gue sique, entonces, es transpolar este concepto de arma de fuego,

que esta en el mismo cuerpo legal, al articulo 189 bis del Cédigo Penal y como

consecuencia, el arma de fuego, para ser tal debera tener la posibilidad de

causar un dafo, lo que la califica como potencialmente peligrosa, pasible de

lesionar bienes juridicos ajenos. De este modo, se enmarca en la racionalidad

de un Derecho Penal respetuoso de la normativa constitucional, eludiendo el
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sesqo que permite considerar peligroso aquello que me provoca impresion de

dafo aun cuando no tenga la posibilidad de causarlo.

A mi modo de ver, la inclusién de las conductas descriptas en el tipo
del art. 189 bis, inc. 2 del CP, en el catalogo de los delitos destinados a
proteger la seguridad publica, se justifica Unicamente en el aumento del poder
ofensivo que al agente le proporciona el arma de fuego, ya que, en caso
contrario, seria irrazonable la prohibicidn si dicho artefacto no es susceptible de

provocar una alteracién lesiva en el mundo juridico.

Si la afectacidon a la seguridad publica se justifica en el peligro que

genera el potencial de causar dafio de un objeto, seria desacertado dar por

comprobada una conducta merecedora de un reproche penal, cuando no existe

ninguna probabilidad de lesién al bien juridico, dada la ausencia de aptitud del

aparato para causarlo, derivada de la falta de integracién de todas las partes

que permiten la consecucion de fines especificos. En consecuencia, tolerar tal

incriminacién que es insusceptible de provocar eventuales riesqos, traspasa el

limite que el principio de reserva nos impone. Es asi que una interpretacién

viable de la norma no puede contemplar la situacion factica que conforma la
hipétesis que llevé al fallo condenatorio y, entiende que corresponde absolver a

Ontiveros ...”.

El juez Jantus, por su parte, sostuvo: “adhiero en lo sustancial al voto

de la jueza, pues considero gue, tanto la agravante contenida en el inciso 2,

segundo péarrafo del art. 166 como la conducta contemplada por el 189 bis,

inciso 2, primer parrafo CP, reclaman la acreditacion como elemento tipico de

un “arma de fueqgo” en los términos descriptos por mi colega. A su vez, en el

ambito de la tipicidad, la tenencia (al igual que la portacidbn) demandan la

concurrencia de un peligro concreto para las personas o los bienes. Debe ser

apta para sus fines especificos, esto significa gue al momento del hecho debe

poseer aptitud de disparo, para lo cual es necesario no solo un funcionamiento

del elemento arma que lo permita, sino que contenga municidén en su interior

que resulte, a su vez, apta para producir disparos.
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Asi, como lo advirtié la Sra. jueza, pretender gue la tenencia de un

arma de fuego gue no es apta para el disparo puede dar base a una prohibicion

penal supone otorgar un alcance a la norma legal de que se trata, que la coloca

en pugna con los mas basicos principios del orden constitucional de reserva y
legalidad (arts. 18 y 19 CN).

“En efecto, sin la inevitable reunion de las dos partes que la
constituyen, el mecanismo lanzador y el objeto arrojable, tal instrumento no
puede satisfacer la funcion de ‘arma’. Es necesario juntar la(s) parte(s) (...)
para poder intentar las funciones de ofensa y defensa. Ningun objeto lanzador

y ningun proyectil pueden, por si solos, comportarse como un arma en sentido

propio (...)".

En segundo lugar, consideré que el tipo penal del caso requiere la

constatacion de la conducta de tenencia de un arma de fuego a la cual le

resulte imputable objetivamente la realizacion de un peligro concreto para la

sequridad publica, ya que so6lo partiendo de esa premisa pueden superarse las

objeciones razonables desde el punto de vista constitucional que presentan los

delitos de peligro abstracto (cf. Zaffaroni, Alagia, Slokar, Derecho Penal, Parte

General, Ediar, Buenos Aires, 2000, pp 469 v ss.).

