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INTRODUCCION.-

En la introduccién de este algido tema es necesario indicar ciertas cifras
e indicadores que son interesantes considerar antes de tratar este tema desde
el punto de vista juridico.

Una de cada diez personas tienen un armay circulan en el mundo mas de
seiscientos cuarenta millones de armas pequefias tales como revélveres,
pistolas, fusiles y ametralladoras livianas y ligeras como ametralladoras
pesadas, morteros, granadas y lanzamisiles portatiles y dieciséis mil millones de
municiones. Estas armas producen mas de quinientos mil muertes por afio,
trescientos mil en conflictos armados alrededor del planeta y doscientos mil en
suicidios y homicidios producidos mundialmente de acuerdo a la ONU.

Por su bajo precio y fabricacion de ellas, incluso de manera casera, en casi
todos los paises del mundo son de facil transporte y dificil control, son las mas
extendidas herramientas de guerra. Hay doscientos cincuenta millones de estas
armas en Estados Unidos, ochenta y cuatro millones en quince paises de la
Union Europea, sesenta millones en once paises de América Latina y treinta
millones en Africa. Cerca del cuarenta por ciento, son desviadas del comercio y
de usos legales, y circulan sin control alguno por las calles de todos los paises
del mundo de acuerdo a estadisticas provenientes de estudios de la ONU.

Mas de mil doscientas empresas “legales” en mas de noventa paises
fabrican armas pequefias; en algunos de estos paises, los controles sobre el
comercio de las mismas son casi inexistentes.

Ademas, los Estados involucrados en el abastecimiento y exportacion de armas
pequefias, asi como algunos Estados que las adquieren, no tienen voluntad
politica para aprobar acciones internacionales sobre reduccién y trafico de
armas, peor aun en el mundo violento en que se vivimos promovido por los
medios de comunicacion colectiva tales como la television, el cine, el internet
(actualmente en el ciberespacio se puede encontrar hasta el manual para armar
una bomba atémica) ha hecho que este negocio florezca y méas aun ha sido
abonado por los tragicos acontecimientos del once de septiembre del dos mil
uno, los cuales han dado paso a una generacion universal especialmente en el
mundo Occidental que vive lo que los autores contemporaneos han denominado
sociedad del miedo, fenémeno presente ahora en el siglo XXI.

La proliferacion de armas pequefias contribuye a desestabilizar regiones, a
promover y prolongar conflictos, a obstruir programas de ayuda humanitaria, a
socavar iniciativas de paz y a exacerbar las violaciones a los derechos
humanos.



Con estas cifras y realidades que vive el planeta en concordancia con la
realidad de nuestro pais en el entramado juridico que ha armado la Funcion
Legislativa me ha llevado a escribir responsablemente sobre este tema por
cuanto no existe bibliografia nacional actualizada sobre este tema y la
bibliografia internacional es muy escasa y no se adecua en muchos casos en
nada a la realidad juridica ecuatoriana.

Expresaba en el parrafo anterior mi disconformidad con la Funcién
Legislativa porque esta no solo ha auspiciado reformas parches e incoherentes
al Cddigo Penal, Codigo de Procedimiento Penal sino ha extendido ahora sus
espurios tentaculos a otros cuerpos legales como la Ley de Fabricacion,
Importacién, Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y
Accesorios. Tal ha sido el descalabro de la funcion judicial que por error o
ignorancia ha despenalizado ciertos delitos, ha creado ciertas figuras penales
inconstitucionales o ha creado terribles discordancias penales las cuales han
dificultado el trabajo de aplicacion de la Ley Penal no solo para la Funcion
Judicial, sino también para los profesionales y estudiantes del Derecho,
verbigracia, la hibrida declaratoria de inconstitucionalidad de la detencion en
firme, embrollo que se generdé primeramente en el trabajo mal hecho del
Congreso Nacional.

Asi mismo, sefialo que en lo tocante a este tema existen incoherencias de
diverso tipo desde la violacion de preceptos constitucionales hasta la
contradiccion de principios y doctrinas penales evidentes tales como la
presuncién de inocencia de una persona.

El endurecimiento de penas sin un fundamento legal acorde a las realidades
juridicas sociales que vive un Estado no es la solucién para la reduccion de la
fabricacion o tenencia ilegal de armas, ni para la disminucién de otros delitos y
asi lo han demostrado otras sociedades mas avanzadas con sistemas juridicos
mas seguros Yy eficaces que el ecuatoriano, los cuales tienen en sus sistemas
implementados hasta la pena de muerte y por ello sus tasas de criminalidad no
han disminuido y en muchos casos las conductas delictuales se han convertido
en aberraciones que las podemos leer en la prensa internacional todos los dias
cometiéndolos, a sabiendas de que estos sujetos conocen de antemano la pena
gue recibiran y sin embargo concurren en la ejecucién del delito.

Mas aun, en nuestro sistema judicial tan corrupto, siendo las investigaciones
fiscales y procesales, tan ligeras que se llevan a cabo en los procesos penales,
asi como la falta de garantias basicas en el proceso judicial hacen muy
peligroso el endurecimiento de las penas y no es que me encuentre en contra
de este camino, empero debido a lo imperfecto de nuestro proceso penal no es
viable realizarlas en este momento acorde con la realidad histérica que vive el
pais.

Corrobora mi afirmacion anterior, el hecho de que meses atras se inicié una
campafa nacional para informar a los habitantes el endurecimiento de penas
por tenencia legal de armas y a continuacion de esto con la aplicacién ya en
firme de la Ley se empezaron a realizar por parte de las Fuerzas Armadas
operativos “sorpresas” en las principales ciudades del Ecuador para incautar



armas sin el correspondiente permiso, sin embargo como ocurre con toda
iniciativa en este pais los operativos asi como la euforia de las fuerzas del orden
se terminaron con el transcurrir de las semanas hasta que al dia de hoy 1 de
octubre del 2006 se han extinguido totalmente y los delincuentes se pasean
portando diferentes clases de armas, habiéndose endurecido las penas, sin el
correspondiente permiso y sin el control de las autoridades del orden, por
cuanto la reforma se constituye una vez mas en una utopia juridica de las tantas
gue existe en el Ecuador donde se llevan preso a un pobre guardian comunitario
de una ciudadela por portar una vieja escopeta nacional, muchas veces sin
cartuchos mientras la tenencia ilegal de sofisticadas y armas de prohibida
importacion en manos de delincuentes campea.

Vale aclarar que el codigo penal ecuatoriano sanciona con reclusion de
acuerdo al delito cometido a todas las personas que portaren armas sin el
respectivo permiso, sea cualquiera su clase social, por lo tanto esta situacion
se debe, si bien es cierto, a la mala legislacion de la leyes y también a su mala
aplicacion por parte de los mecanismos de control.

EL AUTOR



ANALISIS DEL TEMA.-

Por encontrarse nuestro pais atravesando una ola de violencia e
inseguridad generalizada, el Congreso Nacional “reflexiond” sobre tal sensible
situacion, con el fin de encontrar el modo de prevenir en lo posible la comision
de delitos violentos se procedi6 al endurecimiento de las penas para el delito de
portar, o la tenencia ilegal de armas de fuego.

En este sentido, el pleno del Congreso Nacional con el fin de combatir la
venta ilegal e indiscriminada de armas de fuego y el uso ilegal de explosivos
aprob6 meses atrds en segundo debate un proyecto de reformas al Cdadigo
Penal y a la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion, Comercializacion y
Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios.

El proyecto determinaba que quien establezca o mantenga depdsitos de
armas o0 municiones de uso militar o policial y de cualquier otro tipo, sin
autorizacion legal de autoridad competente, seria reprimido con reclusibn menor
ordinaria de tres a seis afios y multa de mil a cinco mil délares, de acuerdo a la
infraccion cometida al criterio del juez.

Quien fabricare, suministrare, adquiriere, sustrajere, arrojare, usare, 0
introdujere al pais armas, municiones o bombas explosivas, materias
explosivas, asfixiantes o téxicas, sustancias o materiales destinados a su
preparacion, con el fin de cometer delitos contra la seguridad de las personas o
de los bienes, sera reprimido con reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho
afos y de ocho a doce afios, segun la gravedad del delito y adicionalmente se
establecia en el proyecto una multa de mil a cinco mil ddlares.

Si por los hechos indicados se produjeren lesiones a personas, se
impondra el maximo de la pena; y, si resultare muerta una 0 mas personas, la
sancion sera de reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco afios y multa
de mil a cinco mil délares. Si afectaren a bienes, ademas de la pena sefalada,
el autor del delito sera condenado a la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios.

El Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas es el organismo encargado
de entregar el permiso para portar armas; esta obligacion se extiende a las
armas reconocidas como de caza y a las demas que se empleen en industrias y
oficios, asi como para usos deportivos.

Los particulares que sin el permiso necesario y sin la debida explicacion,
portaren armas de uso militar o policial seran sancionados con prisién de uno a
cinco afios y, los que tuvieren antecedentes penales, con reclusion menor de
tres a seis aflos y las multas que se determinan en la referida Ley.



Los fabricantes de armas, explosivos y municiones de cualquier tipo,
deben registrar sus fabricas o talleres en la Direccion de Logistica del Comando
Conjunto e informar mensualmente sobre la cantidad, tipo, calibre y
caracteristicas de las armas producidas y el codigo asignado a cada una de
ellas de acuerdo a |lo estipulado en el proyecto de Ley.

Se prohibe a los particulares tener en sus domicilios, bodegas o
instalaciones, materiales y explosivos que constituyan elementos de peligro
para las personas y propiedades y que deben ser guardados o almacenados en
lugares vy sitios técnicamente adecuados, para evitar los tragicos accidentes de
todos los afos, especialmente para las fiestas de afo nuevo.

Quienes tengan en su poder cualquier tipo de armas de fuego,
municiones, explosivos, accesorios y su correspondiente materia prima las
registraran en la Direccion de Logistica del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, dentro de los ciento veinte dias siguientes a la publicacion de esta
Ley.

También se deberan registrar las personas que importan armas con fines
deportivos. El proyecto estuvo en debate dos semanas, fue remitido al
Presidente de la Republica, Dr. Alfredo Palacio, el cual lo sancion6 sin realizar
ninguna objecion al proyecto original y este fue promulgado y publicado en el
Registro Oficial No. 231, del 17 de marzo del 2006 reformando los antes
mencionados cuerpos legales.

Con relacion al endurecimiento de penas relativas a la conservacion de
explosivos, prescritas en el Codigo Penal en su Titulo V “De los Delitos Contra
la Seguridad Publica”, Capitulo Il, desde los articulos trescientos setenta y tres
al trescientos setenta y seis, indico que no son materia de este trabajo
monografico, por cuanto la naturaleza misma del delito concerniente a la
tenencia de explosivos es distinta a la tenencia ilegal de un arma, por cuanto la
manipulacion, uso o tenencia de este objeto resta piso a la presuncién de
inocencia, por cuanto se trata de algo que no es de uso comdn - como se
prescribe en el actual Codigo Penal reformado - sujeta al endurecimiento de su
pena.

1.1-Conferencia de la Organizaciéon de las Naciones Unidas sobre los
Progresos Alcanzados en la Ejecucién del Programa de Accion para
Combatir y Eliminar el Tréafico llicito de Armas Pequefias y Ligeras
(celebrada en Nueva York, 26 de junio — 7 de julio del 2006).-

Las armas pequefias y ligeras son objeto de dos instrumentos de la ONU:
el Programa de Accion sobre Armas Pequefias y Ligeras (2001) y el Protocolo
contra la Fabricacion y el Tréfico llicitos de Armas de Fuego (que entrd en vigor
en julio del 2005).



El Programa de Accion (PA), aprobado por la primera Conferencia de la
ONU sobre el Trafico llicito de Armas Pequefias y Ligeras en todos sus
aspectos (2001) es un marco global y nacional que contiene, entre otras, las
siguientes medidas concretas que los Estados se han comprometido a aplicar
para detener la proliferacion de armas pequefas: el fortalecimiento de la
legislacion nacional, los controles de transferencia de armas pequefias y ligeras,
la destruccion de las armas confiscadas, expropiadas o recogidas y la
promocion de la cooperacion internacional para localizar y destruir este tipo de
armas.

La "Conferencia pronunciada en la ONU sobre los Progresos Alcanzados
en la Ejecucion del Programa de Accion para Combatir y Eliminar el Trafico
llicito de Armas Pequefias y Ligeras" (Nueva York, 26 de junio - 7 de julio de
2006) fue la primera oportunidad formal para que la comunidad internacional
conozca y evalle los progresos alcanzados en la aplicacion del PA de 2001 y
los compromisos no implementados, identificando aquellos problemas que han
impedido su implementacién y formularon recomendaciones para hacerles
frente.

1.2 ANTECEDENTES JURIDICOS.-

Hoy en dia la persona que tiene en su poder un arma sin la debida
autorizacion, es un elemento de gran peligrosidad, ya que la sola tenencia y
mas aun el portar un arma, hace presumir que el individuo potencialmente esta
dispuesto a usarla, conllevando a una situacion de riesgo implicito y aunque “si
bien no ha cometido un delito”, el solo hecho de portar un arma sin permiso,
violando las Leyes generan una situacion de peligrosidad.

El ilicito de la tenencia ilegal de armas de fuego se encuentra previsto
doctrinariamente como un delito contra la seguridad publica -no se lo dice
expresamente pero asi lo clasifican los tratadistas penales en todo el mundo- y
especificamente tipificado en el articulo 31 de Ley de Fabricacion, Importacién,
Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios.

Es una figura de peligro abstracto pues no es necesario la produccion de
un dafio concreto, por tanto se entiende que resulta peligroso para la sociedad
la posesion de armas sin contar con la autorizacion administrativa
correspondiente (lo cual perjudica el esquema finalista del Cddigo Penal asi
como sus postulados minimos y garantias; de bien juridico real, invirtiéendose la
presuncion constitucional de inocencia). Asi, la Ley sanciona con pena privativa
de la libertad no mayor de tres ni menor de seis afios a aquél que entre otros
tiene en su poder armas, municiones 0 materiales explosivos, o materiales
destinados para su fabricacion.



No obstante la comision del ilicito que se analiza es una figura de peligro
abstracto, resultaria absurdo que la posesibn o mero uso del arma sin
encontrarse autorizado legalmente, fuese el Unico sustento para efectuar un
juicio de reproche de la conducta del sujeto infractor, es decir, para entender
que el ilicito se ha perfeccionado, pues ello constituiria responsabilidad objetiva
gue a la luz de lo dispuesto en el Cédigo Penal vigente se encuentra proscrita.

Si ello fuese asi, el analisis probatorio de la conducta del sujeto se
circunscribiria al acto de incautacion del arma sin la correspondiente
autorizacion junto con la conformidad de ambas circunstancias por el imputado
lo cual satisfaceria el aspecto subjetivo del tipo, resultando sin lugar el proceso
penal. Pues dichos aspectos se acreditarian sin mayor esfuerzo en la
investigacion preliminar. Entendido ello asi, el proceso penal resultaria
meramente formal, deviniendo absolutamente logica y necesaria la condena
ante la simple tenencia o posesion del arma.

Sin embargo, el verbo rector en del delito de tenencia ilegal de armas de
fuego requiere “... tener en poder ...armas...”, lo cual de un lado exige una
posesion permanente de mas de un arma y correlativo a ello, a la persona que
sin animo de usarla a sabiendas que carece de la licencia por parte del Jefe del
IV Departamento del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas 0 sus
delegados, excluyéndose por exigencias de razonabilidad, el uso momentaneo y
necesario para conjurar un peligro (circunstancia de necesidad apremiante)
conforme se explica lineas adelante; sin embargo, la definicion de tenencia a su
vez remite a la teoria de la posesion que explica la Doctrina del Derecho Civil,
exigiéndose la concurrencia de elementos tradicionales del acto fisico de la
tenencia de la cosa junto del &nimo de conservarla para si.

Finalmente en cuanto a este extremo, el principio constitucional de
legalidad plasmado en el Art. 24 No. 1y 3, exige la existencia de la descripcion
expresa e inequivoca como infraccion punible del hecho que se reputa delictivo,
no cabiendo ninguna interpretacion desfavorable, para definir como error de la
voluntad del legislador el haber plasmado como imputable penalmente la
posesion de ARMAS, debiéndose interpretar valederamente que se sanciona
s6lo a quien posee mas de una, lo cual crea ademas una mayor conviccion de
peligro social que pretende evitar la Ley luego, la mera tenencia de una sola
arma, no encuentra sustento de tipicidad, resulta sumamente razonable que se
haya incluido como delito la tenencia ilegal de armas de fuego para evitar el
almacenamiento de armas que podrian ser utilizados con fines delictivos.

Considérese ademas que el tipo con relacién a los otros objetos que crean
peligro siempre sefiala que debe ser mas de uno, asi se refiere a “armas de
fuego”, “municiones” o “explosivos”, “accesorios” o “materiales destinados para
su fabricacién” por lo que inclusive un analisis literal y teleologico de la norma

nos remitiria igualmente a la sancién penal por la tenencia de mas de una.

El principio de legalidad cuyo postulado mas importante se encuentra
resumido en el latinazgo romano “nullum crimen nullum poenae, sine legis”,
exige que toda conducta reprimible penalmente debe encontrarse previa e



inequivocamente detallada en el Cddigo de la materia para que exista como
delito. Dicha exigencia de legalidad se encuentra prescrita en los articulos 1y 2
del Codigo Penal que se traduce en la exigencia de que nadie sera sancionado
por un acto no previsto como delito o falta por la Ley vigente al momento de su
comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre
establecida en ella y asi mismo no es permitida la analogia para calificar el
hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la pena
o medida de seguridad que les corresponde.

La importancia de dicho mandato es fijar un limite juridico al poder de
persecucion penal por parte del Estado, creando certeza legal en los
ciudadanos quienes deben tener total seguridad acerca de cual es la conducta
que el Estado reprime, pues las personas sélo deben de limitarse a dejar de
hacer lo prohibido, ya que fuera de ello, todo esta4 permitido, tal y conforme lo
sefiala la Constitucion Politica del Estado.

Se advierte asimismo la importancia de las exigencias de legalidad penal al
haberse plasmado en la Norma Suprema (articulos 24; 2 y 11 del Cédigo Penal)
la cual sefiala que nadie seré procesado ni condenado por acto u omisién que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la Ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la Ley. Lo mismo con lo prescrito en el articulo 4 del Cédigo Penal
que prohibe la interpretacion extensiva de la Ley penal, y como consecuencia
de todo este analisis, resulta ilegal que se condene a una persona que soélo
tiene en su poder una so6la arma de fuego, lo cual viene ocurriendo
constantemente en la praxis diaria, judicial, verbigracia: el operativo
denominado impacto del 31 de octubre de 2006.

Es imprescindible ademas que se vulnere el bien juridico Seguridad
Publica debiéndose perfeccionar un peligro real e inminente para la sociedad
con la mera posesion o tenencia de armas por parte de la persona, lo cual
excluye el uso breve y momentaneo que hace el autor ante un estado de
necesidad o con finalidad de legitima defensa, considerando el suscrito que en
dicho ilicito deberia concurrir conjuntamente otro cimulo de circunstancias que
acrediten la inminente peligrosidad por parte del sujeto, la misma que se veria
potenciada por la posesion de las armas en cuestidn, lo cual haria inviable la
seguridad publica.

En tal sentido, distinto es el caso de aquellos sujetos que se encuentran
hurtando o cometiendo ilicitos y se les halla en posesion de armas de fuego que
aguél que caminando por la calle encontrdé un arma y se la guardé en el bolsillo.
En otro orden de ideas, es bueno recordar que la Ley faculta la defensa de
bienes juridicos propios o de terceros y de cualquier indole. (articulos # 19, 20,
21, 22, 23, 24, 25 del Cadigo Penal).

El delito de tenencia ilegal de armas por ser también un delito de accion
requiere de un minimo de continuidad en la posesion de armas, que implica no
s6lo la relacion material del sujeto con tal instrumento, sino la conciencia y
voluntad de que la tenencia se produce sin las licencias para portar armas



correspondientes. De esto se advierte, que la relacion material entre la posesion
del arma no debe suceder de manera esporadica y circunstancial pues la
tenencia fugaz y momentéanea, se halla excluida del tipo penal submateria®. (1)
En tal sentido T.S. Vives, Derecho Penal Parte Especial, Espafia-Valencia Tirant
le Blanch 2da Edicion, Pag. 182.

Ademas, reforzando el concepto del bien juridico tutelado, se requiere la
existencia de peligro comun para las personas o los bienes que debe
entenderse como un peligro de orden colectivo desde que los medios que se
seflalan, por su propia naturaleza tienden a superar un peligro de orden
individual. La tenencia de mas de una y a manos de una persona peligrosa,
razonablemente permite entender que el riesgo social aumenta.

En el mismo orden de ideas, es del caso precisar que la Seguridad
Publica, es el conjunto de condiciones garantizadas por el orden publico,
necesarias para la seguridad de la vida, de la integridad personal y de la salud,
como bienes de todos y cada uno, independiente de su pertenencia a
determinada persona, siendo el concepto de peligro comun aquel en el que las
posibilidades de dafar bienes juridicos se extiende a un niumero indeterminado
de personas que son titulares de ellos, amenaza a los de toda una comunidad o
colectividad; (2) Carlos Creus?, Derecho Penal Parte Especial Tomo 2, 3ra
Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990, Pag. 2. Sin embargo, si el uso de
la misma sirve para evitar una desgracia de mayores consideraciones lejos de
desproteger la seguridad publica, se pone a cubierto tal valor social.

Cabe hacer asimismo un analisis sistematico de lo estatuido en el Articulo 272
de la Constitucién Politica del Estado, que sefiala que la Norma Suprema prevalece
sobre toda otra norma legal, la Ley sobre las normas de inferior jerarquia y asi
sucesivamente; el mismo cuerpo de Ley que sefala que los jueces estan obligados,
al advertir incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal, a preferir la
primera y finalmente dentro de tal interpretacion analizar que el Art. 3 de la Norma
Constitucional establece como postulado de primer orden la defensa de la persona,
por lo que a la luz de tales enunciados y las reformas a las citadas Leyes, por ser de
inferior jerarquia al tener Unicamente el rango de Ley, para restringir el uso de la
legitima defensa a cuestiones de indole administrativo, en consecuencia, si se
acredita plenamente que el uso del arma tiene fines de defensa y fue un uso
momentaneo a fin de evitar vulneraciéon de un bien juridico de mayor valor, sobre
todo habiendo sido el Unico medio racional, viable y al alcance de la mano para
conjurar el peligro; también nos encontraremos fuera de la calificacion delictual del
presente ilicito.

Como un dato de la realidad debe de tenerse en cuenta que si se hace un
uso indiscriminado e irracional del tipo previsto en el Art. 31 Ley de Fabricacion,
Importacién, Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y
Accesorios, podria caerse en el absurdo de sancionar en contra de la realidad.
Me explico, la condicibn para obtener la licencia ante del Jefe del IV

. En tal sentido T.S. Vives, Derecho Penal Parte Especial, Espafia-Valencia Tirant le Blanch 2da Edicion, Pag. 182
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Departamento del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas o sus
delegados, (conforme al Reglamento a la Ley de Fabricacion, Importacion,
Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios).

Lo ultimo es mas grave, aunque también se puede considerar muchos
otros aspectos como la intencién de tener un arma guardandola para obtener la
autorizacion cuando se desee portarla. Todo de lo cual se advierte que existen
vacios que deben operar a favor del imputado.

Téngase en consideracion al respecto que luego de los delitos
patrimoniales una de las figuras con mayor incidencia delictual es justamente la
tenencia ilegal de armas de fuego, no siendo pocos los casos en los cuales se
decreta la detencion de los imputados en atencion a la grave penalidad que el
tipo establece.

Todo lo antes vertido podria haber quedado plenamente solucionado si
aplicaramos el “principio de lesividad” para que una conducta sea punible se
requiere que lesione o ponga en peligro, sin causa justa, el bien juridico
tutelado, lo cual invita a un examen mas concienzudo del caso concreto,
debiéndose valorar ademas que al no encontrarse proscrita la adquisicion de
armas de fuego nadie se encuentra prohibido de comprarla, y cuando desee
portarla, en todo caso si debera contar con la autorizacion respectiva, a menos
que se produzca una circunstancia grave que exija su uso con fines de legitima
defensa.

Concepto de tenenciay de portar armas de fuego.-

La tenencia y portar armas de fuego sin la correspondiente licencia, son
términos asimilados como sinénimos sin embargo el concepto de tenencia de
armas de fuego se define como la accion de tener de la cosa fisicamente sea
por mantenerla corporalmente en poder del autor, cualquiera sea el origen o la
razon o finalidad consumandose el hecho con la sola accién de tener el objeto
sin autorizacion o licencia, aun cuando no se la emplee para fines ilicitos; en
sintesis, la tenencia implica que el arma se encuentre dentro del ambito de
custodia del causante, pudiendo ejercer sobre la misma un poder de hecho tal
qgue le permita por sola voluntad y sin necesidad de intervencién de terceros
disponer fisicamente de ella.

El portar armas de fuego no so6lo implica la tenencia sino la presuncion
del uso de la misma para la realizaciébn de alguna actividad que por regla
general se sospecha ilicita, y aunque se cuenta con el permiso correspondiente
emitido por la autoridad competente se presume que en algin momento dado
se podria utilizar para el fin obvio para lo cual esta creada un arma de fuego.

Por otra parte, debemos recordar que la autorizacion de tenencia de un
arma no implica su titularidad de dominio. Es cierto que en la mayoria de los
casos, la figura del tenedor de un arma de fuego coincide con la de su
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propietario o titular de dominio, pero existen casos en que no es asi; basta con
gue pensemos en los casos de una sucesion en la que los herederos son
menores de edad (por ende, no pueden ser legitimos porpietarios ni, por
tanto, tenedores de armas), o en el régimen de gananciales de los bienes de la
sociedad conyugal. En este, y en otros casos, la figura del titular de dominio se
escinde de la de su tenedor autorizado.

Sintetizando lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que la tenencia de
un_arma_consiste en la accién de disponer del arma dentro del ambito de
custodia _del causante, pudiendo disponer fisicamente de ella sin recurrir_a
terceros, por su simple voluntad.

Concepto de permiso para portar armas de fuego.-

El concepto de autorizacion o permiso para la tenencia de un arma de
fuego es mas estricto y restringido. La jurisprudencia ha llevado a definirlo como
aquella autorizacion que otorga el Estado a través de la autoridad competente,
de modo que un legitimo usuario posea un arma de forma legal produciéndose
el hecho de disponer, en un lugar publico o de acceso publico, un arma de
fuego cargada, en condiciones de uso inmediato.

