Incremento del riesgo de afectacién y normativizacion de los conceptos de
posesion y portacion armas de fuego

Por Patricio N. Sabadini[1]

“Asi es como funciona la identificacidn fantasmdtica: nadie, ni siquiera el propio
Dios, es directamente lo que es; todo el mundo necesita un punto de
identificacion externo y descentrado.”

Slavoj Zizek

l. Introduccion [arriba

Los delitos de posesion (Besitzdelikte) —o de tenencia como también se los
conoce— se configuran como un sintoma mas de las modificaciones por las que
atraviesa actualmente las tradicionales categorias de la teoria del delito,
especialmente en lo que refiere a la accion como presupuesto del delito, seguida
por las diferentes cualificaciones configuradas como presupuesto. En este
panorama, en Argentina existe resistencia auin en aceptar las estructuras de las
omisiones punibles, asi como otras categorias no suficientemente trabajadas, como
los delitos de infraccion de deber, solo por dar algunos ejemplos. En la medida que
se sigan recurriendo a interpretar los verbos tipicos u otros conceptos establecidos
en la norma tomando como base el diccionario de la Real Academia Espanola
dificilmente pueda llegar a buen puerto la dogmatica juridico penal argentina, al
menos si se desea efectuar un trabajo serio. He aqui que uno de los desafios
latentes y pendientes en esta area es el de, si bien se tiene en cuenta la
importancia que juega el lenguaje, trabajar con conceptos propios —por el cual la
dogmatica posee un papel preponderante en este aspecto, con el fin de determinar
el ambito de lo penalmente prohibido—. En lo que respecta a los delitos de
posesion, su avocamiento o resistencia no se hizo tan visible ain, puede que por
necesidades politico-criminales de su instauracion e incremento, o bien porque aln
configura una categoria que no ha sido profundizada en nuestro pais y en el resto
del mundo occidental pese a que en el ordenamiento juridico se hallan hace varios
lustros. En el ordenamiento juridico argentino se advierten diversos términos que,
en algunos casos tienden a ser equivalentes, y a ello se suma la dificultad en la
tarea de establecer parametros generales de legitimacion, ya que cada delito de
posesion en consonancia con los bienes juridicos protegidos obedece a diferentes
argumentos politico-criminales. Particularmente nos detendremos en los delitos de
posesion de armas (Waffenbesitzdelikt) en el codigo penal argentino y dentro de
ello, una diferenciacion entre lo que se entiende por tenencia simple y portacion
de armas. Para ello nos adentraremos en las consideraciones generales en torno a
los delitos de posesion (1), aquellos argumentos criticos a su existencia (lll) su
legitimacion y justificacion constitucional (IV), una resumida apreciacion de lo que
se protege en los delitos de posesion de armas (V) una reinterpretacion de los
conceptos de tenencia simple y portacion de armas de uso civil (VI) para culminar
con una perspectiva que nos oriente de cara al futuro (VII).

Il. Los delitos de posesion. Comprension y generalidades [arriba]

Concebir los delitos de posesién como algo novedoso o reciente, incluso vinculado
a la expansidn que atraviesa el derecho penal, seria un tanto arriesgado y ello
porque existen antecedentes ya del derecho romano (afo 81 a.C.) en esta tipologia
de delitos, vgr. quien poseia veneno con intencion de homicida era condenado
como tal[2]. Ademas en toda Europa se promulgaron a finales del siglo XIX —ante la
ola de atentados— las leyes “contra anarquistas” asi como leyes “de explosivos”,
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castigando su posesion sin autorizacion policial.[3] Evidente es el incremento que
ha padecido en los Ultimos afios en los codigos penales de occidente,
especialmente en el ordenamiento juridico aleman que posee aproximadamente
mas de 100 delitos de posesion y cuyo incremento no parece detenerse[4], al que
ademas la sociedad de la informacion y los avances tecnologicos que viene con ella
de la mano, poseen directa incidencia, por ejemplo en lo que guarda relacion con
la posesidon de material pornografico de infantes[5], o bien las imposiciones de la
comunidad internacional en el nuevo orden global.

