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Resumen

En nuestro pais, la tenencia y la portacion de armas de fuego, por parte de civiles se
encuentra regulada mediante la Ley N° 20.429, y su Decreto Reglamentario 395/75, cuya
autoridad de aplicacion y control histéricamente era el Registro Nacional de Armas
(R.E.N.A.R), que recientemente ha cambiado su nombre al de Agencia Nacional de
Materiales controlados (A.N.M.a.C).

En el afio 2004, el Congreso Nacional sanciona con fuerza de ley la reforma del
articulo 189 bis del Codigo Penal -mediante ley N° 25.886-, ampliando la cuantia de las
penas Yy tipificando nuevos delitos. La reforma dicho articulo fue necesaria a raiz de la
consideracién, por parte de los legisladores, que la escala penal que reprimia los delitos

mencionados anteriormente era demasiado baja debido a la gravedad de estos.

Es asi, que el articulo 189 bis del Cddigo Penal encuadra juridicamente en su inciso
2°, a las figuras de simple tenencia y la portacion de armas de fuego, en manos de civiles sin

la debida autorizacion legal.

Debido a la modificacion en el Cddigo Penal argentino, surgieron diversos
interrogantes en torno a las figuras de tenencia y portacion de armas, ya que no existe una
determinacion clara y precisa de cudles son los limites de cada conducta, ni de las

condiciones necesarias para que se considere cometido el delito.
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Abstract

In our country, the possession and carry of firearms by civilians is regulated under
Act 20,429 and Regulatory Decree 395/75, whose application and control have historically
been under the authority of the National Register of Arms (RENAR), recently renamed as
National Controlled Materials Agency (ANMaC).

In 2004, National Congress passed a bill to reform Article 189 bis of the Criminal
Code — by Act 25,886 -, increasing the penalties and typifying new crimes. The reform bill
was considered to be in order since -according to Congress criteria- penalties in the original
Code were too low regarding the seriousness of the typified crimes.

Therefore, Article 189 bis of the Criminal Code frames in its second paragraph the

offence of simple possession and carry of firearms by civilians without a valid license.

After the Criminal Code Reform, a number of questions have been raised in respect of
the offences of possession and carry of firearms, since no clear and precise determination is

stated about boundaries or the necessary conditions to consider a crime has been committed.

Keywords
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right
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Introduccion

El presente trabajo de investigacion, reside en el estudio de la tenencia y portacion de
armas. En nuestro pais, la tenencia y la portacion de armas de fuego, por parte de civiles se
encuentra regulada mediante la Ley N° 20.429, y su Decreto Reglamentario 395/75, cuya
autoridad de aplicacion y control historicamente era el Registro Nacional de Armas
(R.E.N.A.R), que recientemente ha cambiado su nombre al de Agencia Nacional de
Materiales controlados (A.N.M.a.C).

En el afio 2004, el Congreso Nacional sanciond la ley N° 25.886, mediante la cual se
reformo el articulo 189 bis del Codigo Penal Argentino, ampliando la cuantia de las penas y
tipificando nuevos delitos.

El articulo 189 bis del Cddigo Penal Argentino, encuadra juridicamente en su inciso
2° a las figuras de simple tenencia y la portacion de armas de fuego en manos de civiles sin la
debida autorizacion legal. La reforma dicho articulo fue necesaria a raiz de la consideracion,
por parte de los legisladores, que la escala penal que reprimia los delitos mencionados
anteriormente era demasiado baja debido a la gravedad de estos.

La situacion de peligro comun es determinante para la tipificacion. La doctrina
moderna ha manifestado una fuerte preocupacion en el estudio de los delitos de peligro, ya
sean estos de peligro concreto o de peligro abstracto. Es justamente sobre los de peligro
abstracto que se ha establecido su escaso apego a la legalidad en un estado de derecho que

consagra el principio de lesividad como una fuente rectora.

Debido a la modificacion en el Cédigo Penal argentino, surgieron diversos
interrogantes en torno a las figuras de tenencia y portacién de armas, ya que no existe una
determinacion clara y precisa de cuales son los limites de cada conducta, ni de las

condiciones necesarias para que se considere cometido el delito.

En base a lo expuesto, el problema de investigacion del presente trabajo, se centrara
en el siguiente interrogante: ¢Cudl es la diferencia entre tenencia de armas y portacion de

armas en nuestro ordenamiento juridico?

Los objetivos a los cuales aspira alcanzar el presente trabajo, seran: analizar la

diferencia entre tenencia y portacion de armas en nuestro ordenamiento juridico, enmarcado



como objetivo general; definir el concepto de arma de fuego y analizar los aspectos generales
de la tenencia y portacion de armas; analizar la jurisprudencia nacional acerca de la tenencia
y portacion de armas; determinar la legislacion que regula la tenencia de armas de fuego en la
Republica Argentina y el organismo encargado de su aplicacion; describir los requisitos que
deben cumplir los ciudadanos para obtener la tenencia legal de un arma de fuego; describir
las penas establecidas por el Codigo Penal para la tenencia y la portacion de armas de manera
ilegal, establecidas por el articulo 189 bis reformado por la ley N° 25.886; y, definir la
distincion entre delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto, enmarcados como

objetivos especificos.

En cuanto a su valor teorico, ofrecera al lector la posibilidad de conocer en forma
puntualizada a los conceptos de tenencia y portacion de armas, y sus penalidades,

fundamentalmente haciendo hincapié en el art. 189 bis del Cédigo Penal Argentino.

El periodo temporal, sobre el que se centrara el presente Proyecto de Investigacion,
iniciara en el afio 2004 con la sancién de la ley N° 25.886, la cual reforma el art. 189 bis del
Caodigo Penal.

En la presente investigacion, se utilizard el tipo de investigacion denominado

descriptivo/exploratoria.

Por su parte la hipotesis del presente trabajo de investigacidn, hace hincapié en que, la
diferencia entre tenencia y portacion de armas en nuestro ordenamiento juridico radica, en el
caso de la tenencia en el simple hecho de disponer de un arma; y en el caso de la portacion,
en disponer de un arma en condicion de uso inmediato (cargada), en un lugar publico o de

acceso publico.

Es por ello, que, para la descripcion de este, serd necesario comprender como surge y
evoluciona, la sancion punitiva a la tenencia y la portacion de armas de fuego sin
autorizacion, en nuestro ordenamiento juridico. Para llevar a cabo dicha investigacién, se
analizara el Cddigo Penal y sus reformas; también se indagara las diversas posiciones
doctrinarias existentes sobre la tematica, y el estudio de los diferentes criterios

jurisprudenciales.

Lo desarrollado en ut supra se desplegara en cuatro capitulos fundamentales, a saber:
capitulo I, estara destinado a plantear los aspectos generales como: concepto de arma de

fuego, concepto de tenencia, concepto de portacion, hard referencia a las definiciones
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técnicas y clasificacion legal de armas de fuego, indagara en la legislacion nacional sobre
tenencia y portacion de armas de fuego, y se conocera como funciona el Registro de armas y
autoridad de aplicacién; por su parte el capitulo Il, reflejara un andlisis de la seguridad
publica y la naturaleza de las normas que la tutelan; como asi también, se hara una diferencia
entre los delitos de peligro abstracto y los delitos de peligro presunto, delito y contravencion.;
él capitulo 111, por su parte desplegara y conceptualizara las diferencias entre tenencia y
portacion de armas establecidas por el decreto reglamentario N° 395/75, por la doctrina, y la
jurisprudencia nacional.; y finalmente, el capitulo 1V establecerd los desacuerdos entre la
tenencia y portacion de armas de fuego descargadas y/o que no funcionan, hara referencia a la
portacion del legitimo usuario registrado y se establecera un analisis de la ausencia de fines
ilicitos en la tenencia y/o portacién de armas de fuego. Finalmente, se elaborara una
conclusion destinada a plasmar las valoraciones personales acerca de la investigacion

realizada.
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Capitulo |

Aspectos generales

En el presente capitulo, se abordarén los conceptos de arma de fuego, tenencia y

portacion de armas.

Asi mismo, se hard mencién de la legislacion vigente en nuestro pais en materia de

tenencia y portacion de armas.

Al finalizar el capitulo, se mencionaran y analizaran, las diversas clasificaciones de

armas de fuego.

Como cierre del capitulo, se realizara una valoracion personal acerca del mismo.

1.1 Concepto de arma de fuego.

La Real Academia Espafiola proporciona una definicién de arma, la cual, si bien es
genérica, servird a modo de introduccion en lo relativo al derecho penal; dicha institucion

académica la define como “instrumento, medio o maquina destinados a atacar o defenderse”
(DRAE, 2017, p. 25).

También es necesario, antes de introducirnos plenamente en el tema, establecer una
diferencia que muy a menudo produce equivocaciones 0 se presta a confusion. Es la
distincion que se debe realizar entre las armas propiamente dichas, de las denominadas armas

impropias.

El autor Prunotto Laborde, A. (2005), quien afirma que un arma en sentido

propiamente dicho es:
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...aquel instrumento especificamente destinado a herir o
dafar a las personas” y un arma impropia se define como “aquel
otro objeto que se ha transformado en arma -pese a que su destino
y uso normal sea diferente-, al ser empleado como medio
contundente o hiriente, (p. 883).

Dentro de clasificacion de armas propias tenemos las armas de fuego, tal y como son
definidas por la Convencion Interamericana contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas
de fuego, municiones, explosivos, y otros materiales relacionados de la O.E.A. (Organizacion
de Estados Americanos) del afio 1997, la cual ha sido ratificada por nuestro Pais mediante la

ley N° 25.449 del afio 2001. Dicha convencidn las ha definido como:

...a) cualquier arma que conste de por lo menos un cafion
por el cual una bala o proyectil puede ser descargado por la accion de
un explosivo y que haya sido disefiada para ello o pueda convertirse
facilmente para tal efecto; b) cualquier otra arma o dispositivo
destructivo tal como bomba explosiva, incendiaria o de gas, granada,
cohete, lanzacohetes, misil, sistema de misiles y minas. *

Nuestro Codigo Penal no incluye una definicion de arma, esto se desprende de la
ausencia de ello en sus articulos 77 y 78, que son los que contienen las definiciones de los

términos que se utilizan en el mencionado cuerpo normativo.

Por ultimo, para abordar el concepto de arma de fuego se mencionara la definicién
que proporciona nuestro ordenamiento juridico, dicho concepto se encuentra contenido en la
Ley N° 20.429, sancionada en el afio 1973 y su decreto reglamentario N° 395/75., al decir
que arma de fuego es “La que utiliza la energia de los gases producidos por la deflagracion de

pélvoras para lanzar un proyectil a distancia.”?

Es para destacar que este es el concepto general de arma de fuego, y sirve como base

para todas las posibles variantes de estas; las cuales seran definidas mas adelante.

! Ley N° 25.449 Art. 1
2 Articulo 3° del anexo |- Decreto Reglamentario N° 395/75.
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1.2 Concepto de tenencia y portacion.

A modo de introduccion para definir este concepto, al igual que el de arma ya
descripto anteriormente, se citara la definicion que, proporcionada por la Real Academia
Espafiola, la cual define tener como: “asir o mantener asido algo” (DRAE, 2017, p. 125); y a

Su vez, a asir como: “tomar o coger con la mano” (DRAE, 2017, p. 38).

Tal definicion proporciona una idea de que el objeto, en este caso el arma, se
encuentra dentro de la esfera de cuidado de una determinada persona, la cual ejerce el
dominio de esta.

Nuestro ordenamiento juridico, no proporciona una definicion concreta acerca del
concepto de tenencia, o al menos en lo que se refiere a la tenencia de armas propiamente
dicha.

En la Argentina, se encuentra vigente la ley N° 20.429 -Ley Nacional de armas y
explosivos- y su decreto reglamentario 395/75; éstas ultimas establecen, que existe diferencia
entre la tenencia y la portacion de armas, pero no proporcionan una concreta descripcion o

delimitacion entre las mencionadas conductas.

Se puede afirmar también, que no existe acuerdo en la doctrina acerca de la
diferenciacion conceptual entre la tenencia y la portacion de armas; esto es asi, debido a que

no han sido delimitados objetivamente cada uno de los conceptos.

Alguna postura en la doctrina, se ha caracterizado por definir a la tenencia de arma de
fuego, por el s6lo hecho de la permanencia de esta en el ambito de custodia de la persona. Es

por ello, que la autora De Langhe, M. (2009), ha afirmado que:

...existe acuerdo doctrinario en que el término tenencia alude
a quien ostenta el poder de disposicion sobre ciertos objetos, el
agente debe tener el arma...bajo su poder, sin autorizacion legal,
pudiendo disponer de ella en cualquier momento, ya sea
corporalmente o en un lugar cercano o proximo. (p. 341).

Por su parte, los autores Baigun, D. y Zaffaroni, E. (2009), han establecido que:
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La conducta tipica es la tenencia, vale decir, la conservacion
dentro de un &mbito material de custodia o en un lugar, aun
escondido, en el que se encuentre a su disposicion, pero sin llevarla
consigo; que se configura la tenencia de arma de fuego cuando el
arma es hallada en el domicilio del imputado y que tratandose de un
delito de mera conducta o de pura actividad, donde la accién se agota
en ella misma y consuma instantaneamente el delito.... (p. 349).

El concepto de portacion es definido como aquella “accion o efecto de portar o llevar,
especialmente armas.” (DRAE, 2017, p. 18)

Por su parte la Agencia Nacional de Materiales Controlados -conocido bajo las siglas
ANMaC- ha establecido que, la portacion consiste en disponer, en un lugar publico o de
acceso publico, de un arma de fuego cargada, en condiciones de uso inmediato, cuya

autorizacion para portacion es de caracter restrictiva.

1.3 Definiciones técnicas y clasificacion de armas de fuego.

A lo largo del tiempo, la clasificacion de armas de fuego ha ido sufriendo variantes
dentro de la legislacion; esto, se ha debido a la evolucion del armamento y las diferentes

técnicas aplicadas en su proceso de fabricacion.

La clasificacion de las armas, se debe a la reglamentacion especifica en la materia la
cual -por su cantidad y tipos descriptivos- muchas veces ha resultado confusa; es por ello, que
es necesario la utilizacion de una clasificacion lo més correcta posible, a fin de poder precisar

los términos que seran utilizados a lo largo del presente trabajo.

Se debe mencionar que la legislacion vigente, se encuentra comprendida por la ley N°
20.429 y su decreto reglamentario N° 395/75; y, los anexos complementarios y/o
reformatorios a saber: leyes N° 24.492, 25.086, 25.886: y los decretos 1039/89, 64/95,
821/96.

% Agencia Nacional de Materiales Controlados, ANMaC, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Presidencia de la Nacion, Recuperado el 20 de Noviembre de 2018, disponible en
http://www.anmac.gob.ar/index_seccion.php?seccion=faqg&m=4,
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La ley N° 25.886, mediante la que se reforma el art. 189 bis C.P., hace mencién de
dos categorias de armas: armas de guerra y armas de uso civil. Dicha clasificacion procede
del art. 3 de la ley N° 20.429 que, de conformidad al decreto 395/75, establece que las armas

son: de guerra, pélvora y explosivos y armas de uso civil.

Dentro de las clasificaciones proporcionadas por el decreto 395/75, es importante

tener presente que la misma comprende:

. El modo de transporte y operacién: portatil, no portéatil, de hombro, de

pufio (art. 3, inc. 3, 4, 5y 6 respectivamente).

. El sistema de disparo: tiro a tiro, repeticion, semiautomatica y
automaética. Aqui, vale hacer una aclaracion en el arma tiro a tiro, ya que es necesario
que el operador deba cargar nuevamente el arma ante cada disparo; en tanto que, en
las de repeticion el operador debe accionar un mecanismo para que se cargue la
municion que se encuentra contenida en un cargador; a su vez, las armas
semiautomaticas solo requieren accionar del disparador para consumar la descarga y
el arma vuelve a cargarse quedando lista para el siguiente disparo; mientras que, las
armas automaticas son aquellas que disparan mas de un proyectil con sélo tener

accionado el disparador (art. 3, inc. 7, 8, 9 y 10).

. El calibre de la municion empleada: el cual puede ser dado en
milimetros (6,35 mm, 7,62 mm, 7,65 mm, 9 mm 11,25 mm, etc.), en decimas de
pulgada (.45, .38, .357”, .40”, .44”); y unidades absolutas, tal es el caso de las
escopetas (12, 14, 16, 20, 28).