Es la voluntad de sustraer del conocimiento del Estado la existencia de un
arma de fuego el elemento configurativo de este delito. EI Estado, que por
definicion ostenta del monopolio de la fuerza, necesariamente debe tomar
conocimiento de la existencia de armas de fuego, siendo menester que pueda
individualizar a sus tenedores. La seguridad publica le impone tal obligacion.

Elementos juridicos que conllevan el hecho de portar armas de
fuego.-

Es decir, el portar un arma de fuego, conlleva dos elementos
caracteristicos:

1) En primer término, en cuanto hace a las condiciones de inmediatez de uso, lo
qgue implica que el arma debe estar cargada y dispuesta para ser utilizada; en
segundo lugar, el dmbito espacial (lugar publico o de acceso publico, sin
embargo que la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion y Tenencia de
Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios y su Reglamento, prohibe su
tenencia en lugares donde exista un conglomerado de personas).

Tal delimitacion espacial no tiene consecuencias meramente doctrinarias,
sino eminentemente practicas. Por ejemplo, el hall de entrada de un edificio de
propiedad horizontal no puede ser considerado un lugar publico. Otro tanto
podria decirse de una confiteria o cualquier otro local comercial.

2) El otro elemento utilizado para definir el hecho de portar armas de fuego
apunta, no al elemento espacial, sino a las caracteristicas de inmediatez de uso.



Ninguna duda puede existir en aquellos casos en que, encontrandose el arma
cargada, se verifica el hecho en el &mbito espacial indicado: el individuo.

Podriamos, entonces, preguntarnos, por qué se hace alusion a las
condiciones inmediatas de uso, como algo distinto a un arma cargada.

Supongamos el caso de una pistola descargada, pero con el cargador
completo ubicado junto al arma: se encontraria en condiciones de uso
inmediato, pese a no encontrarse cargada.

Demas esté decir que no puede enumerarse toda la casuistica observada
en el ambito jurisprudencial o administrativo en materia de portar armas de
fuego; pero si podemos coincidir en que el concepto antes apuntado es el que
define correcta y univocamente el portar armas de fuego como conducta.

Asi, podemos decir en conclusion, que resulta ser portador legitimo aquella
persona debidamente autorizada por la autoridad competente para tener en un
lugar publico o de acceso publico un arma de fuego cargada o en condiciones
inmediatas de uso, cuando existan razones que lo justifiquen de acuerdo a lo
prescrito para el caso en la Ley y en la forma de uso sefalada por ella.

A tal conclusién ha arribado la Comision Segunda de Legislacion Penal de
las VI Jornadas de Derecho y Ley de Armas de Septiembre de 1999.

Lo contrario a este tipo de conductas, es la tenencia y el portar ilegalmente
armas y en consecuencia es necesario analizar el tipo penal de esta conducta
delictiva, es decir la descripcién que hace el legislador de la conducta prohibida
y sancionada con una pena, toda vez que es necesario tener en cuenta la
seguridad publica como bien juridico protegido por la norma.

LA LEY PENAL EN ESTE CAMPO.-

En la actualidad en el Cédigo Penal en el Libro Il bajo el nombre de Delitos
Contra la Seguridad del Estado, regula todas aquellas conductas que alteran la
pacifica convivencia de una sociedad y se encuentran tipificados los delitos de
instigacion publica a delinquir, apologia publica de un delito, asociacion
delictuosa, los delitos contra la trata de personas, de los delitos contra el
sufragio, de los delitos contra la igualdad racial, de los delitos contra los presos,
de los delitos contra las garantias constitucionales, entre otros.

Pero en este cuerpo legal penal, no se encuentra como seria lo logico
haber hecho la reforma legal, el tipo del delito de la tenencia y portar
ilegalmente armas de fuego, es decir, no existe la descripcion que hace el
legislador de la conducta prohibida y sancionada con una pena y se encuentra
en otro antiguo cuerpo legal que ha recibido un “honorable” parche con el fin de
normar y regular todos los aspectos inherentes a la tenencia de armas de fuego
para reducir la criminalidad y asegurar asi de alguna forma la tranquilidad
publica.



No es sino la Ley de Fabricacién, Importacion, Exportacion y Tenencia de
Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios y su Reglamento que como
cuerpos legales “especializados” y apartados establecen el derecho al
propietario, para portar armas de fuego y la obtencion del permiso de manera
obligatoria que norma la tenencia y uso, las licencias otorgadas a particulares
para seguridad personal, o policial de seguridad fisica de instalaciones y
transporte de valores, a particulares con fines comerciales, de importacion,
coleccion y de <caza animal y particulares con fines deportivos.

CONCEPTO DEL DELITO EN GENERAL Y SU RELACION A LA
TIPIFICACION DEL DELITO TENENCIA ILEGAL DE ARMAS .-

Dentro de este punto y para clarificar ain mas mi posicion con relacion a
la tenencia ilegal de armas es necesario refrescar ciertas nociones del derecho
penal clasico y asociarlas a nuestro tema en cuestion.

El concepto de delito ha experimentado un cambio sustancial a través del
tiempo. Originalmente lo singulariza el dafio que causa, por lo que responde a
la responsabilidad criminal entre los pueblos.

El delito de portar armas sin permiso y el dafio del uso de ella son
parecidos, y de ello derivan consecuencias importantes, en primer término sélo
se sancionan los delitos consumados. Y en el caso especifico de la tipificacion
de la tenencia ilegal de armas estos conceptos son aun mas claros- justamente
porque no causan dafos.

Luego después, como basta el hecho dafioso para que el delito se
configure, no se atiende para sancionarlo a su dinamica sicologica, a la
intencion del sujeto, en nuestro caso al uso ilegal del arma. Es por eso
indiferente que el acto dafioso haya sido cometido con dolo o con culpa, o que
el mal resulte de un caso fortuito.

El factor subjetivo (que se va a hacer con el arma de fuego sea con o sin
permiso) en el cometimiento de este delito nace a la vida en forma clara,
definida y sistematica en el Derecho romano, y la antigua doctrina penal, la cual
distingui6 dos aspectos o planos fundamentales que integran el fendmeno
delictivo: el material y el moral o psicologico, el primero representado por la
accion y el segundo por la voluntad. La doctrina penal moderna ha venido a
fraccionar el aspecto material.

La escuela clasica del derecho, imbuida en concepciones filosoficas,
ensefid que el delito es un ente juridico, producto del libre arbitrio humano, y
afirmoé que la pena es aplicable al delincuente debe guardar relacion con la
objetividad del hecho; la pregunta que en este punto me hago es: ¢habran sido
los legisladores consecuentes con este principio legal de aplicar una pena justa
en cuanto a la penalizacion de la tenencia de armas? La escuela positiva por su
parte, subordina el caracter juridico del delito a su consideracion bio-sociologica
y estima que siendo la resultante de multiples factores de diversa indole, hay



que sancionarlo no tanto en la atencion a su gravedad material como a la
peligrosidad del delincuente y aqui cabe otra reflexion como la de qué grado de
peligrosidad puede tener un humilde cuidador de carros que porta una escopeta
vieja y sin cartuchos que usa para en algo amedrentar a los delincuentes y
como herramienta de trabajo para ganarse el pan diario. Pero vale recalcar que
si el individuo es demente o tiene desviaciones en su conducta no es aplicable
la sancion.

Dentro de este punto hay que hacer un andlisis mas pormenorizado de los
elementos que conforman el delito pero en forma general siendo estos
esenciales y accidentales o circunstanciales. Los primeros constitutivos del
hecho punible, se subdividen en genéricos y especificos.

Son genéricos los comunes a todo delito e indispensables para su
existencia como tal, y especificos los que configuran cada tipo delictivo en
particular, permiten diferenciarlo de los demés o establecer que una accion no
es delictiva.

Las circunstanciales representan simples peculiaridades de determinados
delitos, no alteran su esencia y el legislador los agrega, sea para la mejor
comprension de los hechos que sanciona, sea como factores que modifican su
gravedad objetiva, presupuestos que no se cumplen en la tipificacion del delito
gue estamos desarrollando por cuanto la estructuracion por parte del legislador
ecuatoriano en este caso no puede calificarse de antojadiza.

Conforme a la definicibn material del delito que hemos dado, los elementos
genéricos que lo integran son la accion, la tipicidad, la antijuricidad, la
culpabilidad y la menaza penal; al realizar el endurecimiento de las penas de la
tenencia ilegal de armas el legislador modificé el Ultimo de estos elementos,
olvidandose de los otros elementos, los cuales también debieron ser
modificados para que la norma penal guarde una coyuntura arménica entre si
de todos sus elementos, por eso los doctrinarios indican que al referirse a los
elementos del delito, es preciso tener presente que siendo este una unidad
monolitica, no puede ser desintegrado sin dejar de ser tal, lo cual es lo contrario
al trabajo que ha hecho nuestro legislador en la reforma.

Mas aun parece ser que nuestro ignaro legislador quiso equiparar este delito
al prescrito desde hace muchos afios atras en el Codigo Penal bajo la
tipificacion del ABUSO DE ARMAS DE FUEGO, delito que si se encuentra bien
estructurado y con una pena justa, acorde a lo explicado en parrafos anteriores
en el desarrollo de este tema, sin embargo la penalizacion que sufrié en el
Ecuador la tenencia ilegal de armas esta ahora casi equiparada a la antes
mencionada conducta delictiva donde el legislador mezcla los conceptos de
portar un arma y usarla. Asi mismo, recojo de este punto una idea que dejé
inconclusa en un punto anterior, acogiéndome a los principios de hermenéutica
legal prescritos para el efecto en el Cadigo Civil, la tipicidad del delito también
esta mal redactada por cuanto claramente se habla de ARMAS en plural y no la
de portar un arma en singular, que significaria esto acaso, que si podria portar o



seria el permisible el poseer una sola arma, acogiéndome a la prohibicion de la
Ley penal que prohibe la interpretacidon extensiva en el campo penal.

EL DELITO DE LA TENENCIA ILEGAL DE ARMAS COMO
ACCION.-

Analiticamente considerada, en el hecho de la tenencia ilegal de armas,
se distinguen tres aspectos: el movimiento corporal, o la abstencién en su caso;
el resultado y el nexo causal que enlaza aquellos con éste y que vamos a
explicar a continuacion.

A- Piedra angular del delito

Su aspecto sustantivo, la accidén en sentido amplio es la "exteriorizacion de
la personalidad de su autor"® (3) Fontan Balestra, que se manifiesta, en forma
positiva, por un movimiento corporal que produce o tiende a producir un cambio
en el mundo externo (comisidn, o accién en sentido estricto), o, en forma
negativa, mediante una inaccion (omision).

Pero la accion, aisladamente considerada. desconectada de los restantes
elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad), es un concepto
neutro, carente de significacion juridica; en otras palabras, siendo el aspecto
material basico del hecho punible, es penalmente irrelevante si se la desliga de
los demas elementos genéricos del delito en general.

Para la existencia de la accion, en este caso la tenencia de un arma de
fuego, no es indispensable, desde el punto de vista juridico-penal, la efectiva
realizacion de un cambio en el mundo exterior; es suficiente la posibilidad de
gue sobrevenga, y asi se explica que queden sujetos a sancion no soélo los
delitos consumados sino también la tentativa y el delito frustrado y es aqui
donde el legislador no diferencié y mas bien equiparo al abuso de armas con la
tenencia ilegal de la misma.

Tampoco es indispensable que el agente la ejecute mediante su propio
esfuerzo corporal, pues lo mismo da que para la produccion del resultado se
valga de fuerzas o energias que él ponga en movimiento. Por ejemplo, azotando
a un perro para que muerda a alguien o preparando un arma para que se
dispare bajo cierta circunstancia.

3 CARLOS FONTAN BALESTRA, DERECHO PENAL, ARGENTINA, 1957, EDITORIAL ABELEDO PERROT,
PAG#56.



Elemento predominantemente objetivo, la accion tipicamente antijuridica
representa el plano o aspecto material de la infraccion. A la accion suele
designarsela también con los nombres de conducta, acto o hecho. Veamos la
posible equivalencia de estos términos.

La conducta, como ejecucion efectiva de la voluntad, se desenvuelve
sicolégicamente en una serie de acciones, en un comportamiento, de suerte que
abarca mucho mas que la accion en la forma en que estamos considerandola.,
segun Carlos Fontan.

Tampoco debe confundirse la accion con el acto, esto es el portar una arma
sea legal o ilegalmente a dispararla. Aquélla es susceptible de presentarse en
forma simple o compleja. Cuando es simple, ambos conceptos coinciden; pero
es de ordinaria ocurrencia que sea compleja, que se descomponga en un cierto
namero de segmentos o actos, esto es, en una multiplicidad de movimientos
corporales, sin que por ello se altere su naturaleza juridica.

La unidad ontoldgica de la accion se mantiene porque los distintos actos o
segmentos representan una situacion uUnica, se desenvuelven dentro de una
unidad espacial y temporal, como acontece, por ejemplo, en la falsificacion de
monedas. El acto, respecto de la accidén, se encuentra en relacion de parte al
todo, lo que no necesariamente acontece en el delito de la tenencia ilegal de
armas.

Por hecho, en cambio, se entiende todo acaecimiento de la vida, provenga
0 no del hombre o mejor, como dice el famoso doctrinario penalista Carnelutti,
hecho es un segmento del devenir, encerrado entre una situacion inicial el
principio, y otra final, el evento o resultado. Es un todo unitario que va,
verbigracia, desde la caida de un arbol a la muerte de una persona, aplastada
por él o en nuestro caso especifico desde el portar un arma hasta la muerte de
una persona por el disparo de esa arma.

Puede provenir, segun se dijo, de la naturaleza o del hombre, a diferencia
de la conducta, de la accidén y del acto, referidos exclusivamente a la actividad
humana. Dentro de la teoria de la accion, ésta admite ser considerada desde
varios puntos de vista. Uno de ellos es el concepto puramente naturalista que
hemos dado de la accién, que se exterioriza en un movimiento corporal o se
manifiesta en una inaccion, la cual podria incluso configurarse en la no
obtencion del permiso para portar un arma legalmente. Ocupando una posicién
antagonica se encuentra la teoria de la accion finalista, cuyo principal expositor
es el penalista aleman Hans Welzel. Destaca este autor el hecho de que la
accion es una conducta humana dirigida a un fin, un acontecer finalista y no
puramente causal, en este caso el tener un arma es para usarla.

La finalidad supone la intervencién de una voluntad consciente del fin que se
persigue, por lo que incluye el dolo dentro de la accion, haciendo asi
inseparables los aspectos material y subjetivo del delito. La concepcion finalista
de las acciones dolosas obliga a una separacion entre éstas y las culposas.



La accion, comportamiento humano en el mundo externo, a diferencia del
hecho natural, se desenvuelve en dos momentos inseparables: uno psicolégico
y otro material, lo que no es mas que una manifestacion de la interdependencia
-demostrada por la moderna Psicologia- entre lo psiquico y lo fisiolégico.

De esto se desprende que no quedan comprendidos dentro del concepto de
accion los actos del hombre que no sean el producto de la autodeterminacion

de su espiritu, como los reflejos (un disparo que se escapa de un arma de fuego
y hiere a alguien, por ejemplo) y los ejecutados durante el suefio o bajo el
imperio de una fuerza irresistible, en la doctrina esta ultima clase de actos se
llaman la "vis absoluta”, por ejemplo, ejecutar el asesinato de alguien para
salvar la vida de un familiar secuestrado.

B- La conducta pasiva u omisiébn o accion esperada desde el punto de vista
normativo

Consiste en la ausencia de realizacion del acto esperado y legalmente
exigible indica el tratadista Del Rio, en la falta de ejecucion de un acto positivo
que se tiene el deber juridico de efectuar. Porque la concepcién puramente
naturalista de la omision como un no hacer, la simple inercia, es insuficiente
para constituir delito sino va acompafiada del deber juridico de obrar. Por lo
mismo que la omisién no consiste en una mera inactividad, sino en un no hacer
algo a que se estd obligado por un mandato de hacer, es que aparece su
caracter normativo incluso con mas evidencia que en la comisién, este el caso
del que hablamos anteriormente al referirnos a los delitos en negativo o de
omisidén, el cual es no sacar el permiso para portar el arma de fuego, cuando se
esta en la obligacion legal de hacerlo.

Pero cabe tener presente que no es la forma como se exterioriza el
comportamiento la nota juridicamente mas caracteristica de la comision o de la
omision, sino la naturaleza del precepto violado: prohibitivo, de no hacer, en
aguélla; imperativo, de obrar o hacer, en ésta. Hay quienes piensan, sin
embargo, que la razon de ser de esta distincion es muy relativa, por cuanto
todas las normas incriminatorias se traducen en un imperativo, que puede
consistir en un hacer o en un no hacer.

C- intimamente ligado a la accién

Su complemento indispensable, el resultado consiste en la produccion del
evento inmediato que de ella deriva o en el peligro de que eso ocurra. La
conjugacion de ambas entidades es lo que da vida al delito como ente objetivo.
De lo anterior se desprende que el resultado puede ser real o potencial, distingo
que permite dividir los delitos en dos categorias: de lesion o de dafio y de
peligro.

El resultado es una consecuencia de la accién, pero no una
consecuencia cualquiera sino la que encuadra en la figura delictiva descrita por
la Ley. Los efectos ulteriores, que son incontables, pueden dar origen al delito



agotado o servir de base para la gradacion de la pena. La teoria del resultado,
por lo tanto, reviste especial importancia para determinar el momento
consumativo del delito, ya que éste sobreviene al realizarse la hipotesis de
hecho descrita en el tipo legal.

No existen delitos sin resultado, sin embargo al ser la figura del portar
armas una figura muy especial esto no necesariamente se traduce en el mundo
objetivo. Una accién no seguida de resultado seria juridicamente irrelevante,
pues ella tiene trascendencia penal sélo cuando se traduce en una lesion
juridica, tal como dijimos anteriormente.

Afirmar lo contrario es caer en el error de atribuir al término resultado una
significacién limitada exclusivamente a los fendmenos perceptibles por los
sentidos y este a mi humilde criterio es el principal error que ha cometido el
legislador ecuatoriano al redactar esta malhadada reforma. En realidad, el
evento puede ser material o juridico. Aquél es definido por la doctrina como una
transformacion, sino Vvisible, sensible del mundo externo, fisicamente
comprobable; y que produce la ofensa o la lesion del interés penalmente
protegido por el Estado a través de las leyes. El resultado se presenta en
sentido naturalistico en los delitos materiales, y en sentido juridico, en los
formales

D- Para que una accion o una omision pueda ser incriminada es menester un
nexo o relacion de causalidad

Entre aquéllas y el efecto que producen en el mundo externo, en otras
palabras, que sean determinantes del resultado, por ejemplo, portar un arma y
con ella cometer un delito, cualquiera que este sea, donde ya nos
encontrariamos frente a la figura penal antes mencionada del “abuso de armas”.
En la mayor parte de los casos esa conexion es tan evidente, que verificarla no
ofrece dificultad alguna"* explica el tratadista penal Novoa (4).

Determinar cuando es posible afirmar que una accion obra como causa de
un resultado, en las situaciones dudosas, es cuestion que presenta dificultades
y que ha dado origen a numerosas teorias como cuando porto un arma sin
permiso y no realizo ninguna accion delictual con ella, sin embargo de ya estar
cometiendo un delito al portarla sin tener el permiso respectivo extendido por la
autoridad militar correspondiente. El criterio para establecer dicha relacion en el
campo penal no puede ser otro que el que en general soluciona el problema
desde el punto de vista de la l6gica pura, sin interferencia de conceptos o ideas
que tiendan a poner de relieve la culpabilidad o la responsabilidad que afecta al
procesado, porque “no se persigue con esta investigacion llegar a determinar
cuando un sujeto es responsable juridicamente de un resultado, sino solo
cuando ese resultado le puede ser atribuido por el derecho"® (5) Fontan
Balestra.

4 EDUARDO NOVOA CURSO DE DERECHO PENAL CHILENO, CHILE, EDT. JURIDICA DE CHILE,1960, PAG 32.
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No es posible, sin sustraer el problema causal del ambito de la accién, que
es donde esté radicado, elaborar una nocion de la causalidad amoldada a las
necesidades de la ciencia juridica; ella debe formularse con criterio l6gico y con
aplicacion a todas las manifestaciones de la vida. Desde este punto de vista, la
Gnica correcta es la teoria de la equivalencia de las condiciones o de la =

romana “conditio sine qua non”, formulada en el terreno penal por el penalista
Von Buri, quien la extrajo de la Logica de John Stuart Mill y son estas
circunstancias las que no fueron tomadas en consideracidn por nuestros
legisladores, haciendo tabla raza a las diversas razones que pudieran entrafiar
esta accion de portar un arma sin permiso y poniendo a cualquier razon de
tenencia de armas en un s6lo saco penal con una presuncion de culpabilidad y
con una pena, olvidando la presuncién de inocencia y el debido proceso para
establecer la culpabilidad o inocencia de alguien. Esta teoria parte de la base de
gue entre los diversos factores que concurren a la produccion de un resultado,
algunos ejercen un influjo de tal modo preponderante que, sin su concurrencia,
éste no habria llegado a producirse.

Se les llama condiciones y se les identifica por el procedimiento de
supresion mental hipotética, segun el cual una condiciobn no puede ser
suprimida in mente, sin que al mismo tiempo desaparezca, como consecuencia
ineludible, el resultado en su forma concreta y particular.

De acuerdo con la teoria de la equivalencia, todas las condiciones que
concurren al resultado tienen igual valor, porque todas ellas han sido necesarias
para que el evento se produzca. La doctrina en estudio es correcta, porque la
actuacion del sujeto tiene necesariamente que ser la conditio sine qua non del
resultado para que sea posible afirmar la existencia del nexo causal, y carece
de valor el reproche que se le dirige en el sentido de que admitida en toda su
pureza conduce a graves excesos como el que se cometi6 con esta reforma a la
Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacién y Tenencia de Armas, Municiones,
Explosivos y Accesorios y su Reglamento.

En primer lugar, porque la cadena causal se considera Unicamente a partir
de la accién del sujeto como portar el arma de fuego, y luego después, porque
la equivalencia de las condiciones nada tiene que ver con la responsabilidad,
salvo en los delitos calificados por el resultado, figuras anacronicas que
constituyen un resabio de la antigua responsabilidad objetiva. Supuesta la
adecuacion del actuar a una figura tipicamente antijuridica, es el factor
culpabilidad el que permitira declarar la existencia o inexistencia de la
responsabilidad criminal, segun al agente le sea reprochable o no su accién.

Los aparentes excesos de esta doctrina se sefialan particularmente en lo
gue respecta a la concausalidad, que de acuerdo con la equivalencia de las
condiciones, no interrumpe la relacion causal, pero las cuestiones que ella
promueve son ajenas a la accién, aspecto del delito a que se circunscribe la
causalidad.



Las teorias que contradicen la conditio sine qua non son doctrinas
individualizadoras, en el sentido de que niegan la posibilidad de reconocer
categoria de causa a cualquiera de las condiciones que concurren a la
produccion del resultado, por lo que es necesario discernir cual de ellas merece
ese calificativo en sentido estricto.

Entre las teorias individualizadotas han encontrado acogida en fallos de
nuestros tribunales la de la causa necesaria, Unica y absoluta y la de la
causalidad adecuada. La primera, desechada ya por ser demasiado restrictiva,
estima que es causa de un resultado aquello que lo provoca o determina de un
modo absolutamente necesario y rigurosamente general. La segunda,
formulada por von Bar y por von Kries, parte de la diferencia entre causa y
condicién y considera que sélo puede ser estimada causa de un resultado
aguella actividad normalmente idénea para producirlo, y se entiende que lo es
cuando el resultado corresponde no sélo al actuar del agente, sino también a lo
gue se propuso hacer o a lo que debid prever, representaciones ambas de
caracter intelectual.

La doctrina de la causalidad adecuada se enlaza, por consiguiente, con la
culpabilidad, que es en ultimo término el elemento que permite encontrar la
solucién en los casos dudosos. En esto consiste su defecto capital: en sustraer
la cuestion causal del ambito de la accion, que es, como vimos, donde esta
radicada, para transportarla a la culpabilidad, aspecto subjetivo del delito
independiente de la accién y aqui podria hacer una reflexion por cuanto se
podria de acuerdo es estas teorias el portar un arma sin permiso de un delito
culposo o doloso, esto como lo analizamos en los parrafos anteriores dependera
de resultado de cémo culmine la accion del portar esta arma.

Las teorias de la conditio sine qua non y de la causalidad adecuada, sin
duda las mas importantes de cuantas se han ideado para solucionar el
problema de la relacién causal, aparecen como antagoénicas, en cuanto la una
atribuye igual valor etiolégico a todas las condiciones que confluyen a la
produccion del resultado, y al reclamar la otra una discriminacion como medio
de destacar la que es determinante de él.

Lo dicho precedentemente tiene aplicacion respecto de los delitos de accion
por cuanto la relacion de causalidad en la omision, mirada en su sentido
normativo, consiste en atribuir el resultado en el mundo externo a quien,
teniendo el deber y la posibilidad de hacerla, rehusa intervenir en el curso de los
acontecimientos.

La doctrina penal en su mayoria y la legislacién penal ecuatoriana, omitié
referirse al problema de la causalidad y la Unica disposicion que a primera vista
pudiera estimarse que incide en él es la referente a la figura de la comprobacién
del delito de homicidio, que ordena al médico forense precisar en su informe de
autopsia si la muerte ha sido la consecuencia necesaria de algun acto de
tercero, en realidad es ajena a la cuestion que nos ocupa y no envuelve un
pronunciamiento en favor de ninguna de las teorias sobre la materia.

EL DELITO DE LA TENENCIA ILEGAL DE ARMAS COMO ACCION TIPICA.-



Las acciones u omisiones penadas por la Ley son descritas
abstractamente, como lo sefialé al inicio de este andlisis, por el legislador
sefalando sus elementos especificos y circunstanciales y con prescindencia de
las singularidades que presentan los casos particulares de la vida real. "Todo
delito constituye un tipo de accion, y todo tipo representa la descripcién de un
delito"® (6) Del Rio.

Estas descripciones, que nuestro Cédigo o en este caso la Ley de
Fabricacion, Importacion, Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones,
Explosivos y Accesorios y su Reglamento se denominan, de acuerdo con la
técnica alemana, tipos penales. El delito es, entonces, un hecho tipico,
entendiéndose por tal el que incluye todos los elementos que integran la figura
creada por la Ley, el que reproduce el esquema legal.

Ahora bien, la circunstancia de que una determinada accion coincida
exactamente con un determinado tipo es lo que constituye el elemento que se
conoce con el nombre de tipicidad. Esta palabra designa la adecuacion,
subordinacion o encuadramiento objetivo de la accion ejecutada a la descripcidon
del delito contenida en el texto legal, y representa la primera limitacion que
experimenta aquélla para llegar a constituir delito.