Es casi unanime la tesis de que lo se castiga en la posesion es un estado de dominio
real sobre un objeto y no una conducta.[6] No se sanciona una accion u omision
determinada sino una situacion de hecho de posesion de un objeto considerado
peligroso. Otra cuestion a tener en cuenta es que, como adelantamos en el
introito, necesariamente no debe hallarse el verbo “poseer” o “tener” para estar
en presencia de delitos de posesion. Asi, en diversos ejemplos en los que
advertimos en el ordenamiento juridico penal argentino, respecto a la pornografia
infantil contamos con “el que tuviere en su poder representaciones (...) con fines
inequivocos de distribucion o comercializacion”(art. 128 2do parrafo CP); también
quien “conservare en su poder”, elementos destinados a cometer falsificacion de
documentos (art. 299 del CP), “El que (...) tuviere en su poder bombas, materiales
o aparatos capaces de liberar energia nuclear (...)” (art. 189 bis 1. del CP). En
cuanto al tema que nos ocupa “La simple tenencia de armas de fuego de uso

civil, sin la debida autorizacion legal (art. 189 bis 2. del CP); ademas

“la portacion de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacion legal (...),
(art. 189 bis 2. 3er parrafo del CP); “El acopio de armas de fuego, piezas o
municiones de éstas, o la tenencia de instrumental para producirlas, sin la debida
autorizacion (art. 189 bis 3. del CP); quien “almacenare con fines de
comercializacion aguas potables, sustancias alimenticias o medicinales o
mercaderias peligrosas para la salud, disimulando su caracter nocivo” (art. 201 del
CP); quien “guarde semillas utilizables para producir estupefacientes” (art. 5 inc a
Ley N° 23.737); quien almacene estupefacientes (art. 5 inc c Ley N° 23.737); quien
“estando autorizado para la produccion, fabricacion, extraccion, preparacion,
importacion, exportacion, distribucion o venta de estupefacientes los tuviere en
cantidades distintas de las autorizadas (art. 8 Ley N° 23.737); el que “tuviere en su
poder estupefacientes” ademas de una reduccion en la pena cuando tenencia de
estupefacientes es para uso personal. (art. 14 Ley N° 23.737); quien guardare
ganancias, cosas, bienes o beneficios del trafico de estupefacientes; el que “(...)
tuviere en su poder, guardare o portare armas de fuego o explosivos (...)” (Ley N°
24.192 art. 1), por lo que explica las variables interpretativas en el uso del
lenguaje del término posesion o tenencia, aunque en similar expresion de sentido,
constatandose las diferentes reformulaciones del real dominio.[7]

Como se vera, en los delitos de posesion estamos en presencia de una doble
anticipacion, que es lo que luego valdra como punto polémico, que es la
criminalizacion de estados anticipados a la lesion de bienes juridicos, como por
ejemplo en el caso de armas, mucho antes de que se atente contra la vida de las
personas o se ocasionen lesiones o dano a los bienes; y una posterior que es que
esta anticipacion trae aparejada una pena ya por la posesion del objeto peligroso.
Schroeder clasifica los delitos de posesion conforme la estructura tipica y los
argumentos politico-criminales en:[8]

a) Delitos puros de posesion: Son aquellos donde se castiga la posesion de objetos
cuyo uso puede ocasionar danos a través del mismo poseedor o de un tercero que
intervenga, como es el caso de la posesion de armas de fuego (art. 189 bis 2. del



CP) o de explosivos (art. 189 bis 1. del CP). También quien “conservare en su
poder”, elementos destinados a cometer falsificacion de documentos (art. 299 del
CP).

b) Posesion con fines de uso: Son aquellos que, en la generalidad de los casos,
tienen como condicion sumada a la posesion del objeto peligroso un elemento
subjetivo distinto del dolo (o de tendencia interna trascendente) que se verifica en
el animo o intencion de utilizar dicho objeto. En el codigo penal argentino
contamos con el art. 128 2do parrafo que reprime la tenencia de pornografia
infantil “con fines inequivocos de distribucion o comercializacion”. Otro ejemplo
es el delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion (art. 5
inc Ley N° 23.737).

c) Posesion como preparacion: Se enfoca la punicion de la posesion a un estadio de
preparacion de otro delito, de objetos peligrosos. Tal es el caso de la tenencia de
instrumental para producir armas de fuego, piezas o municiones sin la debida
autorizacion (art. 189 bis 3. del CP). Este es ejemplo de la simbiosis existente
entre criminalizacion de la posesion y los actos preparatorios.