Resulta absolutamente claro que Unicamente resulta tipica

objetivamente una conducta cuando ha superado el limite impuesto por el

legislador en el art. 19 CN, es decir, cuando se ha demostrado que mediante

esa conducta se ha afectado o podido afectar concretamente los derechos de

otro, sin que resulte valida una presuncién iure et de iure en este sentido.

Sobre esto, Mario Magqgarifios sefalé en la causa “Orlando Osmar Serra” que a

la luz del precepto, el legislador solo puede seleccionar como materia de

prohibicién, aquellas acciones gue de algiin modo perjudiguen o pongan en

peligro algin bien juridico, es decir, conductas gue sean pasibles de un

prondstico o presuncion razonable de peligro concreto y se traduzcan en el

Ccaso.
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Es asi que de acuerdo a lo acontecido en el caso, no ha ocurrido ni lo

uno ni lo otro, por lo que corresponde absolver al imputado del delito por el que

se lo condend y asi expido mi voto ...".
El juez Sarrabayrouse, finalmente, adhirié a los votos precedentes.??

En lo que respecta al presente fallo, puedo decir que estoy de acuerdo
con la decision de absolver al imputado, teniendo en cuenta que el arma
utilizada no tenia municiones, - a diferencia del fallo anterior que, si la tenia,
pero que, por la realizacion de una pericia incorrecta, no arrojo resultados

positivos acerca de la aptitud de las municiones para su uso-.

A pesar de esa diferencia factica entre los distintos fallos, lo discutido
era lo mismo: si la tenencia habia superado la ofensividad requerida por
nuestra Ley Suprema para que se configure un hecho punible. En ambos
pronunciamientos, se arrib6 a la misma conclusion, absolviendo, de ese modo,

al imputado por aplicacién del principio de lesividad.

A su vez, comparto lo mencionado respecto de que el arma, elemento
destinado para el ataque y la defensa, para que cumpla su funcién
necesariamente debe contar con el “objeto arrojable”; es decir, dicho artefacto
requiere municiones para poder disparar, y es solo a partir de ese momento,
cuando resulta procedente una sancién por el hecho de haber puesto en
peligro el bien juridico protegido. Por lo expuesto es que coincido con la opinién

de los jueces Garrigos de Rébori y Jantus.

Por udltimo, no logro comprender cémo es posible afectar la seguridad
publica si el arma no tiene municiones. En ese sentido, no se puede aceptar
presunciones iure et de iure, sino que se debe demostrar un efectivo riesgo o

peligro concreto para los bienes juridicos.

En conclusién, se puede afirmar que el anticipo punitivo que se observa
en la tenencia ilegal de arma de fuego, producto de intensas demandas
sociales por la creciente inseguridad, supera el test de lesividad, por lo que en

principio es un delito que se ajusta a la manda constitucional.

23 CNC Crim Corr.,Sala Ill, “Ontiveros, Alejandro Eric s/ robo en tentativa”, 51.720/2014, 09/11/15
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En ese sentido, la jurisprudencia ha resuelto en reiteradas
oportunidades que este comportamiento configura el delito antes referido, toda
vez que se carece de la debida autorizacion con prescindencia de que se tenga
o no el propdsito de alterar la tranquilidad publica?*, y aun del uso que el sujeto

va a conferirle.

A su vez, mencioné que en principio este delito cumple con los
estandares constitucionales, teniendo en cuenta que a lo largo del presente
trabajo se analizaron diversas hipétesis en las que se concluy6 que, si bien se
tenia el arma en forma ilegal, - debido a la ofensividad como presupuesto
constitucional -, estas acciones no fueron penadas por la falta de verificacién
de un peligro concreto para los bienes juridicos. De lo contrario, podriamos

estar frente a un exceso del ius puniendi.

Ademas, al ser esta conducta tipica un delito de peligro abstracto se
pone de manifiesto que no debe generarse ningun resultado del peligro o de
lesion a los bienes juridicos. En esta clase de delitos, se puede observar una
suerte de inversion de la carga de la prueba, y se presume el peligro sufrido por
el bien juridico hasta que el imputado demuestre lo contrario; por ejemplo,

supuestos como la tenencia sin municiones, arma inidénea, credencial vencida.