Es una mera descripcién desprovista de caracter valorativo, al menos en
los tipos normales, y concuerda en el fondo con la expresién "cuerpo del delito"
que se emplea para designar el hecho punible. Nucleo del tipo es el verbo rector
(portar armas sin permiso, matar, herir, golpear, maltratar, etc.), que indica cual
es la accidén que se castiga, por lo que su presencia es indispensable.

Al configurar los delitos, al establecer los tipos legales, la Ley limita las
conductas, en ocasiones, a una simple descripcidbn objetiva, de extrema
simplicidad a veces.

Asi mismo, en la mayoria de los casos, sin embargo, la descripcion es
compleja, como se observa, por ejemplo, en el la tenencia sin permiso de armas
de fuego, robo y hurto, en la calumnia, en la injuria.

Aun mas, los tipos, aparte del verbo rector (tenencia de armas), y sin perder
por ello su caracter descriptivo, precisan la figura delictiva incluyendo
referencias a diversos elementos, a veces extra tipicos: al sujeto activo del
delito, al sujeto pasivo, a su objeto material. Y a ciertas modalidades de la
accion que aluden al tiempo, lugar, ocasion o medio de cometer la infraccion.
Tal es, por ejemplo, la calidad de funcionario publico —como sujeto activo-; la
mujer como sujeto pasivo en la violacion y en el rapto; seduccion en el rapto, en
los delitos del Codigo Penal o el portar ilegalmente un arma como lo prescribe
caso la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion y Tenencia de Armas,
Municiones, Explosivos y Accesorios y su Reglamento.

® ELEMENTOS DEL DERECHO PENAL, RAIMUNDO DEL RIO, CHILE, 1939,PAG. 20



Muy a menudo, sin embargo, los tipos no se limitan a una simple descripcién
objetiva, sino que contienen elementos subjetivos y normativos, lo que ha
permitido clasificarlos, de acuerdo con una sistematizacion légica, en normales
y anormales. Los de naturaleza subjetiva aluden a estados animicos del
delincuente en orden a la antijuridicidad del acto, y en doctrina se les designa
con el nombre de "elementos subjetivos del tipo". Representan situaciones en
que la reprobacion del hecho aparece condicionada por la Ley a la direccién de
la voluntad del agente hacia un objetivo situado mas alla de la accion material
exigida para la configuracion del delito.

Asimismo, en ocasiones los tipos incluyen elementos normativos, que
exigen una especial valoracion de la situacibn de hecho para que la accion
tipica no carezca de significado. A esta categoria pertenecen, entre otras, las
siguientes expresiones usadas por la Ley; ilegal y arbitrariamente;
indebidamente; injusta; sin derecho; infraccion de los Reglamentos; prohibidas
por la Ley o por los Reglamentos; sin motivo justificado; fuera de los casos
permitidos por la Ley; sin autorizacion legitima; dentro de esta clasificacion
penal esta la del delito que estamos analizando-la tenencia ilegal de armas-.

Respecto de los vinculos existentes entre la tipicidad y la antijuridicidad, se
ha discutido mucho y se han adoptado posiciones diferentes.

De conformidad a la primitiva concepcion de Ernesto Beling, que data de
1906, la tipicidad importa una pura descripcién objetiva independiente de la
antijuridicidad, por ser de naturaleza diferente; mas tarde, Max Ernesto Mayer
indica que la tipicidad es el primero y mas importante indicio de la antijuridicidad
de una conducta; por ultimo, Edmundo Mezger sostiene que la tipicidad revela,
con su sola presencia, la existencia de la antijuridicidad, o sea se convierte no
sélo en indice sino en la razén de ser (ratio essendi) de lo antijuridico, idea que
este autor expresa con la féormula tipicamente antijuridica. Mas preciso y certero
es, sin duda, el pensamiento de Mayer.

Beling reelabora su doctrina en 1930. Fundamento béasico de la nueva
construccion es la diferencia entre figura delictiva, lo que corrientemente se
denomina tipo penal, y delito - tipo, un puro esquema rector objetivo, que
contiene los elementos esenciales de la figura, valido para todas las
modalidades que ella presenta en la practica, y que su autor estima un concepto
troncal del derecho penal. En el homicidio cometido con arma de fuego, por
ejemplo, el delito tipo es "matar a otro” y es comun a las diversas modalidades
gue este delito presenta.

La tipicidad, en cuanto elemento genérico del delito, exige, como vimos, que
la accion encuadre en alguna de las figuras delictivas descritas por el legislador,
al margen de la antijuridicidad y de la culpabilidad, conceptos ambos de caracter
valorativo, en oposicion al tipo que por lo regular solo representa la descripcion
de un delito. La exigencia de que las leyes penales contengan tipos, figuras o
esquemas en los cuales deben encajar las acciones humanas para constituir
delitos, excluye toda posibilidad de aplicarlas por analogia. En efecto, las
descripciones aludidas, carecerian de valor si se admitiera que, ademas de los
actos previstos por los tipos penales, otros actos semejantes pudiesen llegar a



constituir delitos, de acuerdo con una apreciacion tal como lo han hecho
nuestros legisladores al querer equiparar el abuso de armas del Cddigo Penal
con la tenencia ilegal de armas.

La falta de tipicidad, el hecho atipico, elimina toda posibilidad de delito.
Esta es la primera y mas importante funcién que llena el tipo: garantia del
principio de la reserva. Pero ademas cumple otras: permite establecer,
atendiendo al verbo rector, si el delito llegdé a perfeccionarse o quedo6 detenido
en las etapas anteriores de la tentativa o de la frustracion; facilita la solucion del
problema de la relacion de causalidad al limitarla, el resultado de la accion, etc.

Sin embargo, la teoria de la tipicidad representa sélo una novedad relativa
frente a las concepciones clasicas, que para expresar dicho concepto utilizaron
el aforismo romano nullum crimen o la frase "cuerpo del delito", que sirve para
designar al hecho punible y en el caso de la tenencia de armas no esta claro si
se trata de singular o plural, esto es si se trata de un arma de fuego o mas de
una.

CONDICIONES DE PUNIBILIDAD DE ESTE DELITO.-

Notoria discrepancia de pareceres se advierte entre los tratadistas acerca
de cuéles son ellas, de su naturaleza juridica y de su valor.

De acuerdo con la doctrina mas aceptada, se designan con el nombre de
condiciones de punibilidad ciertos excepcionales requisitos de hecho,
extrinsecos al delito e independientes de sus elementos constitutivos, que la
Ley exige en determinados casos para la imposicion de la pena tales como el
hecho de portar una arma sin permiso o de portarla en un sitio prohibido.

Son eventos futuros e inciertos, sin cuya concurrencia el delito existe
ontolégicamente, pero no puede castigarse; suponen un hecho punible
completo en sus elementos y son independientes de la voluntad del sujeto,
como cuando un sujeto mata a otro con un arma con permiso o no lo hace.

EL DELITO DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS COMO ACCION
ANTIJURIDICA.-

Verificado que la accion es tipica, que encuadra en uno de los
esquemas legales, se hace necesario, siguiendo con el estudio analitico del
delito de tenencia ilegal de armas, establecer si al mismo tiempo es antijuridica.
Esto importa formular un juicio de valor de la conducta tipica, en el sentido de
precisar si se ha producido o no un conflicto con la Ley, si se ha lesionado o
puesto en peligro un bien juridico y esto es lo mas importante para sancionar
con una pena cualquier delito.

Porque no basta que la accion sea tipica para ser reprochada, ya que es
posible que concurra alguna de las llamadas causales de justificacion, si no hay
conflicto entre el actuar y la Ley, seria inutil la investigacion de la culpabilidad,
por no existir delito alguno.



Mucho antes de que los juristas alemanes hubieran profundizado su
estudio, Carrara ensefid que el delito es una relacion contradictoria entre el -
hecho humano y la Ley, de manera que su teoria del delito como ente - juridico
estd basada en la antijuridicidad. Tipicidad y antijuridicidad son elementos
objetivos porque se aprecian externamente, sin atender a la subjetividad del
actor; pero en tanto que la primera es, al menos en los tipos normales, de
caracter puramente descriptivo, la segunda, como queda dicho, envuelve una
valoracion del hecho tipico. La tipicidad puede ser un concepto valorativo, la
antijuridicidad lo es siempre.

De ordinario los términos antijuridicidad e injusto se emplean
indistintamente, no obstante que existe entre ellos una notoria diferencia. El
primero expresa el antagonismo entre la conducta y el orden juridico en general;
el segundo se refiere a la accibn misma valorada y declarada contraria a la Ley.
Es por eso que existen injustos especificos: Civil, Penal, Administrativo, al paso
qgue la antijuridicidad es un concepto genérico, comun a todo el ordenamiento
juridico.

Siendo con frecuencia indiferente usar una u otra de esas expresiones, a
veces es indispensable emplearlas con propiedad. Asi, en el Derecho Penal
sélo la accion dolosa puede ser siempre tipicamente injusta; (el delito culposo)
sin embargo, sera civilmente injusto si ha causado dafio a tercero. En cambio,
en ambos casos las conductas son antijuridicas.

Aunque por esencia la antijuridicidad es inherente a todo delito, a veces se
la menciona expresamente, lo que se ha dado en llamar antijuridicidad especial.
Tal cosa ocurre cuando la Ley emplea términos como indebidamente,
ilegitimamente, arbitrariamente, sin derecho, verbigracia, “los que con violacién
a las normas de esta Ley...tuviesen en su poder armas de fuego...”.

El elemento antijuridico es susceptible de ser apreciado en su aspecto
formal o juridico y en un aspecto material o supralegal. Desde el punto de vista
formal, se dice que la accién tipica es antijuridica cuando es objetivamente
contraria a derecho, disconforme con la Ley, caracteristica esencial para que
sea punible.

En este sentido, la teoria de la antijuridicidad se confunde con la del ilicito
penal considerada ahora en su aspecto material, no se resuelve en una simple
relacion contradictoria entre la Ley; su contenido real deriva del contraste entre
la accién y las normas de cultura reconocidas por la comunidad, conjunto de
mandatos o prohibiciones de muy diversa indole que sirven de base al
ordenamiento juridico y que evolucionan con el progreso humano.

Lo injusto aparece entonces como un concepto supralegal, que supera la
idea de lesion o peligro de intereses tutelados por el derecho, y en nuestro caso
preservar la paz publica.

De acuerdo, con la concepcidon normativa de Binding, perfeccionada por
otros autores, especialmente por Max Ernesto Mayer, quien comete una accion
punible no contradice la Ley, sino que, por el contrario, adapta su conducta a un



tipo delictivo, haciendo realidad la hipétesis de hecho que él describe. Afirmar
que el delito es lo contrario a la Ley, es incurrir en una inexactitud.

El que delinque quebranta una nocion preexistente que se encuentra por
encima de la Ley misma: las normas de cultura que sirven de fundamento al
derecho. Segun esto, el penalista debe distinguir entre la Norma y la Ley.

Aquélla crea lo antijuridico; ésta, el delito.

Dicho en otros términos, la norma valoriza, la Ley describe. El Decélogo o
los Diez Mandamientos, es un CdAdigo de normas representativas de valores
culturales que vienen a ser la cantera de donde el legislador extrae delitos. Se
ha discutido si es posible la existencia de delitos que no partan de alguna norma
de cultura; es indudable que la negativa se impone.

Consecuencia de lo anterior es que la Ley no se identifica con el derecho,
que comprende, ademas, las normas.

Las normas son prohibitivas o imperativas, y de ahi nacen las acciones y
omisiones que castigan las Leyes Penales.

La teoria de las normas es la mas importante dentro de la concepcion de la
antijuridicidad material. Pero es también de interés recordar la de von Liszt,
segun la cual es antijuridica toda conducta socialmente perjudicial (antisocial o
a-social), principio metajuridico porque precede a la Ley.

Como el Cdodigo Penal, al definir el delito, silencié el elemento injusto la
forma mas aceptable de concebir la antijuridicidad en nuestro derecho es la de
apreciarla en sentido negativo, por exclusiéon, afirmando que una accion tipica
es antijuridica cuando no la ampara ninguna causal de justificacion, pues en
caso de que eso ocurra no es contraria a derecho y se convierte en un acto
licito (legitima defensa, estado de necesidad, obediencia jerarquica, ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, etc.

Al extender el normativismo la ilicitud también la culpabilidad, como
veremos mas adelante-, mas alla de los marcos rigidos de la Ley, ha permitido
elaborar los conceptos de justificacion y de falta de exigibilidad para-legales,
eficaces correctivos de ciertas situaciones extremas, de evidente injusticia, a
gue puede conducir la aplicacion inflexible del texto.

CAUSALES DE JUSTIFICACION.-

a) LEGITIMA DEFENSA: NOCION y FUNDAMENTO.-

Uno de los principales problemas que enfrenta la penalizacion de la
tenencia ilegal de armas es el uso de las mismas en legitima defensa, por lo
cual es necesario en este punto ahondar en el estudio de este escenario. El que
se defiende legitimamente ejercita un derecho que le franquea la Ley. La
legitima defensa es la mas antigua y mas tipica causal de justificacion.



Consiste en la reaccion necesaria para impedir o repeler la agresion
ilegitima no provocada, contra la persona o cualquier bien juridico, propio o
ajeno, actual o inminentemente amenazado.

Desde el punto de vista juridico, se estima actualmente que su
fundamentacion ha de basarse en un criterio objetivo, sobre todo si se considera
gue la legitima defensa es una variante del estado de necesidad, un estado de
necesidad privilegiado cuya raiz se encuentra en lo necesario. Un sector
importante de la doctrina estima que el fundamento comun a ambos se
encuentra en la teoria del interés preponderante, enunciada por von Buri, y
segun la cual, en caso de conflicto entre bienes o derechos que no pueden
coexistir, debe prevalecer el que representa un valor mayor, fundamento comun,
por lo demas, a todas las causales de justificacion, pues en ellas estamos en
realidad frente a un conflicto entre intereses juridicamente protegidos en el que
es preciso salvaguardar el de valor preponderante.

EXTENSION DEL DERECHO DE LEGITIMA DEFENSA.-

La extensién del derecho de defensa se refiere tanto a los bienes juridicos
defendibles como a las personas que pueden ser legitimamente defendidas.

El primer aspecto de la cuestion fue objeto de grandes discusiones, y
particularmente en lo que atafie a la defensa del pudor, del honor y de los
bienes patrimoniales, en otras le autoriza la defensa propia, la de los parientes
el pudor, y la de los terceros.

Respecto a quiénes pueden ser defendidos, el Cddigo Penal Ecuatoriano
como es ldgico al igual que en otras legislaciones ha sefialado los casos
especificos; pero en cuanto a la tenencia de armas de fuego sin permiso, la
reforma introducida a la Ley no dice absolutamente nada, por lo que hay que
sujetarse a lo dispuesto en el Cédigo Penal.

Habria bastado en realidad distinguir entre legitima defensa propia y de
terceros, comprendiendo entre ellos a los parientes.

REQUISITOS QUE DEBE REUNIR LA LEGITIMA DEFENSA.-

Estos requisitos varian segun cual sea la defensa de que se trate: propia,
de parientes o de extrafos.

1.1 DEFENSA PROPIA.-

Estan exentos de responsabilidad criminal de acuerdo con la doctrina penal
y podria ser tomado en cuenta por el juez en la tenencia ilegal y abuso de



armas dependiendo del caso como una circunstancia atenuante: de acuerdo a
las responsabilidades del infractor se aplicare la sancidén correspondiente.

El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran
las circunstancias siguientes de acuerdo a la doctrina penal:

-Agresion ilegitima.
-Necesidad racional del medio empleado para impedida o repelerla.
-Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que
durante la noche rechaza el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o
entradas de una casa o de un departamento habitado o de sus dependencias, y
del que impida o trate de impedir la consumacion de los delitos sefialados,
cualquiera que sea el dafio que ocasionen al agresor.

La Ley expresa los requisitos que deben concurrir para que se produzca la
exencién en forma copulativa, es decir, que todos son indispensables para la
operabilidad de la eximente, y, ademas, en orden jerarquico, subordinando los
dos ultimos a la agresion ilegitima. Los veremos en el orden sefalado:

a) Agresion ilegitima.- Es un requisito implicito del eximente, por lo que su
inconcurrencia hace desaparecer no sélo la posibilidad de defenderse
legitimamente, sino también la posibilidad de que la eximente se
convierta en atenuante por aplicacion del acto. Conclusion légica si
consideramos que la defensa legitima es reaccién frente a una accion
ilicita cuya inexistencia hace que desaparezca toda posibilidad de que
ella opere.

Por agresion debe entenderse no solamente en sentido estricto el
acometimiento material o fisico (vias de hecho), sino toda acciéon encaminada a
lesionar o poner en peligro el patrimonio juridico de una persona, quizds este
blando argumento fue acogido por nuestro legislador para fundamentar la
reforma legal analizada.

La amplitud del concepto, particularmente -en lo que concierne a la defensa
del honor-, ha dado origen a sentencias contradictorias de nuestros tribunales.
La Corte Suprema ha declarado que la injuria y la amenaza no dan mérito para
dar por establecida la agresion, y posteriormente que procede la legitima
defensa contra la agresion injusta al honor de una persona.

La extension del elemento en estudio queda limitada no por el bien juridico
comprometido por la agresion respecto de la cual el Cédigo no hace distincion
alguna, sino por la necesidad de la defensa y por la proporcionalidad del medio
empleado para impedirla o repelerla.

La agresion supone un dafio o peligro para intereses juridicamente
protegidos del atacado, incluso la vida. No se requiere que sea grave. Contra un



ataque leve se puede reaccionar levemente, pues lo que hace legitima la
reaccion del ofendido no es la gravedad de la ofensa sino su injusticia.

Tampoco se precisa que el peligro sea imprevisto o inesperado, ya que es
procedente la defensa legitima contra una agresion advertida o que surja al
aventurarse la persona en sitios peligrosos. Son todas ellas condiciones que no
estan en la Ley y que no cabe entonces exigir.

La agresion supone también que el dafio o peligro para la persona o sus
derechos provenga de un acto humano. Por grave que sea el peligro que
amenaza, si lo origina una fuerza natural o el ataque de un irracional, el
afectado no obraréa en legitima defensa sino en estado de necesidad, porque la
agresion debe ser ilegitima y sélo los seres humanos son capaces de actuar
ilegitimamente; los irracionales Unicamente pueden ejecutar hechos dafiosos.
Pero si, por ejemplo, repelemos el ataque de un perro que ha sido maltratado
por su amo, actuaremos en legitima defensa contra el propietario del animal en
virtud de lo explicado al estudiar la accion como elemento del delito.

Condiciones de la agresion.-

El peligro que involucra la agresion debe ser actual o inminente. La
exigencia de la actualidad o inminencia de la agresion no figura en el requisito
gue examinamos sino en el siguiente relativo a la necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla, por lo que seria irracional sancionar a
alguien que repele un ataque con cuchillo contra un arma de fuego. Se repele
una agresion actual; se impide la que es inminente.

La coincidencia cronolégica entre la accién del ofensor y la reaccion del
ofendido es indispensable para la existencia de la justificante; pero no es
necesario esperar la efectividad del ataque sino que basta la certeza del riesgo,
como el blandir el arma de fuego sin usarla.

El peligro pasado y el futuro son irrelevantes para el derecho, si una
persona, ante la simple posibilidad de una agresion futura, tratase de conjurarla
atacando a su presunto agresor, no actuaria en legitima defensa, porque en tal
supuesto habria otros medios para evitar el mal; a la inversa, si con
posterioridad al peligro atacase a quien fue su agresor, su actitud importaria una
venganza. La agresion contra la cual procede la defensa legitima ha de ser
actual o inminente, no futura o anterior, entendiéndose por inminente siempre
gue sea légicamente previsible en legitima defensa. Por el contrario, los que,
como Manzini, resuelven el problema con criterio subjetivo, consideran que si el
atacante carece de las condiciones necesarias para ser declarado culpable su
agresion no puede merecer el calificativo de injusta y llegan a la conclusion de
gue el atacado no actuaria al defenderse en legitima defensa sino en estado de
necesidad.



Mas acertado es sin duda el criterio objetivo porque la Ley se limita a exigir
una accion objetivamente injusta que no requiere, ademas, ser culpable. El
peligro puede provenir de uno o mas individuos e incluso de una multitud
armada como en las dltimas protestar para sacar Presidentes en nuestro pais.

Siempre la agresion sera injusta y, en consecuencia, legitima la defensa que
se le oponga. Pero la situacion es distinta cuando el peligro para la persona
proviene de una turba o multitud desenfrenada, no porque la ataque, sino
porque amenaza arrollarla. En ese caso se actuaria en estado de necesidad.

Cuando se da el elemento que nos ocupa, la defensa es legitima aunque el
mal recaiga en persona distinta del agresor por efecto de un error del atacado,
mala punteria por ejemplo, asi como la aberratio ictus o error en el golpe no
excluye la existencia del homicidio, tampoco el error en el golpe defensivo
excluye la legitima defensa, sefialan los tratadistas penales en general. Por
ejemplo, si el reo obraba en legitima defensa al repeler una agresion ilegitima,
procede absolverle de la acusacién, si el mal recae en la persona de su madre,
ajena a la agresion, y que se interponia para separar a los contendores.
Respecto de la injusticia de la agresion se presenta también el problema de si
concurre 0 no este requisito cuando antes hubo injusticia de parte del
acometido.

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.- En
atencion a que la legitima defensa es un estado de necesidad privilegiado, la
doctrina penal moderna estima que la necesidad de la defensa es una
verdadera conditio sine qua non de esta justificante, y asi como no hay defensa
legitima sin una previa agresion ilegitima, tampoco la hay sin necesidad.

"Aparecen asi la agresion y la necesidad como polos en torno a los cuales
gira el eje de este instituto"’ Jiménez de Asta (7). Segln este autor la
necesidad de la defensa ha de juzgarse con relacion al bien juridico que la
agresion compromete y con el tipo delictivo a que ella tiende, limitada, eso si,
por la teoria que sirve de fundamento a la eximente de manera de no sacrificar
un bien superior para asegurar la subsistencia de otro insignificante. Asi se
conjuga perfectamente la mayor o menor importancia del bien que se trata de
proteger con la del medio empleado para lograr esa proteccion.

La legitima defensa no es subsidiaria. Dandose los elementos que la
integran existe como derecho reconocido por la Ley, sin que obste a ello la
posible concurrencia de hechos o circunstancias como la fuga o el reclamar
auxilio, por ejemplo, que pudieran hacerla innecesaria.

Supuesta la necesidad de la defensa, el medio empleado para impedir o
repeler el ataque ha de ser racional. Un elemento que puede servir de indice
para apreciar dicha racionalidad -en ningln caso una pauta Unica, una medida
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invariable- es una cierta proporcionalidad, no una igualdad matemética, de los,
medios empleados por una y otra parte.

La mera desproporcién no es motivo suficiente para negar la racionalidad
del medio. La peticidn tiene que ser resuelta por el juez en cada caso concreto
con criterio objetivo y subjetivo a la vez, es decir, apreciando no solo si la
reaccion defensiva para salvar el bien juridico afectado excede los limites de lo
necesario, sino también tomando muy en cuenta el estado del que se defiende y
las circunstancias que rodearon al hecho, en particular la ocasion, el tiempo y el
lugar. Por eso lo que es proporcional en un caso puede no serlo en otro,
circunstancia que con el endurecimiento de la pena, dudo mucho que los jueces
la tomen en cuenta, ya que, no merecera benevolencia si alguien ataca con un
palo y se le responde con un arma de fuego.

La sorpresa, que es caracteristica de la agresion, se traduce ordinariamente
en un estado emocional de turbacién que impide al agredido apreciar con
serenidad las circunstancias exteriores y que lo conduce a exagerar la magnitud
del mal que lo amenaza y la importancia de los medios utilizados por el
atacante. En términos generales puede estimarse racional el medio defensivo
cuando el que se defiende no dispone, en el momento del ataque, de otro
menos perjudicial para impedir o repeler la agresion.

La jurisprudencia de nuestros Tribunales Ecuatorianos es diversa al
respecto, pues tanto ha resuelto que la proporcionalidad material significa
solamente que debe emplearse el medio menos perjudicial entre aquellos
adecuados al caso y del cual no se podia prescindir para alcanzar el objetivo
propuesto

Cuando el medio de que se vale el ofendido es racionalmente
desproporcionado para impedir o repeler la agresion surge la figura juridica que
en doctrina se conoce con el nombre de exceso en la accion.

c) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.- Es importante
consignar que este tercer requisito, a diferencia de lo que sucede con los dos
anteriores, tiene aplicacion unicamente respecto de la defensa propia, como
veremos al ocupamos de la de parientes y extrafios.

Provocacion suficiente es aquella de tal naturaleza, atendidas las
circunstancias, que pueda ser estimada bastante o idonea para explicar de
modo satisfactorio la reaccion del provocado, lo cual significa que el que se
defiende no debe haber sido el causante de la agresion, dando origen con su
conducta al atague de que es victima. Sin embargo, preciso es tener presente
que no es lo mismo provocar que dar motivo u ocasion a una reaccion
determinada. Provocar es dar motivos a una persona para que ésta responda, o
también la reaccion que puede tener una persona por sus sentidos de defensa.

Para asilarse en la legitima defensa es menester no haber sido agresor ni
provocador. No obstante es posible que haya existido provocacion y subsista el
derecho de defensa. En tal supuesto es preciso distinguir, como lo hace el
Caddigo, si la provocacion que partié del que invoca el derecho a defenderse



puede o no estimarse suficiente, cuestibn de hecho que el juez resolvera
teniendo en consideracion las personas y circunstancias del caso. Si la
provocacién es insuficiente, concepto también de proporcionalidad respecto a la
entidad de la agresion -una injuria liviana, por ejemplo, no justificaria una
agresion y balazos-, subsiste el derecho de defensa, porque la agresién del
provocado es ilegitima.

A la cualidad de suficiente exigida por la Ley, la jurisprudencia, siguiendo la
opinién de Carrara, agrega otro requisito: que la provocacion sea inmediata a la
reaccion del afectado.

Debemos agregar que la jurisprudencia y doctrina espafiola respecto de
esta circunstancia sostiene que es, como condicion negativa que, debe
presumirse a no constar la contraria. La provocacion suficiente por parte del que
se defiende da origen al exceso en la causa.

Distinta es la situacion si la provocacién degenera en agresion, pues
entonces el agresor no podria invocar la justificante ni siquiera en su forma
imperfecta. Con este problema se relaciona la cuestion de la legitima defensa
reciproca, inadmisible en derecha porque una de las acciones iniciales ha
debida necesariamente ser injusta.