d) Posesion como incentivo de produccion: Es el caso de la posesion de pornografia
infantil (art. 128 2do parrafo del CP). Aqui el delito de posesion no se basa en el
peligro que ocasiona la tenencia de material pornografico para el posterior uso
delictivo o desencadenante de nuevos efectos lesivos para terceros pues el
material es la consecuencia ya de hechos conminados con pena que se han
consumado, como el abuso sexual o corrupcion de menores. Sin embargo, lo que si
fomenta la posesion de estos elementos es un movil apto para seguir adquiriendo
y, por lo tanto, producir material pornografico con nifos y jovenes. Con su
criminalizacion se procura una reduccion en la demanda o incentivo econémico
para quienes estan a cargo de su produccion.[9]

e) Como argumento politico-criminal adicional agrega que los delitos de posesion,
como delito de peligro, facilita la prueba de adquisicion y a ello se debe agregar
que flexibiliza que quien tiene la carga de probar y juzgar el hecho se ahorre la
prueba de un resultado de lesion pues el tipo no lo requiere, aln los delitos de
posesion con tendencia interna trascendente.

Respecto a esto Ultimo, un ejemplo de la inseparabilidad entre el derecho penal
material y su realizador, en los delitos de posesion, es que se advierte un aspecto
particular, en lugar de enfocar la criminalizacion en la accion de adquisicion o la
omision de despojarse de la tenencia del objeto peligroso aparece como
alternativa criminalizar la mera tenencia en razén a que obedece a un problema de
verificar mediante prueba concreta tales conductas.[10] Pero este detalle, si bien
cierto, no debe ocupar el lugar de argumento de legitimacion de la existencia de
los delitos de posesion. Asi, no en todos los delitos de posesion la tipificacion del
estado de dominio sobre el objeto ahorra pruebas de la adquisicion. En el caso de
los delitos de tenencia simple de armas de fuego el riesgo surge en la posesion
misma y no en el momento previo, esto es, la adquisicion.[11] Ademas esta clase
de delitos incide en la prescripcion de la accion penal pues hasta que no cese la
posesion no se activa el plazo de prescripcion del delito por lo que también se
exime de tener en cuenta la misma desde la adquisicion de la tenencia.

lll. Cuestiones problematicas en los delitos de posesién [arriba]
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Ya la idea de que el derecho penal solo puede incriminar comportamientos
humanos genera una primera reaccion frente a la criminalizacién de meros estados
como en el caso de la posesion, difiriendo a los conceptos de acciéon y omision,
alertando este detalle una infraccion, a primera vista, del principio del hecho (art.
18 CN). Incluso en determinados casos (vgr. la tenencia de estupefacientes con
fines de comercializacion), la pena para el delito de posesion consumado es tan
elevada que, si tenemos en cuenta que se puede estar en presencia de
criminalizacion de actos preparatorios a la consumacion de un delito se advierte
una violacion al principio de culpabilidad.[12] Respecto a esto Ultimo, en muchos
casos la anticipacion a la lesion de un bien juridico es tan patente que la pena
configurada no acompafa una reduccion a dicho adelantamiento.[13] Ademas, en
esta clase de delitos juega un papel preponderante el bien juridico que, por lo
general es de caracter colectivo (vgr. la salud publica, la seguridad comun, etc.)
objetable desde el punto de vista del principio de lesividad pues no se registra
ofensa alguna.

Asi, cuando el art. 18[14] de la Constitucion Nacional establece que ningln
habitante sera penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso, el resaltado estaria haciendo referencia a una conducta que pueda ser
activa u omisiva y no a un mero estado de dominio factico. Al mismo tiempo, esto
se veria reforzado por el derecho interno cuando en el cédigo penal, en los
preceptos que refieren a la autoria y participacion hacen alusion a este hilo
seguido por el Constituyente, como en el caso del art. 45 del Céd Penal cuando
menciona la frase “los que tomasen parte en la ejecucion del hecho (...)”. Estos
reparos son perfectamente atendibles como se vera (infra §IV).