En lo respectivo a la hipotesis del arma inidonea, adhiero a lo que
sostiene la jurisprudencia mayoritaria, teniendo en cuenta que un arma
inidénea no esta en condiciones de efectuar disparos, aun en el supuesto en
gue contenga municiones (ya sea porque le falta el gatillo, aguja percutora,
etc.). También, considerando que la tenencia ilegal de arma de fuego sin
municiones no supera la ofensividad necesaria para ser pasible de reproche
penal, mucho menos voy a estar de acuerdo con la punicién de este delito en
los casos en que el arma es inidénea y, por lo tanto, incapaz de disparar. Un
arma gue no esta en condiciones de efectuar detonaciones no supera el umbral

de lesividad exigido por nuestra Ley Suprema.

Resultaria absurdo y hasta excesivo castigar a quien tiene un arma de

cualquiera de las clases previstas, totalmente inutilizada, como un simple

24 Fontan Balestra, Carlos “Derecho Penal — Parte Especial” — Pags. 617 a 619.
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elemento decorativo, exhibida en una oficina, en el lugar de trabajo, o en el
hogar (rellenado su cafon, empotrada o pegada a la pared o totalmente
inoperante expuesta dentro de una vitrina), dado que la misma no se halla en

condiciones de crear un peligro comun. 2°

Para finalizar, haciendo referencia al supuesto de la credencial vencida,
entiendo que no debe ser perseguido y reprimido por el Derecho Penal,
teniendo en cuenta que la presuncion de peligrosidad y el fundamento del
castigo de la tenencia ilegal se basan en la utilizacion de un arma para cometer
ilicitos. Resulta evidente que una persona que presenta una credencial vencida
tiene las armas registradas y, es por ello que la falta de renovacion oportuna no
debe ser castigada, ya que esa simple omisién no implica un peligro para la
seguridad publica. Si creo que puede ser penalizado, pero no desde la érbita
del Derecho Penal, sino como una mera infraccion administrativa ante el
ANMAC. Por ultimo, considero lo mismo para aquel caso en que una persona
que es titular de una credencial de legitimo usuario todavia tiene armas sin

registrar.

Bibliografia

1. Amans, Carla V.y Nager, Horacio S. “Manual de Derecho Penal- Parte
Especial” Ed. Ad Hoc, afio 2009

2. Arce Aggeo, Miguel A. “Derecho Penal — Parte General” — Enfoque
sistémico desde una teoria comunicativa del delito — Segunda edicion —
Ed. Cathedra Juridica, afio 2018.

3. Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio “Coddigo Penal y normas
complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial” Tomo VIII —
Editorial Hammurabi.

4. Basilico, Ricardo.A y Villada.Jorge.L “Derecho Penal Libro de Estudio/
Parte Especial” Ed. Catedra Juridica.

%5 Basilico, Ricardo A. y Villada, Jorge L., “Derecho Penal — Libro de Estudio/ Parte Especial”, Ed. Cathedra
Juridica, pag. 673.

55



5. Buompadre, Jorge E. “Derecho Penal — Parte Especial” Ed. ConTexto

6. Creus, Carlos “Derecho Penal Parte General” — Editorial Astrea

7. De la Rua, Jorge y Tarditti, Aida “Derecho Penal Parte General” Tomo |
y Il — Editorial Hammurabi.

8. Donna, Edgardo Alberto “Derecho Penal — Parte General” Tomo Il y IV.

9. Fontan Balestra, Carlos “Derecho Penal — Parte Especial.

10.Namer, Sabrina E. “Tenencia y Portacion de Armas de Fuego” — afio
2007.

11.Righi, Esteban. “Derecho Penal Parte General” Ed. Lexis Nexis, afio
2008.

12.Zaffaroni, Eugenio R. — Slokar, Alejandro y Alagia, Alejandro “Derecho
Penal Parte General” — Editorial Ediar.

56