1.2 DEFENSA DE LOS PARIENTES.-

La doctrina penal mundial indica que el que obra en defensa de la
persona o derechos de su cényuge, de sus parientes consanguineos legitimos
en toda la linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado inclusive, de sus
afines legitimos en toda la linea, recta y en la colateral hasta el segundo grado
inclusive, de sus padres o hijas naturales o ilegitimos, siempre que concurran la
primera y segunda circunstancias prescritas anteriormente, y la de que, en caso
de haber precedida provocacién de parte del acometido, no tuviere participacion
en ella el defensor, otro factor a considerar en nuestro delito de tenencia ilegal
de armas planteado que en este caso se ligaria también al abuso de armas.

Se exige también en este caso la concurrencia de tres requisitos, y la Unica
variante que se observa respecto de la legitima defensa propia es la de que, si
ha precedida provocacion de parte del ofendido, no haya tenido participacion en
ella el defensor.

En tal caso surge un nuevo vinculo causal entre el defensor del pariente y el
agresor, por lo que su intervencion es legitima aunque el pariente haya
provocado el ataque de que es victima. No hay que confundir esta figura juridica
con el hecho de tomar parte en su favor en una rifia a pelea expresamente
sancionada como delito por la Ley.

1.3 DEFENSA DE LOS EXTRANOS.-

El que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio, siempre
gue concurran las circunstancias expresadas en parrafos anteriores y la de que



el defensor no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo
ilegitimo.

En esta forma de legitima defensa, la mas hermosa de todas, de acuerdo a
la doctrina penal, ya que el defensor actia de ordinaria movido por elevados
sentimientos de solidaridad humana y de justicia, el Codigo y se requiere de
manera expresa la concurrencia de un especial &nimo de defensa, de suerte
gue deben reunirse copulativamente, aparte de los tres requisitos que integran
la defensa de parientes, un cuarto elemento subjetivo de motivacion que
constituye la novedad de este numero: que el individuo no sea impulsado por
venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo y en este caso que pasa con
esta clase de defensa cuando se la realiza con un arma de fuego sin permiso y
que el juez vy el fiscal de la causa tienen la obligacion de valorarla.

Tales sentimientos del defensor dicen relacion con el atacante y nada
tienen que ver con los vinculos que lo liguen a la persona del defendido, por lo
que la justificante amparard también al guardaespaldas que éste contrate para
su defensa.

Habria sido preferible, sin duda, como observa el tratadista Silvela, que la
Ley no contuviese una exigencia que impide intervenir en defensa de un
extrafio, y obliga a dejarlo entregado a su suerte, cuando al defensor no le sera
justificada su intervencion por haber actuado a impulso de sentimientos
reprochables.

Tratdndose de una causal de justificacion, la ausencia del valor moral del
impulso no debiera interferir la objetividad de la eximente. ¢Queda amparado
por la exencion el que defiende a un tercero (pariente o extrafio) que usa de la
violencia contra si mismo? Aparte de los casos en que la violencia contra el
propio cuerpo es constitutiva de delito (aborto provocado, automutilaciones), es
licita la intervencion encaminada a impedir la autodefensa a un bien juridico
indispensable por parte del titular, como la vida o la integridad corporal.

1.4 LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA .-

La doctrina penal sefala la existencia de una forma especial de defensa
gue se conoce con el nombre de legitima defensa privilegiada que se da toda
vez que la Ley presume la reunion de los requisitos que integran la eximente, lo
que invierte el peso de la prueba.

a) Se presume, en primer lugar, que concurren las tres circunstancias que
legitiman la defensa propia respecto del que rechaza durante la noche, el
escalamiento, la fractura de los cercados, paredes o entradas de una casa
o0 de un departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que
sea el dafilo que ocasione al agresor, presuncion que ha sido objeto de
aplicacion estricta en los fallos de los tribunales que exigen que el rechazo
sea inmediato al escalamiento o fractura de que se trata.

b) Igualmente se presume la concurrencia de dichas circunstancias, en
favor del que durante la noche impida o trate de impedir la consumacién



de los delitos como el robo con violencia o intimidacion en las personas.
El propdsito del legislador, claramente, manifestado en el curso de la
creacion de esta norma, fue hacer extensiva esta presuncion legal a los
terceros que intervienen en defensa de la victima de una agresion
injusta.

Sin embargo, su ubicacion restringié la aplicacion integral de ella al que
defiende a si mismo, pues soOlo a su respecto concurren los tres requisitos
presumidos. En cuanto a la defensa de parientes o de terceros, Unicamente las
dos primeras circunstancias quedan incluidas en la nueva presuncion. Las
demas deberd probarlas el que invoque la justificante de acuerdo a la doctrina y
la cual tampoco no se avizora en la reforma legal a la Ley de Fabricacién,
Importacion, Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y
Accesorios y su Reglamento ni en el Cédigo Penal.

EXCESO EN LA DEFENSA.-

Cuando no concurren todos los requisitos exigidos por la Ley para
legitimar la defensa en las distintas situaciones estudiadas, salvo la agresion
ilegitima y la necesidad de la defensa, condiciones sine qua non de la eximente,
por lo que nunca pueden faltar, surge la figura juridica del exceso en la defensa
gue transforma la eximente en atenuante.

Sin embargo, en caso de que la agresion produzca en el ofendido un
miedo insuperable, el exceso pasaria a constituir una causal de inculpabilidad
(inexigibilidad), indican los tratadistas penales, uno de ellos Frank Von Linszt.

LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA.-

La eximente putativa conocida con este nombre -caso tipico de error de
hecho- tiene lugar cuando una persona reacciona violentamente, creyéndose
victima de una agresion ilegitima actual o inminente, siendo que en realidad se
halla ante un simulacro o un desgraciado concurso de circunstancias que
reproducen exactamente una situacion real. Estamos aqui en presencia de un
error de hecho esencial en orden a la antijuridicidad de la conducta que es
causal de inculpabilidad si fue a la vez racionalmente invencible. Si fue vencible
o evitable excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa.

No obstante, hay quienes estiman que debe llegarse a la inculpabilidad sobre la
base de la inexigibilidad, por cuanto el miedo ante un peligro imaginarlo no es
menos efectivo que el que provoca un peligro cierto como el portar un arma de
fuego.

VIAS DE HECHO EN EL EJERCICIO DE UN DERECHO.-



La situacion del que emplea la violencia para ejercitar un derecho que le
fue desconocido, por ejemplo para recuperar la posesion de un inmueble que
le ha sido usurpado a través de la tenencia ilegal y probable uso de armas
fuego, ofrece cierta similitud con la del que, injustamente agredido, se defiende,
pues en uno y otro caso se trata de ejercitar un derecho. Pero entre ambas
situaciones se advierte una diferencia fundamental: en la legitima defensa el
mal no se ha producido y se procura evitarlo; en el ejercicio arbitrario de un
derecho, en cambio, el mal se ha realizado y se tiende a repararlo, esto es, el
individuo trata de hacerse justicia por si mismo. Algunas legislaciones modernas
sancionan el ejercicio arbitrario del propio derecho como delito especifico y lo
sitian entre los que atentan contra la administracion de justicia como al que con
violencia se apoderare de una cosa perteneciente a su deudor para hacerse
pago con ella.

Aunque esta clase de defensa no esta reconocida por nuestro Cdédigo
Penal, siempre es interesante recurrir a los doctrinarios internacionales para
poder analizar otros casos provenientes de legislaciones extranjeras mas
avanzadas y coherentes que la nuestra.

ESTADO DE NECESIDAD. NOCION.-

Otro de los temas juridicos olvidados por el legislador ecuatoriano al
realizar la reforma legal del endurecimiento de penas, es el relacionado con la
situacion juridica denominada estado de necesidad y, qué pasa si se tipifica el
delito de tenencia ilegal de armas bajo esta circunstancia. No discrepan los
autores acerca de la esencia del estado de necesidad y las definiciones
presentan so6lo diferencias formales. Para Von Liszt (8) consiste en "una
situacion de peligro actual de intereses protegidos por el derecho, en la cual no
queda otro remedio que la violaciébn de intereses de otro, juridicamente

protegidos también"®.

Segun Cuello Calén (9) "es una situacion de peligro actual o inmediato para
bienes juridicamente protegidos que s6lo puede ser evitada mediante la lesion
de bienes, también juridicamente protegidos, pertenecientes a otra persona"’;
de acuerdo con Fontan Palestra (10), es "una situacion de peligro para un bien
juridico que no puede evitarse sino mediante la lesion de otro bien juridico que

no puede evitarse sino mediante la lesién de otro bien juridico"°.

Las anteriores definiciones no tienen aplicacion plena en nuestro derecho,
pues el Codigo Penal concibe el estado de necesidad en forma restringida como
veremos mas adelante.

® TRATADO DE D. PENAL, FRANZ VON LISZT, TOMO 3, ESPANA, EDITORIAL REUS, 1926-29, PAG.90
S DERECHO PENAL, EUGENIO CUELLO CALON, EDITORIAL BOSCH, ESPANA, 1944, TOMO |, PAG.39

10 CARLOS FONTAN BALESTRA, DERECHO PENAL, ARGENTINA, 1957, EDITORIAL ABELEDO PERROT,
PAG.79



SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE ESTADO DE NECESIDAD Y
LEGITIMA DEFENSA.-

Comun denominador entre estas dos causales de justificacion es la
existencia de un mal injusto que amenaza y del cual el amenazado no puede
librarse sino ejecutando un acto aparentemente delictuoso. La diferencia
fundamental que las separa, y que Carrara fue el primero en sefalar, es la
siguiente: la legitima defensa es una reaccion; el estado de necesidad, una
simple accion. Analoga es la férmula de Moriaud: “el estado de necesidad es un
ataque; la legitima defensa, un contraataque”. En cuanto a la naturaleza de los
intereses en conflicto, en el estado de necesidad surge entre dos intereses en
conflicto, en el estado de necesidad surge entre dos intereses igualmente
legitimos; en la legitima defensa, en cambio, es legitimo el interés del agredido,
pero no lo es el del agresor.

FUNDAMENTO.-

Para fundamentar juridicamente el estado de necesidad es preciso
diferenciar las dos situaciones que pueden presentarse, segun que los bienes o
derechos en conflicto sean de desigual o de igual valor.

Como ejemplos de los primeros la doctrina cita el hurto necesario- en
nuestra legislacion se llama el hurto famélico-; la echazén o averia comun
(sefaladas en el Derecho Mercantil), esto es, el acto del capitan de la nave en
peligro inminente de naufragio que ordena arrojar al mar toda o parte de la
carga para salvar la vida de los pasajeros y de la tripulacion; el hecho de los
bomberos que, para circunscribir el fuego, destruyen las propiedades
colindantes (en caso de la regla general). Casos tipicos de conflictos entre
bienes o derechos de igual valor son los que surgen entre vidas humanas.

Si el conflicto surge entre bienes o derechos desiguales estaremos en
presencia de una causal de justificacion que optar, conforme a la teoria del
interés preponderante, por la salvacion del bien o derecho de mayor valor; pero
si el conflicto se plantea entre bienes o derechos de valor igual nos hallaremos
ante una situacion de inexigibilidad. La accion del necesitado es tipicamente
antijuridica, pero no puede serle reprochada porque es imposible exigirle una
conducta distinta.

Realizo en este punto una reflexion juridica, de como deberia de actuar un
juez ante la presencia de un hurto famélico con un arma de fuego sin permiso
para portarla cometido por un indigente que hurta un pan por necesidad
extrema de dar de comer a su hijo enfermo.

REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR PARA LA EXISTENCIA DEL
ESTADO DE NECESIDAD.-

Los requisitos que deben concurrir para la existencia del estado de
necesidad son similares a los de la legitima defensa, precisamente por tratarse



de instituciones que reconocen el mismo origen y que también son importantes
a considerar para hacer una verdadera reforma:

a) Existencia de un peligro actual o inminente.- La Unica diferencia que al
respecto existe con la legitima defensa es que en ésta el peligro proviene de un
acto injusto del hombre, al paso que en el estado de necesidad se origina no de
un hecho humano, sino de un caso fortuito o de fuerza mayor o de un fenbmeno
natural (tempestad, naufragio, incendio, ataque de un animal, etc.);

b) Injusticia del mal que se trata de evitar, lo cual implica que no medie
obligacion personal de sacrificarse;

c) Imposibilidad de evitado por otro medio que no sea el sacrificio del bien
ajeno, o sea, que la destrucciéon o menoscabo de éste ha de ser necesario para
prevenir el que amenaza, sin que se exija, por cierto, certeza absoluta sino la
mayor probabilidad.

Este requisito, al igual que el correspondiente de la legitima defensa,
supone cierta proporcionalidad entre el mal que amenaza y el que se causa
para conjurarlo, cuestion de hecho que se resolvera con criterio valorativo en
cada caso concreto (el cual no se valora en la actual Ley).

PLANO SUBJETIVO DEL DELITO.-

Segun quedod establecido en el tema precedente, la accion tipicamente
antijuridica no agota la teoria analitica del delito; y en el caso especifico de la
tenencia ilegal de armas, constituye tan sélo el aspecto objetivo de la infraccién,
gue debe ser complementado por el plano subjetivo de la culpabilidad, lo cual
significa que el delito ha de ser causado psiquicamente por una persona que
sea capaz ante el derecho penal, Ambos aspectos se encuentran unidos en
forma indisoluble; el primero sirve de antecedente o presupuesto del segundo,
ya gue si ho existe una accién tipica y antijuridica, el sujeto actua licita, no
culpablemente.

Desde el punto de vista objetivo, la oposicion entre la accion tipica y la
norma penal determina la antijuridicidad, y desde el punto de vista subjetivo, esa
contradiccion da nacimiento a la culpabilidad, elemento de caracter valorativo.

Hay que dejar en claro que se trata de una valoracion juridico-penal y no de
caracter ético, sin perjuicio de las intimas relaciones entre esta rama del
derecho y la moral, sin embargo para el tema que nos atafie, no tiene mayor
relevancia.

La culpabilidad se halla definitivamente incorporada al delito, pues la ciencia
penal moderna repudia la responsabilidad objetiva o por el resultado.

Como veremos a continuacion, no es posible dar una nocion de la
culpabilidad sin tomar partido entre las doctrinas que expresan su contenido. La



historia de este aspecto del delito puede describirse como el paso de la
concepcion psicoldgica a la explicacidon normativa.

Dentro de este punto quisiera manifestar mi criterio a base de las nociones
estudiadas que el delito de tenencia ilegal de armas puede estar de acuerdo a la
razones que se esgriman por parte del agente mas cerca de la culpa que del
dolo que como tal con su resultado deviene en un estado de culpa por si solo.

TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE LA CULPABILIDAD.-

Sobre la estructura o contenido de la culpabilidad se han formulado dos
teorias extremas, la psicolégica y la normativa, a las cuales debemos agregar
otra que deriva de ésta: la de la accion finalista de Welzel.

TEORIA PSICOLOGICA O PSICOLOGISMO.-

Segun esta doctrina, que es la clasica o tradicional, el agente es culpable
de su delito cuando, siendo previamente imputable, o sea psiquicamente apto
para que pueda serle atribuido, obra con dolo o con culpa, las dos formas o
especies en que se bifurca el aspecto subjetivo del delito de acuerdo con esta
teoria, la culpabilidad se reduce a un problema de vinculacion psiquica entre el
sujeto y su accién punible (Ej: portar el arma y dispararla), y todo el contenido
de ella esta representado, segun se trate de un delito o un cuasidelito, por el
dolo o la culpa, que la agotan totalmente.

Para el psicologismo la imputabilidad representa un presupuesto de la
culpabilidad, de manera que, para dar por establecido que una persona obro
con dolo o con culpa, es requisito previo averiguar si es 0 no imputable.

Segun la férmula de Jiménez de Asua (11), la imputabilidad consiste en "la
capacidad de comprender y valorar el deber de respetar la norma penal y de
determinarse espontaneamente"'!. Esto supone en el sujeto inteligencia (razén)
y voluntad, cualidades que le permiten conocer su deber juridico de acatar las
normas y de actuar en armonia con ese conocimiento. Simplificando la
definicion transcrita, puede decirse que es imputable todo individuo
mentalmente sano y en goce de sus facultades.

Imputabilidad y culpabilidad son conceptos que no admiten confusion.
Aquella es una aptitud, condicion o capacidad personal del sujeto, determinada
por ciertas calidades bioldgicas o psicologicas, permanentes o temporales; ésta,
en cambio, una actitud, una determinada participacion de la psiquis del sujeto
imputable en una particular actuacion suya.

1 TRATADO DE DERECHO PENAL, LUIS JIMENEZ DE ASUA, TOMOS I, PAG. 16; 1956, EDTITORIAL ANDRES

BELLO, CARACAS, 1945.



Aunque de ordinario coincidan, no son enteramente asimilables
imputabilidad y capacidad de derecho penal, ya que es posible, desde el punto
de vista juridico-penal, ser capaz y no imputable, como es el caso del que
delinque en estado de embriaguez y toma un arma de manera plena y fortuita.

Este elemento tampoco ha sido considerado en la reforma legal y es un
elemento necesario en la consideracion del delito de la tenencia ilegal de armas.

TEORIA NORMATIVA O NORMATIVISMO.-

Conforme a la moderna concepcion normativa de la culpabilidad,
elaborada por juristas alemanes como Frank, Goldschmit, Freudenthal, Mezger,
Liszt-Schmidt.

Este fundamental aspecto del delito, por ser de caracter normativo, no
puede asentarse sobre una base puramente psicolégica. Su contenido es un
juicio de reprobacién del acto respecto de su autor, que se funda en la
exigibilidad de la conducta ordenada por la Ley.

La diferencia conceptual entre ambas teorias salta a la vista. Mientras para
el psicologismo la culpabilidad se agota totalmente en el dolo o en la culpa, para
el normativismo la simple relacién psicologica entre el sujeto y su actuar (llevar
un arma ilegalmente) no basta para darla por establecida si no es reprobatorio
el juicio de valor que se emita sobre la motivacion psiquica del acto ejecutado
por el sujeto.

La culpabilidad se examina para determinar si el hecho es o no reprochable
a su autor, atendidos el caracter de la motivacién y la personalidad de éste.
Justamente la concepcién normativa recibe este nombre porque afirma que la
culpabilidad consiste en un juicio valorativo del concreto actuar antijuridico del
agente, verbigracia, portar ilegalmente un arma de fuego y la posibilidad de
usarla. No es el nexo psicologico en cuanto tal lo que le imprime caracter, sino
la valoracién de dicho nexo; no la voluntariedad de un resultado ilicito, sino una
voluntad juridicamente reprochable.

Dentro de esta teoria, la imputabilidad deja de ser una condicién anterior o
presupuesto de la culpabilidad y se convierte en uno de sus elementos, que
sirve de soporte al juicio de reproche.

La averiguacion de la reprochabilidad de una conducta tipicamente
antijuridica, en otras palabras, el juicio de culpabilidad supone el examen de tres
cuestiones que condicionan el aspecto subjetivo de! delito:

a) Precisar si, en el momento de actuar, el individuo poseia o no las condiciones
psiquicas indispensables para responder de su hecho. La Ley no las menciona,
no se refiere a la. imputabilidad, porque parte del supuesto de la normalidad de
toda persona sujeta a su imperio; se limita, en forma negativa, a sefalar las



excepciones, los casos en que se entiende que no concurren: enajenacion
mental (falta de normalidad psiquica) y menor edad (falta de madurez mental);

b) Sentado que el sujeto es penalmente capaz, imputable, procede determinar
de qué modo, en el caso concreto, se encuentra vinculado psicoldégicamente a
Su accion, esto es, si obrd con dolo o con culpa, o si el evento dafioso fue la
resultante de un caso fortuito o de un error inculpable, y

c) Fijados los dos elementos anteriores, se entra a considerar el aspecto
propiamente normativo de la culpabilidad: si hubo o no motivacioén reprochable-
elemento ajeno a la teoria psicoldgica-, lo que hace necesario indagar si en la
especie la conducta ordenada por la Ley fue o no exigible al agente, en lo cual
reside la esencia de la culpabilidad normativa mas aun cuando la Ley tiene
ciertos vacios o lagunas que no han sido aclaradas. La exigibilidad de dicha
conducta, base del juicio de reproche, es la regla general, pues se funda en que
todo hombre tiene el deber juridico de ajustar su conducta a las exigencias del
derecho. Si infringe ese deber, su comportamiento le sera reprochado.

El juicio de reproche, o de culpabilidad, lo formula el juez, sin que ello
importe, por cierto, un desplazamiento de la culpabilidad "en cabeza ajena”,
como algunos contrarios a la doctrina le censuran, ya que el reproche recae
sobre el proceso psiquico que impulsé al agente a actuar de manera contraria a
la Ley.

Pero existen situaciones excepcionales en que los acontecimientos impiden
una motivacién normal, en que el individuo se encuentra imposibilitado para
obrar en conformidad a los mandatos de la Ley, por circunstancias, externas o
internas, que no permiten una reaccion licita, por ejemplo aquel individuo que
compra legalmente un arma de fuego y en el camino a su casa lo detienen con
el arma sin el permiso correspondiente.

Por eso no actla culpablemente la persona a quien no podia exigirse una
conducta distinta de la realizada; asi, por ejemplo, en el ciertas legislaciones, si
se obra por miedo insuperable o incurre en omisién por causa insuperable.

Esto explica que la culpabilidad normativa consista en un juicio de reproche
fundado en la exigibilidad de la conducta ordenada por la Ley.

La inexigibilidad de otra conducta puede apoyarse en la Ley penal, como en
los casos anotados; pero el normativismo reconoce, junto a las causales de ese
orden legalmente tipificadas, otras que se sitian por encima de la Ley misma:
son las causas de inexigibilidad supralegales, en estrecha conexién con la
justificacion supralegal, o sea que, al menos en doctrina, no existe un catalogo
cerrado de motivos que hagan no exigible o que justifiquen la conducta porque
nuestro sistema se basa en el antiguo principio romano del “ignorantia legis non
excusat”, por la cual no podemos dejar de cumplir la Ley penal bajo la excusa
de su desconocimiento avalada también por el Cédigo Civil ecuatoriano.

La culpabilidad como contrariedad al deber, en general, y la no exigibilidad
supralegal, en particular, se vinculan estrechamente con la teoria de las normas



de cultura. Partiendo de la base de la culpabilidad no radica sélo en la violacion
de la Ley, sino también, en la infraccion reprochable de un deber Impuesto por
las normas, la funcion individualizadora del derecho alcanza el maximo de
desarrollo posible.

Por otra parte, la idea de contrariedad al deber permite fundamentar el
concepto unitario de la culpabilidad, comprensivo del dolo y de la culpa, cuyo
caracter normativo, y el nexo que los une, derivan precisamente de la exigencia
de acatar las normas, en este caso el portar armas con permiso.

No obstante las criticas dirigidas a la inexigibilidad de otra conducta, cuyo
sentido humano es indiscutible, su discreta admisiébn en las excepcionales
situaciones que esté llamada a regir y sino hubiera esta reforma tan dura en
penas serian perfectamente admisibles en nuestro derecho, pudiendo ser una
valvula de escape para evitar las injusticias a que puede conducir, en ciertos
casos, la aplicacion rigida de la Ley.

TEORIA DE WELZEL.-

Desde hace mas de veinticinco afios se ha ido desarrollando en la doctrina
moderna una nueva teoria que pretende describir el delito de una manera
totalmente diferente a las teorias tradicionales. Si bien se conserva la definicion
usual de delito, es decir, como una accion tipica, antijuridica y culpable, se da a
cada una de estas caracteristicas un contenido distinto.

En lo que se refiere a la base sobre la que se construye el delito, esto es, la
accion, la teoria finalista sustenta que no se puede entender como una simple
proceso causal, pues en tal caso no se le podria diferenciar de los demas
hechos de la naturaleza, ya sea puramente fisicos o0 a consecuencia de la
intervencidon de animales; de ahi que resulte necesario precisar mas la esencia
de la accién y esto surge cuando se tiene conciencia que se trata de un
producto del hombre.

Luego junto a la causalidad como estructura superpuesta indispensable para
comprender la accion esta a finalidad, pues el hombre actia segun fines, su
actuar esta determinado por fines, por tanto, la finalidad es la esencia de la
accion. Esto no quiere decir que se deseche la causalidad, ya que ésta es el
medio como la finalidad se concreta en la realidad. EI hombre utiliza su saber
causal, la causalidad, para la consecucion de sus fines.

Esta disquisicion pre-juridica naturalmente repercute de inmediato en la
construccion del delito. El tipo no podra agotarse, entonces en una mera
descripcion objetiva, en la simple causalidad sino que tendra que contener
también una instancia subjetiva, la finalidad; es decir, el dolo, esto es la
intencidn positiva de irrogar dafio a alguien o a sus bienes y en nuestro tema
con un arma de fuego.



De este modo, no podra ya decirse que todo lo subjetivo esta radicado en la
culpabilidad y que por excepcion se encuentran algunos momentos subjetivos
en el tipo, los llamados "elementos subjetivos del tipo o del injusto”, sino que
siempre tendremos en el tipo una instancia subjetiva, el dolo, entendido como
saber y querer del hecho. Eso trae como consecuencia que toda la problematica
del llamado error de hecho o de tipo segun la moderna doctrina, se examine ya
en la tipicidad. Y, por tanto, también el problema de la culpa.

IMPUTACION, CULPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD DEL DELITO DE
TENENCIA ILEGAL DE ARMAS.-

La imputacion de un delito, que consiste en atribuir un determinado hecho
dafioso a determinado individuo, mediando relacion causal entre la accion y el
resultado, es antecedente necesario de la culpabilidad la cual, a su vez, trae
como consecuencia la responsabilidad.

La imputacion se refiere a la accién tipicamente antijuridica, o sea, al plano
objetivo del delito; aqui queda detenido el proceso delictivo respecto de los,
inimputables, a quienes so6lo puede atribuirse una intervencion material en el
hecho punible, por ser incapaces de culpabilidad. Esta atribucién, sin embargo,
faculta para imponerles medidas de seguridad.

La culpabilidad, juicio de reproche de una accion tipicamente antijuridica,
fundado en la exigibilidad de la conducta ordenada por la Ley, dice relacion con
el delincuente, y la responsabilidad consiste en la obligacion juridica del
individuo imputado y culpable de sufrir las consecuencias que la Ley sefiala, con
la sancién impuesta por la Ley al delito.

Aqui tengo que realizar una aclaracion del error que antojadizamente
cometieron nuestros diputados al reputar ya de antemano dolosa la tenencia de
armas sin permiso creyendo que este acto obligatoriamente va a terminar en un
acto doloso, cuando no necesariamente puede ser asi.

LAS ACCIONES LIBERAE IN CAUSA.-

La reprochabilidad de una conducta tipicamente antijuridica supone un
delincuente psiquicamente normal en el momento de la accion, pues esa es la
oportunidad en que, por regla general, se hace presente el elemento subjetivo
de la culpabilidad.