IV. Reparos constitucionales [arriba]

En torno a la criminalizacion de estados y no de conductas ya sea en forma activa
como omisiva, Otto Lagodny[15] se ha expresado como contrario a la instauracion
de delitos de posesion. El autor observa una afectacion a la Ley Fundamental
alemana (Grundgesetz) pues la ley penal presupone una conducta humana que
puede tener la forma de un hacer u omitir y en estos delitos es evidente una
relacion con objetos, sin verificarse comportamiento alguno. Asi todos los delitos
que criminalizan la posesion son inconstitucionales pues no se adecuan a los
propositos penales, siendo simples delitos de relaciones con objetos sin ninguna
conducta.[16] Aun esta perspectiva se aplica sin desconocer el peligro que entrana
el objeto, no existiendo un equilibrio entre una efectiva proteccion del bien
juridico por un lado, y el interés en el uso de objetos peligrosos por otro.[17]

Critico ademas es Eberhard Struensee, quien considera a los delitos de tenencia
como un traspié del legislador[18] y que no deberian existir, como también lo
afirma Griinwald[19], atento a la declaracion como punible de un mero estado y
que tampoco por el camino de la interpretacion se llega a mas que una figura
amorfa.[20] La posesion no puede ser considerada una accion ni omision ya que
mantenerse en la tenencia presupone la misma. Respecto a la omision esta no
puede ser concebida pues tener, como ejercicio de un poder factico sobre la cosa,
describe una relacion de coordinacion entre la persona que posee y la misma, y en
base a ello que la persona no se haya desprendido de la cosa esto no puede ser
interpretado como la omision de abandonar el objeto.[21]

Critica adicional a esta tipologia es la efectuada por Conerlius Nestler.[22] Nestler
enfoca su critica de modo mas global centrada desde el derecho penal de los
ultimos tiempos, dando el ejemplo de la tenencia de estupefacientes. Esta recibio
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mucho mas criticas que la posesion de armas en los Gltimos tiempos a pesar de
tener ambas la misma estructura. Expresa que la posesion es neutral solo
aceptando una posesion como peligrosa para el bien juridico cuando desde el
punto de vista subjetivo el autor conciba la misma como acto preparatorio de una
conducta delictiva, como fin potencial del poseedor, como fundamento de la
prohibicion. Aun asi, “la posesion no constituye mas que la preparacion de un
delito propio o la participacion en uno ajeno que todavia se halla en fase
preparatoria”.[23] Identifica la polémica al igual a la encarada respecto a los
delitos de peligro abstracto, especialmente en lo que refiere al adelantamiento,
pues en esta clases de delitos —desde un punto de vista general— son peligrosos
para el bien juridico aunque en el caso concreto “son inocuos”, dando lugar a una
pena de sospecha[24] por la mera prohibicion genérica de posesion de objetos
peligrosos.[25]

Una respuesta a estas objeciones la ha dado el Tribunal Constitucional Federal
germano, solucion que es perfectamente trasladable al caso argentino. En un caso
vinculado a la tenencia de estupefacientes[26], se habia cuestionado la tenencia
como carente de toda accion desde la arista juridico-penal, por lo que no puede
ser amenazada segun la terminologia empleada por el art. 103, inc Il GG. El BVerfG
destaco que la Ley Fundamental no toma partido por un concepto juridico penal
determinado al mencionar la palabra hecho. Si bien el concepto juridico penal de
accion como movimiento corporal ocasionado por un acto voluntario se distingue
del estado vacio de accion —como en el caso de la tenencia— esto no puede ser
extraido de la letra de la ley. El concepto de accion es extraido y determinado por
la dogmatica penal donde conviven varios conceptos de accion diferentes y el cual
es muy discutido en la teoria del derecho penal. Esto no impide al legislador
conminar con pena fundadamente un estado prohibido como en el caso de la
tenencia o almacenamiento de objetos peligrosos.[27]

V. La seguridad comun y la tenencia de armas [arriba]

La punibilidad de la posesion de armas no puede ser considerada como la
criminalizacion de un plan delictivo sino que se conmina con pena un estado de
peligro que puede traer consigo diversos riesgos para la vida y los bienes de las
personas.[28] No debe estereotiparse la figura de la posesion de armas como
escenario previsto o aprovechable para el delincuente, sino que es extensible a
cualquier ciudadano que desee emplearla en una pelea, ya sea para agresion o
defensa, o su uso imprudente.[29]