Tambien, el decreto mencionado ut supra hace referencia a las armas de hombro -

conocidas tambien como armas largas-, armas de pufio o cortas, a las de cafidn estriado -

pistolas, revolveres, carabinas y fusiles-, a las de cafién liso -en general las escopetas-.
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La diferenciacion méas importante que efectta el decreto 395/75 -al menos en lo
aplicable al derecho penal-; es la que, se encuentra en los articulos 4° y 5° del mencionado
decreto.

Alli se delimita, que armas se encuentran comprendidas dentro de las denominadas de
uso civil, y las de uso civil condicional -también llamadas armas de guerra-.

El art. 5° es el que define a las armas de uso civil y establece:

...a los fines de la ley y la presente reglamentacion se
considerard armas de uso civil a las que, con caracter taxativo, se
enuncian a continuacion:

1) Armas de pufio:

a) Pistolas: de repeticién o semiautomaticas, hasta calibre
6,35 mm (.25 pulgadas) inclusive; de carga tiro a tiro, hasta calibre
8,1 mm (.32 pulgadas), con excepcién de las de tipo "Magnum" y
similares.

b) Revolveres: hasta calibre 8,1 mm. (.32 pulgadas)
inclusive, con exclusién de los tipos "Magnum™ o similares.

c) Pistolones de caza: de 1 ¢ 2 cafiones, de carga tiro a tiro
calibres 14,2 mm (28), 14 mm (32) y 12 mm (36).

2) Armas de hombro:

a) Carabinas, fusiles y fusiles de caza de carga tiro a tiro,
repeticion o semiautomaticos hasta calibres 5,6 mm. (.22 pulgadas)
inclusive, con excepcion de las que empleen municién de mayor
potencia o dimension que la denominada "22 largo rifle" (.22 LR)
gue guedan sujetas al régimen establecido para las armas de guerra.

b) Escopetas de carga tiro a tiro y repeticiéon: Las escopetas
de calibre mayor a los expresados en el inciso 1° apartado c), del
presente articulo, cuyos cafiones posean una longitud inferior a los
600 mm pero no menor de 380 mm se clasifican como armas de
guerra de "uso civil condicional”, y su adquisicion y tenencia se
regiran por las disposiciones relativas a dicho material.

3) Los agresivos quimicos contenidos en rociadores,
espolvoreadores, gasificadores o andlogos, que s6lo producen efectos
pasajeros en el organismo humano, sin llegar a provocar la pérdida
del conocimiento y en recipientes de capacidad de hasta 500 cc.

4) Las armas electronicas que solo produzcan efectos
pasajeros en el organismo humano y sin llegar a provocar la pérdida
del conocimiento...

Como se puede observar, no existe un calibre especifico que produzca la diferencia
entre una y otra categoria; ya que dicha diferenciacién responde a varios factores como, por

ejemplo: el calibre, el largo de cafio, el tipo de armas, entre otros.
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Es un error muy arraigado indicar que el cambio entre una y otra categoria, sea

determinado por el hecho que el arma sea de un calibre superior al .22LR -22 largo rifle-.

Por su parte, el art. 4° define a las armas de guerra -por via de la exclusion-,
estableciendo que son aquellas que no se encuentran dentro de la categoria de uso civil a

saber, reza el precedente articulo:

...son armas de guerra todas aquellas que, contempladas en
el articulo 1° no se encuentran comprendidas en la enumeracion
taxativa que de las "armas de uso civil" se efectla en el articulo 5° o
hubieran sido expresamente excluidas del régimen de la presente
reglamentacion.*

El mencionado articulo, clasifica a las armas en®:

* Art. 4 del Decreto Reglamentario 395/75.-

> Art. 4 del Decreto Reglamentario 395/75 1) Armas De Uso Exclusivo Para Las Instituciones
Armadas: Las no portatiles, las portatiles automaticas, las de lanzamiento, las armas semiautomaticas
alimentadas con cargadores de quita y pon simil fusiles, carabinas o subametralladoras de asalto
derivadas de armas de uso militar de calibre superior al .22 LR, con excepcion de las que
expresamente determine el Ministerio de Defensa.

Estas armas Unicamente podran ser poseidas y utilizadas por personal de las instituciones armadas de
la Nacion en actos de servicio.

Todas las restantes, que siendo de dotacion actual de las instituciones armadas de la Nacién, posean
escudos, punzonados o numeracion que las identifique como de pertenencia de las mismas.

2) Armas De Uso Para La Fuerza Publica: Las adoptadas para Gendarmeria Nacional, Prefectura
Naval Argentina, Policias Federal y Provinciales, Servicio Penitenciario Federal e Institutos Penales
Provinciales, que posean escudos, punzonados o numeracion que las identifique como de dotacion de
dichas instituciones.

3) Armas, Materiales Y Dispositivos De Uso Prohibido:

a) Las escopetas de calibre mayor a los establecidos en el inciso 2°, apartado c), del articulo 5°
(conforme Decreto 821/96 la remisién debe interpretarse al art. 5°, inc. 1° apartado c), cuya longitud
de cafion sea inferior a los 380 mm.

b) Armas de fuego con silenciadores.

c) Armas de fuego o de lanzamiento disimuladas (lapices, estilogréaficas, cigarreras, bastones, etc.).

d) Municién de proyectil expansivo (con envoltura metélica sin punta y con nucleo de plomo hueco o
deformable), de proyectil con cabeza chata, con deformaciones, ranuras o estrias capaces de producir
heridas desgarrantes, en toda otra actividad que no sea la de caza o tiro deportivo;

e) Municidn incendiaria, con excepcion de la especificamente destinada a combatir plagas agricolas.

f) Dispositivos adosables al arma para dirigir el tiro en la oscuridad, tales como miras infrarrojas o
analogas.

g) Proyectiles envenenados.

h) Agresivos quimicos de efectos letales.

i) Armas electrénicas de efectos letales.

4) Materiales De Usos Especiales: Los vehiculos blindados destinados a la proteccion de valores o
personas. Los dispositivos no portatiles o fijos destinados al lanzamiento de agresivos quimicos. Los
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o armas de uso exclusivo para las instituciones armadas,

o armas de uso para la fuerza publica,

o armas, materiales y dispositivos de uso prohibido,
o materiales de usos especiales y

. armas de uso civil condicional”

Ya se ha mencionado, que por arma de fuego se entiende a aquella que: “utiliza la
energia de gases producidos por la deflagracion de pdlvora para lanzar un proyectil a

"% _dentro de esta definicién-, quedan comprendidas aquellas fabricadas por una

distancia
empresa especificamente dedicada y habilitada para la produccion de estas; como también,

las fabricadas de manera casera y que han sido denominadas vulgarmente como tumberas.

Las armas tumberas por su parte, son armas portatiles (art. 3, inc. 3 decreto 395/75),
que para su operacion requieren la accion ambas manos, aungque no sea necesaria apoyarla en

el hombro para accionarla (art. 3, inc. 6 decreto 395/75).

Esta afirmacion -acerca de las armas tumberas-, ha sido causa de debate por parte de
la jurisprudencia, la que de manera reiterada ha entendido que tales armas, permiten el
disparo de proyectiles mediante la compresion de los gases producidos en el interior del
mecanismo de estas; y por tal motivo, son armas en el concepto legal a los fines prescriptos
por el art. 189 bis inc. 2 CP.

Asi lo ha entendido el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Santiago del
Estero, en el fallo N°15.840/2006, H.C.S.; L.J.A. y Otros s.d. Homicidio Simple; Homicidio

cascos, chalecos, vestimentas y placas de blindaje a prueba de bala, cuando estén afectados a un uso
especifico de proteccion.

5) Armas De Uso Civil Condicional: Las armas portatiles no pertenecientes a las categorias previstas
en los incisos precedentes. Pertenecen también a esta clase las armas de idénticas caracteristicas a las
comprendidas en los incisos 1°, 2° parrafo, y 2° del presente articulo, cuando carecieran de los
escudos, punzonados o0 numeracion que las identifiqgue como de dotacion de las instituciones armadas
o la fuerza publica. Asimismo, son de uso civil condicional las armas que, aun poseyendo las marcas
mencionadas en el parrafo anterior hubieran dejado de ser de dotacion actual por asi haberlo declarado
el Ministerio de Defensa a propuesta de la institucion correspondiente y previo asesoramiento del
Registro Nacional de Armas. Este Gltimo mantendra actualizado el listado del material comprendido
en la presente categoria.

® Art. 3 inc. 1 Decreto 395/75.
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Simple en grado de Participe Primario, frente a la pretension de que dichos elementos no sean
considerados como armas de fuego, dicho tribunal entendié que las denominadas tumberas
son armas de fuego de fabricacion casera, que se encuentran incursas dentro de los elementos
del art. 189 bis inc. 2 C.P.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Tercera de la Camara de Apelaciones
en lo Penal de Rosario, Provincia de Santa Fe, cuando dictamino en el fallo N° 1837/04 N°
328/03 del Juzgado en lo Penal de Sentencias N° 2, que, el art. 3° inc. 1 del decreto 395/75
prevé que arma de fuego es la que utiliza la energia de los gases producidos por la

deflagracion de pdlvoras para lanzar un proyectil a distancia.

Esta definicion, permite afirmar que las denominadas tumberas son armas de fuego,
que conforme su calibre y largo de cafién podran entrar en cualquiera de las subcategorias

legales.

Se debe considerar que en ningun lugar la ley dispone que las armas caseras no
puedan ser armas. Puede entenderse que se esta ante un arma de guerra, correspondiendo

subsumir la conducta de los encartados en la tenencia del art. 189 bis del C. P.2.,

Debe tenerse en cuenta, que se esta frente a una relacién de género a especie: el
género es armas de guerra, las especies son: a) de uso civil condicional; b) de uso exclusivo
de las instituciones armadas y c) de uso prohibido”, esta misma posicion también ha sido

tomada por parte del Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos Aires.’

"S.C.J.S.E., Sala Criminal, Laboral y Minero. Serie B. N° 242, Causa “N°15.840/2006, H.C.S.; L.J.A.
y Otros s.d. Homicidio Simple; Homicidio Simple en grado de Participe Primario, etc. - e.p. de M.J.R.
- Casacion Criminal. Recuperado el 05/10/2018.

8 C.C.C.R.R. Sala I1l Causa N° 1837/04 N° 328/03 del Juzgado en lo Penal de Sentencias N° 2,

2808/1983.
°T.C.B.A., Sala Il, Causa N° 17.834 V.J.0. s/recurso de casacion. 03/05/2007.
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1.4 Conclusién parcial del capitulo 1.

En el presente capitulo se ha tratado de establecer, con la mayor precision posible los
conceptos, términos, definiciones y clasificaciones que se utilizaran durante todo el desarrollo
de este trabajo. Los mismos seran necesarios para que se comprendan con mayor facilidad y
celeridad ciertos puntos que se abordaran més adelante.

Las mencionadas definiciones son provistas por la Ley N° 20.429 - Ley Nacional de
armas y explosivos - y también por el decreto reglamentario de la mencionada ley. Este
altimo, es el que establece las diferencias mas importantes, ya que a través de su redaccion
indica que armas serdn consideradas de uso civil, y cuéles se encuadraran dentro de las

Ilamadas de guerra o uso civil condicional.

La necesidad de establecer de manera clara y cierta los limites de la tenencia y
portacion de armas, tanto para los ciudadanos comunes, como asi también para quienes son

los encargados de administrar justicia.

Es por ello, que méas adelante se podréa verificar la importancia de la clasificacion de
las armas de fuego, en virtud de las penas gue se aplican para la tenencia y/o portacion ilegal

de las mismas, dependiendo de la categoria en la que se encuadren dichos elementos.
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Capitulo 11

El bien juridico protegido

El presente capitulo habra de referirse al bien juridico protegido por el art. 189 bis
C.P., el precedente articulo se ubica entre los Ilamados delitos contra la seguridad publica, ya

que este ha de ser el bien juridico tutelado por dicha norma.

Es necesario, para dar precision al término, entender qué es la seguridad publica, qué
tipo de bien juridico atafie, y por ultimo qué tipo de normas sancionan las determinadas

conductas que lo afectan.

Por su parte, también se hara referencia a la distincion entre los delitos de peligro
abstracto y los delitos de peligro presunto; y, por Gltimo, se hara una valoracion personal del

presente capitulo.

2.1 La seguridad publica

A lo largo del tiempo, se ha discutido acerca de este tipo de bienes juridicos, los
cuales tienden a la proteccién de situaciones de equilibrio social, sin tener una incidencia

directa en los derechos individuales de una persona determinada.

La mayoria de los tipos penales, que propenden a la proteccion de esta clase de bienes
juridicos tienen una estructura que se denomina de peligro abstracto, el contrario de los

delitos de lesion directamente vinculado a los bienes juridicos individuales.

No se pretende aqui, descalificar a los llamados bienes juridicos colectivos, sino que
se intenta poder concretar una definicion que lo ligue a la necesidad social de su existencia; y
a partir de alli efectuar un analisis de los diversos tipos penales previstos para su proteccion.
Como se ha sefialado doctrinariamente, de aceptarse simplemente el concepto de bien
juridico que se consideran mas importantes para subsistencia del hombre en sociedad, o los
que parecen mas facilmente vulnerables antes ciertas modalidades de los ataques que pueden

sufrir, reciben la proteccién del sobre seguro. (Lascano, 2005)
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Como ejemplo de lo antes dicho, respecto del riesgo que representa la falta de
delimitacion de los conceptos, puede mencionarse el caso de quien afirmase que mientras la
vida social sea pensada, por la mayoria, como validamente plena a través de una idea
trascendente, la defensa del valor religioso podria ser asimilado como un bien juridico
colectivo, y como ataque abstracto al mismo la utilizacion, o falta de utilizacion, de

determinados atuendos en los hombres y mujeres.

Todas las normas que se vinculan a la protecciéon de la seguridad publica, han de
constituirse como normas de peligro, ya que la proteccion directa de este bien se encuentra
vinculada a la tutela de bienes personales que pueden ser objeto de lesion.

El peligro, como tal, es la seguridad de la comunidad, esto no significa que la accion
prohibida tenga que poner en riesgo a la comunidad en su conjunto 0 a un grupo importante
de personas, sino que la misma puede estar encarnada por una sola persona, que resulta ex

ante indeterminada y que a su vez es parte de la colectividad protegida. (Schréeder, 2013).

Resulta fundamental la comprension del concepto bien juridico colectivo, y la
vinculacion de este con el conjunto de los bienes juridicos protegidos por el concepto

colectivo, y en particular con las acciones que alli se reprimen.

En otras palabras, la norma de peligro abstracto debe ser interpretada como de lesion
con relacion al bien juridico colectivo, para que a su vez se comporte como de peligro frente
al bien juridico concreto de un individuo que forme parte del conjunto social protegido por la

norma.

El peligro, no representa una verificacion del estadio previo en el iter de la lesién al
objeto, sino que afecta -per se- el derecho a la libre disposicion de los derechos individuales
del conjunto. Para esto toma, por ejemplo, que la conduccién en contramano por una ruta no
tiene que ser entendida como signo de un peligro consecuencial con la conduccién peligrosa;
sino que, importa la negacion del derecho del otro a conducir por esa carretera, de forma
independiente de que alguien efectivamente condujera por la misma, puesto que es ese

derecho social el lesionado. (Schiavo, 2008)

Son cuestiones bien diferentes, la prohibicion de conducir por la mano contraria de
una ruta gue sancionar a un conductor por utilizar una determinada prenda de vestir mientras

lo hace. La autonomia absoluta, convierte toda accion en una trasgresion auténoma a la
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norma impuesta por el estado, dejando de lado cualquier otra consideracion, este enfoque ni

siquiera es compartido por una teoria normativista del derecho penal.

Dentro del concepto de peligro nos encontramos que, la doctrina ha diferenciado los

Ilamados delitos de peligro concreto, de aquellos denominados delitos de peligro abstracto.

En los delitos de peligro concreto, el tipo penal exige una efectiva puesta en peligro
del bien juridico que importa el resultado tipico de la accion, por su parte en los llamados
delitos de peligro abstracto el injusto queda representado por la peligrosidad en abstracto de

la accidn sin requerir esta puesta en peligro efectiva. (Schiavo, 2013).