Sin embargo, puede suceder que una persona se coloque voluntaria o
culpablemente en situacién de inculpabilidad y en ese estado realice un acto
delictuoso. Ejemplo tipico, de tal hipotesis es la llamada doctrinalmente como
embriaguez preordenada al delito, sea que se la haya buscado con el propdésito
de darse animo para cometerlo, sea con el de procurarse por anticipado una
excusa.



Nos encontramos entonces ante una accion libre en su causa, cuyo
efecto es retrotraer la reprochabilidad al momento de la manifestacion de
voluntad, siendo indiferente, para la imposicion de la pena, el estado mental del
autor al instante de producirse el resultado dafioso. Ciertos codigos, entre ellos,
el Noruego (articulo No. 45), lo consideran expresamente.

Se imputara la accion u omision punible a titulo de dolo o de culpa, segun
su contenido subjetivo, pues las acciones liberae in causa son posibles tanto en
una como en otra forma de la culpabilidad. Asi, por ejemplo, constituye
cuasidelito el hecho de la madre que asfixia a su hijo a causa de su suefo
agitado, siempre que este hecho le sea conocido y no se trate de un hecho
intencional; o el caso de la persona que culpablemente se embriaga y en ese
estado coge un arma de fuego que encuentra y se la lleva o peor aun mata a
alguien.

Algunos autores asimilan a las actiones liberae in causa, el caso de estricta
culpabilidad en que el sujeto imputable habia realizado un acto imprudente que
dejaba preparada la posibilidad ulterior de un mal, “aun cuando la produccién
efectiva de ese mal se debiera en forma directa a un acto posterior involuntario,
por ejemplo, dejar cargada un arma de fuego innecesariamente, la cual, por una
manipulacién posterior no voluntaria, se dispara y hiere a alguien" Novoa'? (12).

FORMAS O ESPECIES DE LA CULPABILIDAD.-

Psicolégica y juridicamente la culpabilidad ofrece una extensa gama de
grados o matices. Los superiores estan representados por el dolo, la expresion
mAas tipica y caracteristica del aspecto subjetivo del delito; los Inferiores, por la
culpa, que se presenta como algo excepcional en cuanto a su castigo, hasta el
punto de que hay quienes abogan por su impunidad.

Pero entre el dolo y la culpa no sélo existen diferencias de matices; las hay
también de fondo, como tendremos oportunidad de sefalarlo mas adelante. Asi,
pues, la nocién de culpabilidad comprende las dos formas en que ella se
manifiesta: el dolo y la culpa.

EL DOLO.-

No es posible formular una definicién del dolo sin un previo conocimiento de
las teorias que procuran desentrafiar su esencia y fundamento. Tres son a este
respecto las que se disputan el favor de la ciencia penal: la de la voluntad, la de
la representacion y la del asentimiento.

De acuerdo con la primera, sustentada por los clasicos, y a la cual dio
forma Carrara al definir el dolo como "la intencibn mas o menos perfecta de

12 EDUARDO NOVOA CURSO DE DERECHO PENAL CHILENO, CHILE, EDT. JURIDICA DE CHILE,1960, PAG 63.



ejecutar un acto que se conoce contrario a la Ley"*® (13), la esencia de esta
especie de culpabilidad consiste en la voluntad de producir el resultado. No
desconoce que el dolo requiere también la conciencia del acto, esto es la
intervencion de la inteligencia, pero la desplaza a un lugar secundario, por ser la
voluntad lo que mueve a la accion.

Los partidarios de la teoria de la representacién hacen notar la insuficiencia
de la voluntad como factor estructural del dolo, pues ella implica" tender hacia
un resultado y no puede ser querido lo no previsto. A lo anterior se agrega la
dificultad practica de constatar el fendmeno puramente interno de la
determinacion voluntaria si no se consideraran otras circunstancias que sirvan
de referencia. Encabezan esta corriente nuevos penalistas quienes sustituyen la
concepcion de Carrara por la que hace del dolo "una representacion del
resultado, seguro o probable, que acompafa la manifestacién de voluntad".

Ella puede ser externamente apreciada y permite presumir la volicion del
evento dafioso cuando fue previsto por el agente o cuando debid preverlo, de
acuerdo con las circunstancias del caso. Las divergencias entre una y otra
doctrina no son fundamentales.

En efecto, la representacion y la voluntad son valores correlativos; la
doctrina en estudio no niega la necesidad de que el acto sea voluntario, se limita
a afirmar "que se supone querido lo representado” Fontan Palestra’* (14). Por
altimo, la teoria del asentimiento estima insuficiente, para la existencia del dolo,
la representacion pura y simple del resultado, y estima que, frente a ella, es
decisiva la actitud del agente. Representado o previsto el resultado —antijuridico-
como seguro, probable o posible, si el sujeto lo acepta y no se detiene en su
accion, obra con dolo, por ejemplo, si el ladrén portando ilegalmente un arma
de fuego ilegal es detenido antes de que entre a robar en un sitio. Esta teoria es
importante porque permite explicar los matices extremos del dolo,
representados por el eventual.

La moderna, concepcion del dolo encuentra su fundamento en la I6gica
complementacion de las doctrinas anteriores, que de ningin modo se excluyen.
Conjugandolas, el dolo se define como la voluntad de realizar una accion cuyo
resultado ilicito, previsto como seguro, probable o posible, es querido o al
menos asentido por el sujeto.

De la definicion precedente se deduce que al dolo lo integran elementos
de tipo intelectual y volitivo. Los elementos intelectuales del dolo, en sintesis
son los siguientes: el conocimiento de las circunstancias de hecho de la
conducta y de sus logicas o posibles consecuencias (vinculacion causal), y la
conciencia del caracter delictivo del acto que se realiza.

13 PROGRAMA DEL CURSO DEL DERECHO CRIMINAL, FRANCESCO CARRARA, 1944, ARGENTINA, TOMOS |,

PAG.15.

14 CARLOS FONTAN BALESTRA, DERECHO PENAL, ARGENTINA, 1957, EDITORIAL ABELEDO PERROT,

PAG#71.



Con criterio profano y no técnico, basta saber, a este respecto, que es
ilicito, delictuoso, prohibido, inmoral, etc. La voluntad en el dolo abarca tanto la
accion como el resultado; pero, en lo tocante a este ultimo, puede haber sélo
asentimiento a su producciéon. La necesidad de la concurrencia de ambos
elementos, conocimiento y voluntad, se advierte con toda claridad en los delitos
materiales; en los formales de pura actividad, en cambio, es la conciencia de la
criminalidad del acto lo que practicamente constituye el contenido del dolo.

Debe observarse que los elementos intelectuales no exigen el conocimiento
de que la accion ejecutada encuadre en un tipo penal determinado, ni tampoco
el de su naturaleza antijuridica, porque de ser asi sélo los juristas podrian
delinquir.

Es por eso que, aunque para la Ley el obrar dolosamente esté reservado a
los imputables, en la realidad muchos inimputables también pueden hacerla.

La duda acerca de la naturaleza del acto (licito o ilicito), por el
menosprecio del orden juridico que envuelve el actuar en esas condiciones, no
elimina el dolo; a la inversa, la buena fe es inconciliable con él. Pero debemos
observar que es irrelevante el error que recae sobre las condiciones externas de
la criminalidad del acto, por ejemplo, el que incide en la edad limite de la
inimputabilidad, en la concurrencia o inconcurrencia de una excusa absolutoria
o en la duracién de la pena que a la Ley impone al delito.

EL MOVIL Y EL DOLO.-

Movil y motivo son términos equivalentes, tanto en el uso comun como
desde el punto de vista psicolégico vy juridico. La importancia de la motivacion
en el delito vino a ser puesta de relieve, como vimos, por el normativismo, pues
caracteriza a la culpabilidad normativa pero ya la escuela positiva, dada su
orientacion, habia subrayado su trascendencia al hacer de los moviles, sociales
0, antisociales, el eje de su sistema represivo

Si bien movil y dolo son conceptos diferentes, se encuentran, sin
embargo, estrechamente vinculados: aquel precede a éste en el
desenvolvimiento de la idea criminal. En efecto el dolo, causa psiquica del
delito, es, a su vez, consecuencia de una causa moral anterior y mas profunda;
la motivacion del pensamiento delictivo, consistente en una representacion que
impele a la accién sefiala Maggiore, o en "representaciones que actlan sobre la
voluntad y que se basan en los efectos"*® M. E. Mayer (15). En términos mas
simples, movil es la causa del actuar.

Cuando la voluntad se decide a actuar el proceso de motivacion esta
agotado. El dolo permanece invariable cualquiera que sea el movil, bajo o
elevado, que inspira al agente, y es por eso que la apreciacion del uno es
independiente de la del otro.
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No se debe incurrir en el error de creer que el dolo involucra la idea de
perversidad moral. La valoracion ética de la conducta depende de las
motivaciones y designios que impelen a la accién, y es ajena al dolo, "concepto
juridico que esta referido exclusivamente a la disposicion animica del sujeto,
desde el punto de vista de su inteligencia y voluntad, en relacion concreta con el
hecho determinado que realiza y con la reprobaciéon normativa que sobre él
recae” Novoa'® (16).

No se concibe una actividad humana consciente sin motivacién y quizas
este puede ser que nuestro legislador utiliz6 como argumento principal para
realizar el endurecimiento de la pena en esta reforma. La ausencia de un mdévil
aparente y racional; o uno absolutamente futil, puede ser sintoma revelador de
un delincuente patologico.

CLASES DE DOLO.-

Se advierte en la actualidad una marcada tendencia a reducir las clases
de dolo, en vista de que varios de ellos, segun se estima ahora, carecen de
Importancia y se prestan a confusiones.

Este criterio hace que practicamente se reconozcan solo los que ocupan
los extremos en la escala de la culpabilidad dolosa: el directo, que representa la
plenitud del dolo, una modalidad suya, el llamado de las consecuencias seguras
0 necesarias y el eventual, que ocupa el escalén mas bajo, representa la forma
mas atenuada del dolo y colinda con la culpa con representacion. Por lo demas,
hay que reconocer que en esta materia, tanto en lo conceptual como en lo
terminoldgico, reina gran anarquia.

El dolo es directo cuando el agente, animado del propésito de obtener el
resultado criminal que persigue, ejecuta una accion precisamente encaminada a
ese fin. Por sus caracteristicas se le llama también intencional. Es la forma
corriente del dolo y el que origina la mayoria de los hechos punibles, como el
portar un arma con el fin de matar a una persona.

La concepcion del dolo de las consecuencias seguras 0 necesarias se
funda en el hecho, conocido por el sujeto, de que para el logro del propdsito que
lo anima habra de causar también otras consecuencias dafinas, que no quiere,
pero que estan indisolublemente unidas.

Es el caso, por ejemplo, del que portando el arma de fuego -que ya es
delito sin el permiso correspondiente- dispara el arma de fuego para matar al
Jefe de Estado en una ceremonia publica. Lo artificioso del distingo hace que
muchos autores incluyan esta modalidad especial en el dolo directo.

Dolo eventual existe cuando la actividad del agente, licita o ilicita, orientada
a la obtencibn de determinadas consecuencias, no se detiene ante la
posibilidad; representada como tal, de producir un resultado tipicamente
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antijuridico, no querido, pero si asentido. Su caracteristica distintiva es la
representacion de la factibilidad del resultado dafioso, que se acepta como
contingencia posible.

Son consecuencias consentidas sélo en vista de que, para no producirlas, el
sujeto habria debido renunciar a la accion principal que se proponen los
penalistas. Es el caso del automovilista que, en el curso de la competencia,
cruza una curva a gran velocidad, aceptando la posibilidad de atropellar a un
grupo de espectadores, ante su deseo de ganar la carrera. El dolo eventual se
sitla en la linea fronteriza entre el dolo y la culpa; en dicha zona se asienta
también la figura intermedia de la preterintencionalidad (mezcla de dolo y culpa),
gue en la legislacion italiana aparece como tercera forma de la culpabilidad.

No debe confundirse el dolo eventual con la preterintencionalidad. En el
delito preterintencional el agente persigue con su accién un evento determinado
y se produce otro que va mas alla de su intencion y que no ha sido previsto ni
querido, siendo previsible.

En el dolo eventual el resultado mas grave es aceptado, al menos, como
contingencia o riesgo posible; la preterintencionalidad, por el contrario, excluye
la idea de que el evento mas grave haya sido querido.

Nuestros tribunales han estimado que debe serle atribuido al inculpado, a lo
menos a titulo de dolo eventual, el resultado de su accidn voluntaria

LA CULPA.-

La culpa se sitla en la zona inferior de la culpabilidad y ocupa una
situaciéon intermedia entre el dolo y el caso fortuito. Concebida en su sentido
mas lato y general puede decirse que hay culpa en toda conducta voluntaria,
licita o ilicita, realizada con imprudencia o negligencia, que ocasiona un
resultado antijuridico no previsto, o previsto pero no querido, ni asentido.

Los elementos integrantes de la culpa y el cuasidelito, que deriva de ella- fluyen
de la definicion:

a) Una conducta voluntaria, licita o Iilicita, realizada imprudente o
negligentemente,

b) Un resultado antijuridico no previsto, o previsto pero no querido ni asentido, y
c) La relacién causal entre la accion y el resultado.

De lo anterior se deduce entonces, en sintesis, que el delito culposo se
precisa y define por la concurrencia de dos elementos fundamentales, subjetivo

el uno: imprevision de lo previsible o no aceptaciéon ni asentimiento de lo
previsto; objetivo el otro: el dafo resultante de la accion u omisiéon voluntaria.



La nocion de la culpa descansa en la tradicional teoria de la previsibilidad, que
no solo la caracteriza sino que permite diferenciarla conceptualmente del dolo,
por una parte, y del caso fortuito por la otra.

En la accion dolosa el resultado es previsto y querido o al menos asentido por el
agente; en la culposa no fue previsto, siendo previsible, o fue previsto, pero “no
querido, ni asentido”. Si las consecuencias del acto propio eran imprevisibles,
nos hallamos ante un caso fortuito, que sale de los limites de la culpabilidad,
pues ésta requiere como minimo la culpa en el obrar.

Como expliqué en un acapite anterior si la persona no registra peligrosidad para
la sociedad deberia de ser penalizada bajo el sistema de la culpa y asignarle su
pena acorde a esta y no a la de una accién dolosa y todavia sin un debido
proceso que lo compruebe.

NATURALEZA DE LA CULPA.-

Cuando se trata de fundamentar la razén del castigo del caso la Ley de
Fabricacion, Importacion, Exportacion y Tenencia de Armas, Municiones,
Explosivos y Accesorios y su Reglamento los delitos de culpa, surgen diversas
teorias:

a) La que lo hace radicar en la no prevision de lo previsible. Es la doctrina
clasica. Originariamente del derecho romano, a ella corresponde la definicion
que dio Carrara de la culpa: "omisién voluntaria de diligencia al calcular las
consecuencias posibles y previsibles del acto propio. Dicense consecuencias
posibles, porque la esencia de la culpa esté toda en la previsibilidad"!’ (17). En
consecuencia, el resultado dafioso se produjo porque el sujeto no reflexiono
como era su deber, sobre las contingencias de su actividad. De ahi que la culpa
sea al mismo tiempo vicio de la inteligencia y de la voluntad;

b) Hay quienes han estimado que la culpa proviene de un defecto de la
inteligencia, consistente en una incapacidad o insuficiencia del poder de
asociacién de ideas, posicion que, llevada a sus extremos, conduce a la
impunidad de los delitos de culpa, tal como aquel que no sabe que portar un
arma sin permiso es un delito de reclusion menor, por ejemplo, un montubio de
nuestro campo ecuatoriano que resguarda su ganado a caballo;

c) Otros atribuyen la culpa a un vicio o defecto de la atencion; asi, por
ejemplo, se afirma que el sujeto no ha querido prestar, en lo que realizaba,
aguella atencion a la que estaba obligado. Todas las doctrinas anteriores,
aunque contienen una parte de verdad, son unilaterales, porque, destacando un
aspecto particular de la culpa, descuidan el conjunto. La previsibilidad es
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elemento esencial de la culpa; pero, como observa Jiménez de AsUa, la
posibilidad de prever supone atencion, proceso de naturaleza intelectual, y, por
otra parte, como es preciso fijada, no es posible tampoco desconocer sus raices
volitivas;

d) Los positivistas fundamentan el castigo de los cuasidelitos en la
responsabilidad social, en el caracter antisocial del acto y en la temibilidad- del
delincuente, y

e) Innovando respecto de las doctrinas anteriores, que en su mayoria buscan en
el psiquismo la fundamentacion de los delitos culposos, aunque sin negar la
base psicolégica en que descansa la culpa, la concepcion normativa de la culpa
afirma que el juicio de reproche se funda en la valoracion del deber de
inteligencia, atencién y cuidados indispensables para evitar que de nuestra
actividad consciente, incluso perfectamente licita, deriven consecuencias
previsibles, dafiosas para los demas.

COMPENSACION DE LA CULPA .-

Surge el problema de una posible concurrencia de conductas culposas en
los sujetos activo y pasivo, y en tal caso, la, interrogante de si dichas culpas son
0 no susceptibles de compensacién. En lo penal es domimante la opinion
negativa, por la naturaleza personalisima de la culpa y porque la compensacion
conduciria a un sistema talional.

Al derecho penal interesa solamente establecer si, con dolo o con culpa, se ha
incurrido en responsabilidad criminal; la culpa ajena no elimina ni disminuye la
propia en materia penal, la Ley no autoriza la compensacion de la culpa.

PREVISIBILIDAD.-

La previsidon del resultado ilicito es fundamental para diferenciar el dolo de
la culpa para deslindar ésta del caso fortuito y para distinguir entre el error de
hecho culpable y el inculpable.

¢, Cémo ha de apreciarse la previsibilidad. o imprevisibilidad de un resultado?.

Dos tendencias, objetiva una, subjetiva otra, se manifiestan al respecto. En
conformidad a la primera, sostiene Pessina que las consecuencias ordinarias y
directas de nuestras acciones son siempre previsibles, y que no lo son aquellas
gue se apartan del curso regular de los hechos y surgen por la concurrencia de
otras causas. Mientras mas facilmente puede ocurrir un suceso mayor es la
previsibilidad de su realizacion, y, a la inversa, cuanto mas dificil es que
sobrevenga, tanto mas crece la dificultad de preverlo.

Modernamente se considera que el criterio objetivo es insuficiente y se
sostiene la necesidad de tener en cuenta, ademas, las circunstancias subjetivas
gue concurren en cada caso: las condiciones intelectuales y culturales del
sujeto, su capacidad de reaccion, su edad, su patrimonio de experiencia



adquirida en la vida y demdas condiciones personales, entre ellas ciertos
defectos fisicos, como la miopia y la sordera. En consecuencia, la dificultad no
se resuelve de acuerdo con una cierta capacidad media de prevision que puede
esperarse en las personas -simple reminiscencia del derecho romano, que
media la culpabilidad por la diligencia del buen padre de familia-, sino
apreciando cada caso en particular por lo que estimo justo que no se juzgue de
la misma manera a un delincuente contumaz que porta un arma ilegalmente que
al montubio de nuestro campo que cité en un ejemplo pasado que por su
rusticidad desconoce de estas cosas.

CLASES DE CULPA.-

Atendiendo al factor previsibilidad del resultado, desde el derecho
romano, existe la clasificacion tripartita de la culpa, que distingue entre grave o
lata, leve o levisima, distincidn que mantiene el derecho civil, pero que ha sido
eliminada del derecho penal moderno. Sélo los codigos clasicos como el
nuestro, que aun conservan la terminologia de "imprudencia temeraria”,
"negligencia culpable" y "mera imprudencia o negligencia”, respetan esta
division de la culpa, aunque negando trascendencia penal a la levisima, pues
las dos primeras equivalen a la grave y la Ultima, a la leve.

Habida consideracién a su naturaleza, la culpa adopta una forma activa, la
imprudencia, que se da en los delitos de accién, y otra pasiva, la negligencia,
que se presenta tanto en la accion como en la omision. La imprudencia consiste
en obrar con ligereza, sin la cautela que la comun experiencia de la vida ensefia
gue debe emplearse en la ejecucion de aquellos actos nuestros que pueden
causar dafos a terceros.

Implica, por lo mismo, escasa 0 ninguna consideracion por el derecho
ajeno.

La negligencia, que es la forma béasica de la culpa, se traduce en descuido
y desatencion, en falta de precaucion y cuidado en lo que se realiza, en no
prever lo previsible. Es en el fondo una especie de pereza psiquica.

Por cierto que la negligencia serd tanto mayor cuanta mas precaucion
requiera la ejecucion del hecho. Ambas modalidades de la culpa presentan un
denominador comun: el incumplimiento de un deber de atencién y cuidado" que
es de la esencia de esta especie de la culpabilidad desde el punto de vista
normativo. La impericia consiste en la insuficiencia o falta de aptitud para el
ejercicio de un arte o profesion, no constituye una forma especifica de la culpa,
sino una variante de la imprudencia o de la negligencia que se da en el campo
profesional. Nuestro Codigo Penal no la menciona expresamente entre las
modalidades de la culpa, pero alude a ella toda vez que se refiere a la
ignorancia inexcusable o culpable.



Un sector importante de la doctrina y de la legislacion positiva sefiala
también como forma de la culpa, aparte de las tres mencionadas, la
inobservancia o infraccion de los reglamentos. De mas, trascendencia juridica
es la divisibn que se hace entre culpa consciente o con representacion,
entendiéndose por tal aquella en que el sujeto, que se ha representado el
evento ilicito que puede sobrevenir; no asiente en él, sino confia
temerariamente en que no se producira, y por eso actla; e inconsciente 0 sin
representacion, en que ésta no se produjo como el portar un arma comprada
legalmente y transportada del almacén a su casa.

La base en que descansan es la representacion como deber abstracto: en
la consciente se produjo, en la inconsciente no, debiendo haber existido. Mas
grave es la primera, si bien hay quienes afirman como Jiménez de Asla y otros
penalistas famosos, que la representacion o su ausencia es circunstancia
episbdica, cuando no temperamental, siendo esta es una distincion doctrinaria.

La culpa con representacion colinda con el dolo eventual y con esta
consideracion discrepo de su aplicacion para la tenencia de armas ilegalmente.
El punto de contacto es la representaciébn de las posibles consecuencias
dafiosas de nuestra conducta. La diferencia que los separa radica en que la
representacion del resultado no detiene el sujeto en el dolo eventual, porque
éste asiente, acepta la produccién del evento dafioso; en la culpa consciente, en
cambio, es la esperanza de que éste no se produzca lo que decide la actuacion
del agente.

En la culpa con representacion decide la ligereza; en el dolo eventual, el
egoismo. Un distingo tan sutil hace dificil la separacion, sino en teoria, al menos
en la practica.

Es por eso que algunos penalistas niegan la existencia de la culpa con
representacion y sostienen que ella entra en los dominios del que llaman dolo
de peligro.

LA CULPA Y EL CUASIDELITO EN EL CODIGO PENAL.-

Lo mismo que sucede respecto del dolo, sucede con la culpa que no son
consideradas en la reforma legal. Lo normal de acuerdo a los estudiosos del
Derecho Penal es que los cuerpos legales se refieran a sus diferentes matices:
imprudencia, negligencia, negligencia inexcusable, negligencia culpable,
descuido, descuido culpable, ignorancia inexcusable o culpable, impericia,
inobservancia o sea, a las diversas modalidades que presenta la culpa habida
consideracion a su naturaleza.

Un estudio comparativo de las disposiciones que aluden a ella,
complementadas con la definicion del caso fortuito, permite concluir que la
esencia de la culpa en nuestra legislacion radica, en su base psicologica, en la
omision de diligencia y cuidado, y, en su base normativa, en el deber de actuar
con diligencia y cuidado.



Las acciones u omisiones que cometidas con dolo o malicia importarian un
delito.

Regla general es que los cuasidelitos no estén sujetos a sanciéon penal
segun el cual estd exento de responsabilidad criminal el que cometiere un
cuasidelito, salvo en los casos expresamente penados por la Ley.

Esos casos excepcionales se refieren en lo fundamental a los cuasidelitos
contra las personas. Los delitos de culpa, no sujetos a sancién penal, quedan
afectos a responsabilidad civil, siempre que causen dafios menores a terceros
(Caodigo Civil, Libro V).

EL DELITO PRETERINTENCIONAL.-

La culpabilidad perfecta supone concordancia entre la voluntad criminal
y el resultado, pero como ella no se produce en muchos casos, la ciencia penal
ha ideado algunos institutos destinados a salvar las posibles discordancias entre
lo querido y lo realizado: la tentativa y el delito frustrado, cuando el resultado no
se produjo o es menor que el proyectado; la preterintencionalidad, cuando, a la
inversa, es mayor que el propdsito inicial como aquella persona que ensefia un
arma de fuego a un tercero para amedrentarlo y rastrillandola se le escapa un
tiro y lo hiere o mata.

La figura juridica del delito preterintencional surge cuando la accion del
agente, encaminada a producir un determinado resultado dafioso, causa un mal,
vinculado causalmente a ella, de mayor gravedad que el previsto y querido.

LA CONCAUSALIDAD.-

Llamese concausalidad a la condicion preexistente, concomitante o
superviniente que se interfiere entre la accion y el resultado y que concurre a
producido con preponderancia sobre el actuar del sujeto.

Ella se vincula con la culpabilidad, por cuanto no se concreta a la simple
relacion causal entre la accion y el resultado, sino que se refiere también a la
relacion subjetiva con el agente.

Hay casos en que el resultado delictivo sobreviene no solo por el querer y el
actuar del individuo, sino por el concurso de éstos y de un factor extrafio
(concausa) que participa eficazmente en su realizacion, por ejemplo, un mal
fisico (diabetes, hemofilia) o una septicemia a consecuencia de una lesion
corporal que provoca un paro o shock ante el blandir de un arma.

Las concausas pueden ser conocidas del delincuente, y en tal caso haberse
servido de ellas para conseguir el resultado que se propuso (una herida leve a
un hemofilico puede causarle la muerte), o desconocidas por él independientes



de su accidn, a su vez estas Ultimas pueden tener su origen en un hecho de la
victima, de un tercero o derivar simplemente de la accion inicial sin intervencion
de nadie.

En todo concurso de causas, el problema se reduce a establecer si la
relacion causal entre la accion y el resultado fue o no dirimida por la concausa.
Lo primero ocurre si ésta ha sido suficiente por si sola para provocarlo. Para ello
es preciso que sea auténoma, independiente de la actuacion del sujeto y que
éste no haya podido impedirla. La dificultad se resuelve en concreto, caso por
caso Yy el juez en los casos planteados dirimira.

EL CASO FORTUITO.-

La linea demarcatoria entre la culpa y el caso fortuito se encuentra en la
prevision de las consecuencias dafiosas del acto propio voluntario. Si ellas no
s6lo no fueron previstas, sino que eran imprevisibles de acuerdo con las
circunstancias, nos hallaremos ante un caso fortuito en el acontecer causal, que
sale de los limites de la culpabilidad. Se lo define como el imprevisto a que no
es posible resistir. Se encuentra emparentado con la fuerza mayor, bien sea que
provenga de las fuerzas de la naturaleza o de conductas humanas
juridicamente incontrolables.

