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A. USO DE LAS ARMAS DE FUEGO
I. La reforma.

El articulo 28 de la L. 16.707, conocida como Ley de Seguridad Ciudadana, da una nueva redaccion
al articulo 50. de la Ley Organica Policial, No. 13.963 de 22 de mayo de 1971.

El nuevo texto dice asi:

"ARTICULO 50. EI servicio policial debe asegurar el cumplimiento de las leyes, reglamentos, 6rdenes,
resoluciones y permisos de cuya vigencia efectiva le esta encomendado el contralor; y le corresponde
colaborar con las autoridades judiciales y los Gobiernos Departamentales.

Para el logro de los fines descriptos, los servicios policiales se emplearan bajo su responsabilidad, los
medios razonablemente adecuados y en igual forma elegiran la oportunidad conveniente para
usarlos.

A los efectos del cumplimiento de las finalidades institucionales y cometidos del articulo 20. de la
presente ley, el personal policial utilizar4 las armas, la fuerza fisica y cualquier otro medio material de
coaccion, en forma racional, progresiva y proporcional, debiendo agotar antes los medios disuasivos
adecuados que estén a su alcance seguln los casos.

El Ministerio del Interior instruira a dicho personal siguiendo las pautas contenidas en el Codigo de
Conductas para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, Declaracién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (AG/34/169), de 17 de diciembre de 1979."
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Los dos incisos iniciales de la nueva disposicion son idénticos a la anterior”, pero se agrega dos
incisos mas que constituyen un verdadero aporte para nuestro Derecho Penal.

El inciso primero de este articulo, junto con los articulos 3 y 4, establece atribuciones de la Policia, y
en los dos siguientes, como debe cumplirlas. En el Ultimo, se prevé una obligacion de instruccion
especial de los funcionarios policiales por parte del Ministerio del Interior.

Il. Delimitacién del tema.

En lo que atafie a nuestro tema -el uso de las armas de fuego- tienen especial importancia los incisos
20. a 4o. de este articulo 50.

Dejaremos pues de lado el inciso primero que establece la atribucion de asegurar el cumplimiento del
Derecho -en sus diferentes categorias de normas- y la obligacion de cooperar con las autoridades
judiciales y los Gobiernos Departamentales.

El inciso segundo prevé dos importantes principios para la utilizacién de los medios de que dispone la
Policia. Estos no son solamente aquellos que suponen la utilizaciéon de la fuerza, sino todo tipo de

!y Ponencia presentada en las las. Jornadas de Derecho Penal (26 y 27 de octubre de 1995) .
2) Creo que el legislador perdié una buena oportunidad para eliminar en la nueva redaccion la expresion "se" que
evidentemente esta demas.



medios, coercitivos o no, que le permitan cumplir con su funcién. Esos principios son el de la
razonabilidad del medio empleado y el de la oportunidad.

Descartaremos también el estudio de los medios no coercitivos porque tampoco entran en el tema.
Entre ellos cabe destacar todos los que supone la tarea de averiguacién de los hechos, y la
recopilacion de elementos probatorios o indiciarios, que no tienen por qué recaer directamente sobre
las personas.

Entre los medios que suponen el empleo de la fuerza cabe distinguir aquellos que son meramente
intimidatorios por naturaleza -como los gases lacrimégenos-, aunque puedan resultar lesivos en
ciertas circunstancias, de aquellos que son lesivos, también por naturaleza, como las armas de
fuego.

El inciso tercero dice cuales son esos medios coercitivos: las armas, la fuerza fisica y cualquier otro
medio material de coaccién. Todos suponen el empleo de la fuerza y quedan englobados en la
expresion final "'medios materiales de coaccion".

Nos vamos a referir entonces a un tipo de medio material de coaccién: el empleo de las armas de
fuego.

lll. El empleo de las armas de fuego.

Para el empleo de los medios coercitivos, el inciso 30. establece también cuatro criterios o principios
gue determinan cuando es correcto.

Estos criterios o principios son muy importantes porque arrojan seguridad tanto para el funcionario
policial, que sabra cobmo actuar, como para el ciudadano que no debe temer abusos.

Esos criterios son: a) la racionalidad en el empleo de las armas; b) la progresividad; c) la
proporcionalidad; d) la excepcién y e) la humanidad.