Lo caracteristico en este tipo de conductas es la creacion de un peligro para los
bienes y las personas de un modo indeterminado.[30] Esta seccion, en su
denominacion general ha pasado por varios cambios donde se ha modificado desde
delitos contra la seguridad publica a delitos contra la seguridad comun (Ley N°
21.338) para luego regresar a la terminologia original. Mas alla de las imprecisiones
de lo que se entiende por lo “publico” o “seguridad publica”, estan dirigidos a
proteger la seguridad comun, donde las acciones tipicas —en nuestro caso, la
tenencia— tienden a generar un peligro comdn entendido esto como una
posibilidad de lesion a bienes juridicos, que puede recaer sobre las personas, o sus
bienes, pero no entendida como determinada individualidad sino con efectos a la
colectividad y sus componentes. En este hilo, todos los delitos incluidos bajo esta
rabrica ocasionan un peligro de gran trascendencia que afecta la expectativa de
seguridad, de interés de conservacion de los integrantes de la sociedad pues es de
pertenencia global.[31] Dicho de otro modo, posee directa incidencia lesiva sobre
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componentes de la sociedad como erosion de la seguridad cognitiva que los
ciudadanos poseen sobre el derecho.[32]

Sin embargo, si uno observa el catalogo de delitos en esta seccion (Titulo VII,
Capitulo | del CP)[33] conviven diferentes categorias tipicas, ya sea la conducta
prohibida bajo la modalidad de una accion u omision y, en lo que aqui respecta,
bajo la forma de posesion. Entre los ejemplos contamos con el delito de tenencia
simple de armas de fuego de uso civil (art. 189 bis 2. del CP),[34] con un
incremento en su escala penal si el arma fuere de guerra (art. 189 bis 2.2do
parrafo del CP)[35] y la portacion de armas de fuego de uso civil (art. 189 bis 2.3er
parrafo del CP),[36] con incremento en su escala penal si el arma fuere de guerra
(art. 189 bis 2.4 to parrafo del CP)[37]. Mas alla de las diferentes escalas en los
tipos penales citados, no se puede tomar como baremo una diferencia cuantitativa
en la pena mas que de modo indicativo y sometido a una profunda critica
interpretativo-teleoldgica segln sea el caso pues el legislador penal en Argentina
no se caracteriza por un profundo estudio logico a la hora de sancionar leyes que
guarden con el ius puniendi estatal. Un ejemplo palpable de ello es la sancion de
la Ley N° 25.886 aln vigente, que respondié a demandas de seguridad,
incrementando escalas penales, principalmente en delitos contra el patrimonio y
que guardan relacion con armas, con el objetivo disuasorio de lucha contra la
delincuencia, aunque de modo ocasional y carente de toda sistematicidad. No
obstante ello, nos ocuparemos solo del estado de posesion o tenencia de armas de
fuegos de uso civil y su distincion de la portacién, también como estado, aunque
diferentes en su concepcion, dejando para otra oportunidad los demas
componentes, como ser la carencia de autorizacion legal, o las atenuantes por la
ausencia de intencion del poseedor o portador legal del arma, el uso con fines
defensivos[38], entre otros.

VI. Tenencia y portacion de armas de fuego [arriba]

Ken Eckstein nos otorga un puntapié inicial clarificador al manifestar que, si bien
existen varias acepciones que se identifican como sinonimos de posesion en el
ordenamiento juridico-penal aleman, lo que no impide llevarlo al caso argentino,
esto esta sometido a algunas reglas[39]. Es decir, podemos acordar que los
ejemplos citados responden a una misma definicion de posesion —como estado de
poder real de dominio sobre un objeto— pero cuali y cuantitativamente diferentes
en cuanto a la afectacion del bien juridico protegido o, si se desea, como grados
de no realizacién del derecho. Un ejemplo de este condicionamiento en los
términos empleados que menciona Eckstein es el grado de afectacion del bien
juridico protegido o la intensidad en la no realizacion del derecho segln sea el
caso de los términos parangonados. El ejemplo de la tenencia simple y la portacion
de armas de fuego no es ajeno a esta distincion.

Ahora bien, ;es posible establecer una distincion entre ambos términos desde la
pregunta sobre lo que protege el derecho penal? ;La lesion de bienes juridico o la
vigencia de la norma son suficientes para ello? ;Cuanto puede prescindirse de
aspectos fenomenologicos a los fines de la diferenciacion? Pues bien, la
jurisprudencia argentina y alemana presta atencion, por ejemplo en la portacion,
en el dato de inmediatez de uso del arma, esto desde el punto de vista de lesion a
una expectativa de seguridad inmersa en esta clase de delitos. En Alemania se ha
considerado ya hace algunos lustros que la portacion obedece a un subcaso de
tenencia por su ejercicio especialmente intenso del poder de hecho sobre el
arma[40]. En la jurisprudencia argentina, se destaca el elemento de inmediatez de
uso en tanto se la lleve consigo corporalmente en su poder, en lugares publicos y
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en condiciones inmediatas de ser utilizada, como cuando es llevada en la
cintura[41].