El caso fortuito representa una forma de error, porque el hecho de que un
resultado sea absolutamente imprevisible significa ignorancia del evento mismo.

Entre las causales eximentes de responsabilidad criminal, lo que en puridad
de principios es criticable, por tratarse de un acontecer que impide el nacimiento
de la culpabilidad. A él se declara exento al que con ocasién de ejecutar un acto
licito con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente.

Tres son, por lo tanto, los elementos que lo integran:

1-Una conducta inicial licita. Al respecto hay que tener presente que siendo el
plano subjetivo del delito y no su plano objetivo el afectado por el caso fortuito,
el caracter licito o ilicito de la conducta -que dice relacién con la materialidad del
hecho- es indiferente.

Entenderlo de otro modo conduce al “versari in re illicita”, opuesto al principio
universalmente aceptado de que no hay pena sin culpabilidad, pues segun
dicho aforismo deben cargarse a la cuenta del agente todas las consecuencias
de su actuar ilicito, aun las no queridas ni previstas;

2-La accion debe realizarse con la debida diligencia, poniendo el sujeto la
atencion y cuidado que justamente podian exigirsele, atendidas las
circunstancias y sus conocimientos y capacidades personales, y



3- Es menester que el mal sobrevenga por mero accidente, que sea imprevisible
y que surja sin dolo ni culpa por parte del actor. La imprevisibilidad debe ser
apreciada en concreto, no en abstracto.

Verbigracia, un armero removiendo una bala atorada en una pistola con
extrema precaucion, se dispara el arma y suelta la bala saliendo por la ventana
e hiriendo esa bala perdida a alguien que pasaba en ese momento fuera de ese
lugar.

Si no concurre alguno de los elementos enunciados -salvo la reserva
formulada acerca del primero- el hecho se convierte en cuasidelito por
imprudencia temeraria, esto es cuando no concurren todos los requisitos que se
exigen para eximir de responsabilidad. Esta regla constituye una excepcion al
principio general, segun el cual las eximentes incompletas se transforman en
atenuantes.

ERROR E IGNORANCIA EN MATERIA PENAL.-

Aunque la psicologia distingue entre ignorancia y error, pues la primera
implica falta total o parcial de conocimientos respecto de determinada materia, y
el segundo, en cambio, un conocimiento equivocado sobre un concepto, una
cosa 0 un hecho, en lo juridico, segun la opinibn mas generalizada, son
términos equivalentes, porque todo error envuelve ignorancia.

La funcién del error término que comprende también la ignorancia al
afectar la relacidon subjetiva entre el agente y su actuacion, es impedir, lo mismo
que el caso fortuito, el nacimiento de la culpabilidad, o sea que tanto el uno
como el otro constituyen causales de inculpabilidad, aunque el error en forma
limitada, como lo diremos a continuacion.

No siempre el error excluye la culpabilidad. Al respecto hay que distinguir
entre el de hecho y el de derecho. Este ultimo, que incide en el precepto legal
violado, no la elimina, salvo las excepciones que reconoce la doctrina y que ya
examinamos al revisar la ignorancia de la Ley Penal. El de hecho se divide en
esencial y accidental.

Es esencial el error que recae sobre los elementos del acto tipico (por
ejemplo, apropiarse de una cosa ajena creyéndola abandonada) o sobre la
antijuridicidad de la accion, sobre la significacion juridica de los hechos, caso
este Ultimo en que surgen las llamadas eximentes putativas, la mas conocida de
las cuales es la legitima defensa putativa. Ellas pertenecen a la teoria del error,
por lo que es impropio hablar de justificantes putativas.

Para que el error de hecho esencial excluya toda culpabilidad, es preciso
ademas que sea inculpable. Error inculpable es el racionalmente invencible o
inevitable, atendidas las circunstancias del caso, es decir si se ha incurrido en él
no obstante haber puesto en la accidn la normal diligencia requerida por la



naturaleza de los hechos Fontan Palestra’® (18). La distincién entre el error
inculpable y el culpable (invencible o vencible) se funda en la imprevisibilidad o
previsibilidad del evento dafoso.

El error esencial vencible o evitable (previsible), si bien elimina el dolo, deja
subsistente la culpa; por lo demas, el hecho sera punible sélo cuando la Ley
castigue expresamente el cuasidelito resultante, lo que no sucede, verbigracia,
en el ejemplo propuesto mas arriba. El error de hecho opera sobre el dolo
directo; el que recae sobre el eventual es intrascendente.

No produce el error efecto alguno sobre la culpabilidad cuando es
accidental o no esencial, esto es, cuando incide en circunstancias de hecho que
carecen de relevancia juridica, sea en general, sea en relacion con la figura de
gue se trata. Este tipo de error presenta dos variedades principales:

a) El error en la persona o en el objeto, que recae en la identidad de la una o
del otro; por ejemplo, A quiere matar al B, pero mata a E, a quien confunde con
B;

b) La equivocaciéon en el golpe o "aberratio ictus": el disparo dirigido contra A
mata a B. Un error de representacion o de ejecucion es penalmente irrelevante,
porque los tipos legales son abstractos y generales, aplicables a un namero
indeterminado de situaciones. La eficacia del error depende de su capacidad
para eliminar la criminalidad subjetiva de la conducta.

Ademas de las eximentes putativas, ya mencionadas, con la teoria del error
se vinculan otras figuras de interés para el derecho penal: el delito putativo y el
delito imposible.

Por delito putativo, que para Binding es un error al revés, se entiende,
segun el Cdbdigo Penal Uruguayo sefala, "el hecho juridicamente hecho
cometido bajo la conviccién de ser delictivo"*® (19), hipétesis en que el error
incide en la tipicidad de la accion. Representa la contrapartida de las eximentes
putativas, en las cuales se ejecuta un delito en la creencia errébnea de que se
actua conforme a derecho.

En el delito imposible, el error versa sobre los hechos (objeto material del
delito o medios empleados en su ejecucidn) que no se conocen bien, a
diferencia del delito putativo, en el cual ellos son perfectamente conocidos.

La diferencia entre error de hecho y de derecho —teoria de la diferenciacion,
consagrada en el Cédigo Civil y que cada dia cuenta con menos partidarios- se
opone la teoria de la unificacion, defendida particularmente por penalistas
alemanes (von Liszt, M. E. Mayer, Binding, Hippel).

Segun ella, carece de significacion juridica que el error provenga, de un
desconocimiento o de una apreciacion inexacta de los hechos, o de un

18 CARLOS FONTAN BALESTRA, DERECHO PENAL, ARGENTINA, 1957, EDITORIAL ABELEDO PERROT,
PAG#78.
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desconocimiento o falsa concepcién de las disposiciones legales aplicables al
hecho.

Los partidarios de la teoria de la diferenciacion han ideado algunos
arbitrios para darle cierta elasticidad y evitar asi las injusticias que resultan de
su aplicacion rigida. Se ha recurrido al expediente de hacer, dentro del error de
derecho, la diferencia entre el que recae sobre la Ley Penal y el que incide en
una Ley no penal que integra el delito -situacion que se plantea de preferencia
respecto de las Leyes penales en “blanco”-, asimilando este ultimo al error de
hecho.

Tal distincion es artificiosa y esta destinada al fracaso, porque unas y otras son
inseparables del tipo.

Con la misma finalidad se acude a la divisién de los delitos en naturales y
de simple creacion politica. En realidad, el dualismo tradicional no tiene razén
de ser: ambos tipos de error excluyen el dolo, por cuanto en uno y otro caso el
agente, obra de buena fe, convencido de que no ejecuta una accién antijuridica,
de que no obra contra la Ley. La duda o la incertidumbre no se identifican con el
error.

El que comete delito sera responsable de él e incurrira en la pena que la
Ley sefiale, aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aquella a quien se
proponia ofender. En tal caso no se tomaran en consideracion las
circunstancias, no conocidas por el delincuente, que agravarian su
responsabilidad; pero si aquellas que la atenten. El primer acapite alude al error
de hecho accidental y comprende tanto el error en la persona como la aberratio
ictus. La parte final prevé la concurrencia, en el hecho realizado, de
circunstancias que atendan o agravan la responsabilidad criminal, como
elementos del delito, y prescribe que éstas no seran tenidas en consideracion,
pero si aquéllas. Un ejemplo permitird aclarar el concepto: alguien se propone
matar a su padre (parricidio) y por error mata a un extrafio (homicidio); o, a la
inversa, se dispone a matar a un extrafiio y mata a su padre. La regla se basa en
el principio "de que la responsabilidad criminal no puede exceder al mal
objetivamente causado, por una parte, y de que tampoco puede sobrepasar al
hecho objetivamente considerado por el sujeto activo, por otra parte"? (Novoa).

En el primer caso hay intencion no realizada; en el segundo existe error
sobre un elemento esencial del tipo. En ambos supuestos el sujeto sera
castigado como autor del homicidio o en el caso del que cree que esta portando
y juega con una pistola de fogueo y resulta ser una de verdad, error que se
puede dar hasta con un nifio debido a que las pistolas de juguetes ahora son
muy parecidas a las reales hasta en materiales y color, al punto que ya han
pasado accidentes fatales por este motivo en el pasado.

20 COMPENDIO DE DERECHO PENAL, ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, ESPANA, EDT. REV. DE DERECHO
PRIVADO, 1958, TOMO I, PAG. 24



LA SANCION PENAL.-

Toda disposicion penal incriminatoria consta de dos partes: el precepto y
la sancién. La accion tipicamente antijuridica y culpable integra el precepto, que
si no va acompafado de una sancidn no constituye delito (por ejemplo, la
tenencia ilegal es penada de 3 a 6 afos).

No obstante que en el sentir de vastos sectores del pensamiento juridico-
penal, inspirados en la tesis de M. E. Mayer -tesis que en el fondo segun la
frase de Quintano Ripollés, no es mas que "una pueril querella terminolégica"-,
la amenaza penal no es elemento constitutivo sino consecuencia del delito, en
nuestro derecho positivo es imposible prescindir del criterio tradicional, en
atencion a la explicita referencia a la sancion penal contenida en la definicién de
delito.

Por otra parte, es Util mantener este elemento por los inconvenientes que
presenta su exclusion, como observa Fontecilla, frente a las excusas
absolutorias, que justamente eliminan la pena en los casos determinados por la
Ley.

Lo que da fisonomia juridica al delito o delito culposo es el hecho de que
estén sancionados por la Ley, a diferencia del delito o cuasi delito civil que se
caracterizan por el dafio que ocasionan en la persona o derechos de un tercero,
tengan o no asignada una sancion penal.

SUJETO ACTIVO DEL DELITO.-

Todo delito en cuanto expresion de la actividad humana tiene dos sujetos:
el activo, agente o autor, y el pasivo o victima (nuestro legislador también lo
denomina como el ofendido), y un objeto. El término autor, aplicable al sujeto
activo, adquiere especial propiedad en la participacion criminal, y la palabra
delincuente tiene mas un sentido biologico-social que una significacion juridica
definida.

Agente o autor de un delito sélo puede serlo la persona. No se reconoce ahora
tal calidad, como acontecidO en otros tiempos, a los animales, a los objetos
inanimados o a los elementos de la naturaleza. Por lo regular cualquiera
persona puede serlo; pero la Ley exige a veces que invista ciertas calidades o
condiciones (empleado publico, pariente, cényuge, etc.). En el primer caso
tenemos un delito de sujeto indiferente; en el segundo uno especial o propio,
calificado o privilegiado, distincion fundamental para los efectos de la
comunicabilidad de los elementos del delito.

Cuando de persona se habla, surge la necesidad de establecer si sélo la
conducta humana (persona natural) puede ser fuente generadora de los delitos



0 si también es posible exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas
(delinquere societas han potest).

SUJETO PASIVO DEL DELITO.-

Sujeto pasivo o victima del delito es, en sentido amplio, la sociedad,
porque todo delito importa un atentado a sus condiciones normales de
existencia; y, en sentido propio, lo es el titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro por la accion delictiva. Revisten, por lo, tanto, dicho caracter:

a) El ser humano, que puede serlo durante su vida intrauterina, por lo que;
la Ley sanciona el delito de aborto, y durante su existencia legal. Los
cadaveres no pueden ser sujetos pasivos del delito, porque la existencia
legal de las personas termina con la muerte. No obstante, el Cdadigo
Penal sanciona la falta de respeto a los muertos y se reprime la violacion
de sepulturas; pero lo hace porque la ofensa a un cadaver afecta
directamente a sus deudos e indirectamente a la sociedad. Tampoco son
sujetos pasivos los animales. La Ley los protege, sin embargo, en interés
del propietario o en interés publico y se castiga los malos tratos inferidos
a los animales y algunas Leyes establecen periodos de veda en la caza y
en la pesca con el objeto de evitar la extincion de especies Uutiles;

b) Las personas juridicas, en cuanto a los delitos que atentan contra los
bienes juridicos que les pertenecen los que afectan a su patrimonio
(hurtos, robos, estafas, incendios), a su "honor” (injurias) u otros
intereses de que son titulares (falsificaciones);

c) El Estado, protegido contra los atentados que amenazan su seguridad
exterior y soberania o su seguridad interior, o sea que amagan su
existencia, y

d) La sociedad en general, amparada contra las infracciones que afectan a
la comunidad: vagancia, mendicidad, desérdenes publicos, etc.

Preciso es distinguir el sujeto pasivo de la persona perjudicada con el delito,
es decir, la que ha sufrido un dafio que debe ser indemnizado, personas que no
necesariamente coinciden, ya que el perjuicio patrimonial o moral puede recaer
sobre la propia victima (robo, hurto, lesiones) o sobre un tercero, como sucede
en el homicidio.

OBJETO DEL DELITO.-
La expresion objeto o cuerpo del delito tiene dos acepciones: una de
orden penal, el objeto material del mismo u objeto de la accion, y otra de orden

procesal, el objeto juridico.

El objeto material representa la materialidad misma del delito, la persona o
cosa sobre que recae: el cadaver en el homicidio, la cosa apropiada en el robo o



en el hurto. Pueden serlo tanto quienes invisten la calidad de “sujeto pasivo” o
victima -caso en el cual ambos conceptos de ordinario se confunden-

como también los animales y las cosas inanimadas, entre las que se
comprenden los cadaveres.

El objeto juridico dice relacién con el bien juridico tutelado por la norma
penal y lesionado, o puesto en peligro por la accion delictuosa; en otros
términos, "se refiere a precisar a cual de los delitos contemplados en la
legislacién penal corresponde un hecho material cualquiera"?! Del Rio (21). En
Su acepcion procesal, la idea que mejor traduce la expresion "cuerpo del delito”
es la de "hecho punible”, o sea la existencia del mismo, fundamento de' todo
juicio criminal, ya que si no consta que ha habido delito no puede procederse
contra persona alguna aunque en el caso de la tenencia ilegal de armas no
necesariamente se produce este hecho.

La descripcion que la Ley hace del hecho punible constituye el elemento
tipicidad de la teoria del delito.

DELITOS DE ACCION Y DE OMISION.-

La moderna doctrina penal los clasifica en:

Delitos de accién o de comisién, como propiamente debe decirse es el
actuar, que produce o tiende & producir un cambio en el mundo exterior,
quebrantando una norma penal de caracter prohibitivo.

Los de omision comprenden dos categorias: los de omision simple o
propia, que constituyen la regla general, y los de omisién impropia, también
llamados delitos de comisién por omision.

Los primeros, que importan la violacion de una Ley imperativa, consisten,
de acuerdo con lo ya dicho, en "la no realizacion del acto esperado y legalmente
exigible" Del Rio“* (22). Pertenecen a esta categoria, entre otros, los que
castiga al ciudadano que no cumple el servicio militar obligatorio, habiendo
cumplido la edad legal (remiso); en la Ley Organica de Elecciones, que
sanciona al que no sufraga, sin hallarse impedido por alguna de las causales
gue menciona.

Los delitos de comision por omision representan una clase intermedia.

Son verdaderos delitos de accion, por ser esencialmente prohibitivo el
precepto legal violado; pero el resultado se obtiene mediante una omisién,
estando el agente obligado a actuar, sea por mandato de la Ley, en virtud de
una obligacién contraida por él mismo o porque. el peligro nace de su actividad
voluntaria, el ejemplo tradicional es el de la madre que da muerte a su hijo no
suministrandole alimentos. Se imputa en tal caso un resultado que se castiga

*! E| EMENTOS DEL DERECHO PENAL, RAIMUNDO DEL RIO, CHILE, 1939, PAG. 40
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por una omision, por lo que no es ésta la que castiga, sino aquél. En cambio en
un delito de omisién propia el omitir no es el medio sino el objeto mismo de la
imputacion.

En otras palabras, en éste son negativos tanto la acciobn como el resultado;
en aquellos la accion es negativa y el resultado positivo. Es la diferencia
esencial que los separa. De lo dicho resulta que los presupuestos en que. se
basa la comision por omision son los siguientes: un deber juridico de actuar del
sujeto y que dicha actuacién, de haberse producido, hubiera evitado el resultado
delictuoso.

Por lo demas, son muchos los delitos de accion siempre que requieran un
resultado como elemento de tipo, es decir, que se trate de delitos materiales
susceptibles de transformarse en delitos de comisidbn por omisién. Como
ejemplo tipico se citan los que atentan contra la vida, pues, de acuerdo eje el
verbo rector, a la Ley no interesa la manera como se perpetran.

Los que no admiten tal cambio llevan un verbo rector muy estricto, que
indica la forma de comisién. Es el caso del robo y del hurto.

DELITOS INSTANTANEOS Y PERMANENTES O CONTINUOS.-

Podemos suponer unidad de accién y de delito, el caso mas simple o mas
frecuente de delito unitario. Se presenta cuando a una accién Unica corresponde
un resultado criminal Unico también. Desde este punto de vista se les divide en
instantaneos, la regla general, y permanentes o continuos.

Instantaneo es el delito cuya accién consumativa se agota en un instante, es
de duracién inapreciable como el portar un arma sin un permiso; permanente o
continuo, a la inversa, es aquel en que la accion que lo consuma crea un estado
delictuoso que se prolonga en el tiempo mientras subsiste la lesion del bien
juridico afectado. Su caracteristica esencial es la persistencia de la accion y del
resultado; aquella dura tanto como éste.

Gréaficamente el delito instantdneo se representa por un punto y el
permanente, por una linea.

La cesacion del estado antijuridico depende de la voluntad del sujeto, activo;
pero es posible también que se produzca por el hecho de terceros, de la propia
victima e incluso por otras causas, como, en el secuestro, por la muerte del
secuestrado. En casos especiales, y concurriendo determinadas circunstancias,
si es el propio sujeto activo quien le pone término voluntariamente, la Ley
aprecia esta accion suya como causal de atenuacion de la pena. Es lo que
sucede, por ejemplo, en la sustraccion de menores.

No debe confundirse el delito permanente con el instantdneo de efectos
permanentes en el cual no es la accion consumativa la que perdura -el sujeto no
tiene ya nada mas que hacer- sino el resultado, las consecuencias, el mal
producido.



Son delitos permanentes el secuestro de personas, la sustraccion de
menores, la detencién arbitraria, las asociaciones ilicitas, el rapto, etc.; son de
efectos permanentes, entre otros, la bigamia -calificacion muy discutida por los
autores- y la usura.

PROCESO DE DESARROLLO DEL DELITO DE TENENCIA ILEGAL DE
ARMAS.-

1.1 EL ITER CRIMINIS.-

El delito nace como idea que se proyecta al exterior a través de una
conducta encaminada a producir el resultado perseguido. Por eso todo delito
tiene un iter criminis, que a veces, cuando la voluntad actia de inmediato, como
sucede en los de mera actividad (injurias verbales, por ejemplo), se reduce a
una minima expresion. Pero lo normal es que tenga un desenvolvimiento
dindmico, que entre los extremos sefalados se sitlen etapas intermedias,
constitutivas del proceso de desarrollo del delito.

El iter criminis comprende las etapas por que atraviesa el delito desde la
ideacion hasta su consumacion. Fundamentalmente ellas son dos: una interna o
sicologica y otra externa o material. A veces interfiere entre ambos, como
situacion intermedia, la resolucion manifestada de cometer un hecho punible,
que la Ley castiga en ciertos casos calificados, sin embargo esta nocion
fundamental también ha sido olvidada totalmente por nuestro legislador al hacer
su reforma legal.

1.2 FASE INTERNA.-

El delito es un acto voluntario y la voluntad, es un proceso mental del
consciente, que tradicionalmente viene presentandose como integrado por la
sucesion de tres momentos: la concepcidn del proyecto criminal, la deliberacion
acerca de él y la resolucion o decision de llevarlo a efecto.

Semejante descripcion del acto voluntario dista mucho de ser cientifica.

Aparte de que ella supone tomar partido en favor del problema metafisico
del libre albedrio, la sicologia contemporanea estima que, mas que una
explicacion del fendbmeno volitivo, no seria sino la presentacion esquematica de
factores que se entrelazan para constituir proposicidbn y conspiraciéon para
delinquir, que sanciona un todo que culmina en la accion.

Por lo demas, estos fendmenos siquicos carecen de relevancia juridica,
escapan al derecho penal, pues a éste -y al derecho en general- le interesa el
hombre como ser actuante y no simplemente como ser pensante. Los
pensamientos y voliciones criminales carecen de significacion si no se
manifiestan externamente. No existen para el derecho penal moderno delitos sin
accion o de mera sospecha, pues él no penetra en el campo de la conciencia.



Ello porque dichos pensamientos y voliciones, aun cuando se supongan
conocidos, no causan dafio ni violan precepto legal alguno, aparte de que la
voluntad no puede ser considerada y tratada como irrevocable.

1.3 FASE INTERMEDIA .-

El limite para la punibilidad de las ideas es la resolucion manifestada, de
perpetrar un delito, en la cual la Ley castiga no propiamente la idea resolutiva,
sino su expresion, lo que ya constituye un acto externo si bien no materializado
aun.

Es lo que diferencia la resolucion manifestada de los actos preparatorios,
en los cuales no se da todavia un principio de violaciéon de una norma juridica
determinada. La resolucion manifestada se presenta en nuestro Codigo en
forma de proposicion y conspiracion para delinquir, que sanciona Unicamente
tratandose de los delitos contra la seguridad exterior del Estado y contra su
seguridad interior.

1.4 FASE EXTERNA.-

Aqui se sale del dominio psicoldgico de las intenciones, o de la resolucion
simplemente manifestada, y se llega a la materializacion de la voluntad criminal.
Los actos externos se dividen en dos categorias: indirectos o preparatorios y
directos o de ejecucién, que comprenden la tentativa, el delito frustrado y el
delito consumado (agotado).

1.5 ACTOS PREPARATORIOS.-

Con este nombre se designan ciertos actos preliminares que Unicamente
en la psiquis del autor del delito se vinculan a la comisién de un delito, por
cuanto se relacionan con €l sé6lo en forma mediata e indirecta; por ejemplo, la
compra del arma para perpetrar un homicidio. Como "la ejecucion del delito es
un viaje emprendido por el malvado hacia la violacién de la Ley" Carrara® (23),
es frecuente que se realicen actos previos al momento ejecutivo que, sin ser
parte de él, al menos lo hacen posible como el portar un arma.

La demarcacion entre la actividad preparatoria y la ejecutiva, dificil de
precisar a veces en la practica, es de sefialada importancia, en atencién a que,
por regla general, aquélla no esta sujeta a sancion. En este sentido, el criterio
clasico contindia imperando.

Fundamento de la impunidad del acto preparatorio es el principio de reserva
(nullum crimen, nulla poena sine lege), la proteccion del Individuo frente a la
posible arbitrariedad judicial, ya que tal acto no importa la violacion de una
norma juridica. Es un verdadero postulado del derecho penal liberal, al que no
es posible renunciar, el establecimiento de un limite minimo a la actividad
punible. Los autores clasicos invocan todavia otras razones: hacen notar que
dichos actos son equivocos, no es posible asociarlos a un delito determinado,
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por lo que no revelan de una manera indubitable la intencion del sujeto, y que su
impunidad favorece el desistimiento.

Sin embargo, existen actos preparatorios -los que Carrara denomina actos
preparatorios contingentes- que son univocos demuestran de modo legal
alguno, aparte de que la voluntad no puede ser considerada y tratada como
irrevocable.

1.6 ACTOS DE EJECUCION.-

La actividad ejecutiva, segun vimos, comprende la tentativa, el delito
frustrado y el consumado.

En principio, la Ley penal interviene sélo desde el momento de la tentativa o
conato.

LA TENTATIVA EN ESTA CLASE DE DELITO.- NOCION.-

La etimologia de la palabra tentativa, y de la voz “conato”, envuelve la
idea de una actividad tendiente a conseguir algo.

En lo juridico el concepto se circunscribe. En primer término, no
cualquiera actividad encaminada a la obtencion del fin perseguido por el agente
da origen a una tentativa, sino Unicamente aquella prevista y sancionada por la
Ley penal; luego, se requiere una accién capaz de lesionar el bien juridico
tutelado por la Ley, pero que no debe ir mas alla de la puesta en peligro de
dicho bien, porque su lesién efectiva importaria la consumacion del delito. A
esta altura la actuacién del sujeto debe detenerse por causas ajenas a su
voluntad, pues de lo contrario no habria tentativa punible.

En base de las ideas precedentes, podemos decir que existe tentativa en,
sentido amplio, comprendiendo incluso el delito frustrado, cuando se da
principio a la ejecucion de un delito y la accién no se realiza o el resultado no se
verifica por causas independientes a la voluntad del autor, verbigracia, desde
que el ladrén porta el arma para delinquir (la tenencia ilegal de armas es un
delito perse) hasta que lo hace siendo su resultado positivo o negativo.

Consiste entonces, en lineas generales, en la ejecucion parcial de un delito,
por haber fracasado en su objetividad juridica o en la voluntad del delincuente,
separado o conjuntamente. De acuerdo con la formula sintética de Maggiore

(24), "es la ejecucion fallida de una determinacion criminosa"®*.

CARACTERISTICAS DE LA TENTATIVA.-

Hay que considerarlas en relacion con el esquema del delito y con el
resultado del mismo.

** DERECHO PENAL, GIUSEPPE MAGGIORE, EDT. TEMIS, COLOMBIA, 1954, PAG. 32



a) En cuanto a lo primero, es una figura accesoria. Ensefia Beling que ademas
de las figuras delictivas autbnomas, existen formas accesorias vinculadas con
ellas, y en las cuales el delito basico aparece representado tan so6lo por un
principio de ejecucion.