En estas cinco categorias se encuentran los dos principios genéricos previstos para el empleo de
cualquier medio de que dispone la policia -coercitivos 0 no- y que estan previstos en el inciso anterior.
Como dijimos, son la racionalidad del medio empleado y su oportunidad.

Para poder saber cual es el significado de estas pautas de actuacion, el inciso final del articulo que
examinamos contiene una disposicion muy valiosa al remitir al Cddigo de Conductas para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, Declaracién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (AG/34/169).

El Ministerio del Interior debe instruir al personal policial de acuerdo a esta Declaracion que establece
precisamente, entre otras cosas, cdmo ha de ser empleada el arma de fuego.

Veremos ahora en qué consisten estos principios.

IV. Criterios para la utilizacién de las armas de fuego.
a) El principio de razonabilidad. (art.50, inc.2)

Aqui cabe hacer una precision aunque pueda resultar una sutileza. El principio de razonabilidad del
inciso segundo refiere a la eleccién del medio y se extiende, en el inciso tercero, al empleo del
mismo. El criterio genérico de oportunidad refiere mas bien al empleo, porque la ley expresamente lo
dice: "para usarlos".

Quizas, si no existieran los otros tres criterios, éste solo deberia bastar. La racionalidad supone una
relacion entre el medio empleado y el fin buscado. Sin embargo, el legislador quiso precisarlo aln
mas.

Este concepto de razonabilidad o de racionalidad no es novedoso para nuestro Derecho Penal. El
articulo 26 de nuestro Caddigo, cuando regula la legitima defensa, establece en el numeral 1 literal b),
como requisito de ésta "la necesidad racional del medio empleado” para repeler la agresion o impedir

el dafo. Su ausencia podria determinar la atenuante de legitima defensa incompleta, art. 46 numeral
1.

Sobre este concepto hay ya mucho escrito y puede resumirse tomando en cuenta: a) la gravedad del
acometimiento, b) la entidad del bien atacado; c¢) las condiciones en que se encontraba la victima



agredida; d) los medios de que disponia para defenderse; e) el lugar de la agresion y f) el modo en
que se produce la agresién.3

Entendemos que este desarrollo doctrinal y jurisprudencial es aplicable en el caso, aunque debe
tenerse en cuenta la peculiaridad de que normalmente, cuando el agente policial actla, lo hace en
defensa de terceros (art. 26, 30. CPU), aunque no hay que excluir la posibilidad de la defensa propia.

La novedad consiste aqui en que el Cédigo de Conducta aprobado por las Naciones Unidas trae una
referencia a través de su articulo 30. que dice: 'Los agentes encargados de hacer cumplir la ley
pueden usar la fuerza sélo cuando es estrictamente necesario y en la medida requerida para cumplir
con su tarea."

En el comentario a esta disposicion se lee que estos funcionarios pueden estar autorizados para usar
la fuerza en cuanto haya una razonable necesidad para impedir el crimen o para realizar las
detenciones de los delincuentes y sospechosos; no puede emplearse la fuerza mas alla de este
limite.

Corresponde al juez determinar si existio tal razonabilidad atendiendo a las circunstancias del caso.
Este principio se explicita aun mas en el de la proporcionalidad del medio empleado.
b) La proporcionalidad del medio empleado. (art.50. inc.3)

El Cddigo de Conducta establece (art.30. y comentario respectivo) cue el uso de la fuerza debe ser
ejercido de acuerdo al principio de proporcionalidad. Este criterio excluye el uso de la fuerza que es
desproporcionado en relacion al objetivo perseguido.

Para determinar la relacion entre el medio empleado y el objetivo a cumplir también hay pautas
expresas.

a) la gravedad del atentado al bien juridico que se trata de impedir y el legitimo objetivo a cumplir.
Para calificar la gravedad y la legitimidad se acude a los siguientes criterios:”
i. actuacion en defensa propia o de terceros

ii. contra amenaza de muerte o de grave lesion, (para prevenir un determinado crimen particularmente
grave que suponga un grave atentado contra la vida)

iii. para arrestar a una persona que represente ese peligro y que se resista a la autoridad,
iv. 0 para impedir la fuga de quien represente ese mismo peligro,
v. procurando producir el menor dafio posible (Anexo art.5) y

vi. el empleo doloso de armas de fuego para matar s6lo puede ser permitido cuando es estrictamente
inevitable para proteger la vida.