Pero ;qué dato distintivo debera tenerse en cuenta a los fines de la posesion y la
portacion de armas cuando ésta ultima obedece a una forma de posesion? Una
posible respuesta puede ubicarse en el incremento del riesgo de afectacion al bien
juridico o el grado de no realizacion del derecho. Y es que con solo el mero dato
fenomenologico de la inmediatez de uso no basta para explicar la portacion de la
mera posesion —o tenencia simple— de armas de fuego. Bien se puede poseer un
arma con posibilidad de disparo, dentro del hogar desde una ventana —sin
portacion— con mayor inmediatez a su utilizacion, a que un sujeto lleve consigo el
arma tan pesada como antigua, con serias complicaciones de ser utilizada. En este
caso, la portacion no tendria mayor sentido apoyarse en el elemento inmediatez.
La distincion entre la vision de un derecho penal que protege bienes juridicos o la
vigencia de la norma no es antojadiza pues nos determinara en diferente clave de
entendimiento la distincién entre portacion o tenencia.

VI.1. Proteccion de bienes juridicos o vigencia de la norma como realizacion del
derecho

Conocido es ya el debate entre los partidarios de un derecho penal circunscrito a
la proteccion de bienes juridicos, por un lado, y aquellos que enfocan la cuestion
conforme a los fines de la pena, desde un aspecto preventivo general, esto es
ratificar la vigencia de la norma. Los primeros opinan de la existencia de bienes
previos al derecho penal, como la vida, la salud, la propiedad, la colectividad y,
dependiendo el caso, el funcionamiento de los 6rganos del Estado, y que el
derecho penal debe garantizarla. Bienes juridicos son aquellas realidades
imprescindibles para una vida en comun, pacifica y libre de las personas. Sin estas
realidades seria imposible la convivencia pacifica y libre en la sociedad
moderna.[42] Una de las consecuencias en torno a la concepcion politico-criminal
del injusto es que la mision de proteger subsidiariamente bienes juridicos desde el
derecho penal, este prohibe la creacion de riesgos no permitidos y su realizacion
en un resultado lesivo.[43]

La segunda postura se apoya en el mantenimiento y la confirmacion de la vigencia
de la norma. Asi, el infractor a la norma postula su no vigencia y la pena expresa la
insignificancia de dicho accionar —pena como negacion de la negacion de la
norma— confirmando la vigencia del derecho[44], su realizacion o
contrarrestacion[45]. El derecho penal confirma la identidad de la sociedad y el
hecho delictivo es una contradiccion a las normas que la identifican. Respecto a la
teoria de los bienes juridicos, esta no dice nada sobre el nivel de abstraccion en la
determinacion del bien juridico, como objeto de la accién, lo que Jakobs denomina
“utilizacion razonable de la libertad o utilizacion de la libertad como
arbitrariedad, medio para la libertad”, que repercutira en determinado modelo de
consumacion segln el delito.[46] Desde el punto de vista del derecho penal, el
bien juridico se presenta como pretension del titular de que este sea respetado
aungue no en un sentido fisico sino como “expectativa garantizada.” Teniendo en
cuenta que el bien juridico protegido en el delito de posesion y portacion de
armas, es la seguridad pUblica o comin —para no entrar en este debate— su titular
es la colectividad (kollektiven Rechtsguts) por lo tanto, el derecho en cuanto
representacion de estructuras de relacion entre personas, “como espiritu
normativo”[47], no puede ser un objeto fisico. Desde el punto de vista del
derecho, asi como en los casos de los delitos contra las personas, existe una
disminucion de la realizacion del derecho. En los delitos de posesion —en este



caso, posesion de armas— existe ya una lesion al derecho, tal como sucede en la
tentativa (acabada e inacabada) como infidelidad al derecho.[48] Desde el punto
de vista de la seguridad comin o publica, es mas evidente ajustarse a las
expectativas pues la configuracion social se presenta como algo mas que mera
existencia de personas, pues se trata de colectividad, maxime en una sociedad con
contactos masivos entre personas de modo anénimo. En los delitos de posesion de
armas, ya no se trata de arrogacion a esferas de organizacion ajenas sino de lesion
a una norma que posibilita la convivencia pacifica en sociedad (seguridad), una
disminucion a la realizacion de este derecho, e incluso posibilita aquella posterior
arrogacion.[49]