Los delitos de peligro concreto requieren gque en el caso concreto se haya producido
un peligro real para un objeto protegido por el tipo respectivo. Por tanto, al igual que en los
delitos de lesion, en primer lugar, ha de haberse creado un concreto peligro de resultado en el
sentido de un riesgo de lesion adecuado y no permitido. Este peligro, conforme a los criterios
de imputacién, ha de comprobarse por medio de una prognosis objetivo-posterior; si falta un
peligro de resultado, el hecho tampoco sera imputable, aunque se produzca una efectiva

puesta en peligro. (Roxin, 2002)

Por su parte, los delitos de peligro abstracto son aquellos en los que se castiga una
conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse
producido un resultado de puesta en peligro. Por tanto, la evitacion de concretos peligros y
lesiones es s6lo el motivo del legislador, sin que su concurrencia sea requisito del tipo.
(Roxin, 2002)

La diferenciacion entre la abstraccion del peligro, por un lado, y la concrecion por
otro, no puede pasar por alto que ambas condiciones requieren peligro, y tal cual se ha
mencionado en los parrafos anteriores no se pueden dar por cumplidas con la mera infraccién

formal del deber contenido en la norma de prohibicion.

Los bienes juridicos son intereses vitales de la comunidad a los que el derecho penal,
otorga su proteccion; no es un concepto estatico; sino que, dentro del marco de las finalidades
constitucionales, esta abierto al cambio social y a los procesos del conocimiento. (Lascano,
2005)

Por lo que se podria decir, que las llamadas infracciones formales no pueden

constituirse como delitos, sino que, como maximo pueden constituir contravenciones, y en
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tanto se establezcan diferencias entre unas y otras categorias, su inclusion en diferentes
cuerpos normativos resulta dogmaticamente independiente de la voluntad del legislador al

momento de la redaccién de la norma.

2.2 Naturaleza de las normas que la tutelan.

Los delitos de peligro abstracto son, ante todo, valoraciones relativas, un
conocimiento anticipado de la peligrosidad de determinadas conductas, sujetas a un

estereotipo, en el curso causal de lesion a un bien.

Dicho asi, toda tentativa es un curso de accion de peligro concreto en la medida en
que tiende a la afectacion de un bien determinado, cuyo titular es un sujeto en particular. Esta
concrecion del tipo de dafio y del titular del bien, trae aparejada una concrecién de la fuente
de peligro que, bajo supuestos determinados, puede ser castigada de manera autbnoma sin
aguardar que se produzca la efectiva lesion a ese determinado bien. (Aguirre Obarrio, 1986)

Al contrario, cuando se hace referencia al peligro abstracto no se sefiala una
abstraccion que atienda a la fuente de peligro, sino que dicha referencia se expresa sobre los

contornos de este, vale decir, de un modo u otro la conducta tiene que ser peligrosa.
En dicho sentido se ha expresado el autor Aguirre Obarrio E. (1986), al decir que:

...los libros de Derecho Penal se fijan solamente en dos
puntos del proceso del peligro (en general definido como probabilidad
de dafio): son, casi, dos extremos o piensan en el primer momento a
veces casi equivalente a una simple posibilidad (le llaman peligro
abstracto) o piensan en uno de los Ultimos momentos, en los cuales es
natural afirmar que es mas posible que se produzca el dafio y no que
pase de lado (peligro concreto). (p. 47)

En una perspectiva semejante, y haciendo referencia al concepto de antijuridicidad
material, se refiere Donna, E. (2011) al decir que, “No se puede dejar de decir que hay un
bien juridico y que es la seguridad puablica, de manera que, si esta no esta, ni siquiera

potencialmente puesta en riesgo, no deberia ser tipica la conducta” (p. 107).
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Tambiéen esta posicion fue tomada por el magistrado Gustavo Mitchell, en el fallo
Wasiluk, donde se dijo que, aun en los delitos de peligro abstracto considerados de mera
actividad (peligrosa) es necesaria la preexistencia de un peligro (aunque remoto), pues
siempre y en todos los casos es menester, como minimo, ese peligro potencial para el bien

juridico protegido™®.

Con respecto al principio de antijuridicidad material, vale decir que exista una firme
potencialidad de peligro de un bien, aunque sea de manera abstracta, el autor Creus, C.
(1990) ha afirmado:

..las armas tienen que ser utilizables, ya que so6lo asi
pueden amenazar la seguridad comdn; los que estructuralmente
tienen defectos que no permitan su empleo o los que han perdido
sus propiedades de modo que se hayan transformado en inocuos no
constituyen objetos tipicos (p. 31).

Por su parte, el autor Buompadre, J. (2004), ha establecido:

...la aptitud para el disparo o su idoneidad para afectar el bien
juridico constituyen presupuestos que la doctrina y jurisprudencia han
exigido para la perfeccion del delito... De aqui la importancia que
reviste en el proceso judicial la pericia técnica balistica del arma,
precisamente para determinar su idoneidad para afectar el bien
juridico tutelado. (p. 308)

La posicion mencionada ut supra, referente a la necesaria peligrosidad de los delitos
de peligro abstracto; ha sido considerada, desde tiempos lejanos como un requisito
imprescindible para compatibilizar el principio de legalidad con este tipo de sanciones.

De tal modo, el autor Barbero Santos, M. (1973) se ha expresado al respecto al decir:

...preocupa a la dogmatica moderna la posible
incompatibilidad de los delitos de peligro abstracto con el
principio de legalidad. La incongruencia puede producirse, no
cabe dudas, si se niega la necesidad de comprobar la idoneidad de
la accion para producir el peligro que la ley pretende evitar o la
subsistencia de este. Si la accion es inidonea o el peligro no

0 C.N.C.P., Sala Ill, 17/05/2000. JA, 2001-1-323.
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subsiste, no puede hablarse, ciertamente, de conducta peligrosa.
(p. 493).

De no tenerse en cuenta esta caracteristica, la ley penal sancionaria la mera infraccion
al deber, o la transgresion a la pura obediencia de las normas del Estado, lo cual constituiria
un verdadero despropoésito, en la medida en que no puede hablarse siquiera de peligro
abstracto cuando la conducta no contiene siquiera un elemento peligroso. (Schiavo, 2010).

Este punto, adquiere una gran relevancia para el presente trabajo, ya que sirve para
contestar el interrogante relativo a si la peligrosidad de la tenencia o portacion de armas debe
considerarse acreditada iure et iure, o si la presuncion legal es iuris tantum admitiendo, de

este modo, prueba en contrario.

Es la ilegitimidad de la tenencia o portacion la que admite deducir -legislativamente-,
que la cosa se torna peligrosa, puesto que, si el peligro estuviera exclusivamente referenciado

a las armas, el mismo seria equivalente con la registracion o no del arma en cuestion.

Si a las armas registradas no se las considera fuente de peligro en los términos del art.
189 bis, inc. 2, C.P., es porque la cosa se reputa peligrosa en la medida en que se carezca de

autorizacion para poseerlas, vale decir cuando ello se haga ilegitimamente.

Es este un aspecto central, ya que si es imperiosa la ilegitimidad para presumir el
peligro se deben dar dos condiciones fundamentales. La primera es que el arma sea tal, vale
decir que sea una fuente autbnoma de riesgo, para lo cual debe funcionar apropiadamente. A
su vez, y, en segundo lugar, debe verificarse efectivamente la ilegitimidad ante el

correspondiente organismo registral. (Gémez Urso, 2005).

Como se ha expresado, en primer lugar, se debe constatar de manera efectiva que la
cosa, en este caso el arma, sea una fuente de peligro; esto se debe realizar por via pericial, y a
su vez comprobar que la persona no estaba registrada para detentar la cosa, lo cual se debe
acreditar por via de informes. Aun cuando hayan sido cumplidos estos dos requisitos se hace
necesario poder argumentar que la presuncion, iuris tantum, no se encuentra invalidada por
otro medio de prueba, dado que aun cumplidos estos requisitos podria advertirse, por otros

medios, que esta presuncién no es aplicable al caso concreto.
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En los ultimos tiempos se ha reeditado la discusion sobre la forma en que opera la
presuncién de riesgo en los casos de peligro abstracto, y ha sido el jurista aleman Jakobs

quien formul6 una division de los delitos de peligro abstracto.

Dicho autor, reconoce un primer conjunto de delitos de peligro abstracto en los que se
registra un comportamiento externo y perturbador, en el cual el riesgo se establece mediante
una generalizacion de la tendencia hacia producir el dafio. En estos casos coloca al delito de
falso testimonio, en el cual se pone externamente, mediante la declaracién falsa, en riesgo

(abstracto) la correcta administracion de justicia. (Jakobs, 1997)

En el segundo conjunto ubica a aquellos supuestos en los cuales la criminalizacion
esta determinada no solo por esa generalizacion de la tendencia a la produccién del dafio;
vale decir, debe existir este presupuesto, pero circunscripto a lo relativo a la perturbacion
externa. En otras palabras, la conducta se define como perturbadora en si misma, porque en
lineas generales es adecuada para causar efectos externamente perturbadores. Como ejemplo,

menciona a aquel que conduce un vehiculo bajo los efectos del alcohol. (Jakobs, 1997).

Como se puede observar en el primer supuesto, es requerida la realizacion por parte
del sujeto de un comportamiento externo y perturbador; como lo es, en el caso de la
declaracion; mientras que, en el segundo supuesto, se presenta un estado de situacion
riesgosa, por ejemplo, la conduccion en estado de ebriedad; pero en ambos casos es requerida

una adecuada relacion para producir efectos externos perturbadores.

Es decir, que en ambos casos se presenta una anticipacion de la punibilidad, hacia

estados anteriores al comienzo de ejecucién de la tentativa de una accion lesiva.

Por Gltimo, se agrega un tercer conjunto de casos, en el cual se criminalizan conductas
que no son peligrosas en absoluto, o bien so6lo lo serian consideradas asi en una cantidad muy
limitada de supuestos, en aquellos casos en que concurra un comportamiento delictivo

posterior.

En estos Gltimos supuestos se hallan los casos de tenencia o portacion de armas, y en
los cuales, a decir del autor Jakobs, G. (1997): “la conducta incriminada es, en si miSma,
preparacion del delito a titulo de autor o tentativa de complicidad y, en todo caso, no esta ya

completa por si sola” (p. 309).
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Al respecto de este Ultimo grupo de casos, se trata de una clase de problematica de
delitos: tan evidente como es, por una parte, que la conducta puede dar comienzo a un curso
causal peligroso, lo es, por otra que la realizacion del peligro sélo es inminente por hechos
que quiza no hayan sido aun proyectados, y que, en todo caso, no pueden valorarse, segun las
reglas generales, como una perturbacién externa. Expresado con un ejemplo: quien se procura
un arma, se encuentra, como mucho, en el estadio preparatorio de un delito que se haya de
cometer con ella y, a pesar de esto, incluso un estado de libertades dificilmente tendra que
tolerar que ciudadanos particulares hagan acopio en sus casas de rifles automaticos. En esta
situacién hay dos cuestiones que estan necesitadas de justificacion: en primer lugar, cuando
se puede responder, desviandonos de las reglas generales, por el peligro de un
comportamiento futuro; propio o ajeno, y, en segundo lugar, como se ha de limitar esta
responsabilidad para que no contravenga el principio del hecho. (Jakobs, 1997).

A fin de dar respuesta a estas preguntas, expone dos respuestas diferenciadas que

hacen al concepto de antijuridicidad material.

En referencia a la primera problematica, el autor describe dos ambitos diferenciados,
el primero que afecta a los contactos sociales a los que cualquier individuo esta llamado, v el
segundo a los objetos que nunca pueden ser utilizados de manera privada para fines legales o
que sblo pueden serlo en determinadas circunstancias de modo que constituyen prototipos de

instrumentos delictivos.

Sobre el segundo interrogante, la respuesta depende de cual sea el fundamento de la
responsabilidad. Si constituye el injusto Gnicamente la conducta en su abstracta peligrosidad,
la criminalizacién supone, desde luego, para el ciudadano una gravosa reduccién de su
privacidad, pero no se ve afectado ningun principio segun el cual se ha de separar un ambito
interno de otro externo, pues con esta restriccion sélo se puede criminalizar razonablemente
una conducta que sin consideracion de los proyectos actuales del autor no pueda ser ya
tolerada. (Jakobs, 1997).

Resulta evidente que este no es el caso de las armas de fuego, ya que en la medida que
existen supuestos de tenencia legal, la valoracion de la conducta de tenencia en si misma no
produce una intolerable consideracion por fuera de los planes que el autor pretenda

desarrollar con la cosa peligrosa.
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No se trata de crear un juicio interno y subjetivo de los planes del autor sobre la
manera en que habra de ser utilizada el arma, sino que de manera externa se debe considerar
que existe un riesgo especifico de realizacion de la conducta. Vale decir, la conducta
abstracta peligrosa, debe generar una perturbacién externa que impulse la realizacion del

evento posterior.

En los supuestos que prescribe el art. 189 bis, inc. 2, C.P., la presuncion externa del
riesgo en los casos de tenencia y portacion de armas se encuentra dada por la ilegitimidad de
esas conductas; es decir, en la presuncion de que aquel que carece de la autorizacion legal
para tener o portar armas, las tiene con dicha finalidad.

Lo que no corresponde hacer en ningun supuesto, es llevar a cabo juicios de valor
sobre la intencién interna del sujeto, de alli se desprende la validez del término simple

tenencia.

Siguiendo este lineamiento dogmatico, la terminologia simple tenencia debe ser
interpretada como la simple presuncion externa perturbadora que define a priori el riesgo por
la sola circunstancia de no poseer la autorizacion legal para tener o portar el arma, sin

cuestionar las razones internas que mueven al sujeto a realizar de dicha conducta.

Si no se respeta esta abstraccion del contexto interno, ello conduce a la punicion de
autores peligrosos, de enemigos, no de hechos peligrosos. Expresado con un ejemplo: la
prohibicion de presentarse armado en reuniones publicas se puede fundamentar todavia por el
peligro general del porte de armas ante una concurrencia numerosa de personas, incluso si el
sujeto armado lo hace con la mejor intencion, puede ocurrir un accidente y ocasionarse un
dafio a alguien por la intervencion delictiva de terceros personas. La prohibicion del llamado
armamento pasivo solo tiene sentido, por el contrario, si se da por supuesto en el pasivamente
armado un dolo de cometer infracciones. Pero quien castiga por hechos futuros, no tiene ya

ningun motivo para dejar impunes los pensamientos. (Jakobs, 1997).

Es por la situacion del llamado armamento pasivo, que la tenencia o portacion ilegal
de armas no puede discutir las intenciones internas del sujeto, se presupone objetivamente por
la ilegalidad misma de tal situacién. De alli que el término simple constituye un limite a la

potestad punitiva del estado de valorar las intenciones y pensamientos del sujeto imputado.
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2.3 Diferencia de los delitos de peligro abstracto y los delitos de peligro presunto.

El tema aqui tratado se ha debatido en la dogmatica alemana del derecho penal a lo
largo de muchos afios, de ella deviene la distincion entre los llamados delitos de peligro

abstracto, por un lado, y por otro los denominados peligros presuntos.

Aqui habra de observar, que si bien son muchas las veces que se han utilizado ambos
términos de manera indistinta, dicha situacion debe ser abordada por una especifica solucion

dogmatica.

A fin de diferenciar un supuesto de delito de peligro abstracto, de un caso de peligro
presunto se hace necesario observar la circunstancia bajo la cual se considera a la

peligrosidad como un disvalor de la accion iniciada.
Dentro de esta Optica se presentan dos posiciones con marcadas diferencias entre si.

La primera posicion sostiene el riesgo abstracto de una manera meramente normativa,
pero en sentido negativo, y ademas implica la equiparacion entre riesgo abstracto y riesgo

presunto.

Asi se sostiene, por cuento afirma que en los delitos de peligro abstracto resulta
irrelevante si un bien juridico concreto es puesto en riesgo o resulta afectado, incluso si fuere
colectivo como la seguridad publica; ya que el fundamento de la sancion tiene origen en la

peligrosidad general de la conducta, y esta se basta a si misma. (Schiavo, 2010).

Entre ambas posiciones existe una cuestion de importancia, ya que, por la via de la
presuncion del riesgo, la cual es iure et iure, se convierte toda accién en una mera infraccion
del deber, la cual es desprovista de toda relacion de antijuridicidad material en los términos
indicados con anterioridad, de tal modo que aplicando tal perspectiva cualquier conducta

podria ser sancionada como una mera infraccion a los deberes impuestos por el Estado.
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2.4 Conclusion parcial del capitulo 2.

Como se ha expresado a lo largo del presente capitulo, se puede apreciar que existe

una falta de precision en los conceptos que tienden a proteger la norma.

El riesgo de tal situacion es dejar a la norma sin referencia con el contenido de la
prohibicion, lo cual conlleva a que la misma pueda adquirir una especie de vida propia y

Ilegar incluso a confundir un delito con una mera falta a las regulaciones administrativas.