De aqui que el criterio de proporcionalidad esté dado en funcién de los bienes juridicos enfrentados.
Puede utilizarse el arma de fuego solo cuando haya peligro de vida o de lesion fisica que pueda
comprometer la vida. Aun cuando sea para arrestar o para impedir la fuga, debe existir una referencia
al peligro que para la vida representa.

Este criterio se compadece con la normativa de nuestro Cdodigo que en el estado de necesidad
establece que para evitar una lesion, el mal causado debe ser igual o0 menor (art.27, 1). Nunca puede
quedar la vida por debajo de los bienes materiales.

Por eso, el empleo intencional de las armas de fuego para matar, sélo puede ser admitido para
impedir una muerte.

La misma regla se aplica al caso de custodia de los detenidos: s6lo pueden ser utilizadas las armas
de fuego en defensa propia del agente o en defensa de terceros cuando corra el riesgo de grave

3) Cairoli, "Curso de Derecho Penal”, T.I, F.C.U., 1985, pag.199 y ss.

%) Anexo a "Principios basicos en el uso de la fuerza y armas de fuego por parte de funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley" (art.50. "a" y "b"). Vlllo. Congreso de las Naciones Unidas para la prevencion del crimen
y el tratamiento de los delincuentes.

®) Anexo cit., art. 90.

6) El art. 30. del Cédigo de Conducta, en su comentario, establece que las armas de fuego no deben ser usadas
excepto cuando un sospechoso delincuente ofrece resistencia armada o pone en peligro la vida de terceros y
cuando otros medios menos extremos son insuficientes para controlar o arrestar al sospechoso delincuente.



lesion o cuando es estrictamente necesario prevenir la fuga del detenido que represente tal peligro.
(Anexo, art. 16). La utilizacién dolosa para matar sélo sera permitida para impedir un homicidio.

También se aplicard esta regla en el caso de necesidad de dispersar manifestaciones violentas
(Principios basicos, art. 14). Los funcionarios policiales sé6lo pueden usar las armas de fuego cuando
otros medios menos peligrosos son indtiles y siempre en la menor medida posible. Aun asi, debe

respetarse los criterios expuestos en "i." a "vi." (Principios basicos, art. 9).

Ademas, siempre que sea posible, el agente debera evitar dafios innecesarios, esto es provocar el
menor dafio o lesion respetando y preservando la vida humana (Principios basicos, art. 5 "b" y 10 "b").

Este principio también se halla precisado por el de la excepcionalidad muy emparentado también con
el término "progresividad" que trae la norma a estudio.

¢) El principio de excepcionalidad. (art. 5, inc.3)

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley so6lo pueden utilizar la fuerza cuando es
estrictamente necesario para cumplir su funcion (art. 3 del Cédigo de Conducta).

La expresion "estrictamente necesario" supone que el agente debe agotar todos los medios
disuasivos a su alcance para quedar habilitado a utilizar los medios coactivos, en orden progresivo.

Entre los medios coactivos las armas de fuego son, ademas, ks Ultimas a emplear, 0 sea, cuando
otros medios menos extremos son insuficientes para controlar o arrestar al sospechoso delincuente.
(Cddigo de Conducta art. 30, Principios basicos, art. 5 y Anexo, art. 90.).

Todo esfuerzo -progresividad- para excluir el uso de las armas de fuego debe ser puesto,
especialmente cuando se trata de actuar contra nifios. (Comentario al art. 3o. del Cddigo de
Conducta).

Los funcionarios deberan identificarse como tales y dar una advertencia clara de que usaran el arma
de fuego, con tiempo suficiente para que pueda ser cumplida. Esto no rige si significara un riesgo
para el propio agente o fuera puesta en peligro la vida de terceros o si resulta claramente inapropiado
atendidas las circunstancias del caso.

Ademas, esta excepcionalidad, también se refleja en que cada vez que sean provocadas lesiones o
muertes por el uso de armas de fuego por los agentes encargados de hacer cumplir la ley, éstos
deben hacer inmediatamente un informe a sus superiores. (Principios basicos, art. 6 y 22).

Los Gobhiernos y la Policia deberan desarrollar la mayor variedad de medios para proveer a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley con diferentes tipos de armas y mecanismos de
defensa que permitan un empleo alternativo, y progresivo, de otros medios de fuerza al de las armas
de fuego.