De ambas teorias se pueden colegir que la portacion, solo sera tal cuando el sujeto
que porta el arma, desde una perspectiva ex ante y de forma objetiva, haya
incrementado el riesgo de lesién al bien juridico seguridad publica o haya
lesionado una expectativa de no realizacion del derecho a la convivencia pacifica
en una sociedad que posibilita contactos masivos anénimos e, incluso, posibilita la
arrogacion de esferas de organizacion ajenas (dentro de ella, la vida, la propiedad,
etc.). Este incremento del riesgo de afectacién por la portacion no solo debe
verificarse el contenido inmediatez sino desde la perspectiva social del peligro del
estado de portacion, es decir si el sujeto porta un arma en su cintura, capaz de ser
utilizada, aunque descargada, la figura a aplicarse es la de posesion o tenencia
simple de un arma de fuego, por la carencia de un incremento del riesgo de
afectacion del bien juridico. Si el sujeto porta un arma cargada, apta para ser
utilizada, con municiones aunque transita el patio de su hogar ya no configura el
estado de portacion pues no se halla presente la perspectiva social de peligro para
el bien juridico. Por lo tanto, el incremento del riesgo de afectacion o de no
realizacion del derecho no se agota en el elemento inmediatez —que puede ser
entendida tanto espacial como temporalmente[50], el cual puede hallarse
presente o no—. Asi, piénsese el dueiio del arma que no la lleva consigo aunque si
su hijo menor de edad en una zona de acceso o transito publico[51]. Aquel no tiene
consigo el arma, lo que podria afectar el aspecto “inmediatez”, pero desde una
perspectiva social de la conducta, que es la de portar a través de una persona no
competente, queda abarcado por la portacion. En este aspecto, el dato
fenomenologico se diluye.

Por lo tanto, la portacién, como estado de posesion intensificado, no debe
centrarse en aspecto puramente fenotipicos. Todo estado de posesion que traiga
consigo un incremento del riesgo de afectacion a la seguridad publica o comun; o
una no realizacion de la norma que lo garantiza y que posibilita arrogacion a
esferas de organizacidon ajena mucho mas intensa que la simple posesion, configura
portacion. La inmediatez de uso del arma queda supeditada a elementos que van
mucho mas alla de elementos ontoldgicos. Sin verificacion de ello, lo que resta es
simple posesion, como estado no intensificado de lesion del bien juridico o de no
realizacion del derecho.

VII. Perspectiva [arriba
En pocas palabras:

En los delitos de posesidn no se castigan comportamientos activos ni omisivos sino
un estado de dominio real sobre un objeto peligroso para determinados bienes
juridicos. Mas alla de hallarse superada su legitimacion, la que no se inicia ni
concluye en la facilitacion probatoria, deben ser limitados a su minima expresion.
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Una definicion de posesion (tenencia simple) o portacion de armas de fuego no
debe circunscribirse a datos exclusivamente ontoldgicos pero tampoco a elementos
puramente normativos, llevados a una peligrosa abstraccion de los conceptos.
Conceptos como “inmediatez”, “lugar de acceso publico”, analizados bajo
aspectos puramente ontoldgicos, pueden llevar a un casuismo ilimitado. El debate
0 una mediacién entre un derecho penal que protege bienes juridicos o la vigencia
de la norma constituyen un escenario a profundizar las posesiones intensificadas en
este aspecto.

Portacion de arma de fuego equivale a un incremento del riesgo de lesion o
afectacion al bien juridico protegido —seguridad publica o comin— o bien, una
afectacion mucho mas intensa a la norma que protege la mera tenencia o posesion,
lo cual lleva a una disminucion de realizacion del derecho o expectativa de
seguridad de los ciudadanos, con posibilidad de posteriores y diferentes
arrogaciones a esferas de organizacion ajenas en una sociedad que posibilita
contactos masivos de forma anénima.

No verificado este incremento de lesion o disminucion del derecho resta posesion
simple. Esta definicion no afecta en nada la portacion como estado de dominio,
aunque si como estado intensificado. Este esquema puede ser trasladado como
criterio de diferenciacién a otras especies de posesion segun el objeto de
proteccion de la norma.
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