Tal situacion puede llevar incluso, a que se confunda delito con contravencion, con el

riesgo que ello implica para la seguridad juridica de la comunidad.

Se puede afirmar, que el bien juridico tutelado por la norma es la seguridad o
tranquilidad puablica, la cual los autores reconocidos de nuestro ambito, de este modo, tal
situacién nace de la confianza de poder vivir en un ambito de paz social con apego a las

reglas de convivencia fundamentales.

Se debe destacar que también se presenta un aspecto polémico, ya que los delitos de
peligro abstracto pueden presentarse como una punibilidad anticipada al no existir dafios o
lesiones concretas; por mas que dicha punibilidad tenga como funcién la prevencion de esos

dafos.

Adhiriendo a la postura expresada por Soler, podemos concluir que este tipo de
delitos son considerados preparatorios de otros, y se debera acreditar que estan dirigidos de
forma directa a lesionar a otros bienes juridicos. De tal manera que representan una sefial de

alarma para la ya mencionada convivencia pacifica de los integrantes de la sociedad.
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Capitulo 111

Diferencias entre tenencia y portacion de armas

En el presente capitulo se hara referencia a la diferencia entre tenencia y portacién en
los términos de la ley, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria han establecido criterios de
diferenciacion, los cuales exceden las definiciones contenidas por la ley nacional de armas N°
20.429 y su decreto reglamentario 395/75. De tal modo, se observara que los caracteres

esenciales de la tenencia y portacion difieren en uno y otro caso.

Otro punto que merece ser tratado en este capitulo, es el vinculado a si la tenencia y
portacion ilegal de armas de fuego constituye un delito que permita la imputacion en calidad
de coautores, vale decir, si es posible que el arma sea tenida o portada de manera conjunta

por dos 0 mas personas.

3.1 Diferencias establecidas por el decreto reglamentario N° 395/75

Como ya lo hemos expresado, la ley nacional de armas y su decreto reglamentario
395/ 75 no contienen en su texto, una definicion especifica y detallada de los conceptos de

tenencia y portacion.

Para formar el concepto de tenencia se debe realizar una aplicacién integrada de lo
dispuesto por el art. 57 y 102 del decreto 395/75.

El texto del art. 57 del decreto 395/75 expresa que:

“Las autorizaciones de tenencia del material clasificado
como arma de guerra o de uso civil condicional y usos especiales,
permitiran al legitimo usuario:

1) Mantenerlo en su poder.

2) Usarlo para los fines especificos a que se refiere la
autorizacion en el lugar adecuado.

3) Transportarlo, de acuerdo a lo establecido por el Art. 86
de la presente reglamentacion.

4) Adiestrarse y practicar en los poligonos autorizados.
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5) Adquirir y mantener la municion para el mismo. La
venta de municiones se hara contra la presentacion del permiso de
tenencia respectivo y de acuerdo a lo especificado en la presente
reglamentacion.

6) Repararlo o hacerlo reparar, de acuerdo a lo
especificado por los arts. 16 y 21 de la presente reglamentacion.

7) Adquirir piezas sueltas, repuestos o ingredientes de
acuerdo a lo establecido por el art. 9 de la presente
reglamentacion.

8) Adquirir los elementos o ingredientes necesarios para la
recarga autorizada de la municion a ser utilizada exclusivamente
en el arma.

9) Recargar la municién correspondiente al arma o armas
autorizadas.

10) Entrar y salir del pais transportando el material

autorizado.”™

De lo expresado por el mencionado articulo, se desprende una primera condicion del
concepto de tenencia el cual el de la posesion del arma, es decir de la vinculacién del

elemento con el derecho real de propiedad.

Por su parte, el texto del art. 102 del decreto 395/75 establece que:

“Las autorizaciones de tenencia y portacion de armas de
uso civil otorgados por las autoridades locales de fiscalizacion,
serén validas en todo el territorio nacional.

La autorizacion de tenencia de un arma de uso civil
permitira a su titular:

1) Mantenerla en su poder.

2) Usarla en actividades de caza y tiro, conforme a las
disposiciones en vigor.

3) Transportarla, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 86 de la presente reglamentacion.

4) Adiestrarse y practicar en los poligonos autorizados.

5) Adquirir municién para la misma.

6) Repararla o hacerla reparar, de acuerdo con lo
especificado por los articulos 16 a 21 de la presente
reglamentacion.

7) Adquirir piezas sueltas, repuestos o ingredientes del
arma autorizada.

8) Entrar y salir del pais transportando el material
autorizado. *?

L Art. 57 del Decreto Reglamentario 395/75
12 Art. 102 del Decreto Reglamentario 395/75
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En lo que hace a la forma en que se debe transportar un arma, se debe cumplir lo
establecido por el art. 86; esto es, estando en poder del sujeto de la documentacion del arma y
de conformidad a lo prescripto por el art. 125, —ambos del decreto 395/75- el cual prescribe

que el arma debe estar separada de su cargador y municion.

De esta forma, y luego de integrar todas estas normas en conjunto, se puede entender
que la tenencia es la relacion de posesion que tiene un sujeto para con el arma de fuego, la
gue conserva en su poder, ya sea en su domicilio, lugar de trabajo, o bien, transportandola de
conformidad a lo previsto por el art. 125 -del decreto 395 /75-, 0 sea, separando el cargador y

las municiones del arma.

En lo que hace al concepto de portacion, nuevamente nos encontramos que, tanto la
ley como el decreto, no hacen mencion especifica de tal definicion conceptual. Para dar
forma a tal definicién, se debe integrar al concepto de tenencia y bajo los presupuestos
establecidos por los arts. 88, 102 y 112 del decreto 395/75.

Es asi como el art. 88 del decreto 395/75 dispone:

“La portacion de armas de guerra por legitimos usuarios
se ajustara al siguiente régimen:

1) Los legitimos usuarios previstos en el art. 53, inc.
2°, de la presente reglamentacion podran ser autorizados a
portar las armas cuya tenencia se les hubiere acordado, por
las autoridades alli mencionadas, cuando existieren razones
que asi justificaren.

2) Los legitimos usuarios previstos en el art. 53, inc.
3°, podran ser autorizados por el Registro Nacional de
Armas y portar las armas cuya tenencia les hubiere
acordado, cuando existieren razones que asi los justifiquen y
previa conformidad para la portacion de la jefatura del
organismo al que pertenezca el solicitante.

3) El personal de embarcaciones, aeronaves,
aerodromos, puertos e instituciones previsto en los
vinculados 8, 9, 10 y 11 del articulo 53 de la presente
reglamentacion podra ser autorizado a portar las armas de
guerra cuya tenencia hubiere sido acordada por el Registro
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Nacional de Armas, en forma, lugar y oportunidad, que
expresamente se determine.

4) El Registro Nacional de Armas podra autorizar a
cualquier otro legitimo usuario de armas de guerra a portar
aquellas cuya tenencia hubiere autorizado cuando existieren
fundadas razones de seguridad y defensa.

El otorgamiento de tal autorizacion deberad considerarse
con criterio restrictivo y su vigencia sera de un (1) afio renovable,
si a juicio de la autoridad otorgante subsistieran las causas en que
se fundara originalmente.

Solo el Registro Nacional de Armas podra otorgar
autorizacion de portacion de armas de guerra.

Lo dispuesto por el art. 102 del decreto 395/75 ha sido citado ut supra, por lo tanto,

solo resta tanto exponer lo prescripto por el art. 112 del mismo texto legal, el cual establece:

...prohibase la portacion de armas de uso civil, con las
siguientes excepciones:

1) Por funcionarios publicos en actividad, cuando su
mision lo justificare y en el momento de cumplirla.

2) Por los pagadores y custodias de caudales, en el
momento desempefiarse en funcién de tales.

3) Por otras personas, cuando concurran en razones que
imprescindible la portacion.”

De esta forma queda establecida la existencia de la relacion de propiedad dada en la
tenencia, con sus requisitos de autorizacién y formas de uso para definir a la portacion, como
el acto de llevar el arma de fuego adosada a su cuerpo, en un portafolio o vehiculo, cargada y

en condiciones de uso.

3.2 Diferencias establecidas por la doctrina y la jurisprudencia nacional.
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Al analizar este punto se observara que, a diferencia de lo que establece el decreto
reglamentario, la doctrina y la jurisprudencia han efectuado una definicion de forma positiva

—y no por exclusion- del concepto de portacion de armas.

También es destacable que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han llegado a tal
definicion de una forma casi pacifica, estableciendo que la portacion es la situacion de estar

en posesion del arma en condiciones de inmediato.

De alli se deprende, que sean dos los elementos que se han considerados
caracteristicos de la portacion, el primero de ellos es estar en posesion del arma, y el restante

es que dicha arma se encuentre en condiciones de inmediato uso.

Tal definicion podria resultar sencilla al efectuar un ligero analisis, pero la realidad
del dia a dia al observar diferentes causas penales, indica que presenta no pocas dificultades
en un amplio grupo de casos, Estas dificultades se presentan al discutirse el alcance del

término posesion y también al intentar definir cuales son las condiciones de inmediato uso.

3.2.1 Concepto de posesion en la portacion de armas de fuego.

Al analizar este punto, se observa que no existen grandes discrepancias con la
definicion aportada por el decreto reglamentario 395/75, excepto en lo relativo a que, en tanto
el mencionado el decreto establece los requerimientos de legalidad de la portacién; en el caso
del delito tipificado tales requisitos no se conforman, vale decir, quien porta el arma carece

de autorizacion legal para ello.

Se debe tener en claro que el término posesion utilizado en el derecho civil no es
semejante al utilizado en el derecho penal, ya que mientras la cosa que se posee pertenece a
aquel que la tiene, y tal posesion funda el titulo; quien tiene un arma sin autorizacion de la

autoridad competente no es considerado siempre el duefio de la cosa.

En lineas generales y bajo la relacion juridica indicada, puede afirmarse que lo
importante de la situacion aqui tratada, es que se encuentra en posesion del arma quien, al
momento de la constatacion del hecho, se encontraba con la misma en su poder, detentando

su tenencia.
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La Corte de Justicia de Buenos Aires, en la causa N°67.724, rta. 11/6/2003, P., S. D.

s/tenencia ilegal de arma de guerra, afirmo que:

...la accion prevista en el articulo 189 bis, tercer parrafo
del C.P. consiste en tener armas de guerra... y tiene el objeto
quien puede disponer de él fisicamente en cualquier momento, de
modo que no resulta imprescindible que el mismo se mantenga
corporalmente en poder del sujeto, bastando que el arma se
encuentre en un lugar donde esté a disposicion del agente.™

3.2.2 Concepto de uso inmediato del arma.

Tal como se ha visto, el concepto de inmediato uso del arma, es lo que define a la

portacion de arma.

Lo antes dicho, involucra que el arma se debe encontrar en poder de un sujeto que
tenga la capacidad de accionarla, y a su vez que el arma sea pasible de ser accionada para su
fin especifico; todo esto requiere que el mecanismo de accién funcione y que el arma cuente

con las municiones aptas.

Un punto siempre en discusion, es si el arma tiene que estar adherida al cuerpo del
sujeto para que se configure el supuesto de uso inmediato; o si, es suficiente que la misma
pueda estar a su alcance, como por ejemplo en un maletin, la guantera de un vehiculo, un

bolso de mano o situaciones similares.

Es este punto donde radica la diferencia principal entre el concepto doctrinario y

jurisprudencial, con el que brinda el decreto reglamentario.

En este aspecto, el decreto reglamentario prescribe que para que exista portacion, el
arma debe estar cargada, en tanto que, si el transporte del arma se realiza con las municiones

por un lado y el arma por otro, la conducta se encuadraria como tenencia.

Para un determinado sector jurisprudencial y doctrinario, mas cercano en su posicion
al decreto reglamentario, se entiende que, si el sujeto no posee el arma cargada, -aun si

pudiere hacerlo inmediatamente- no comete el delito de portacion.

35.C.B.A,, Causa N°67.724, rta. 11/6/2003, P., S. D. s/tenencia ilegal de arma de guerra.
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Con una vision diferente se ubica otro sector, el cual entiende que, a diferencia de lo
establecido en el decreto reglamentario, -arma separada fisicamente de las municiones- existe
un supuesto de portacion siempre que se tenga la posibilidad inmediata de cargar el arma y
utilizarla. Esto entendido asi, se perfeccionaria la portacion ya que el arma se encontraria en

la condicion de inmediato uso requerida.

Es destacable que la doctrina y la jurisprudencia se han expresado de una forma
mayoritaria abonando esta uUltima posicion, vale decir que las armas deban encontrarse
efectivamente cargadas o que exista la posibilidad de hacerlo de manera inmediata, para que
se configure el supuesto de portacion.

La Camara Nacional de Casacion Penal, se inclind por esta posicién amplia de
entender que se encuentra comprendido en el concepto de portacién de arma, el hecho de que
la misma pudiera ser inmediatamente cargada por el sujeto que la llevaba consigo junto a las
correspondientes municiones, en tal sentido expuso que: “La portacion ilegal de arma de
fuego exige que se la lleve consigo, trasladandola de un sitio a otro y en condiciones de uso

. . 14
inmediato, aunque para ello deba montarse y, en su caso, cargarla”

En el mismo sentido se expresé el Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos
Aires, cuando expuso que sélo se configura la portacion de arma en los términos del articulo
189 bis del C.P. cuando dicho elemento es llevado o traido por el sujeto activo en condiciones
de inmediato uso, es decir, cargado y apto para el disparo, o al menos bajo condiciones tales
que impliquen la posibilidad inmediata de colocarlo en dicha aptitud®°.

También lo ha hecho asi, la Cadmara en lo Criminal de la 4% Nominacién de la
Provincia de Cordoba, al establecer que debe condenarse como autor del delito de portacion
ilegal de arma de uso civil, reprimido en el art. 189 bis, tercer parrafo del Cédigo Penal, al
imputado que tenia bajo el asiento de su auto una pistola calificada como de uso civil, si el

arma se encontraba en condiciones de uso inmediato, con las municiones en el cargador®.

Por la posicion contraria, es decir, requiriendo que el arma se encuentre efectivamente
cargada para que se configure el inmediato uso y con él la portacion, se ha expresado el autor
Ochoa; para quien el arma debe que estar lista y dispuesta para ser disparada, lo cual no

sucede cuando es necesario accionarla para cargarla. (Ochoa, 2000)

4 C.N.C.P., Sala Ill, 13/07/2007, DJ 09/01/2008, p. 77, Altamiranda, Walter S. y otros.
5 T.C.B.A., Sala lll, 17/03/2005, Basualdo Juan C. s/recurso de casacion.
16 C.C. 42 Nominacion de Cérdoba, 29/10/2004, LLC 2005.
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Utilizando ese mismo criterio doctrinario, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional expresé que, para que se configure el delito de portacion de arma, se
hace necesario que la misma se transporte bajo condiciones de inmediato uso, lo cual requiere
que esté dispuesta para efectuar el disparo, y sefialando que, de conformidad a lo dispuesto
por el art. 125 del decreto reglamentario 395/75, aquel sujeto que separa las municiones del

arma, en realidad tiene pero no porta®’.

En esta diferencia de posiciones, es destacable mencionar que esta ultima es bastante
rigida o estricta, ya que se vincula de forma casi exclusiva al texto del decreto reglamentario
395/75 y no correspondiendo a las definiciones del C.P.

Se podria afirmar que el art. 189 bis inc. 2 C.P. es un tipo penal en blanco, ya que en
sus definiciones remite a los respectivos reglamentos, ya sea en lo que hace al concepto de

arma de fuego y a la clasificacion de los tipos de armas.

Pero esta falta de definiciones concretas —y necesarias-, también se hace notar en lo
que hace a los términos de tenencia y portacion que el mismo cddigo utiliza, para ello se debe
recurrir a la integracion de diversos articulos, y no necesariamente solo a lo expresado por el
decreto reglamentario; sino que se vincula a la naturaleza de la accién en si y al objeto de

proteccion legal.

En este sentido se podria afirmar, que el castigo referente a la portacion de arma no
hace exclusiva referencia al decreto, sino antes al objeto de proteccidn, el cual se compone de
la posibilidad de cargarla y dispararla sin dilaciones, en la medida en que la municion esta
también siendo portada por el sujeto activo. (Reinaldi, 2004)

Por su parte, debe descartarse que una interpretacion como la aqui mencionada -
incluir como portacién al hecho de llevar el arma junto a las municiones, con la posibilidad
de cargar y disparar de forma inmediata- sea realizada de manera analdgica, ya que esto se

trataria de una libre interpretacion de los elementos del tipo penal.