Tal desarrollo de armas incapacitantes no letales debe estar presidido por la finalidad de evitar el
empleo de otros medios capaces de provocar la muerte o graves lesiones.

Los agentes también deberan ser provistos con equipamiento de defensa personal, como cascos,
chalecos protectores, escudos, y medios de transporte seguros. (Principios basicos, cit., art. 2)

El desarrollo de las armas incapacitantes no letales debe ser cuidadosamente evaluado para
minimizar el riesgo de las personas ajenas al hecho. El uso de tales armas debe ser también
cuidadosamente controlado.(Principios béasicos, cit., art.3).

La excepcionalidad del empleo de las armas de fuego no puede ser compensada invocando razones
a su vez excepcionales como inestabilidad politica interna u otras emergencias publicas (Principios
basicos, art. 8).

d) El principio de humanidad.(Cédigo de Conducta, art.2)

El principio de humanidad en la actuacién del agente policial no s6lo tiene relacion con las victimas o
las posibles victimas, sino también con el propio delincuente.

Por eso el empleo de las armas de fuego debe hacerse buscando provocar el menor dafio posible y
tampoco pueden ser ocasion para torturar. (Principios basicos, art. 5 "b").



Ningin agente puede infligir actos de 7tortura ni otros tratos crueles, inhumanos o degradantes o
castigos. (Codigo de Conducta, art. 50.).

Debe siempre respetar y proteger la dignidad humana y proteger y sostener los derechos humanos
de las personas. (Cédigo de Conducta, art. 2).

Aun cuando del empleo de su arma de fuego resulte herido el delincuente, el agente debera
preocuparse de su asistencia médica (Codigo de Conducta, art. 6; Principios basicos, art. 5 "c").
Obviamente, también con respecto a las victimas.

Asimismo debera preocuparse de informar a los parientes o personas allegadas y a sus superiores,
cuando una persona resulte herida por el uso de armas de fuego, u otras medidas de fuerza
(Principios basicos, arts.5 "d" y 6).

La obligaciéon de advertir del uso del arma de fuego también puede ser incluida en este principio para
dar posibilidad a infligir el menor dafio posible y a la entrega del delincuente. (Principios basicos, art.
10)

En el entrenamiento de los funcionarios policiales se dard especial atencion a la éica en el ejercicio
de la funcién policial y a la formacion en derechos humanos del agente. (Principios basicos, art. 20).

e) El criterio de la oportunidad. (art.50., inc.2)

Este criterio también puede considerarse incluido en el principio de razonabilidad. Hace referencia
fundamentalmente al tiempo, al momento de empleo del arma, aunque también influyen las
circunstancias de lugar y del tipo de agresion que se trata de impedir.

Asi, no es lo mismo una actuacién en plena noche, en lugar cerrado, con dificultades de visién que
obligarian a extremar la prudencia, que actuar a pleno dia y en espacio abierto.

También influye mucho la posibilidad que tenga el agente de tener otra ocasion para impedir el dafio.

No es lo mismo intentar impedir un homicidio en el ato, que impedir una fuga del delincuente. La
fuga, mediando la posibilidad de persecucién, podria originar otras ocasiones de impedirla. Veremos
que existen indicaciones precisas.

Este criterio se explicita aun mas en el de la excepcionalidad.

Veremos ahora qué pasa cuando el agente policial obra fuera de estos criterios 0 principios.

V. Uso abusivo de las armas de fuego.
Se configura cuando se las utiliza fuera de los criterios expuestos.

Las normas internacionales recomiendan a los Gobiernos sancionar penalmente el empleo arbitrario
o abusivo del uso de los medios coactivos y de las armas de fuego por los agentes encargados de
hacer cumplir la ley (Principios basicos, art. 7).

Hay varios articulos de nuestro Cédigo aplicables a este caso, aungque ninguno es de sujeto activo
calificado, excepto en el ambito de las agravantes.

El articulo 324 dice que el hecho de disparar intencionalmente un arma de fuego o de acometer a una
persona con arma apropiada supone una pena de 3 a 24 meses de prision, a no ser que la conducta
constituya tentativa del delito de homicidio o lesiones.