Aisladamente consideradas carecen de significacion; pero, relacionadas
con el delito principal correspondiente, son causas de extension del tipo y de la
pena a situaciones que de lo contrario resultarian atipicas. Por eso no es
posible hablar de tentativa en abstracto, sin relacionarla con un delito
determinado.

b) Desde el punto de vista del resultado, la tentativa es un delito imperfecto, en
el sentido de que con ella no se alcanza la consumacion.

La concepcion del conato como delito imperfecto sélo es valida partiendo
de su naturaleza objetiva. Mirado el problema con criterio subjetivo no tendria
sentido, por cuanto, revelada la intencién criminal, resultaria superfluo distinguir
entre delito perfecto e imperfecto.

Apreciada en si misma, la tentativa es una infraccion perfecta, a la cual el
ordenamiento juridico asigna una pena propia.

ESENCIA DE LA TENTATIVA.-
Varias teorias tratan de explicarla:

a) Teoria subjetiva.- Sostiene que la esencia de la tentativa radica en la
voluntad del agente, exteriorizada en una conducta que tiende a la comision del
delito. Su principal defensor es von Buri y la siguen algunos penalistas
franceses (Saleilles, Garcon, Vidal, etc.). Se le objeta fundamentalmente que la
intencidn no basta para justificar el castigo de una conducta tipica que sélo ha
tenido una realizacion parcial.

b) Teoria sintomética.- Sustentada por los positivistas, que llegan a una
conclusion parecida: la accion antijuridica que no ha producido el evento
esperado carece de relevancia penal si la voluntad que la anima no revela una
personalidad peligrosa.

c) Teoria objetiva.- En oposicion a las anteriores, sostiene que la esencia del
conato se encuentra en el principio de ejecucion, cuyo castigo se subordina al
peligro para el bien juridico atacado. Mientras éste no exista, para nada cuenta
la intencién. Este criterio, que adquiere pleno desenvolvimiento con Carrara, es
el de nuestro Caédigo.



PRESUPUESTO PREVIO DE LA TENTATIVA.-

Es presupuesto de la tentativa, condicién indispensable para su
existencia, que la actividad dirigida al resultado antijuridico sea fraccionable,
susceptible de fragmentarse en etapas sucesivas.

Por falta de este requisito sine qua non carecen de tentativa los delitos de
simple omisién -no los de comision por omision, los llamados de posicion, como
mantenerse en morada ajena contra la voluntad del morador hecho no previsto
en el Cadigo.

Sin embargo, existen hechos punibles que, no obstante cumplir con el
requisito de la fragmentacion de la conducta delictiva, no son sancionadoras en
grado de tentativa.

En el Cdodigo se encuentran en este caso las faltas, que so6lo se castigan
cuando han sido consumadas.

LIMITES DE LA TENTATIVA.-

En ella se distingue un limite inferior, que divide los actos preparatorios
de los de ejecucion, y un limite superior, que la separa del delito consumado. El
primero es de orden cualitativo, porque deslinda una actividad punible de otra
qgue no lo es; el segundo, situado entre acciones ejecutivas, es cuantitativo.

ELEMENTOS DE LA TENTATIVA.-

Son elementos integrantes de la tentativa:
a) El principio de ejecucion de un delito determinado;
b) Intencion de alcanzar el resultado delictivo que se persigue;

c) Interrupcion de la actividad criminosa y que ella se deba a causas
independientes de la voluntad del agente.

Sistematizando lo dicho, es posible afirmar, como lo sostiene también
Orestes Araujo, que el esquema legal del conato consta de dos elementos
positivos, el uno objetivo: el comienzo de la accidn ejecutiva, el otro subjetivo: la
voluntad encaminada a la consumacion de un delito; y de dos elementos
negativos, uno objetivo: la no ejecucion de todo el proceso que requiere la
consumacion, y otro subjetivo: que la interrupcion se produzca por causas
ajenas a la voluntad del autor del hecho.

A) PRINCIPIO DE EJECUCION.-



La caracterizacion de la tentativa por el principio de ejecucion.

Representa la realizacion parcial del delito y esta constituido por actos
directamente encaminados a la consecucion del fin propuesto. El problema
fundamental que plantea el principio de ejecucion es el de su delimitacién con
los actos preparatorios, problema que en la practica puede ofrecer serias
dificultades y de cuya trascendencia nos hemos ocupado mas atras.

Las teorias formuladas al respecto se dividen en dos grupos: las
subjetivas y las objetivas. Estas Ultimas cuentan con mayor numero de
partidarios.

Fundamentacién subjetiva.-

A ella pertenece la doctrina de la univocidad, que, formulada por
Carmigniani, fue desenvuelta por Carrara en su Programa, si bien en escritos
posteriores la abandoné.

De acuerdo con esta doctrina, los actos preparatorios son equivocos, esto
es, susceptible de interpretaciones diversas, y los de ejecucién, univocos, o sea
gue se manifiestan de un modo indubitable como dirigidos a la obtencién de un
resultado criminal determinado. Pero como la actividad desarrollada puede ser
comun a varios delitos (el disparo que no da en el blanco y pudo estar destinado
a matar o a lesionar a la victima), se hace necesario acudir a la intencién del
autor para individualizar el delito que se propuso cometer. Es por eso que esta
teoria debe ser encasillada entre las de fundamentacion subjetiva.

En el fondo, reduce el problema a una cuestion de prueba.
Fundamentacion objetiva.-

Las teorias pertenecientes a esta categoria procuran resolver la dificultad,
bien desde un punto de vista sustancial, bien desde un punto de vista formal.
Entre las primeras hay que mencionar ante todo la de Carrara, que luego de
desechar la univocidad, recurre al criterio del ataque a la esfera juridica de la
victima. Variantes o modalidades de esta doctrina asientan el principio de
ejecucion en el peligro de lesién del bien juridico protegido por la norma penal o
en su potencialidad causal para producir el efecto perseguido.

Entre los autores que sustentan un criterio de delimitacion objetivo formal,
aparece en primer término Beling, para quien la figura accesoria de la tentativa
se vincula con la correspondiente figura autonoma, de suerte que el principio de
ejecucion lo es del delito con el cual se relaciona. Asi, en el homicidio, el
requisito "matar a otro" se reemplaza por el de "comenzar a matar a un
hombre". Mezger parte también de este deslinde formal, pero lo combina con el
ataque al bien juridico protegido.



El principio de ejecucién de un delito es cuestion que debe resolverse con
criterio objetivo, con referencia en cada caso concreto a la actividad a que alude
el verbo rector del tipo principal.

Uno de los beneficios aportados por la teoria de la tipicidad es el de haber
aclarado la dificil problemética que plantea la diferenciacion de los actos
ejecutivos de los simplemente preparatorios.

Sin negar la funcién indiciaria del fin perseguido que tiene el dolo en la
tentativa, no es posible apoyarse en la sola subjetividad para calificar el principio
de ejecucion, porque esta expresion que emplea el Codigo, con el agregado de
hechos directos, esta indicando que en ningun caso es permitido prescindir de
la materialidad de la actuacion criminal.

Encarado el problema de la tentativa en funcion del correspondiente delito
auténomo con el cual se vincula, resulta que el elemento esencial del conato es
de caracter relativo. No existe un principio de ejecucion valido para cualquiera
figura delictiva, incluyendo la tenencia ilegal de armas.

A las ideas expuestas se cifie en lo esencial el siguiente criterio: tratAndose
de la tentativa de homicidio es de rigor que se realicen hechos que manifiesten
de una manera inequivoca la intencion del autor de producir la muerte de una
persona, practicando actos de ejecucién de tal naturaleza y gravedad que
tiendan natural y precisamente a obtener este resultado y lo cual es recogido
como criterio analogo por nuestro legislador para endurecer la pena indicando
que el fin de portar un arma siempre sera para matar o herir a alguien mas.

Para tener caracter ejecutivo, es ineludible que la actividad realizada pueda
merecer el calificativo de adecuada al fin delictivo que persigue el sujeto, que
los actos ejecutados sean aptos para producir el resultado criminal. Tal cosa se
desprende de la Ley misma, que exige, como vimos hechos directamente
encaminados a la obtencién de la finalidad perseguida.

La dificultad radica en saber si la conducta poseia aptitud causal para
producir el resultado que no se realizé. Para averiguarlo es preciso recurrir a un
juicio a postenori, pero que se supone formulado con anterioridad. Como el
resultado no se ha producido, no queda otro camino que pronosticarlo.

Porque puede suceder que la no consumacion del delito se deba no a la
interferencia de una nueva serie causal, sino a que los actos ejecutados
carezcan de eficacia para lograrla. En este caso nos hallamos ante un delito
imposible.

B) INTENCION DE ALCANZAR LA FINALIDAD DELICTIVA.-

Hicimos notar anteriormente que el dolo en la tentativa desempefia un
papel gravitante como una funcidn indiciaria del fin perseguido, de suma



importancia en aquellos casos en que el hecho o hechos realizados, no
obstante constituir un principio de ejecucidon, son susceptibles de
interpretaciones diversas. Cuando no es posible establecer claramente el delito
intentado, la doctrina y algunas legislaciones se inclinan a considerar los actos
de ejecucion ya iniciados como dirigidos a perpetrar el delito de menor gravedad
de entre aquellos a cuya consumacion pudieran conducir.

Por ser la tentativa una actividad incompleta, el dolo, siendo
sustancialmente igual al del delito perfecto, presenta en ella modalidades
especiales. Desde luego, la tentativa implica una desproporcion entre la accion
cumplida y el fin perseguirlo. De ello resulta una disparidad entre la intencion,
gue no difiere de la del delito consumado, y los actos efectivamente ejecutados,
menores siempre a los exigidos para la consumacion.

Por eso se ha dicho que la voluntad, asi como el delito, tiene también un iter
criminis (iter criminis es el itinerario del crimen). Por otra parte, si bien en los
delitos perfectos la intencion se infiere generalmente del resultado, en la
tentativa no sucede lo mismo, en razén de que la actividad delictuosa quedo
detenida a medio camino.

Eso explica el valor indiciario del dolo en la tentativa. Es la intencion del
agente lo que en definitiva permitird esclarecer su comportamiento, a falta de un
resultado que encuadre en un tipo autonomo.

Aparte de éste, en dos casos mas la tentativa se regula en funcion de la
culpabilidad: al exigir la Ley que la interrupcion del proceso ejecutivo se
verifique por causas ajenas a la voluntad del actor, y que el desistimiento se
produzca voluntariamente para escapar a la sancion.

La tentativa requiere dolo directo, intencion criminal, para su existencia. Por
consiguiente, no existe en los cuasidelitos. Hablar de tentativa en los
cuasidelitos es contradictorio, porque en ella el sujeto no alcanza a realizar lo
que se proponia y en el cuasidelito hace lo que no se proponia. Por la misma
razon, es improcedente en los delitos preterintencionales.

C) INTERRUPCION DE LA EJECUCION DEL DELITO.-

Es elemento estructural del conato que la interrupcion del proceso
ejecutivo provenga de causas independientes de la voluntad del autor debido a
su mala utilizacion o a una circunstancia accidental cualquiera.

Las causas determinantes de la interrupciébn pueden ser voluntarias o
internas y causales o externas. Las primeras dan origen a la tentativa
abandonada, no sujeta a sancion; las Ultimas, a la impedida, esto es, a la
tentativa normal y ordinaria, que es la que castiga la Ley.

A su vez, las causales o externas, derivadas de un accidente extrafio al
agente, se subdividen en fisicas o materiales, que actian sobre el cuerpo del
sujeto activo (como si se le arrebatara el arma), o sobre el medio empleado (por
ejemplo, si el revélver se le obstruye), y morales, de naturaleza siquica, que



obran sobre su voluntad y le constrifien a abandonar su proyectada empresa
criminal (si, en el caso propuesto, huye porque oye ruido de pasos).

Por el contrario, el desistimiento es voluntario cuando la interrupcion
sobreviene por propia iniciativa del agente, por estimulos internos, sin causas o
motivos exteriores que lo obliguen a ello. Es indiferente el motivo psicoldgico
que lo impulsa, tratese de uno egoista (temor al castigo) o altruista (piedad).

Cuestiones sin importancia para nuestro legislador.

La idoneidad en cuanto a los medios empleados es absoluta cuando estos,
por su propia naturaleza, son radicalmente ineficaces para producir el resultado
gue se busca; por ejemplo, tratar de matar a alguien con una pistola de fogueo
como lo expusimos en un tema anterior.

Es relativa cuando los medios siendo eficientes de por si, resultan ineficaces
en la practica, verbigracia, el que desea abrir una caja fuerte y emplea
torpemente los instrumentos de que dispone y no lo consigue; en nuestro caso,
una persona dispara un balazo a otra y no le apunta bien; se pretende
envenenar empleando un medio idéneo, pero en cantidad insuficiente para
causar la muerte, o el veneno no produce efecto por inmunidad de la victima,
etc.

Dicha inidoneidad no debe valorarse en abstracto, sino en concreto, en
relacion al delito que se quiere cometer. Por otra parte, la inidoneidad del medio
debe ser inicial; si es posterior, superviniente, una ganzla gue se rompe, por
ejemplo, existe tentativa punible, pues entonces el iter criminis se ha
interrumpido por causas ajenas a la voluntad del agente.

El delito imposible por absoluta imposibilidad del objeto o del medio, queda
impune porque, en caso contrario, la represion recaeria sobre la mera voluntad
criminal; pero ello no obsta al castigo de los actos que por si mismos
constituyen delitos. En cambio, la imposibilidad relativa es punible, a titulo de
tentativa o de delito frustrado, segun los casos, debido a la existencia de un
peligro objetivo.

Nuestro Cddigo no considera expresamente el doctrinario delito imposible;
pero, de la aplicacion de los principios que lo rigen, resulta que en caso de
imposibilidad absoluta no hay delito, conclusion que los comentaristas apoyan.

Las legislaciones penales modernas facultan por lo comun al juez, si el delito es
imposible, para atenuar o eximir de pena al inculpado (por ejemplo: Codigo
Penal Argentino, articulo No. 44; suizo, articulo No. 23), y también para aplicarle
medidas de seguridad si se trata de un delincuente peligroso como en el caso
del codigo Penal chileno.

DELITO CONSUMADO.-



Es el limite superior del iter criminis.

Se entiende consumado el delito cuando la accion ejecutiva encuadra en un
tipo legal y se produce el resultado, toda vez que se realiza lo que el precepto
legal prohibe u ordena. Con la consumacion, la hipotesis de hecho contenida en
la Ley se convierte en realidad.

La consumacion es objetiva y supone la realizacion del fin inmediato
perseguido por el sujeto, por ejemplo, la muerte de la victima en el homicidio, no
de los fines ulteriores que pudo tener en mente. Cuando, después de perfecto el
delito, continla su desarrollo hasta que el autor obtiene el fin Ultimo que se
proponia -se dice.- que et delito esta agotado, etapa ultraconsumativa que solo
se da en los delitos materiales.

"El agotamiento consiste en la verificacion de ulteriores efectos consecutivos
de la consumacién” Maggiore ® (25). Por ejemplo, la venta de los objetos
hurtados o robados y el aprovechamiento del dinero obtenido.

Desde un punto de vista objetivo y practico, es posible afirmar que la
diferencia fundamental entre tentativa, frustracion y consumacion es la
siguiente: el delito consumado se realiza tanto subjetivamente, para el autor,
como objetivamente, para la victima; el frustrado, s6lo en su aspecto subjetivo, y
la tentativa, ni objetiva ni subjetivamente, ya que su resultado no es mas que un
principio de ejecucion.

Nuestro Cadigo legisla sobre el proceso de desarrollo del delito y castiga la
tentativa, el delito frustrado, el consumado y la proposicion y conspiracion para
delinquir. Para saber cuando se produjo la consumacion, hay que estarse al
verbo rector de cada tipo en particular. Son punibles no sélo el crimen o simple
delito consumado, sino el frustrado y la tentativa.

Hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente pone de su parte
todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se
verifica por causas independientes de su voluntad.

Habra tentativa cuando el autor da principio a la ejecucién del crimen o
simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mas para su complemento.

Como primer requisito para la existencia de la tentativa, exige la Ley que el
principio de ejecucion tenga lugar por hechos, palabra empleada en el sentido
de actos ejecutivos, y que esos hechos sean directos, como medio de
diferenciada de los actos preparatorios, que indirectamente tienden a la
ejecucion del delito.

La segunda condicion requerida, que falten uno o mas hechos para el
complemento de la accién delictuosa, puede provocar dificultades en lo que
respecta al desistimiento voluntario de la tentativa.

25 DERECHO PENAL, GIUSEPPE MAGGIORE, EDT. TEMIS, COLOMBIA, 1954, PAG. 47



De lo analizado anteriormente, la Unica caracteristica diferencial entre
tentativa y delito frustrado radica en la cantidad de los actos de ejecucion:
algunos en aquélla, todos en éste. Algo dificil de precisar en la practica y que en
gran parte depende de la naturaleza del delito, particularmente, como vimos, de
gue sea material, ya que en los formales de mera actividad, en los cuasidelitos y
en los preterintencionales no cabe la imperfeccion.

De acuerdo a eminentes penalistas, la conspiracion y proposicion para
cometer un crimen o un simple delito, s6lo son punibles en los casos en que la
Ley las pena especialmente.

1-La conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan para la
ejecucion del crimen o simple delito.

La proposicién se verifica cuando el que ha resuelto cometer un crimen o un
simple delito, propone su ejecucion a otra u otras personas. Exime de toda pena
por la conspiracion o proposicion para cometer un crimen o un simple delito, el
desistimiento de la ejecucion de éstos.

EQUILIBRIO DE LA PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.-
DENOMINACIONES.-

La materia relativa a la reaccion social contra el delito es conocida con los
nombres de Penologia o de Ciencia Penitenciaria, si bien esta Ultima
denominacién parece inapropiada porque el calificativo de penitenciaria no
permite extender su contenido mas alla de las penas privativas de la libertad, y
la Penologia comprende el estudio de todas las penas, de las medidas de
seguridad y de las instituciones post-carcelarias o post-asilares que les sirven
de complemento y es necesario ingresar a su estudio y analisis para ver si
nuestro legislador hizo un buen trabajo al endurecer la pena.

NOCION DE LA PENA .-

La reaccion social opera no solamente contra el delito ya realizado, sino
también contra el delito esperado, esto es, reviste dos formas: prevencion y
represion. La primera queda fuera de los limites del Derecho Penal. La
segunda, que es la manera como la sociedad reacciona ante el delito cometido,
actua mediante las penas y las medidas de seguridad, aun cuando unas y otras
tienen también caracter preventivo.

Muy numerosas son las definiciones que de la pena se han dado. Vidal la
define diciendo que "es un mal infligido, en nombre: de la sociedad y en
ejecucion de una condena judicial, al autor de un delito, porque él es culpable y



socialmente responsable de su acto” dice Cuello Calén® (26), perfeccionando la

concepcion de Vidal, afirma que "es el sufrimiento impuesto por el Estado, en
ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccion penal".

Segun Von Liszt, "es el mal que el juez inflige al delincuente a causa del
delito, para expresar la reprobacién social con respecto al acto ya su autor"?’
(27) Para Maggiore, la pena, en sentido juridico,"es una sancién personalmente
coercitiva, que se conmina v se impone al autor de un delito". Quintano Ripollés
la define como "la privaciébn de un bien impuesta en virtud del proceso al
responsable de una infraccién previamente determinada por la Ley"?® (28).

Esta nocion de la pena merece destacarse porque pone de relieve sus
caracteristicas sustantivas y procesales.

Elemento comun a todas las definiciones que de la pena se han dado, es el
mal o sufrimiento que ella involucra.

FINES DE LA PENA.-

En varias partes de este analisis nos hemos referido a este segundo
componente no menos importante cual es el endurecimiento de la pena con la
reforma legal, pero como ya habiamos indicado asi mismo en temas anteriores,
esta debe ser equivalente al delito que se esta sancionando y no puede
endurecerse la pena por alguna voluntad exdégena o circunstancial.

Aln cuando los objetivos o finalidades que se asignan a la pena varian de
acuerdo con las doctrinas penales, desde Feuerbach ha venido afirmandose
que, en general, ella cumple una doble funcion: preventiva y retributiva. La
funcién preventiva puede ser, a su vez, general y especial. La prevencion
general se dirige al conglomerado social y se realiza mediante la amenaza
penal contenida en la Ley, que sirve de contramotivo para contener a los que se
sientan inclinados a delinquir, ya que pensar en suprimir el delito es utdpico.

La prevencion especial mira al delincuente, o sea a quien concretamente
llegdé a violar los preceptos de la Ley punitiva, y se realiza de dos maneras:
mediante la reforma o enmienda del reo, a quien se procura transformar en un
elemento (til a, la sociedad; y por medio de la eliminacion o inocuizacion,
cuando se trata de individuos incorregibles, a fin de colocarlos en la
imposibilidad de continuar delinquiendo. La funcion retributiva mira "al interés
social. Que existe en mantener la autoridad de la Ley, haciendo efectivas las
consecuencias juridicas del delito" Del Rio® (29), esto es, a la necesidad de

evitar que los delitos queden impunes.
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Aunque, bien mirado, la retribucion, que corresponde a la férmula quia
peccatum est (porque se ha pecado), no es propiamente un fin sino la inevitable
consecuencia de la pena, por lo que todas ellas son retributivas.

Este es el moderno concepto juridico de la retribucion, profundamente
distinto de la antigua concepcion teolégico-moral de la expiacion, conforme a la
cual el sufrimiento purifica y redime las propias culpas. Solo los objetivos que
miran al futuro, de conformidad al principio ne peccetur (para que no se peque),
esto es, la prevencion, constituyen un fin de la pena, porque tienden a la
defensa de la sociedad contra los delincuentes.

Para la escuela clasica la pena es un medio de tutela juridica, cuyo fin es el
restablecimiento del orden juridico alterado por el delito, lo que se obtiene
retribuyendo el mal que éste ocasiona con el que la pena produce, en otras
palabras, mediante el castigo del culpable. Le asigna como objetivos, ademas,
la correccidn del delincuente y la prevencion de nuevos delitos.

La doctrina correccionalista, desarrollada a mediados del siglo XIX por el
profesor aleman Carlos Roeder, pero cuyos origenes remontan a Platon,
sostiene que el fin de la pena es la reforma o correccion intima de la voluntad
perversa del delincuente, en términos que su conducta futura corresponda a una
verdadera rectitud interna y no a motivos de orden externo, concepcion
unilateral que ha sido objeto de merecidas criticas.

La escuela positiva afirma que la pena no es un castigo, sino un medio de
defensa social. Como fin principal le asigna la prevencion del delito, y, como
fines secundarios, la disminucién de la alarma social que produce y la
reparacion de los dafios.

Esta accion preventiva y defensiva se realiza por la via de la prevencion
especial, esto es, mediante la readaptacién del delincuente al medio social, o
bien, tratandose de incorregibles, mediante su eliminacion o segregacion.

En esta forma se verifica una seleccion artificial, analoga a la que se produce
en el orden natural por la muerte de los seres que carecen de aptitud vital.
Garofalo se manifiesta partidario, como medio de producir la seleccién, de
aplicar en vasta escala la pena de muerte o de segregar indefinidamente a los
delincuentes inadaptables.

El fin defensivo de la pena es generalmente aceptado en la actualidad. La
escuela de la politica criminal acentda la importancia preventiva de una pena, y
declara que procede distinguir los fines que se obtienen con la amenaza penal
contenida en la Ley, de los que se consignen con la ejecucion de la pena.

La amenaza penal, como vimos, realiza un fin de prevencion general. La
ejecucion de la pena realiza también esa funcion, por cuanto obra a modo de
advertencia para todos. Influye ademéas sobre la victima, que obtiene la
satisfaccion de ver que el delincuente no ha quedado impune; pero
fundamentalmente actia sobre el condenado, realizando asi una funcién de
prevencion especial.



REQUISITOS Y CONDICIONES DE LAS PENAS.-

La escuela clasica, que analizd con detencién el asunto, los reunié en dos
grupos: requisitos de legitimidad y de idoneidad a los cuales se agregan algunos
secundarios. Los primeros se estiman necesarios para que la pena sea justa;
los de idoneidad, para que cumpla los fines que le son propios; los secundarios
contribuyen a asegurar la eficacia de la sancion.

A. Requisitos de legitimidad.- Son los siguientes:

a) Legalidad.- La pena que se imponga al reo debe ser legal, esto es, debe
hallarse establecida con anterioridad en la Ley y aplicarse con arreglo a sus
prescripciones, principios consagrados en la Constitucién Politica y el Cdadigo
Penal vigente.

b) Aflictividad.- La pena es productora de un sufrimiento. Segun la escuela
clasica, la afliccion penal debe recaer especialmente sobre la libertad, lo cual
explica la gran difusion de las penas privativas y restrictivas de la libertad en los
codigos que se inspiran en sus principios.

Rechazé, en cambio, las corporales, que lesionan la integridad fisica del
individuo, y las infamantes, que menoscaban su integridad moral y van contra
los derechos inmanentes del hombre y su Carta de Derechos.

Las modernas tendencias penales, sin desconocer el caracter aflictivo de la
pena, aspiran a obtener el maximo de seguridad social con el minimo de
sufrimiento individual.

c) Proporcionalidad.- Que la pena sea proporcionada al delito significa que
debe existir equivalencia entre su gravedad —lo subrayo en negrillas- y la de
la pena con que se le sanciona, equivalencia que, objetivamente, el primitivo
derecho Penal expreso con la Ley del Talién (existe el pago del mal causado).
La proporcionalidad es cualitativa cuando la naturaleza de la pena corresponde
a la del delito, y es cuantitativa cuando la gravedad de la pena concuerda con la
del delito.

Se ha negado la posibilidad de establecer tal ecuacion entre pena y delito,
por tratarse de entidades heterogéneas. Ello es efectivo si el problema se
enfoca en su aspecto externo y objetivo, pero no lo es si se establece una
equiparacion valorativa, apreciando la importancia de los bienes juridicamente
protegidos.

Y es aqui, en este punto en especifico donde fallaron nuestros diputados al
realizar su trabajo legislativo

d) Individualidad.- El sujeto de la sancion no siempre ha sido el individuo;
también lo fueron la familia y el grupo social. La escuela clasica reaccioné
contra estos' abusos y proclamd el principio, que la Revolucion Francesa hizo
triunfar, de la personalidad de la pena. Aunque nadie puede ser castigado por



delitos ajenos, es inevitable que los efectos de la sancion alcancen a otras
personas.

e) Ejemplaridad.- La pena debe servir de escarmiento, tanto a quien la sufre
como al grupo social. La escuela positiva ha demostrado que el valor
ejemplarizador de la pena es muy escaso.

f) lgualdad.- La diversificacion humana, producto de complejos y variados
factores, exige que el requisito de la igualdad de la pena sea entendido en su
aspecto puramente formal, como la simple reafirmacién del antiguo principio
constitucional de la igualdad ante la Ley.