Por el contrario la posicion mas restrictiva, que sélo encuentra configurada la
portacion en el supuesto de llevar cargada el arma tal lo prescripto por el art. 125 del decreto
395/75, se excede en el marco de interpretacion de la norma, convirtiendo ese elemento en

uno de remision a una norma que, adolece por la falta de una descripcidn especifica del

7'C.C.C.N., Sala VI, 12/09/2003 LL, suplemento de jurisprudencia penal de marzo-04, p. 72, Bay,
Sala VI, Causa N° 18.040, 19/04/2002
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término, y esto a su vez, termina acotando marcadamente las razones de una mayor sancion

penal para un supuesto -portacion- que para otro -tenencia-.

Vale aqui hacer la aclaracion que, si se opta, en la definicion de un elemento del tipo
por remitirse a una norma que no posee una definicion especifica, lo que se estaria haciendo
es una diversa interpretacion; y no una aplicacion directa de un precepto legal. Cabe aclarar
que en ninguno de los casos se viola el principio de legalidad, pero de lo que se trata es de

definir cual es el mas razonable entre ambos.

Una interpretacion diferente de lo contenido en el art. 125 del decreto 395/75 es la que
expresa el autor Donna, al indicar que no todos aquellos sujetos habilitados para la tenencia
de un arma, lo estan para su portacion, ya que las razones que expone el mencionado articulo
estan vinculadas a la restriccion del riesgo del transporte del arma, elemento del que se extrae

la portacion pero que a todas luces no resulta equivalente. (Donna, 1999).

En adelante se analizara la forma en que debe ser llevada el arma para que se pueda

considerar que se configura el delito de portacion.

Como ya fue mencionado con anterioridad, existen dos posturas. Una considerada
restrictiva, que sostiene que para que exista portacion de arma, la misma debe estar adherida
al sujeto, o aferrada al mismo con efectiva disponibilidad fisica.

Esta posicion, ha sido asumida por la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal

y Correccional, cuando expuso que:

...corresponde procesar al imputado por el delito de
simple tenencia de arma de uso civil y no portacién de arma de
fuego si el acusado no portaba el arma en cuestion, puesto que no
la llevaba sobre si, sino que la misma fue encontrada por la policia
en el interior de su automovil como consecuencia de un
procedimiento realizado en un lugar para constatar la identidad de
los clientes'®,

Tal posicidn se contrapone con otra, considerada amplia, la cual entiende que el arma
no debe estar necesariamente adherida al cuerpo del sujeto, sino que puede estar en un lugar

fisico de inmediato acceso por parte del sujeto.

8 CC.C.N., Sala IV, LL 2000-F-853, Del Hoyo.
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En tal sentido lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, al expresar

que:

...e$ ajustada a derecho la sentencia que aplico la figura
de portacién de uso civil sin autorizacién para ello basada en la
base factica consistente en que personal policial vio salir al
imputado de un domicilio llevando una bolsita azul, que la puso en
el piso del auto bajo su asiento, y que en ella la policia encontrd un
arma de fuego de uso civil, en buen estado de mantenimiento,
conservacion y que funciond correctamente, que el imputado no
tenia autorizacién legitima para tener ni portar el arma en cuestion,
y que su portador tenfa inmediato acceso al arma.™

En relacion con la dualidad de posiciones, se establece otorgar la razén a la segunda
tesis, es decir, a la posicion amplia, ya que pregona la concurrencia de los elementos del tipo
penal de la portacion, cuando el individuo tiene el arma a su inmediata disposicion, y ésta se

halla en condiciones de uso, de esta forma, dicha conjuncién es equivalente al inmediato uso.

La ley al considerar el concepto de portacion, se refiere a que el sujeto no disponga en
un lugar publico de la posibilidad de utilizar un arma, para lo cual, ademés, carece de
autorizacion legal; dicha accion pone en un riesgo mayor el objeto de tutela de la norma.

En tal sentido se ha expresado la CSIN cuando expuso: “El peligro no es la portacion
de arma de fuego de uso civil sin autorizacion en si misma, sino la modalidad violenta que
por el uso de tales armas ha adquirido la comision de delitos en los Ultimos tiempos”

(Leguiza, 2006, p. 1128).

También se debe mencionar que la situacion de hecho debe ser juzgada al momento
de la constatacion, teniendo en cuenta que la portacion requiere un inmediato acceso, tal
situacion no ocurre cuando el arma esta en un auto y el sujeto se encuentra dentro de un bar
como cliente de este, como es el caso resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones en lo

Criminal y Correccional mencionado anteriormente.

Pero en tanto el sujeto tenga sobre el arma, una relacion de inmediato acceso para su
utilizacion, y el objeto -arma- cumpla su fin especifico, se puede asegurar que se encuentran

dados los presupuestos de inmediato uso requeridos por el tipo penal. Esto en modo alguno

1¥9°5.C.J.M., Sala II, 03/03/2003, LL, Gran Cuyo, 2003 (agosto), p. 550, B.E.R.D, s/recurso de
casacion.
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violenta el principio de legalidad como han sostenido algunos criticos de esta posicion, tal es
el caso del autor Villada, ya que como se ha mencionado con anterioridad la definicion de los
conceptos no viene dada por otras normas, sino que debe ser interpretada con relacién al

objeto de proteccion de la norma. (Villada, 2004)

Como ya se ha mencionado con anterioridad, para que se configure la portacion no
solo es requisito poseer el arma en condicién de inmediato uso o con la posibilidad de
accionarla inmediatamente, sino que también se requiere que tal conducta se lleve a cabo en
un lugar publico, ya que solo de esta forma se pone en riesgo el objeto de proteccion de la

norma.

Tal conducta no se configura como portacion, aunque el sujeto este con un arma -sin
autorizacion legal- en la mano, pero dentro de su casa, en un campo de su propiedad, o

incluso en la casa de un amigo o familiar.

Al respecto, la jurisprudencia ha sido ampliamente mayoritaria al requerir que el
ambito para considerar la portacion como tal, debe ser publico. En tal sentido se ha
pronunciado la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional al afirmar
que no incurre en el delito de portacion de arma de fuego quien guarda un arma cargada en el

comercio de su propiedad, ya que no se trata de un lugar publico o acceso publico®.

En el mismo sentido se expresd la Camara de Apelaciones en lo Criminal N° 2 de

Santa Rosa, Provincia de la Pampa, cuando resolvio que:

...corresponde encuadrar en el delito de tenencia de arma
de fuego de uso civil sin la debida autorizacion -en el caso, en
concurso real con el de homicidio simple- y no en el de portacion
de arma de fuego, la conducta del imputado que en ningln
momento trasladé el arma fuera del predio rural en el cual
realizaba sus actividades laborales, pues esta ultima figura
requiere, por parte del sujeto activo, que exista una traslacion y
que ella sea realizada en un lugar publico o de acceso al publico,
ya que la figura reprime la posibilidad de la existencia de un
peligro comin para la sociedad .**

% C.C.C.N., Sala V, 16/04/2007, Castronuovo Matias y otros.
21 C.C. N°2 de Santa Rosa, 26/10/2006, LL Patagonia 2007 (junio), C. A. M. s/recurso de apelacion.
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3.3 La tenencia y portacién anterior.

Habiéndose establecido ambos conceptos -tenencia y portacion-, se debe sefialar que
la imputacion de cualquiera de esas conductas debe ser actual, no es viable imputar la

tenencia o portacion ocurrida con anterioridad, también llamada, pretérita.

Asi se ha expresado el autor Nufiez, R. (1971) al decir que: “debe tratarse de una
tenencia flagrante, pues sélo si se esta realizando actualmente se puede hablar de un peligro

para la seguridad comun”. (p. 70).

También se debe sefialar que el delito no admite tentativa, ya que las acciones
desarrolladas por el sujeto para tener o portar un arma que ain no se tiene, no integran una
accion prohibida por el ordenamiento juridico. Dicha accion comienza con la tenencia o
portacion de arma y finaliza cuando dicha accion cesa, de este modo es permanente mientras

dura tal situacion.

La razén de que la imputacion no sea adecuada, resulta diferente segun se trate del

caso de tenencia o de portacion.

En el caso de la tenencia, al riesgo generado que pone en peligro la seguridad comun,
estd dado por la posibilidad de poseer un arma de fuego -sin autorizacion para ello-; mientras
que en la portacion lo constituye el hecho de estar con un arma de fuego -también sin

autorizacion-, en un lugar publico y con la misma en condiciones de uso inmediato.

Si ya ha cesado la accién de la portacion, o no se tiene un domino sobre el arma en el
caso de la tenencia, se puede afirmar que no existe una relacion actual de riesgo que deba ser

reprimida por la norma que se encuentra en estudio.

Dicha situacién adquiere especial relevancia cuando resulta evidente que el sujeto
activo ha portado el arma de fuego, esto se desprende de la forma de comision de
determinados hechos o porque sin necesidad llevar a cabo un hecho ilicito, se ha podido
comprobar que tenia en su poder un arma de fuego en condiciones de inmediato uso. Un

ejemplo de tal situacion seria el caso de quien sale a la calle y efectta disparos al aire.

Esta situacion ocurre en el caso de la tenencia, cuando el agente ha dejado de tener la

relacion de posesion sobre cosa, ya sea porque la ha destruido, vendido, regalado o
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simplemente la arroja en algun lugar. Cabe aclarar que estas situaciones podrian llegar a

configurar otro hecho delictivo distinto, pero no son parte del presente trabajo.

En aras de ampliar lo mencionado ut supra, es relevante mencionar el supuesto de la
constatacion de que en un vehiculo existe un arma de fuego, pero dicho automotor fue

entregado a un sujeto que desconoce plenamente la presencia del objeto.

Quien era duefio del auto y el arma perdio su relacién de sefiorio al entregar la cosa,
aunque se debe aclara que tal situacion puede ser interpretada asi, en el caso que el sujeto se
desprendio definitivamente de la cosa -vendio el auto-; no se daria tal interpretacion si
solamente ocurre un préstamo del auto, ya que tal situaciéon solo implicaria un alejamiento

temporal que no elimina la disponibilidad del arma por parte del sujeto.

Se puede observar que esta posicion tradicional no ha sido suscripta por todos, ya que
existen pronunciamientos contrarios a lo antes expuesto, y que entienden que, si existe la
posibilidad de imputar la tenencia anterior, asi se ha resuelto que la tenencia pretérita de
armas de guerra se adecuUa al tipo del art. 189 bis C. P., en tanto ha puesto en peligro el bien
juridico seguridad publica, y la cesacion de tal peligro no implica que el delito no haya

existido.??

Dicha argumentacion no seria correcta, ya que, por lo general, los delitos de tenencia
buscan reprimir una relacion actual de la cosa riesgosa, anticipandose al inicio de ejecucién
de un delito lesivo en el que dichas armas son utilizadas. Una situacion anterior, que ya ha
cesado, demostraria por un lado que, en la medida que fuera usado en un hecho ilicito,
respecto de que la represién no hace foco en una situacién de peligro abstracto, sino que se ha
avanzado hacia la lesion efectiva por la realizacion de un delito de esta clase, en el cual que

se utilizé el arma.

El segundo lugar, se vincula al hecho de que, si efectivamente se ha constatado por
otros medios que un sujeto tuvo o portd un arma de fuego, y tal accion ha cesado, no existe
antijuridicidad material para sostener que existio un peligro, cuando en los hechos esta

situacion no acontecio.

Si se tiene en cuenta la consideracion, de que los delitos de peligro son una

ponderacién estadistica de una serie de hechos pasados, los que permiten afirmar que en un

22 C.C.C.N.F., Sala Il, 06/07/1987, LL, 1988-B.
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caso particular podria suceder algo grave a futuro, no seria légico exponer que se puso en
peligro el bien juridico, ya que se tratdé de un hecho pasado que facticamente no se adecuo a

las ponderaciones del riesgo tipico.

3.4 La tenencia y portacion participada.

En el presente apartado se analizara la cuestion relativa a la coautoria y participacion
criminal, en los delitos de tenencia y portacion de arma de fuego.

De la misma forma que son diferentes los supuestos tenencia y portacién, también son

diversas las soluciones en cada uno de los casos.

En los supuestos de portacion, es necesario tener en cuenta que el mencionado es un
delito de propia mano, ya que solamente puede ser cometido por quien posee la posibilidad
del uso inmediato del arma. No menos cierto es que, en algunas ocasiones resulta
particularmente dificultoso determinarlo, ya que dicha condicion se presenta en forma similar

para mas de un sujeto.

Son sumamente puntuales los casos donde se presenta tal situacion, en los cuales es
requerida una delimitacién especial. Si el arma se halla junto a un determinado sujeto, o0 en
sus manos; la posibilidad para otro de hacerse de la misma se equipararia con la chanche que
el primer sujeto -quien la tiene en su mano- se la preste. Si bien el arma estd a su alcance,
quien la posee en condiciones de inmediato uso es aquel que la tiene en su mano. (Villada,
2004)

Distinto seria el caso si un arma se encuentra a igual distancia o posibilidad de acceso
para mas de un sujeto, en la medida en que ninguno de ellos tenga el acceso inmediato y
exclusivo a la cosa, no se podria afirmar que se encuentran en condiciones de inmediato uso
con dicha arma. Vale aclarar que cuando se refiere a uso en sentido estricto, significa que

solamente puede ser realizado por un solo individuo.

De lo expuesto se desprende que estos casos deban ser encuadrados como tenencia de
arma y no como portacion de esta. Dentro de ésta vison se han entendido los casos en los que

se ha dicho:
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...para que se configure el delito de tenencia de arma de
uso civil debe existir un poder de disponibilidad material entre el
sujeto activo y el arma, de manera tal que su utilizacién resulte
posible, no corresponde admitir la participacion criminal llevada a
cabo por el coautor®.

Asi también lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia. Dentro de la primera se ha
expresado que: “s6lo quien lleva el arma puede ser autor de este delito, ya que la conducta en
principio, no admite formas de participacion (delitos de propia mano)”. (Villada, 2004, p.
64).

Por su parte la jurisprudencia ha sido pacifica, y ha resuelto:

...la portaciéon de un arma de uso civil consistente en
llevar fisicamente y en condiciones de inmediato uso un arma de
fuego no es susceptible de ser compartida, por lo que no puede
asignarsele a ninguno de los imputados la comision del injusto
hasta tanto no se establezca quién portaba el arma en cuestion®.

En el mismo sentido:

...a diferencia de la tenencia, la portacion no es
susceptible de ser compartida, pues si bien la primera s6lo implica
contar con la posibilidad de disponer del objeto, la segunda
requiere llevarla corporalmente en condiciones de inmediato uso.”

En esta Gltima jurisprudencia citada se puede observar que la misma es concordante
con la definicion restringida de la portacion, pero ello no obstaculiza el hecho que el acto de
portar s6lo puede ser llevado a cabo por un solo, al igual que en la tesis amplia.

Como se puede advertir en los fallos citados, la tenencia admite la posibilidad de que
mas de un sujeto tenga la posibilidad de sefiorio sobre el arma, y que tal situacion se pueda
transformar en una portacion, vale decir que en tanto se tenga acceso al arma pueda aumentar

el riesgo hasta llegar a la posible ejecucién de un delito de resultado.

2 C.C.C.N., Sala VI, 21 /10 /1998.

2 C.C.C.N., Sala VI, 25/4/2003, Claus Rubén y otro, del mismo modo Sala I, Causa N° 19.145,
24/09/2002, P.J.N.

% C.C.C.N., Sala VI, 19/07/2002, Cela Dias Raul Claver.
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En tanto tengan conocimiento de la existencia del arma en el lugar en que se

encuentra, y tengan acceso a la misma, la tenencia puede ser establecida como compartida.

Cuando se menciona el hecho de tener acceso a la misma, debe interpretarse que el
arma se encuentra en un lugar de acceso comun, y no en un &mbito privado o de intimidad. A
modo de ejemplo se puede mencionar el de una casa, no es lo mismo que el arma este en una

habitacion, -Ambito de intimidad- a que la misma se encuentre sobre la mesa de la cocina.

En estos casos, en la medida en que mas de un individuo tenga acceso a la cosa,

responden por la tenencia ilegitima del arma.

En tal sentido se ha expuesto en forma reiterada que: “Dado que la tenencia de armas
no requiere su tenencia efectiva, sino solo poder de hecho a su respecto, cabe considerar

coautora a la cohabitante del inmueble donde se hallé aquella™®.