El articulo 286 establece que obra con abuso de autoridad contra los detenidos el funcionario publico
encargado de la custodia o del traslado de una persona arrestada o condenada que cometiere con
ella actos arbitrarios 0 la sometiere a rigores no permitidos por los reglamentos. La pena prevista
oscila entre 6 meses de prisiéon y dos afios de penitenciaria.

También podrian constituir agravantes de los delitos de lesiones u homicidio el caracter publico del
agente y el abuso en el empleo de armas (art. 47, 60 y 80.).

La agravante especifica del delito de lesiones por utilizacion de arma apropiada, también podria
quedar configurada (art. 320).

) El término "tortura” ha sido definido por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la "Declaracion para
la proteccion de toda persona contra la tortura y otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes".



Los delitos de justicia por la propia mano, violencia privada y amenazas tienen una agravante
especial cuando la violencia se comete con armas. (art. 199, 289 y 290).

El uso sin facultades -el obrar antirreglamentariamente- o la retencion de armas cuya tenencia se
halle prohibida, constituye la falta prevista en el art. 365.

Se recomienda también a los Gobiernos e instituciones policiales que garanticen que no seran
sometidos a sanciones penales ni disciplinarias aquellos agentes que, en cumplimiento con el Codigo
de Conducta y sus Principios basicos, se nieguen a cumplir una orden de utilizar las armas de fuego,
o informen de su empleo abusivo por otros agentes. (Cédigo de Conducta, art. 8 y Principios basicos,
art.25).

La obediencia al superior no puede ser una justificante para quién conocié que la orden de empleo
del arma de fuego fue manifiestamente ilegal y que haya tenido una razonable oportunidad para
negarse a cumplirla. En todo caso, quedara siempre la responsabilidad de los superiores que dieron
las ordenes ilegales. (Art. 80. del Codigo de Conducta y Principios basicos, arts. 25 y 26).

Los agentes, ademas de respetar la ley y el Codigo de Conducta deben también, en la medida de
sus capacidades, prevenir y oponerse rigurosamente a sus incumplimientos o violaciones. Los
agentes que estén en conocimiento de violaciones al Cédigo de Conducta, hechas o a cometerse,
deberan ponerlo en conocimiento de sus superiores o de aquellas autoridades u 6rganos con
capacidad de poner remedio a la situacion. (Cédigo de Conducta, art. 80.)

La disposiciéon trata de establecer el delicado balance entre la disciplina interna del Cuerpo y el
respeto a los derechos humanos.

Este tema se halla legislado en nuestro Cadigo bajo el ndémen iuris "Obediencia al superior" (art. 29) y
bien estudiado por nuestra doctrina y jurisprudencia, por lo que no vamos a analizarlo nosotros.

VI. Naturaleza juridica de la disposicion en estudio

A falta de legitimante expresa, en algunos sistemas penales se incluy6 el uso de arma por funcionario
policial como una hipétesis de legitima defensa o de estado de necesidad.

En nuestro Derecho tiene también naturaéeza de causa de justificacién pero se la incluye como
hipotesis de cumplimiento de la ley (art. 28).

Para que asi suceda debe cumplirse una serie de requisitos: que sea un acto ordenado o permitido
por la ley, en vista de la funciéon publica que desempefia, de la profesién a que se dedica, de la
autoridad que ejerce, o de la ayuda que le preste a la justicia.

La actividad del policia que actla legitimamente encuadra perfectamente en estos requisitos, ya que
desempefia una funcién publica, ejerce autoridad y presta ayuda a la justicia.

Este claro marco normativo debe, sin embargo, completarse, a los efectos de saber si el funcionario
esta actuando realmente en ejercicio de su funcion.

Asi, la justificante del articulo 28 debe completarse con otras normas, como sucede en los otros
ambitos del actuar profesional, que establecen las reglas para que una actuacion sea correcta.

Estas reglas surgen, como hemos visto, de la Ley Orgéanica Policial y, en especial, de este articulo 50.
en su nueva redaccion, completado en base a la remision al Cddigo de Conducta aprobado por la
ONU, tal como hemos visto.

Esta complementacién es altamente positiva para brindar seguridad en su actuaciéon al funcionario
policial, como también para asegurar a los ciudadanos frente a eventuales abusos por parte de aquel.

Para que funcione esta excriminante debe tratarse evidentemente de un funcionario policial y éste
debe estar en funciones, independientemente de que vista o no el uniforme de reglamento.