En ningln caso en su aspecto sustancial, pues las finalidades mismas de
las sanciones penales reclaman su adaptaciéon a las condiciones personales de
cada delincuente, lo cual supone una necesaria discriminacion frente a las
desigualdades bio-sociales de los individuos.

El concepto mas preciso respecto de la igualdad ante la Ley se compendia
en a formula: "lgualdad de tratamiento en igualdad de condiciones".

B. Requisitos de idoneidad.- Estos requisitos, que ya enunciaron diversos
penalistas son tres:

a) Publicidad.- La escuela clasica proclamé el principio de la publicidad de los
actos judiciales. Pero como en materia penal ella es peligrosa, por cuanto puede
dificultar y aun imposibilitar la investigacion, la escuela positiva no acepta la
publicidad de los actos judiciales cuando peligran las buenas costumbres o se
trata de juicios seguidos a menores.

b) Certeza.- El delincuente debe estar conciente de que sera sancionado y de
que la sentencia que sobre él recaiga sera cumplida. Respecto de lo primero,
cabe observar que so6lo una parte de los delitos que se perpetran son
efectivamente sancionados. En efecto, hay que distinguir entre la criminalidad
real constituida por los delitos que se cometen; la criminalidad aparente formada
por aquellos que la policia descubre, y a criminalidad legal representada por los
que efectivamente la justicia sanciona, porcion reducida esta Ultima de la
aparente y, sobre todo, de la real. En cuanto al efectivo cumplimiento de la pena
impuesta, es entre nosotros excepcional, a causa de que los indultos (perddn de
la pena en casos de excepciones) se prodigan sin ninguna consideracion a las
necesidades de la defensa social contra los delincuentes.

Las expectativas de impunidad son, por desgracia, en estas condiciones, un
poderoso incentivo para iniciarse o para perseverar en la vida del delito.

c) Prontitud.- Mientras mas se aproxima la condena al delito mayor es la eficacia
de la sancion. Las sentencias condenatorias tardias, cuando ya se ha borrado el
recuerdo del delito, tienden a convertir al delincuente, por lo menos a los ojos
del vulgo, en una victima del rigor implacable de la Ley.

c. Requisitos secundarios.-



a) La pena debe ser revocable, a fin de que sea posible remediar los errores
judiciales. Su irrevocabilidad es el argumento més fuerte que se esgrime contra
la pena de muerte. Las penas revocables por excelencia son las pecuniarias, y
es éste uno de los motivos que explican su difusion en el derecho penal
moderno.

b) La pena ha de ser enmendadora, esto es, capaz de producir una efectiva
readaptacion social del delincuente.

c) La pena debe ser temporal. La escuela clasica combatio las penas perpetuas,
gue aniquilan en el condenado todo interés por su regeneracion. Las tendencias
modernas aconsejan la sustitucion de las penas perpetuas por las de duracion
indeterminada, que salvan ese inconveniente.

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.-

La escuela clasica estim6 que la pena constituye el medio de lucha mas
eficaz contra el delito. La escuela positiva, por intermedio de Ferri,
principalmente, partiendo de fundamentos antropolégicos y socioldgicos,
demostrd lo contrario y los cddigos penales modernos han introducido, junto a
las penas, las medidas de seguridad como consecuencia juridica del delito.

Las medidas de seguridad consisten, segun se dijo, en ciertas disposiciones
adoptables respecto de determinadas personas, no dentro de una idea de
amenaza o de retribucion, sino de un concepto de defensa social y de
readaptacion humana, por tiempo indeterminado indicaba Del Rio.

Atendiendo a su naturaleza y al fin que persiguen, se las clasifica en
medidas reeducativas, recomendables especialmente para los menores en
situacion irregular, vagos y mendigos; de curacion y custodia, indicadas para los
enajenados mentales, alcohdlicos y toxicbmanos; de segregacion aplicables a
los habituales y profesionales del delito, y de vigilancia apropiadas para los mal
vivientes y los que se dedican a traficos ilicitos.

El fundamento de tales medidas hay que buscarlo en el criterio de la
peligrosidad que les sirve de presupuesto y que legitima su aplicacion a
individuos de quienes se espera la comision de delitos.

Mucho se ha discutido acerca de si existen o no diferencias cualitativas entre
las penas y las medidas de seguridad, discusion que proviene del diferente
caracter y de los fines que se asignan a estos medios de lucha contra el delito.
Se sustentan al respecto dos teorias: la unitaria y la dualista. De acuerdo con la
primera, defendida por los positivistas, tales diferencias no existen, porque unas
y otras constituyen una sancidn que practicamente se traduce en privacion o
restriccion de la libertad, y porque persiguen una finalidad comun: la defensa
social. La teoria dualista, por el contrario, sefiala diferencias importantes: la
pena es retributiva, la medida de seguridad, preventiva; aquélla esta reservada
a los imputables, ésta se aplica a imputables e inimputables; la pena es la mas



importante consecuencia juridica del delito y se impone en proporcion a su
gravedad, y la medida de seguridad, en funcién al estado o condicién del
individuo. Como consecuencia de ello, son indeterminadas en su duracion, a
diferencia de las penas que se caracterizan por su determinacion.

Nuestra legislacién contiene medidas de curacion y custodia aplicables a los
enajenados mentales y a los alcohdlicos y demas toxicomanos, medidas
tutelares y correctivas respecto de los menores y algunas otras de caracter
preventivo de que nos ocupamos en el andlisis de temas anteriores. Son
sometidos a medidas de seguridad de diversa indole a otras categorias de
delincuentes notoriamente peligrosos (reincidentes, vagos, mendigos, tahures,
proxenetas).

LAS SANCIONES EN MATERIA PENAL.-

CLASIFICACIONES DE LAS PENAS.-

Las penas que pueden imponerse, con arreglo al Codigo Penal, son las
gue contiene este cuerpo legal para cada delito, complementada por algunas
disposiciones adicionales. A ellas se afladen las incorporadas en ciertas Leyes
penales especiales.

Las penas admiten diversas clasificaciones, segun sea el punto de vista
gue se considere:

A. Atendiendo a la naturaleza del bien juridico de que privan, se las divide en:

a) Penas corporales, que recaen sobre la vida o la integridad corporal (muerte,
azotes).

b) Penas privativas de la libertad o penas de encierro, que se cumplen en un
establecimiento carcelario y sujetan al penado a un régimen disciplinario
especial (presidio, reclusion y prision).

c) Penas restrictivas de la libertad, que coartan la libertad ambulatoria del
condenado en lo que respecta principalmente a la eleccion del' lugar de
residencia, o le imponen ciertas obligaciones (confinamiento, extrafiamiento,
relegacion, destierro, sujecién a la vigilancia de la autoridad).

d) Penas pecuniarias, que recaen sobre los bienes de la persona (multa y
COomiso).

e) Penas privativas de derechos que incapacitan al penado para el ejercicio de
determinados, derechos y actividades que la Ley sefiala (inhabilitaciones,
suspensiones y otras interdicciones).

B. En atencion a su gravedad, y en concordancia con la division tripartita de los
delitos, y se clasifican en:



a) Penas de crimenes (muerte, presidio, reclusion y relegacion perpetuas;
presidio, reclusion, confinamiento, extrafamiento y relegacion mayores;
inhabilitaciones absolutas y especiales, perpetuas o temporales).

b) Penas de simples delitos (presidio, reclusién, confinamiento, extrafiamiento y
relegacion menores, destierro y suspension de cargos u oficios publicos o
profesion titular, inhabilidad perpetua y suspension para conducir vehiculos a
traccidbn mecanica o animal).

c) Penas de faltas (prision e inhabilidad perpetua y suspension para conducir
vehiculos a traccion mecanica o animal).

d) Penas comunes a los crimenes, simples delitos y faltas (multa, pérdida o
comiso de los instrumentos o efectos del delito).

C. Penas principales y accesorias, son principales aquellas que tienen
autonomia, que poseen existencia propia, y accesorias las que, por ministerio
de la Ley, van unidas a una pena principal. Se menciona como penas
accesorias, la imposicibn de castigos disciplinarios tales como la
incomunicacion en celda solitaria con personas extrafias al establecimiento
penal. También son también penas accesorias las de suspension e
inhabilitacion para cargos y oficios publicos, derechos politicos y profesiones
titulares en los casos en que, no imponiéndolas especialmente la Ley, ordena
gue otras penas las lleven consigo, de acuerdo con los cuales estas penas van
siempre adheridas a una principal, privativa o restrictiva de la libertad, de suerte
que las inhabilitaciones y suspensiones tienen, segun las circunstancias, el
rango de principales o de accesorias. Siempre que el Tribunal imponga una
pena que lleve consigo otras por disposicion de la Ley.

D. Penas aflictivas y no aflictivas, aunque toda pena es aflictiva, por cuanto
produce un sufrimiento, la doctrina reserva este calificativo en términos
generales, para aquellas que cuya duracion excede de tres afos.

E. Penas corporales y no corporales, la doctrina considera corporales a las
penas -que denomina asimismo personales- las penas contrapuestas a las
pecuniarias (multa y comiso). Sin embargo que los paises a nivel mundial han
erradicado casi en su totalidad esta clase de penas aun ciertos paises las
conservan porque las mezclan con sus creencias religiosas, como por ejemplo,
en Iran existen penas que conllevan latigazos.

F. Penas alternativas y copulativas.- Se dice que un delito es sancionado con
penas alternativas cuando la Ley establece para él diversas penas, sea que se
hallen comprendidas en la misma escala o en dos o mas distintas, y queda a la
eleccion del juez la imponible en cada caso concreto tal como la: rebelion,
sedicion, secuestro de personas, sustraccion de menores.

Estas penas entran en el llamado sistema de las penas paralelas,
generalmente aceptado por la doctrina y las legislaciones. Las penas son
copulativas cuando todas ellas deben aplicarse conjuntamente en el caso de



que se trate, como sucede, verbigracia, en la prevaricacion, en los fraudes y en
el cohecho manifiesta la doctrina penal internacional.

OTRAS PENAS.-

Ademas de las enunciadas, existen todavia otras penas, que imponen tanto
el Cdédigo Penal como ciertas Leyes Penales Especiales: la interdiccion del
derecho de ejercer la guarda; el decomiso de armas de fuego sin permiso; la
clausura de establecimientos; la publicacion de una sentencia condenatoria;
expulsion de extranjeros indeseables; privacion de la carta de nacionalizacion.

LIMITES, NATURALEZA Y EFECTOS DE LAS PENAS.-

En el tratamiento de esta materia nos cefiremos a la clasificacién de las
penas atendiendo al bien juridico afectado por la afliccion penal.

PENAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.-

El presidio, la reclusion y la prision son penas privativas de la libertad que se
cumplen en un establecimiento carcelario y someten al condenado a un régimen
disciplinario especial. La pena de presidio difiere de la reclusién y de la prisién,
en que aquélla sujeta al reo a los trabajos establecidos por los reglamentos del
respectivo establecimiento penal, y éstas, en cambio, no le imponen trabajo
alguno; esta clase de penas no existe en nuestro sistema legal penal porque asi
lo prohibe la Constitucién, pero es muy aplicado en diversos paises del mundo.

Confirmando lo anterior, se dispone que los condenados a reclusion y prision
son libres para ocuparse, en beneficio propio, en trabajos de su eleccion,
siempre que sean compatibles con la disciplina carcelaria y carecieren de los
medios necesarios, 0 no tuvieren oficio 0 modo de vivir conocido y honesto,
pues en tales casos quedaran sujetos forzosamente a los trabajos del
establecimiento hasta hacer efectivas con su producto aquellas
responsabilidades y procurarse la subsistencia.

PENAS RESTRICTIVAS DE LA LIBERTAD.-

Son el confinamiento, el extrafiamiento, la relegacién, el destierro, la
sujecion a la vigilancia de la autoridad y la expulsion de extranjeros indeseables.

Confinamiento es la expulsion del reo de un territorio con residencia
forzosa en un lugar determinado.

Extrafiamiento es la expulsion del reo del territorio de la Republica al lugar
de su eleccion.



Relegacion es la traslacion del reo a un punto habitado del territorio de la
Republica con prohibicion de salir de él, pero permaneciendo en libertad.

Destierro es la expulsion del reo de algun punto de la Republica, que puede
ser una ciudad, comuna, departamento o provincia.

En el Cdodigo Penal Ecuatoriano no existen estas figuras de sancion, sin
embargo las he recogido de la doctrina internacional como una posible via para
el cambio de la pena para la tenencia ilegal de armas, por cuanto como explique
desde el comienzo de este trabajo, la pena privativa de libertad de tres a seis
afos de reclusién menor me parece desproporcional al delito.

Sin embargo también estaria virtualmente de acuerdo con esa sancion
siempre y cuando se aprehenda al presunto infractor, se lo investigue y sino es
un individuo de peligrosidad para la sociedad se lo amoneste verbalmente y se
le decomise el arma y si se trata de un sujeto de peligrosidad o con
antecedentes penales se le imponga una pena menor.

IV. PENAS PECUNIARIAS.-

Pertenecen a esta categoria la multa y el comiso. La pena de confiscacion
general de bienes esta prohibida por la Constitucion.

a) Concepto de multa y su cuantia.- La multa consiste en la obligacién impuesta
por el juez al condenado de desembolsar una suma de dinero en concepto de
pena

Las multas de acuerdo a nuestro Codigo Penal son variadas de acuerdo al
delito que se comete, pero son aun en muchos casos minimas y en algunos
casos ridiculos, por lo que también se deberian revisar estos montos de
acuerdos a los criterios expuestos en este trabajo anteriormente.

c) Imposicién de la multa.- En cuanto a su imposicién, para regular la
cuantia de la multa y en su aplicacion a los casos concretos el Tribunal
podr& recorrer toda la extensién en que la Ley le permite para imponerla,
consultando para determinar en cada caso su monto no solo las
circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes. Por consiguiente,
el Codigo permite individualizarla, lo que tiende a obviar, en cierta medida
al menos, el principal inconveniente que presenta la pena de multa: su
desigualdad frente a las distintas situaciones econdémicas de los
penados.

Si el sentenciado carece de bienes para satisfacerla, opera el fenédmeno de
la conversion de la multa, por la de sustituciéon y apremio, sufrira la pena de
reclusion.



c¢) El comiso.- Consiste en la pérdida de los efectos provenientes del delito y de
los instrumentos con que se ejecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no
responsable del hecho punible.

Por efectos del delito se entienden los objetos o el dinero de que se apropio
el delincuente; y por instrumentos del mismo, los elementos materiales de que
se haya valido para su comision. Los tramites procesales relativos al comiso los
indican diversos cuerpos penales como el caso del decomiso de las armas de
fuego sin permiso.

d) La caucidn.- La pena de caucion, produce en el penado la obligacién de
presentar un fiador abonado que responda, o bien de que aquél no
ejecutara el mal que se trata de precaver, o de que cumplird su condena;
obligandose a satisfacer, si causare el mal, o quebrantare la condena, la
cantidad que haya fijado el tribunal.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.-

Hemos a través de este largo andlisis llegado a diversas conclusiones que
ahora las resumimos asi:

1- La reforma por parte de los legisladores fue antojadiza y circunstancial al
violento momento que vive el Ecuador.

2- Es necesario reformar este articulo por cuanto viola varios principios
constitucionales principalmente el relativo a dos garantias fundamentales: la
presuncion de inocencia de toda persona y el llevar el debido proceso para
determinar la culpabilidad de una persona.

3- Estariamos frente a una violacion constitucional mas al transgredirse el
derecho de propiedad que se tiene sobre las cosas, mas aun cuando han sido
adquiridas de manera licita, sin embargo no so6lo es necesario adquirir las cosas
legalmente sino cumplir los requisitos legales.

4- La proporcion de la pena a través del endurecimiento que sufrio en meses
pasados es exagerada y no diferencia entre una persona con antecedentes a un
criminal peligroso ya que para ambos casos se pueden aplicar las mismas
penas (dependiendo del tipo de delito).

5- No podemos equiparar como ya lo vimos anteriormente al delito del abuso de
armas donde el arma ya ha sido utilizada con la figura de la tenencia de armas.

6- Esta comprobado a nivel mundial legal — penal que el endurecimiento de las
penas no frena el acometimiento de delitos y que por lo tanto la pena ird de
acuerdo a las circunstancias e idiosincrasia de cada Estado

7- Sin embargo que desde hace muchos afios atras son las Fuerzas Armadas,
las encargadas de emitir los permisos correspondientes si existe algun delito en
donde se utilicen armas de fuego sera la Policia Nacional la que tiene que
investigar todo lo relativo al uso de esa arma de fuego tal como el calibre del



arma utilizada, las pruebas de balistica; por lo que seria l6gico que la Policia
otorgue estos permisos para que las investigaciones y los controles sean
llevados de una mejor manera. Por consiguiente la Policia debe actuar de
manera conjunta con la fiscalia para que este organismo haga todas las
indagaciones necesarias para el esclarecimiento de la misma, y poder
determinar las sanciones acorde al caso.

8.- vale indicar que el permiso de portar armas de fuego dado por Comando
Conjunto es exclusivamente para la tenencia de las mismas y no para su
abuso. Vale recalcar que la parte posterior del permiso del armas se indica que
éste no serd vélido en actividades como; mitin politicos o todo tipo de
actividades publicas que pongan en peligro a la sociedad.

9- No se establece expresamente en la Ley de Fabricacion, Importacion,
Exportacion Y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios, que
los autorizados a portar armas también deben de tener permiso para ejercer
actividades o tenencia de cartucheria.

10- La Ley de Fabricacion, Importacién, Exportacién y Tenencia de Armas,
Municiones, Explosivos y Accesorios debe ser reformada en algunos de sus
articulados.

11- La duracién del permiso es de dos afios, periodo que en lo personal me
parece muy limitado debido a los interminables examenes, documentos y
demas requisitos que hay que cumplir para obtener el permiso.

12- La Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacién y Tenencia de Armas,
Municiones, Explosivos y Accesorios no diferencia entre una metralleta o una
escopeta de cartuchos de cafidn largo (que dificilmente podrian ser utilizadas
para un asalto por su corto alcance y falta de portabilidad) o una pistola
automatica, los requisitos y otorga el permiso correspondiente una vez cumplido
los mismos porque comete igual error al no distinguir las diversas clases de
armamentos y considerarlo de la misma manera.

*Quiero expresar que tres de las conclusiones que sefialo en este trabajo
fueron recogidas una semana después de haberlas redactado,
coincidentemente por un lector de Diario El Universo en su seccién de “Cartas a
El Universo” del dia Domingo 5 de noviembre de 2006, que escribe sobre este
tema que ya esta causando preocupacion en una parte de la sociedad y no
precisamente entre criminales sino en personas de bien y esta preocupaciéon ha
sido trasladada a los medios de comunicacion prestigiosos como el antes citado
y que me parece atinado adjuntar el recorte. (ANEXO 1)

JURISPRUDENCIA.-

Por haber sido esta reforma introducida hace pocos meses atras no existen
todavia referentes jurisprudenciales y recién se estan llevando a cabo las
primeras instrucciones fiscales como lo podemos apreciar en el recorte que se
adjunta. (ANEXO 2)



LEGISLACION COMPARADA .-

Como no aporté con jurisprudencia considero razonable aportar con algo de
legislacibn comparada de algunos paises para ver como manejan la tenencia
ilegal de armas:

1- ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos el tema de las armas y su tenencia siempre ha sido un
continuo debate debido a los indices de violencia que soporta ese pais y mas
aun se ha convertido en un acalorado debate juridico por cuanto algunos ven el
derecho de poseer y portar un arma como un derecho protegido por su propia
Constitucion e incluso en algunos estados especialmente del sur como Texas es
mas facil obtener un arma y portarla que sacar una licencia de conducir.

Esto ha dado agrios debates en ambas camaras entre Republicanos y
Demdécratas con diversos proyectos de caracter federal, los cuales aun no se
ponen de acuerdo en nada hasta nuestros dias mientras la violencia crece dia a
dia en ese pais que se hace llamar del primer mundo.

Sin embargo hay algunos Estados especialmente del norte donde para
comprar un arma hay que esperar un periodo de tres dias para obtener el
permiso antes de la entrega, sin embargo en el Ecuador ya se adopta este
mismo sistema. Es decir, luego de que se cancela el arma, el propietario no
puede retirarla hasta que su permiso se encuentre listo.

2- CHILE

En Chile la lo interesante de su legislacion relativa a la tenencia de armas
sin la correspondiente licencia es su pena.

Conforme el articulo 57 del Anexo | al Decreto 395/75, Reglamentario de la
Ley Nacional de Armas y Explosivos N° 20.429, dicha autorizacién de tenencia,
habilita al legitimo usuario a mantener el arma en su poder, usarla con fines
licitos, transportarla, adiestrarse y practicar en poligonos autorizados, adquirir y
mantener municion para la misma, repararla o hacerla reparar, adquirir piezas
sueltas, repuestos, adquirir elementos para la recarga autorizada de la
municion, recargar municiones, entrar y salir del pais transportando el material
autorizado. Obviamente, todo ello, de conformidad y con las limitaciones que se
desprenden de los términos de las normas Yy disposiciones vigentes.

Repasando la norma penal chilena, y considerando las distintas figuras,
tenemos como conductas tipicas:



a) La tenencia ilegitima de arma de uso civil: tal conducta se encuentra tipificada
en el Art. 42 bis incorporado a la Ley N° 20.429, siendo reprimida con multa de
$ 1.000. - a $ 10.000 pesos chilenos - y arresto de hasta 90 dias.

b) La tenencia ilegitima de arma de guerra: conducta que se encuentra tipificada
en el articulo 189 bis tercer parrafo del Cédigo Penal, reprimido con prision de 3
a 6 anos.

c) La portacion ilegitima de arma de uso civil: conducta que se encuentra
tipificada en el art. 189 bis cuarto parrafo del Cédigo Penal, reprimido con
prision de 6 meses a 3 afos.

d) La portacion ilegitima de arma de guerra: como consecuencia del texto
originario y las observaciones del Decreto 496/99, tal conducta no constituye
delito sino una mera infraccion a la Ley Nacional de Armas y Explosivos N°
20.429.

Uno podria preguntarse cudél es la razon por la cual se incriminan estas
conductas, y se les adjudica la pena estipulada por el legislador. En cuanto a
ello, es menester tener en cuenta la seguridad publica como bien juridico
protegido por la norma.

A través del articulo 189 bis la legislacion penal protege la seguridad
general y comdn ante la amenaza de quien cuenta y tiene a su alcance y
dominio el medio idéneo para hacer efectivo el evento lesivo a esa seguridad.

3- COMUNIDAD EUROPEA — ESPANA

Este tema se encuentra tratado en la Directiva 91/477/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1991, relativa al control de la adquisicién y tenencia de armas
Diario Oficial L 256 de 13.9.1991, Dictamen rectificativo: Diario Oficial L 299 de
30.10.1991.

La presente directiva establece categorias de armas de fuego cuya
adquisicién y tenencia por particulares estan bien prohibidas, bien supeditadas a
autorizacion o a declaracion. La directiva no se aplica a la adquisicion ni
tenencia de armas y municiones por:

- El ejército, la policia o los servicios publicos;
- Los coleccionistas y los organismos con vocacion cultural e historica en
materia de armas y reconocidos como tales por el Estado miembro en cuyo
territorio estan radicados;
- A las transferencias comerciales de armas y de municiones de guerra.

La directiva no sera obstaculo en la aplicacion de las disposiciones

nacionales relativas a la posesion de armas o que regulan la caza y el tiro
deportivo. Las autoridades de los Estados miembros expediran un documento



europeo de armas de fuego previa solicitud de cualquier persona, que se
convierte legalmente en poseedor y usuario de un arma de fuego. Este
documento debe estar siempre en posesion del usuario del o de las armas de
fuego mencionada(s) en él.

Las medidas de control relativas a la venta, la adquisicion y la tenencia de
estas armas incumben a los Estados miembros; sin embargo, estas medidas
deberan ajustarse a lo dispuesto en la presente directiva. El régimen de
adquisiciéon y tenencia de las municiones es idéntico al de la tenencia de armas
de fuego para las que estan destinadas.

La presente directiva establece también procedimientos de control de la
circulacion de las armas de fuego en la Comunidad Europea. Dichos
procedimientos afectan:

- A las transferencias definitivas de armas de un Estado miembro a otro;

- A las transferencias temporales de armas (durante los viajes) entre dos
Estados miembros como minimo.

Las armas afectadas por estas formalidades son todas las armas de fuego,
con la excepcion de las armas de guerra. Se establecera, a mas tardar el 1 de
enero de 1993, una red de intercambio de informacién entre los Estados
miembros acerca de las transferencias de armas, ya sean definitivas o no, ya
sean licitas o no.

La directiva no afecta a la competencia de los Estados miembros para
adoptar medidas encaminadas a prevenir el trafico ilegal de armas. Los Estados
miembros reforzaran los controles sobre tenencia de armas en las fronteras
exteriores de la Comunidad.

4- BOLIVIA

El ilicito de tenencia ilegal de armas de fuego se encontraba previsto y
sancionado en el ordenamiento del Proyecto Oficial del Codigo Penal de Manuel
Lépez - Rey Arrojo del afio 1943 en el Capitulo Ill. de los Delitos contra la
Seguridad Interior del Estado, 2da. Seccion Delitos contra La Paz Publica Art.
177 y sefalaba que era necesario una autorizaciébn o cumplir ciertos requisitos
para llevar o usar un arma y en caso de carecer o no cumplir con los requisitos
era sancionado con prestacion de trabajo de un mes y un dia a tres meses 0 en
reprension judicial 'y wuna multa de mil a tres mil bolivianos.

En la actualidad en el Codigo Penal en el Capitulo Il bajo el nombre de
Delitos Contra la Tranquilidad Publica, regula todas aquellas conductas que
alteran la pacifica convivencia de una sociedad y se encuentran tipificados los
delitos de instigacion publica a delinquir, apologia publica de un delito,
asociacion delictuosa, organizacion delictual y el terrorismo que en Bolivia aun
amenaza.

No se encuentra en el ordenamiento penal el tipo del delito de la tenencia y



portacion ilegal de armas de fuego es decir no existe la descripcion que hace el
legislador de la conducta prohibida y sancionada con una pena y es necesario
normar y regular todos los aspectos inherentes a la tenencia de armas de fuego
para reducir la criminalidad y asegurar la tranquilidad publica sin embargo hoy
en dia solamente se cuenta con el Proyecto de Reglamento de Registro
Nacional de Armas de Fuego & 61618;RENARF&61618; mediante Resolucion
N. 062 de fecha 20 de febrero de 1997 en el que se establece que la Direccion
Nacional de la Policia Técnica Judicial es el organismo encargado del registro y
control de armas de fuego en general sean estas civiles o de guerra.
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