3.5 Conclusion parcial capitulo 3.

A lo largo del presente capitulo se ha observado como la falta de definiciones
concretas, ya sea por parte del C.P., como de la ley de armas; hacen que la interpretacion del
lo prescripto por el decreto reglamentario 395/75 sea muy amplia, quizés en demasia.

De igual modo, dentro del concepto de portacion existen diferentes perspectivas
respecto de si tal situacion se configura cuando el arma se encuentra cargada, 0 Si es

suficiente que la misma pueda ser inmediatamente cargada y disparada.

Es destacable que también se produce otra fuerte controversia, con respecto a si la
portacion significa llevar el arma adosada el cuerpo o en algin lugar al alcance inmediato del
sujeto, como por ejemplo dentro de un portafolios o dentro del automoévil en el cual se
desplaza.

El no contar en el codigo de fondo con una definicion detallada y concreta de cada
concepto -tenencia y portacién-, lleva a que una misma situacion factica pueda ser considera
como una u otra conducta, dependiendo de la interpretacion del tribunal que intervenga en el

Caso.

% C.C.C.N., Sala IV, 28/03/2000, H.P.J., JA-2001-1-330.
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Se puede afirmar que se hace necesaria una revision, tanto del C.P. como de la ley
nacional de armas -0 porgue no, de ambas-; a fin de establecer una concreta definicion todos
los términos que a lo largo de los afios han sufrido varias interpretaciones y de tal forma

proceder a la -necesaria- actualizacion del ordenamiento normativo.
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Capitulo IV

Tenencia y portacion de armas de fuego.

Existe un conjunto de supuestos especificos que permite observar con mayor claridad
las diferentes conceptualizaciones del delito de peligro abstracto que contiene el delito de

tenencia y portacion de arma de fuego.

En el presente capitulo se abordaran dos de los mencionados supuestos particulares,
los cuales han provocado bastante polémica con relacién a las previsiones establecidas en el
art. 189 bis inc. 2 C.P. Estos supuestos son, por un lado, el de aquellas armas que carecen de
proyectiles -armas descargadas- y por otro, el de las armas que no poseen aptitud para

disparar por tener fallas en su mecanismo de funcionamiento -armas defectuosas-.

Se daré a conocer ambos supuestos, teniendo en cuenta que el primer grupo de ellas,

es el que ha presentado un mayor debate al analizar los casos en que se presenta tal situacion.

4.1 Diferencia entre la tenencia y portacion de armas de fuego descargada y/o
gue no funcionan.

A fin de mantener un orden en el andlisis del presente punto, se abordard en primer

término el supuesto de las armas de fuego descargadas.

Cuando se hace referencia a las armas descargadas se quiere indicar que el arma se
encuentra sin municiones en su interior, pero ademas que a su vez no existe posibilidad
inmediata de cargarla. Esto quiere decir que el sujeto tiene en su poder de un arma de fuego

descargada, pero no cuenta con municion que pueda modificar tal condicion del arma.

Al encontrarse con el supuesto descripto anteriormente, se produce el inicio del
debate entre las diferentes posturas doctrinarias y jurisprudenciales. Por un lado, se encuentra
un sector que entiende que las armas descargadas no se encuadran en ninguna figura penal, ya

que el delito de peligro exige que el arma se encuentre en condiciones de inmediato uso.
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En otra posicion, se ubica un grupo de autores que entiende que, independientemente
de que el arma se encuentre descargada, de todos modos, existe un peligro para la seguridad
comun, ya que la norma no diferencia si las armas deben estar cargadas o descargadas.
Finalmente se encuentra un tercer grupo, el cual se podria definir como intermedio, que
expresa que cuando se esta en presencia de armas descargadas y el sujeto no posee
municiones; si bien no se configura la de portacién de armas ya que no se encuentra en
condiciones de uso inmediato, si se puede subsumir dicha conducta con la tenencia ilegal de

armas.

En primer término, se analizara la posicion que pregona como indistinto el hecho que
el arma este cargada o no, debido a que la norma no diferencia dicha situacion. Dicha
posicién incriminante de las armas descargadas ha sido expresada por la Camara Nacional de
Casacion Penal, la cual ha establecido que no es aceptable considerar que el arma de guerra
sin proyectiles, es decir descargada o no cargada, pierda su condicion esencial de ser arma de
guerra y que no sea punible la tenencia de un arma en esas condiciones pues, entre la
diversidad de armas de fuego existe una categoria especial que la ley denomina armas de
guerra, cuya simple tenencia se penaliza en el art. 189 bis, parrafo tercero del Codigo Penal,
mientras que en forma separada y con absoluta autonomia, se pena la tenencia de otros
objetos que la ley denomina municiones, sin que exista grado alguno de dependencia entre
ellos, ni exigencia de conjuncion. El tipo delictivo de la tenencia simple de armas de guerra
se integra por dos elementos, a saber: La simple tenencia y la carencia de autorizacion para
esa posesion, resultando irrelevante la no detentacién de proyectiles pues igualmente se
encuentra afectada en forma efectiva la seguridad publica en cuanto este delito, en cuanto a

su estructura tipica, es de mera conducta®’.

Tal como se puede observar, este argumento se basaba en la anterior redaccion legal,
en la cual se encontraba incriminada de manera diferenciada la tenencia del arma y la de sus

municiones.

Lo cierto es que, actualmente el texto no efectia diferencia entre el arma y su
municion, de tal modo que la base en la que se sustenta esta posicion, que permite incriminar
de manera equivalente el poseer un arma cargada o descargada, ha perdido su solidez

normativa.

2I'C.N.C.P., Sala |, R.G. s/recurso de casacion 23/4/2002 LL, 2002-F-59.
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De igual modo esta posicion también se basaba en la figura legal anterior, la que no
establecia claramente una diferencia entre la tenencia del arma y la portacion de la misma, de
forma contraria a lo que actualmente hace el art. 189 bis inc. 2 C.P. Por tal motivo resulta
dificil establecer el alcance del término tenencia que se verifica en cada caso. Vale decir, si
con tenencia se esta haciendo referencia a lo que hoy entendemos como portacién, o si se lo

utiliza como un término igual al actual.

Dicha esta aclaracion, se debe indicar la posicion incriminante de las armas
descargadas ha sido asumida por un importante sector de la CAmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, la cual en reiterados pronunciamientos ha dejado plasmado
que tiene el objeto el que puede disponer fisicamente de él en cualquier momento, sea
manteniéndolo corporalmente en su poder o en un lugar donde se encuentra a disposicién del
agente, la mera existencia del arma con posibilidades de ser utilizada, ya amenaza la

seguridad comun en los términos previstos por la ley.”®

La tenencia ilegitima de un arma de fuego se verifica con la sola accion de tener el
arma sin autorizacion, independientemente de las motivaciones del agente y de su efectivo
empleo. El hecho de que el arma -apta para disparar- haya carecido de proyectiles resulta
irrelevante, por cuanto este delito, en cuanto a su estructura tipica, es de mera conducta. Por
tanto, sin perjuicio que el arma cuya tenencia detentaba el imputado se encontraba
descargada, si aquél tenia en su poder las municiones correspondientes a aquella, se mantiene
latente la posibilidad de lesionar la seguridad comuin, en tanto representa o importa la
creacion un peligro coman. Con ello, corresponde confirmar el procesamiento decretado,
modificando la calificacion legal por la de tenencia de arma de uso civil sin la debida
autorizacion. (Nufiez Ortiz, 2005)

Del mismo modo se ha afirmado que, la tenencia ilegal de arma es delito que se
verifica con la sola posesion del arma sin autorizacion, lo que permite caracterizarla como
delito de peligro abstracto. No es indispensable que el arma posea los proyectiles en su
interior, basta que sea apta para el disparo, pues amenaza la seguridad comun en los términos

previstos por la ley.?

El argumento central esgrimido por esta posicion -el primer fallo citado- no debe

considerarse del todo incorrecto, ya que es evidente que aquel que tiene el arma y cuenta con

% C.C.C.N,, Sala VI, Causa N° 23.469
# C.C.C.N,, Sala V, Karagenzian Adriana N. y otros, 02/10/2002.
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la posibilidad de cargarla, mantiene de forma latente el riesgo de su utilizacion, poniendo en
peligro la seguridad comun. El problema de tal afirmacién radica en la parte incorrecta en la
que se sustenta. Tal como se ha mencionado, el hecho imputado es la constatacion

determinada de la tenencia o portacion del arma, realizada por un sujeto.

La afirmacion de que la tenencia del arma es peligrosa, por el solo hecho de que
puede ser cargada a futuro, no es del todo acertada en la medida que no integre el juicio de la
imputacién, vale decir, que el agente se dirija a cargarla. Si asi no fuera no se estaria
efectuando un juicio de subsuncion sobre el hecho en concreto, sino sobre una hipotesis
abstracta, la cual aplicada a cualquier supuesto daria como resultado una conexion normativa
totalizante. Utilizando igual criterio podria argumentarse que un arma defectuosa podria ser
arreglada, y fundamentalmente que toda tenencia conlleva en algiin momento su capacidad de
funcionamiento especifico, de alli se desprenderia que en sentido hipotético toda tenencia
deberia ser considerada una portacion.

De esto se desprende que la parte del argumento basada en lo que el sujeto podria
hacer en el futuro, en tanto no integre el juicio de imputacién, no resulta correcta. Considerar
el hecho tal cual lo hace la posicion mencionada, transformaria el delito de peligro en un

“delito de peligro de peligro”, y convertiria la norma penal en una mera infraccion formal.

En tal sentido se ha expresado el sector jurisprudencial contrario que requiere la
concreta comprobacion de que el arma se halla cargada para realizar el juicio de subsuncion

legal.

Asi se ha expresado otro sector de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional en el fallo C.C.C.N., Sala VI, Causa N° 26.382, establecié que, el delito
previsto y reprimido en el art. 189 bis del C.P. es un tipo penal de peligro abstracto y su
punibilidad determina la peligrosidad que se supone que conlleva la accion. En un Estado
democrético de derecho la antijuridicidad requiere, por un lado, la tipicidad penal (principio
de legalidad) y por el otro, que los tipos penales partan de la descripcion de lesiones o puestas
en peligro de bienes juridico-penales (principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos),
corno resultados especialmente graves y/o peligrosos (principio de ultima ratio) que el
derecho penal desea evitar si no concurre un interés prevalente que lo justifique. Si a ello se
suma que debe respetarse el principio de culpabilidad, sélo se puede intentar impedir
legitimamente tales resultados desvalorados prohibiendo las conductas voluntarias que

aparezcan ex-ante como capaces de producir dichos resultados.
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La antijuridicidad no se agota en la relacion entre la accion y la norma, sino que posee
también importancia por su contenido (antijuridicidad material) y en sentido material, una
accion es antijuridica en atencion al menoscabo del bien juridico protegido con la
correspondiente norma. En consecuencia, el revolver sin municiones en su tambor, hallado
debajo de la alfombra del asiento del acompafiante de un rodado, es una conducta que no
contradice el tipo penal bajo estudio, toda vez que el bien juridico tutelado (seguridad
publica) no fue expuesto a ningun peligro. Los principios de lesividad, legalidad, igualdad y
culpabilidad, exigen que los términos se utilicen restrictivamente y en relacion con el peligro.
En el delito de tenencia ilegal de arma de guerra es necesario probar el riesgo hacia el bien
juridico ya que, si bien esto podria conducir a una conversion de los delitos de peligro
abstracto en delitos de peligro concreto, surge como una de las respuestas mas adecuadas si
se respetan los mencionados principios. Si la razon de castigo de todo delito de peligro es su
peligrosidad, siempre debe exigirse para su punicién 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 an6nimo, vedado por nuestra Constitucion. Por ello, debe

revocarse el procesamiento del imputado y dictarse su sobreseimiento”. (Caparros, 2005).

En igual sentido la misma Camara expreso, al decir que, si el arma de uso civil
portada fue secuestrada sin proyectiles, no se dan los elementos requirentes del tipo penal
establecidos en el art. 189 bis, 3° parrafo, C.P., toda vez que no se advierte cual es el peligro
al que presumiblemente se expuso a la seguridad publica. La sola afirmacion de que se trata
de un delito de peligro abstracto no s6lo no es suficiente, sino ademas carente de sustento
legal. Para que exista el delito de peligro abstracto, o conducta peligrosa, es necesario que se
den los elementos del tipo penal y, ademas, que la conducta sea antijuridica materialmente. Si
no hay antijuridicidad material, mal puede hablarse de injusto. Ademas, el dolo del autor
debe existir, de manera que debe querer y conocer que porta un arma, esto es, algo que
funciona, que dispara balas. Si no es asi, sera otra cosa, pero no un arma, aun para los delitos
de peligro abstracto. Si el autor ha tomado las previsiones del caso, a los efectos de evitar la
peligrosidad del objeto, no aparece el injusto del acto, salvo que se afirme que los delitos de
peligro abstracto no requieren elemento subjetivo alguno, lo que plantearia la cuestion en un
regreso a la responsabilidad objetiva que no tiene posibilidad de subsistir en nuestro

ordenamiento legal®

% C.C.C.N,, Sala VI, Zotarez Geraldine y otra, 14/2/2003.
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Esta misma posicidn desincriminante, la cual exige la existencia de antijuridicidad
material ha sido expuesta por el conjunto de las salas del Tribunal de Casaciéon de la
Provincia de Buenos Aires. Fundado en razones de brevedad solo se citara un fallo del
mencionado Tribunal, en el cual expuso respecto del delito de tenencia de arma de guerra, en
cuyo ambito -al igual que la portacion- la ausencia de proyectiles hace que el bien juridico

quede ileso, y por ende, el ilicito no se configure.®*

Corresponde a partir de ahora el tratamiento de la tesis o posicion intermedia, la cual
contiene algunos caracteres similares a la posicion incriminante vista anteriormente, en lo
relativo a la concepcion formal del delito previsto en el art. 189 bis inc. 2 C.P., pero haciendo
centro en la actual formulacion del texto legal y en la diferenciacion entre portacion y

tenencia.

Se entiende de tal modo ya que, si la portacion exige que el arma se encuentre en
condiciones de uso inmediato, la tenencia, por oposicién no exige ello, motivo por el cual un
arma descargada, en tanto es tenida de manera ilegal, debe ser encuadrada como tenencia en

la medida en que afecta por el solo hecho de su constatacion, la seguridad comun.

Tal criterio ha sido seguido por todas las Salas de la Camara de Apelaciones y

Garantias del departamento Judicial de San Martin, Provincia de Buenos Aires.

En los mencionados pronunciamientos, el argumento central podria resumirse en los

siguientes términos:

Un arma descargada, en tanto tenga la posibilidad de ser cargada, sigue generando un
peligro para la seguridad comun en los términos de la tenencia de armas; ademas, con un
arma descargada aun se puede intimidar y cometer delitos, como por ejemplo los descriptos
en el art. 166, inc. 2 parrafo tercero del C.P.; finalmente y como Gltimo argumento se utiliza
un criterio meramente formal del término peligro abstracto, de manera equivalente al

oportunamente analizado como constitutivo de una contravencion.

Como ya se ha expresado anteriormente, cuando un sujeto se halla en un lugar publico
con un arma de fuego, lo que se debe analizar no es la relacion del sujeto con la cosa, en los
términos de la tenencia, sino el riesgo generado por la posible utilizacion de dicho objeto,

base del riesgo abstracto de la portacion. De alli que sea incorrecta la calificacion de tenencia

3 T.C.B.A,, Sala I, Causa N° 9533, 02/05/2006.
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de arma, sobre la base de comprobar que un sujeto, en lugar publico tiene en su poder un
arma descargada, como consecuencia de una portacion atipica; vale decir, sin estar en

condiciones de uso inmediato.

Este criterio estipula la tenencia como una figura genérica, y a la portacion como un
supuesto agravatorio. Cierto es que, al ponderar los riesgos, la portacion se encuentra mas
proxima al inicio de la ejecucion de un delito de lesion, y de ello se desprende que tenga una
pena superior; pero tal ponderacién de ningin modo puede presuponer que una accion es un
agravante de la otra. Es evidente que para portar un arma primero hay que tenerla, pero el
juicio de reproche estd claramente diferenciado entre ambas conductas. Tal cual se
encuentran legislados, ambos delitos son autdbnomos, y como tales requieren elementos y

exigencias especificas debido al riesgo que generan.

El sujeto que tiene en su poder un arma en un lugar pablico, pero la misma esta
descargada, realiza una conducta atipica en los términos de la portacién que no puede

retrotraerse hacia los componentes normativos de la tenencia.