El fin perseguido por el funcionario debe ser el de cumplir un deber de su propia funcion®.

El recurso al arma de fuego opera como hemos visto, como "extrema ratio”, o sea, cuando no tiene
otros medios a su alcance para impedir el resultado que quiere evitar.

8) Cairoli, "Curso de Derecho Penal", T.I, F.C.U., 1985, pag. 216.
9) Marini, "Uso legittimo delle armi”, p.266, independientemente de que pueda coincidir con un interés propio del
funcionario, cit. por Fiandaca, op. cit., p4g.220 nota 110.



El uso del arma supone un comportamiento violento "en acto” por parte del agresor porque si no,
faltaria la necesidad del uso de la coaccién.

Aun cuando no existan actos exteriores materiales de violencia puede ser considerada la wolencia
. . . ag . . 1
psiquica a condicién de que sea seria y particularmente grave. 0

La resistencia ofrece particularidades que la hacen mas controvertible. Hay que resolver la cuestion
sobre la base del criterio de proporcionalidad entre el uso del arma de fuego y d tipo de resistencia
qgue hay que vencer y los bienes juridicos en conflicto: no se puede disparar sobre personas que se
ponen delante de un medio de transporte colectivo para impedir su marcha; se debera emf)lear otros
medios mas blandos, no lesivos de la vida ni de la integridad fisica, para inducirles a alejarse. !

La fuga es una hipétesis tipica de resistencia pasiva que, por lo general excluye el uso de las armas
de fuego: falta la relacion de proporcion entre el uso de ésta y el caracter no violento de la resistencia
opuesta (fuga no acompafiada de uso de arma de fuego por quien la emprende).

La fuga considerada "per se", no agrede ni pone en peligro bienes juridicos primarios como la vida o
la integridad fisica. No se puede confundir el comportamiento sucesivo -la fuga- con el
comportamiento anterior que es propiamente el que supone la agresion.

Por otra parte, en este supuesto, la actuacién policial busca ayudar a la Justicia y éste es un bien
juridico tutelado, pero es aun superior el de la vida humana que podria verse agredida de modo
irreparable.

Por supuesto, los disparos efectuados sin intencibn de matar pero con resultado muerte quedan
sujetos al régimen general que regula Iaslgonductas erréneas (arts. 22 y 23 del CP) del cual puede
resultar excluida la culpabilidad del agente.

Como conclusion, y reiterando los conceptos vertidos por el Instituto de Derecho Penal con ocasion
de producir su informe a pedido del Parlamento, y también por los sefiores representantes en ocasion
de la discusion del proyecto, esta disposicion modificada por la Ley de Seguridad Ciudadana,
constituye un aporte para la dignificacion de la funcion policial, en cuanto otorga certeza, seguridad,
tanto al propio agente, como a todos los ciudadanos.

Esperamos que las recomendaciones contenidas en esta disposicion y que vienen amparadas en
disposiciones de caréacter internacional, en cuanto a la instruccién del Cuerpo policial, a su adecuado
equipamiento, a la seleccion del personal y al salario, sean cumplidas.

B. PORTE Y TENENCIA DE ARMAS.
I. Bien juridico tutelado

La Ley de Seguridad Ciudadana introduce otro articulo en el Cdodigo Penal relativo al "porte y tenencia
de armas". Lleva el numero 152 bis y queda incluido dentro de los "Delitos contra la Paz Publica".

Esta es una disposicion nueva que no debe c%nfundirse con la falta tipificada en el articulo 365, 12
que sanciona el uso y retencion ilicita de armas.

De la redaccion inicial se eliminé toda referencia a la comercializaciéon indiscriminada de armas de
fuego.

La falta prevista en el art. 365,12 se mantiene al solo efecto de cubrir el simple porte o tenencia de
armas sin estar facultado para ello.

También el porte de armas aparece como agravante especial de los delitos de hurto y de rapifia
(arts.341,2 y 344 CP).

1% Fiandaca y Musco, Diritto Penale, Parte Generale, Bolonia, 1994, pag.221.

l1) Un notorio caso jurisprudencial uruguayo, con intervencion fiscal del Dr. Langén, viene citado por Cairoli, op.
cit., p4g.216.

2) Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Bosch, 1981, T.l, p4g.536. "Si, a pesar de observar la prudencia debida
se produce la muerte, el funcionario policial actda igualmente con arreglo a Derecho", pag.538.

13) "Uso y retencion ilicita de armas. El que usare armas, sin estar facultado para ello, o retuviere aquellas cuya
tenencia se hallare prohibida.", sera castigado con 10 a 100 U.R. de multa o prisién equivalente. (art. 365,
12).

14) Diario de Sesiones de la Camara de Representantes, No. 2492, Tomo 698, de 23.5.95, pag.297.y 319.
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En el informe de la Comisidon de Constitucion y Legislacion se dice que con esta figura se propone
castigar a quienes portan o tienen armas con signos de identificacion alterados o suprimidos o con
caracteristicas o municiones alteradas de manera de aumentar su capacidad lesiva. Se pretende
castigar la hip6tesis de armas especiales, no de armas normales. Las armas referidas en el proyecto
son de un poder de laceracién significativo y con capacidad de dafio importante, por lo que el
comportamiento no puede juzgarse en forma equivoca.

El bien juridico tutelado es la paz publica expresada en el conjunto de derechos fundamentales que
pueden ser conculcados por la utilizacién de ese tipo de armas: vida, integridad fisica, proPiedad, etc.
Es el sentimiento de orden y tranquilidad de la sociedad, a que refiere y explicita la doctrina. 6

II. Consumacion

Con respecto a la consumacion, el Instituto de Derecho Penal critic6 que "Las nuevas figuras
aparecen como delitos de mera desobediencia a la decisién del Estado de cudles armas puede
poseer y cuales no...". "Resulta criticable abusar de la técnica de tipificar como conducta delictiva una
situacion de hecho como es la mera tenencia, la que no constituye "accion" necesariamente desde el
punto de vista ontoldgico."..."Resulta en principio exagerado elevar a la categoria de delito estas
formas de incumplimiento, por mera desobediencia a la norma, sin que se advierta en forma clara la
afectacion de algun bien juridico.”

Se consuma con el porte o la tenencia en su poder.

El porte supone llevar o traer un arma. La tenencia supone asirla 0 mantenerla asida, sostenerla y

también poseerla. Supone posibilidad de disg)osicién aun cuando no sea inmediata, al alcance de la
. " vl

mano. El articulo agrega tener "en su poder".”" Puede ser en la casa, en el auto.

Ambos verbos cubren las posibilidades de disponer de un arma, ya sea durante un traslado o
poseyéndola aun guardada. El sujeto goza de la disposiciébn de un arma, aunque no sea para
emplearla para fines delictivos.

Ill. Las armas

El concepto penal de arma, abarca tanto las propias como las impropias. Son armas propias, aquellas
gue tienen por objeto el ataque o la defensa, las sustancias explosivas o corrosivas, y los gases
asfixiantes o corrosivos. Son impropias, todos los instrumentos aptos para dafiar cuando se lleven en
forma de infundir temor (art. 293 CP).

Entendemos que en esta nueva figura se refiere a las armas propias porque son aquellas que,
independientemente de su empleo para infundir temor, pueden ser identificadas como tales.

Este concepto reviste una enorme complejidad por la gran variedad y rapida evolucion. Por eso, el
legislador ha procurado encontrar un concepto para que la reglamentacion y la jurisprudencia lo
desarrollen, independientemente de los dificiles e insuficientes criterios de "arma prohibida" y de la
"maniobrabilidad" que tampoco son decisivos. 18

Las armas cuyo porte o tenencia se prohibe son de dos tipos:
a) armas cuyos signos de identificacién hubieren sido alterados o suprimidos y

b) armas cuyas caracteristicas o0 municion hubieren sido alteradas -en forma circunstancial o
permanente- para aumentar significativamente su capacidad de dafio.

Los signos de identificacion son fundamentalmente la marca y su nimero de serie que vienen de
fabrica, pero también, alguna marca especial que haya sido puesta una vez comercializada ya sea
por la casa de venta o por alguno de sus propietarios. La identificacién es una nocién amplia que no
sélo refiere al tipo, modelo o procedencia, sino a todo aquel elemento que pueda hacerla distinguible

15 Diario de Sesiones cit., pag.305.

13) Cairoli, Curso, T.Ill, pag.63y ss.

! ) Diccionario de la Real Academia, voces "portar" y "tener".