Al decir de Jakobs, lo que corresponde evaluar es que tanto la tenencia, como la
portacion ilegal de armas, constituyen delitos de peligro abstracto que se encuentran
criminalizados como casos de anticipacién punitiva hacia estadios de preparacion de otros
eventuales hechos delictivos futuros; lo cual se justifica, cuando el objeto material de
tenencia importa una fuente de peligro determinada, como lo es un arma. De tal forma que su
punicion se encuentra legitimada en tanto la prognosis del riesgo concreto se mantenga en
vigencia, ya que el delito no se constituye en la mente del autor, sino en el riesgo que el

mismo genera, 0 sea, lo que efectivamente pueda generar en un futuro. (Jakobs, 1997)

Dentro del marco de la abstraccion, quien posee un arma de modo ilegitimo y avanza
hacia estadios superiores, pero aun dentro del peligro abstracto, sin tener su conducta un
significado delictivo -por estar el arma descargada-, quita toda significacion juridica tanto a la
portacion como a la tenencia. Regresar hacia ésta ultima -tenencia-, sobre la evidente
atipicidad de la primera -portacion-, es omitir que tal accion neg6 todo riesgo para el bien

juridico.

La tipicidad penal no es otra cosa mas que la concrecion de un riesgo no permitido

dentro ordenamiento normativo. Asi se ha expresado Roxin, C. (2002):
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...es posible salvar la tipicidad en una medida politico
criminal razonable...limitando la punibilidad al ambito de lo
que parece indispensable desde un punto de vista preventivo
general, la creacién y realizacion de riesgos que son
insoportables para convivencia segura de las personas”. (p. 8).

El tipo penal previsto originariamente por el art. 189 bis C.P., se limitaba a reprimir la
tenencia de armas de guerra, ya que dicho elemento comprendia las conductas que hoy son
tenidas como de portacion. En las sucesivas reformas del mencionado articulo se fueron
dividiendo los ambitos de una y otra conducta, como también incorporando entre los objetos
a ser tenidos, a las armas de uso civil. Al respecto se expresa el doctrinario Nufiez, R. (1971)

al decir que:

...la inutilizacién de las armas o de los materiales
excluye la posibilidad de todo peligro, y de este modo, la
adecuacion de su tenencia al tipo legal, cuya existencia es
incompatible con una tenencia frente a la que no exista razén
para que se resguarde la seguridad comun” (p. 71).

Dicha diferencia no es menor en la interpretacion doctrinaria del elemento normativo,
ya que en realidad “no se ha creado el tipo de portacion”, sino que solo se le ha cambiado la
denominacién -antes era una tenencia-, para reservar esta Gltima a otros estadios, los cuales
antes no se hallaban tipificados como tales -simple tenencia- y que ahora si se encuentran

incluidos en la legislacion como conductas reprochadas.

De esta manera, se puede afirmar que la ley de reforma no vino més acé en el riesgo,
sino que fue mas alla; vale decir, gener6 mas abstraccion de riesgo y no logro mayor

concrecion de conducta

Es esta explicacién la que permite dar sustento a que es tipica de tenencia la conducta
del sujeto quien justamente, tiene en su domicilio un arma -sin autorizacion legal-, en la
medida en que subsiste el riesgo de que la misma sea cargada y se transforme en una
portacion tipica, pero no para aquel que ha avanzado hacia una conducta descriminalizada -
portacion atipica por falta de municion-. Del mismo modo, se podria decir que a priori es
atipica la conducta de aquel que tiene un arma rota o averiada, ya que la misma, por

encontrare en dicho estado, nunca puede transformarse en una futura portacion.
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Para quienes defienden la posicion intermedia, el primer argumento de calificar la
portacion atipica como tenencia pasa por alto que la hipdtesis futura de cargar el arma no
forma parte del juicio de reproche, ya que el juicio hipotético no alcanza a explicar el curso
real del acontecer.

Con respecto al segundo argumento, relativo a que aquel sujeto que lleva consigo un
arma descargada puede realizar hechos ilicitos con ella, como por ejemplo el art. 166 inc. 2
tercer parrafo C.P., indica que resulta claro que si dicho sujeto, con un arma descargada
apunta a otro, produce una intimidacién superior en la intencion de hacerse de parte o todo
del patrimonio ajeno. También esta mas que claro que no cabe interrogar a la victima acerca
de la verificacion de las condiciones de funcionamiento del arma. Por su parte se debe aclarar
que, de esta afirmacion, desprovista de todo analisis, no puede extraerse ninguna

consecuencia juridica.

Quien posee un arma descargada no produce un mayor riesgo para la seguridad
comun, incluso si tuviere intenciones dafiinas, que aquel que tiene consigo un palo, un fierro,
o un cuchillo. Incluso podria asegurarse que alguno de estos ultimos tres elementos resulta
mas peligroso que un arma descargada para agredir a alguien. Por lo tanto, mantener la
sancion mas allad de la ponderacion concreta de riesgo, por la simple afirmacion de que el
elemento es un arma, y que el imputado no tenia autorizacién legal para portarla,

transformaria en delito una mera contravencion.

En este caso, a diferencia de la polémica que se presenta con las armas descargadas, la
doctrina y jurisprudencia es practicamente unanime al considerar que dicha conducta no se

subsume en el delito de tenencia o portacion de arma.

En este sentido se ha dicho que, corresponde sobreseer al imputado, acusado del delito
previsto en el art. 189 bis del Codigo Penal, si del peritaje efectuado sobre el arma surge que el
revolver incautado al menor, que lo habia sido sin municiones, resulté no apto para producir disparos
en las condiciones en las que fuera recibido, debido a que carece del martillo completo, pieza
directamente vinculada con su ciclo de disparo, pues la falta de idoneidad en el objeto referido impide
tener por satisfechos los requisitos del tipo objetivo de la figura en cuestion y, por ende, se revela

como falto de aptitud para provocar una afectacion al bien juridico que protege la norma.*

%2 C.C.F.B.A., 22/09/2006, Alcaraz Marcelo A., LL, 2007-B-187.
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El principal fundamento en que se basa este argumento casi unanime, es en la
absoluta imposibilidad de poner en riesgo cualquier bien juridico con un arma cuyo

accionamiento es defectuoso, ya sea por fallas del mecanismo o faltantes de piezas.

Dicho argumento, si bien puede ser correcto, no es del todo equiparable con la
imputacion a titulo de tenencia de las armas sin municiones en la via publica, ya que de igual
modo que un arma puede ser cargada, también puede ser arreglada. También es posible
intimidar a alguien con un arma que tiene defectos de funcionamiento o faltantes de piezas,
ambas situaciones no determinables a simple vista para la victima. Estos Gltimos argumentos,
en realidad, indican la incorreccion de seguir ese camino en todos los casos, pues a falta de

antijuridicidad material, un supuesto es semejante al otro.

4.2 La ausencia de fines ilicitos en la tenencia y portacion de armas de fuego

Nuestro ordenamiento juridico establece, a través del parrafo quinto del inc. 2 del art.
189 bis C.P., una reduccion en la escala penal aplicable para aquel sujeto que portare armas

de fuego pero que resultare evidente que carecia de voluntad de utilizarla con fines ilicitos.

El texto normativo citado dispone que: “La misma reduccion prevista en el parrafo
anterior podra practicarse cuando, por las circunstancias del hecho y las condiciones
personales del autor, resultare evidente la falta de intencion de utilizar las armas portadas con

fines ilicitos”.

4.3 Tipicidad de la conducta

Tal como se viene analizando a lo largo del presente trabajo, respecto de las figuras de
peligro abstracto, y en particular la de la portacion de armas de fuego, se puede advertir que
este parrafo del C.P., resulta ser casi una paradoja, ya que se presenta como una reduccién en
la escala lo que deberia ser considerado atipico, puesto que quien no tiene una finalidad

delictiva no puede poner en riesgo el objeto de proteccion de la norma.

Como ya ha sido expresado anteriormente, el delito aqui tratado no se vincula con la

administracion publica y la capacidad del Estado de ejercer el debido control de las armas de
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fuego que se encuentran en poder de la sociedad. De alli se desprende que no se debe

confundir el concepto de ilegitimidad de la tenencia con el objeto de prohibicion.

Lo anteriormente mencionado resulta evidente al tener en cuenta que, si se considera
al delito como la defensa de la potestad del Estado de controlar las armas en manos de los
civiles, ello haria necesaria la inclusion de norma dentro de los delitos contra la
administracion puablica, y que la accion sea tendiente a afectar dicha potestad, lo cual no

sucede con el mero tener.

Si fuera correcta la posicion de incluirlo como un delito contra la capacidad de control
de Estad, se reduciria la aplicacion de la norma a un grupo muy reducido casos, en los cuales
quien tiene o porta un arma, a su vez le impide al Estado saber de quién es el arma, ejemplo
de ello seria que el numero de serie del arma este suprimido. Resulta evidente que no es el fin
perseguido por la norma, ya que, si bien se refiere a simple tenencia, lo hace sobre la base de

los delitos de peligro abstracto vinculados a la seguridad publica.

La razon de la figura atenuada, en el término simple tenencia también se ha

fundamentado indicando que:

...esta paradojal férmula (que practicamente
suprimiria un elemento constitutivo del delito mismo en
circunstancias normales) es a nuestro entender, la situacion de
guien posee o tiene o transporta las armas (tiles y operativas
pero sin proyectiles, o las mantiene guardadas, o embaladas u
ocultas por razones de seguridad de quienes conviven o
trabajan con él, pero en aptitud de uso o de ser disparadas VY,
sin licencia o autorizacion legal correspondiente de tenencia o
portacion...efectivamente desde el punto de vista de la
peligrosidad el arma tenida o portada es igualmente letal u
ofensiva, independientemente de las condiciones personales
del autor, que ya han sido tenidos en cuenta por la autoridad
para conceder la tenencia. (Villada, 2004, p. 72)

Por otra parte, también se ha sustentado que: “La falta comprobada de intencion, no
torna atipico el hecho por falta de lesion al bien juridico protegido porque, tratdndose de un
delito de peligro abstracto, aquélla ya se produjo con la portacion no autorizada del arma de
fuego”. (Reinaldi, 2004, p. 175)

59



Se debe hacer notar que a ambas posiciones le asisten argumentos, pero de todos

modos no son totalmente acertadas ninguna de las dos.

En primer término, se debe sefialar que los delitos de lesion pueden ser cometidos con
armas registradas y no registradas, de hecho, un caso muy conocido hace tiempo atras, fue
cometido por una persona que resulto ser inimputable, que tenia armas de manera legal, y a la
cual el entonces Registro Nacional de Armas y Explosivos le habia otorgado la

correspondiente autorizacion.®

Si de la ilegitimidad de la tenencia y portacion se desprende que con ella se habra de
cometer un hecho ilicito, esta presuncion no podré ser iure et iure, sino que debe ser

considerada iuris tantum.

El argumento utilizado en el primer parrafo trascripto ut supra, respecto de la tipicidad
porque el arma tenida es ofensiva, omite que no es la ofensividad del arma el objeto de
imputacién, sino que lo es la conducta del agente -que se presupone iuris tantum- que se va a

realizar con la tenencia no autorizada de la cosa.

Es justamente este argumento el que vale para dar respuesta a la posicion expuesta en
el segundo pérrafo trascripto, pues la circunstancia de que se esta en presencia de un delito de
peligro abstracto no trae aparejada -per se- la posibilidad de entender que cualquier cosa es

un delito.

Tal argumento resulta contradictorio si justamente se estd en presencia de un delito de
peligro abstracto y se reconoce que existen grados de peligro diferenciados -comun, agravado
y atenuado-. Si existen tales grados de peligro es porque la relacion del agente y el arma no es

equivalente en todos los supuestos.

En determinadas circunstancias, podra argumentarse mayor peligro, hasta el punto tal
que el peligro abstracto se concreta, y el peligro concreto se transforma en un delito de lesion,
en tanto que en el otro extremo del supuesto el peligro cede a las circunstancias de hecho y

atraviesa la linea inferior necesaria para seguir argumentando que estamos frente a un peligro.

3 La muerte de Alfredo Marcenac en la Avenida Cabildo de la C.A.B.A., el dia 6 de julio de 2006,
hecho cometido por Martin Rios cuando abrié fuego contra varios ocasionales transedntes. El arma se
encontraba registrada a su nombre y el RENAR le habia otorgado la tenencia pese a que Rios
resultaba ser inimputable. Hasta ese momento se exigia un certificado psicofisico firmado por un solo
profesional médico, luego del hecho se comenz6 a exigir un certificado fisico y otro certificado
psicologico, cada uno firmado por un especialista en la respectiva rama de la salud.
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Afirmar que, constituye delito que una persona tenga un arma no registrada con
evidente intencion de no llevar a cabo hechos ilicitos, porque estamos frente a un delito de
peligro, es similar a decir que, aunque se haya constatado que no hay peligro alguno la accién

es delictiva por ser peligrosa.

No es abundante la jurisprudencia sobre la materia especifica de este atenuante,
pudiéndose destacar lo resuelto por la Sala penal del Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Rio Negro, al pronunciarse por la aplicacion del precepto legal en el sentido de,
si el imputado no portaba un arma de fuego para cometer otro delito, concurre la exigencia
tipica para la aplicacion de la atenuante prevista en el art. 189 bis, inc. 2°, sexto parrafo, del

Cédigo Penal®*.

4.4 Situacién de hecho de este presupuesto

Independientemente de la posicién que se adopte con relacion a la atenuacion de la
portacion de armas por el hecho de que la misma no es tenida con un fin delictivo, ya sea que
se sostenga la validez constitucional de la norma, o que se la considere contraria al principio
de reserva, se debe sefialar que para cualquiera de los dos casos se deben configurar los
presupuestos de hecho alli contenidos.

Debe resultar clara y evidente la situacion de hecho, vale decir que, desde la dptica
del que juzga, no debe quedar duda alguna de que el sujeto imputado no tenia intenciones

ilicitas con el arma que portaba ilegalmente.

El primer conflicto que se presenta en este tipo de exigencias, es como se puede
sostener el principio de presuncién de inocencia del cual se deriva la llamada duda

beneficiante.

Como se ha mencionado, la intencion de no perpetrar fines ilicitos debe ser evidente,
y no debe quedar duda alguna sobre ese aspecto, esto hace parecer que quedaria en cabeza del
sujeto imputado acreditar la certeza de tal intencion; y que en caso de no darse tal certeza no

se daria la evidencia factica para incluir el caso bajo dicho presupuesto.

% S.T.J.R., Sala Penal, 23/08/2006, Sagredo, Julio Alejandro.
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También como se ha mencionado, ain no se han planteado en las maximas instancias
judiciales este tipo de problemas, por lo tanto, no existe jurisprudencia que pudiera orientar

especificamente en el punto objeto de analisis.

De todos modos, la CSIN se ha pronunciado en un caso anélogo, sobre el art. 14
segundo parrafo de la ley N° 23.737 en materia de estupefacientes, cuando resulta evidente
que la sustancia es tenida para consumo personal. En tal supuesto, la CSIN dispuso que el
principio de duda beneficiante debia ser aplicado al término inequivocamente y que, en caso

de no existir certeza para rechazar la figura atenuada, se tenia que optar por ella®.

Cierto es que, incluso si se aplica el principio de la duda beneficiante a favor del
término evidente, la opcion por la figura atenuada sera una situacion de hecho que se debera
aplicar a cada caso en concreto, no habiendo situaciones preexistentes que obliguen en ese
sentido. A su vez, y a diferencia de lo que sucede con la tenencia de estupefacientes para
consumo personal -art. 14 segundo parrafo ley N° 23.737-, donde lo “evidente” debe
concurrir con la “escasa cantidad”, no acontece o mismo con la tenencia de armas, ya que en
estos casos es suficiente que contengan una Unica municion para considerar al arma en

condiciones aptas para el disparo.

Se puede mencionar que en el Juzgado de Garantias N° 5 de San Martin, por
audiencia de flagrancia, en la I.P.P. 570.156, caratulada V.J.R. s/portacién atenuada, el
Ministerio Publico sostuvo tal calificacion legal en un hecho en el cual el sujeto imputado
trabajaba como empleado de seguridad nocturna en una garita de barrio y al cual la empresa

le habia provisto un arma para realizar tal fin.

La consideracion de hecho debe venir dada, en lineas generales por aquellos
requisitos a los que hace referencia el decreto 395/75 para autorizar la portacién, vale decir,
vinculado a cuestiones de seguridad, y todo ello debe ser medido en el contexto del caso

concreto.