18) El criterio de arma prohibida es insuficiente por lo genérico. Requeriria una reglamentacion expresa que
contemplase cientos de posibilidades. A veces puede haber maniobrabilidad en las armas y la capacidad de
dafio verse disminuida, de acuerdo con opiniones técnicas. Diario cit., pag.430.



de otras similares, sean dibujos, abolladuras, disefio, color. En realidad se trata de impedir la
identificacion del arma a través de alteraciones materiales en la misma.

La alteracién es el cambio de los signos por otros que persisten y la supresién es la eliminacion de los
mMismos.

El otro tipo de armas también supone alteraciones en ellas, pero deben ser tales que las hagan mas
dafosas, mas lesivas. Por ejemplo las escopetas de cafio recortado, o armas con silenciador.

La ley no distingue entre armas que puedan funcionar o no en el momento de su descubrimiento, sino
en virtud de su potencialidad de dafio, aunque transitoriamente se hallelg desarmadas o estropeadas.
También es indiferente que la alteracion sea permanente o circunstancial.

Durante la discusién parlamentaria, en la votacion de este articulo, se plante6 el caso de quien
modifica los cartuchos que normalmz%nte se compran sin ningdn tramite ni permiso, a efectos de
dedicarse a la caza mayor autorizada.

La respuesta viene dada por la palabra "significativamente” que permite diferenciar a quien por error o
ineficiencia recarga un cartucho con un poco méas de pélvora, del que comprd una bala con un poco
mas de poder para cazar jabalies, y también de aquél que convirti6 &cido sulfarico, acido nitrico y
algodon en un explosivo.

Depende pues, de la modificacion de que se trate. No es lo mismo hacerle una cruz a la municion,
gue comprar un arma especial y hacer una bala "dum dum", que ni siquiera esta permitida en la lucha
militar segun las Convenciones de Ginebra.

Si el hecho consiste en haberle agregado unos gramos de pélvora, sera la reglamentacion Y, los
criterios del juez los que determinen si eso es aumentar "significativamente" la capacidad de dafio.

Sin embargo, pensamos que se puede precisar que "significativamente" supone signo de intencién
criminal, o un porte o tenencia no explicables facilmente para uso distinto al crimen.

De modo que, por la necesaria remisién a una norma reglamentaria, estamos en presencia de un tipo
penal en blanco, que puede ser criticado por carecer de la certeza necesaria de acuerdo al principio
de legalidad. Aunque comprendemos las dificultades del punto en cuestion.

Ambos tipos de armas reflejan posible peligrosidad de quienes las portan o tienen. Se ha dicho que
guienes van a usar esas armas "son seres especiales que, en realidad, si no estan proximos a las
figuras delictivas, pueden estar eventualmente en actos preparatorios".23

Se castiga pues esta conducta por la peligrosidad que reflejan los autores, lo que es coherente con el
castigo de actos preparatorios descriptos. Esto merecié la critica del Instituto de Derecho Penal
porque "en estos casos se suele elevar a la categoria de delitos situaciones que constituyen,
esencialmente, meros actos preparatorios, intrinsecamente equivocos para determinar si esa
tenencia esta destinada a transformarse en una accion lesiva de bienes juridicos o para otro fin licito
(por ejemplo una simple coleccion), lo cual en cierto sentido afecta el requisito de lesividad inherente
al delito, exigente de una exterioridad dafiosa del comportamiento.”

"En consecuencia consideramos que todas estas figuras relacionadas al porte o tenencia" ... "deben
regularse por normas administrativas que regulen su ejercicio, con el consiguiente control efectivo de
su cumplimiento.”

IV. La pena

La pena va de 3 a 18 meses de prisibn o multa equivalente, pena por la cual optara el Juez segun las
circunstancias del caso. Es un delito excarcelable por cuanto se castiga con pena de prision.

La novedad de esta pena radica en la mayor flexibilidad que se le otorga al Juez. En el régimen
general del articulo 86, un delito castigado con pena de prision puede castigarse con multa si
concurren atenuantes excepcionales. Aqui alcanza con remitirse a las circunstancias del caso, sin
mas.

19) Al respecto se hizo referencia a los "silenciadores". Diario cit., pag.319.
) Diario cit., pag.430.

2 Loc. cit.

) Loc. cit.

%) Diario cit., pag.431.