4.5 La portacion del legitimo usuario registrado

% C.S.J.N. in re Veva Giménez Claudio Esteban s/tenencia simple de estupefacientes. Causa N° 660
V. 1283. XL, 27/12/2006.
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La nueva redaccion del art 189 bis C.P., establece un nuevo tipo penal para aquél que
portare armas de fuego de manera ilegal, pero siendo un tenedor registrado de la misma, vale

decir un legitimo usuario habilitado por ANMaC.

Asi se desprende del parrafo cuarto del inciso segundo del mencionado articulo, el
cual expone: “Si el portador de las armas a las cuales se refieren los dos parrafos que
anteceden, fuere tenedor autorizado del arma de que se trate, la escala penal correspondiente

se reducira en un tercio del minimo y del maximo™*®.

El tema que se trata en este punto es bastante complejo, ya que, si se siguiera el
criterio que se viene utilizando, queda suficientemente claro que esta normativa resulta
contraria al principio de antijuridicidad material. Pero, ademé&s resulta muy relevante que
incluso siguiendo la posicion mas extrema sobre la naturaleza del delito aqui tratado, de igual
modo se llegaria a la misma conclusion, vale decir, que aqui se sanciona una mera trasgresion

formal a ciertas normas administrativas, lo que de ningiin modo puede ser considerado delito.

La reforma en el articulo fue introducida por parte de la comision de la legislacién
penal de la Camara de Diputados. Segun se fundamenté en ese momento, se cred este
atenuante para no tratar con idéntico rigor a aquel que porta un arma sin registro, que a quien
efectivamente ha hecho el tramite necesario ante el organismo correspondiente, pero se
excede, porque la autorizacion de la tenencia dentro del ambito de dominio del agente en

absoluto autoriza a portarla, y mucho menos en la via publica.

La redaccion de la norma no exhibe una cuestion fundamental relativa a los
agravantes y atenuantes. Resulta claro que, de acuerdo con el decreto 395/75, aquel que tiene
antecedentes penales desfavorables no puede obtener autorizacion para tener armas, pero
podria pasar que aquel que tiene antecedentes penales, a su vez, y conforme un caso dado no
portare el arma con fines ilicitos. De tal modo que debieran operar el agravante y la

atenuante.

Tampoco se expone lo que sucederia en el caso de que el tenedor autorizado se
encuentra portando el arma en lugar publico, pero sin fines ilicitos. Podria considerarse que
en este caso debieran concurrir ambos atenuantes, puesto que el motivo de atenuacion resulta

diverso, tanto en su conformaciéon como en su fundamentacion.

% Art 189 bis C.P.
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Si se trata de sancionar el exceso en la autorizacion del Estado a tener, pero no a
portar, no se comprenderia en qué medida ello puede poner en riesgo la seguridad comun. Es
destacable que nos estamos refiriendo a personas a las cuales el Estado autorizd a tener
armas, y la conducta criminalizada es, justamente un exceso en los limites de la autorizacién

legal, lo cual bajo ningin concepto puede deducirse como un fin ilicito.

Es asi que, los fundamentos brindados por la inconstitucionalidad de la punicién en
aquellos casos de atenuacion por no tener fines ilicitos aqui se reactualizan, pues alli es el
juez quien debe ponderar la situacion de hecho que importa afirmar que resulta “evidente”
que el arma no es portada con fines ilicitos, mientras tanto en este caso es el propio Estado el

que realiza esa presuncién, ya que ha otorgado tenencia legal del arma.

Se puede afirmar que, si la ilegalidad de la tenencia -base de la portacion- es el
fundamento que admite presumir el fin ilicito de la conducta, que a su vez da base a la
afirmacion de que nos encontramos frente a un peligro abstracto, y la que a su vez reconoce
una base de juicio contra factica que reduce esa presuncion al no tener fines ilicitos; ain mas
se pierde todo juicio de peligro cuando dicha presuncion queda eliminada por existir la

autorizacion del Estado para tener el arma.

Como se observa, una vez mas, se procederia a sancionar meras infracciones
administrativas, las cuales de ningin modo importan la asuncion de conducta peligrosa ya

que se carece de toda base de antijuridicidad material.

Lo que quiere significarse es que para sostener la validez normativa del precepto legal
no deben formularse presunciones de riesgo, tal como sucede cuando el arma es tenida y
portada de manera ilegal, sino que aqui deberia acreditarse efectivamente la ulterior intencién

ilicita del agente que la porta excediendo la tenencia otorgada por parte del Estado.

En los casos de portacion ilegal, donde el sujeto carece de autorizacion para la
tenencia, la ilegitimidad es la base de la presuncién del riesgo; vale decir que la tenencia
ilegitima presupone un riesgo abstracto base, el que luego se transforma en una portacion
igualmente ilegal, aumentando el riesgo para la seguridad comun. En estos supuestos de
tenencia autorizada no existe esa base de riesgo, y la sancién de la portacién se fundamenta

en el exceso en el transporte de la cosa tenida legalmente.
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Dicho asi, este podria llegar a ser el fundamento para sustentar la sancion penal
reducida de quien porta ilegalmente un arma que tiene legalmente, pero para ello deberia

demostrarse que efectivamente en el caso concreto el exceso tiene un fin ilicito.

Si no fuera asi, desapareceria toda base de antijuridicidad material ya que no existiria
riesgo abstracto en el caso de quien tiene legalmente un arma y se excede en la autorizacion

del Estado al portarla, pero sin un fin delictivo.

Se puede decir que esta es la unica forma de poner a salvo la constitucionalidad de la
figura, que seria contraria a la carta magna, en los términos del art. 19, si se la interpretare en

el sentido tradicional de los delitos de tenencia.

4.6 Conclusion parcial del capitulo 4

En el presente capitulo se han tratado diferentes supuestos, algunos de ellos con
recepcion expresan en el texto normativo del art. 189 bis C.P., los cuales buscan atenuar las

figuras de la tenencia y portacion de armas sin autorizacion legal.

Como se ha visto, en todos los supuestos hay diferentes corrientes doctrinarias y
jurisprudenciales que se aplican a cada supuesto. Esta apertura, tanto en la en la
interpretacion como en la aplicacion a cada caso en concreto, ha producido y sigue
produciendo polémica no solo en el ambito juridico, sino que también en la sociedad en

general.

Es innegable que la seguridad es uno de los temas que mas preocupan a los
ciudadanos, -y a la hora de mencionar los elementos que atentan contra aquella-, son las

armas de fuego, uno de los primeros en esa lista.

A modo de ejemplo se puede decir que, la victima de un delito con el uso de un arma
de fuego, dificilmente pueda saber y/o distinguir si la misma se encuentra cargada 0 no; pero

sea cual fuere la condicion del arma, esta Gltima se ve amenazado por la misma.

Con dicha reflexién no se intenta decir deberian eliminarse de plano tales atenuantes,
sino mas bien, que se deberia legislar de forma mas precisa en este aspecto, a fin de aplicar

las atenuantes en aquellos casos que si lo ameriten.
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Conclusion Final

El presente trabajo ha estado dirigido a analizar la diferencia existente entre el delito
de tenencia ilegal de arma de fuego y el de portacién ilegal de tales elementos; dicha tarea
-que podia presentarse en un principio como una dificultad no mayor-, se ha visto ampliada y

enriquecida, por la gran cantidad de matices juridicos que se presentan en la temética.

Cuando se hace referencia a la diferencia entre tenencia y portacion de armas de fuego
se debe aludir, que en nuestro pais se encuentra vigente la ley N° 20.429 conocida como Ley
Nacional de Armas y Explosivos, la cual, si bien las nombra actividades diferentes entre si,

no proporciona una concreta diferenciacion o delimitacidn entre una y otra.

Es el articulo 14 de la mencionada ley, en el inc. 8° ultimo parrafo, el que establece
con respecto a las armas de guerra que, el otorgamiento de permiso de tenencia no importara,
en ningln caso, autorizacién para la portacion de las armas que el mismo comprenda, que
queda de tal modo prohibida.; y de similar forma se refiere a las armas de uso civil en el
articulo 30, parrafo 2° cuando dice, el certificado de tenencia no autorizara en ningun caso la
portacion de arma a que se refiera, la cual Unicamente se otorgara previo permiso, en los

casos que con caracter excluyente esta ley o su reglamentacion determinen.

Por lo antes dicho, se puede visualizar que se ha querido establecer una diferencia
entre ambas actividades, pero se ha dejado librada la interpretacion de estas, o al menos, la de
los limites entre ellas, los cuales no han sido establecidos de forma clara y fehaciente por el

legislador.

Por su parte el Codigo Penal de la Nacion instituye una diferencia, realizada al
momento de establecer las penas correspondientes -por un lado- a la simple tenencia de armas
sin la debida autorizacion y -por otro- a la portacion de armas sin la debida autorizacion, tal
como se ha establecido en su art. 189 bis, segunda parte.

Alguna postura, se ha caracterizado por definir a la tenencia de arma de fuego por el
s6lo hecho de la permanencia de esta en el ambito de custodia de la persona. También, se ha
definido al limite -entre tenencia y portacién- por la circunstancia de si el arma es llevada o

no consigo.
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Por otra parte, hay quienes afirman que la diferencia radica en que el arma debe estar
cargada o en condicion de uso inmediato para que se configure la portacion; y otras opiniones
indican que el arma debe ser apta para el disparo, independientemente de que la misma esta
cargada o no.

En lo relativo a jurisprudencia, también podemos encontrar fallos contradictorios en
lo que hace a diferenciar la conducta de tenencia con respecto a la de portacion. Esto se
exterioriza a raiz de la orfandad que el ordenamiento juridico nos presenta al momento de

definir, de manera clara y precisa, el alcance de cada una de las conductas.

Es dable destacar, que la redaccién de nuestro Cddigo Penal data de principios del
siglo pasado, tiempo en el cual las realidades sociales y las conductas delictivas eran por
mucho, muy diferentes a las actuales. Si bien se le han hecho numerosas modificaciones a lo
largo de los afios, es innegable que una norma de tal importancia debe ser objeto de una

revision integral.

La ley N° 25.886, mediante la que se reforma el art. 189 bis C.P., hace mencién de
dos categorias de armas: armas de guerra y armas de uso civil. Dicha clasificacion procede
del art. 3 de la ley N° 20.429 que, de conformidad al decreto 395/75; como se puede
observar, no establece un calibre especifico que produzca la diferencia entre una y otra
categoria; ya que dicha diferenciacién responde a varios factores como, por ejemplo: el

calibre, el largo de cafo, el tipo de armas, entre otros.

Es un error muy arraigado indicar que, el cambio entre una y otra categoria, sea

determinado por el hecho que el arma sea de un calibre superior al .22LR -22 largo rifle-.

Por su parte, el art. 4° define a las armas de guerra -por via de la exclusion-,

estableciendo que son aquellas que no se encuentran dentro de la categoria de uso civil.

Es importante tener en cuenta que, en la Argentina existe un organismo oficial
encargado del registro de armas y materiales explosivos, dicha entidad es la Agencia

Nacional de Materiales Controlados, conocido bajo las siglas ANMacC.

Se debe mencionar, a fin de establecer una linea de tiempo, que esta agencia fue
continuadora de las funciones desempefiadas por el Registro Nacional de Armas y Explosivos

(RENAR), creado por la Ley N° 24.492 sancionada en el afio 1995, la cual se dedicaba a
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registrar, fiscalizar y/o controlar toda actividad vinculada con armas de fuego, polvoras,

explosivos dentro del territorio nacional.

Es asi que en el afio 2015, mediante la ley N° 27.192, se produce la creacion La
Agencia Nacional de Materiales Controlados -conocida bajo las siglas ANMaC-, ente
descentralizado en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion,
con autarquia econdémica financiera, personeria juridica propia y capacidad de actuacion en el
ambito del derecho publico y privado, cuya mision es la aplicacién, control y fiscalizacion de
la Ley Nacional de Armas y Explosivos 20.429, asi como la cooperacion en el desarrollo de
una politica criminal en la materia, el desarrollo e implementacion de politicas de prevencién

de la violencia armada y todas aquellas funciones asignadas por ley que la cre6.

Dicha entidad, tiene dentro de sus funciones registrar, autorizar, controlar y fiscalizar
toda actividad vinculada a la fabricacién, comercializacion, adquisicion, transferencia,
traslado, tenencia, portacion, uso, entrega, resguardo, destruccion, introduccion, salida,
importacion, transito, exportacion, secuestros, incautaciones y decomisos; realizada con
armas de fuego, municiones, pélvoras, explosivos y afines, materiales de usos especiales, y

otros materiales controlados, entre otros.

Es importante destacar que, esta ultima a conceptualizado a los legitimos usuarios
como las personas fisicas o juridicas, que luego de cumplir las exigencias legales y
reglamentarias; y, se encuentran autorizadas para acceder -conforme a sus categorias-, a los
diversos actos que la normativa vigente prevé para las armas de fuego, como por ejemplo la
tenencia, transporte, uso, portacion, fabricacion, comercializacion en sus diferentes
modalidades; Asimismo, se han establecido diversos requisitos que deben cumplir los
ciudadanos a fin de acceder a la condicion de legitimo usuario de armas, entre ellos: acreditar
identidad, domicilio real y ser mayor de veintitn (21) afios de edad, acreditar medios de vida
licitos, acreditar inexistencia de antecedentes penales, acreditacion de estado de salud

psicofisico y acreditar idoneidad en el manejo de armas de fuego

Estos requisitos deben ser cumplidos con una serie de formalidades que el organismo
prescribe mediante el dictado de disposiciones internas. También se debe mencionar que
dichas disposiciones han sufrido modificaciones a lo largo del tiempo en lo que hace a

cuestiones de forma, pero no de fondo.
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Se ha visto que nuestro actual Codigo Penal, aun después de numerosas
modificaciones, no cuenta con una definicion de arma de fuego dentro de su redaccién. La
mencionada ausencia de definiciones se extiende también hasta los conceptos de tenencia y
portacion de armas de fuego.

Se puede observar, que no existe acuerdo en la doctrina acerca de la diferenciacion
conceptual entre la tenencia y la portacion de armas, esto es asi debido a que no han sido

delimitados objetivamente cada uno de los conceptos.

Adhiriendo a la postura del Dr. Zaffaroni, se podria afirmar que la conducta tipica es
la tenencia, vale decir, la conservacion dentro de un dmbito material de custodia o en un
lugar, aun escondido, en el que se encuentre a su disposicion, pero sin llevarla consigo; que
se configura la tenencia de arma de fuego cuando el arma es hallada en el domicilio del
imputado y que tratandose de un delito de mera conducta o de pura actividad, donde la accién
se agota en ella misma y consuma instantaneamente el delito, correctamente se reprime la
tenencia pretérita, ya que mientras hubo tenencia comprobada, existié peligro, aunque luego
se haya entregado el arma a otra persona o se la haya abandonado

Las definiciones de los mencionados términos han sido aportadas, en parte, el decreto
reglamentario N°395/75 y la ley nacional N°20.429; y en parte, a través de la doctrina y la
jurisprudencia, entendiendo que arma de fuego es aquella que utiliza la energia de los gases
producidos por la deflagracion de pélvoras para lanzar un proyectil a distancia, sean estas
producidas en una fabrica destinada a tal fin, o bien de manera artesanal. (art. 3 inc. 1 decreto
395/75).

Dentro de esta definicion, quedan comprendidas aquellas fabricadas por una empresa
especificamente dedicada y habilitada para la produccion de estas; como también, las

fabricadas de manera casera y que han sido denominadas vulgarmente como tumberas.

La polémica, sobre los conceptos tenencia y portacion, también se traslada al
momento delictivo, vale decir, si es posible imputar la constatacion actual de la portacion o
tenencia, a aquella situacion pretérita. Esta cuestion puede considerarse superflua o sin
importancia en ciertos casos, en tanto que, imputada la constatacion actual no tendria
demasiado sentido preguntarse por la pasada. Pero existe un -no menor- grupo de casos, en
que este interrogante es por demas oportuno, en particular los que amplian los sujetos objeto

de imputacion.
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Se podria concluir diciendo que tal situacion factica, conlleva una pluralidad de
interpretaciones que producen, en no pocas ocasiones, que una misma accioén pueda ser
encuadrada dentro de uno u otra conducta tipica, dependiendo de la aplicacion que haga el

juez o tribunal que interviene.

A modo de valoraciéon personal, se observa que se hace necesario contar con una
definicion concreta y una delimitacion -de las mismas caracteristicas- para los conceptos de
tenencia y portacion, y que las mismas deberian formar parte del texto del Codigo Penal de la

Nacion.
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