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RESUMEN

Es necesario una debida politica criminal en los delitos de armas de
fuego, para lo cual se ocupa leyes mas justas que ayuden a construir un
derecho penal sobre datos sociales reales no falsos, en donde no solo se
procure que sea utilitarista, sino funcional para crear una norma mas garantista,
democrética y liberal, siendo necesario que se desmantele el mercado ilicito de
armas de fuego y de drogas, para lo cual se ocupan penas justas y

proporcionadas que permitan una verdadera dogmatica penal.

Palabras clave: politica, criminal, armas, fuego

ABSTRACT

It is necessary an owed criminal politics in the crimes of arms of fire, for which occupies laws
juster that help to build a penal right on real social data no false, In where no only procure that it
was utilitarista, but functional to create a norm more garantista, democratic and liberal, being
necessary that dismantle the illicit market of arms of fire and of drugs, for which occupy just and
proportionate penalties that allow a true dogmatic penal.

Key words: politics, criminal, arms, fire
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CAPITULO PRIMERO
ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO PENAL Y LA
POLITICA CRIMINAL

I. Definicion Conceptual del Derecho Penal

Se puede decir que el derecho penal es el conjunto de normas juridicas que
fijan el poder sancionador y preventivo del Estado, en base a los conceptos
establecidos en las leyes sancionadoras, en las que se establecen la

responsabilidad del sujeto y pena.’

Etimolégicamente “derecho” proviene del latin directum el cual deriva de
dirigiere -enderezar, dirigir, encaminar-, a su vez de regere, rexi, rectum -conducir
rectamente, bien, guiar-. El derecho penal debe de calificar o castigar conductas
realmente importantes, es decir, relevantes, y que afecten bienes juridicos, porque
de no hacerlo, se observaria que lejos de establecer un orden social, se generaria
un desorden social, como pudiera ser en la familia, al desahogar toda la fuerza del
derecho penal, en penas indebidas o desproporcionadas, por lo que el derecho
penal se aplica como una medida urgente, ya que es el arma mas fuerte que tiene
el Estado para controlar a la ciudadania y esta sélo se tiene que ocupar en caso

de extrema necesidad, cuando es la Ultima alternativa.

1 DIAZ DE LEON, Marco Antonio, “Diccionario de Derecho Procesal Penal”, p. 586.
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“‘Las leyes son las condiciones con que los hombres vagos e
independientes se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado
de guerra, y de gozar una libertad que les era inatil en la incertidumbre de
conservarla. Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en
segura tranquilidad. EI complexo de todas estas porciones de libertad, sacrificadas
al bien de cada uno, forma la soberania de una nacion, y el soberano es su
administrador y legitimo depositario. Pero no bastaba formar este depodsito, era
necesario también defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hombre en
particular. Para evitar estas usurpaciones se necesitaban motivos sensibles, que
fuesen bastantes a contener el animo despotico de cada hombre, cuando quisiera
sumergir las leyes de la sociedad en su caos antiguo. Estos motivos sensibles son

las penas establecidas contra los infractores de aquellas leyes...” 2

También se dice que el derecho penal forma parte de los mecanismos
sociales que tienen como fin obtener determinados comportamientos de forma
particular. El derecho penal viene a marcar sus fines declarando determinadas
conductas como indeseables y amenazando en caso de su realizacion con
sanciones en cierta forma graves, ya que sus sanciones son las mas rigurosas
que se conocen en el sistema social, ya que se considera que los
comportamientos que castiga son en teoria los mas intolerables, siendo en este

sentido que el derecho penal es un érgano de control social.®

En base al conocimiento podemos decir que el derecho penal es la rama
del derecho publico que establece los delitos, penas y medidas de seguridad y que
a su vez éstos son sancionados y que por consecuencia vienen a conformar y
afectar el sistema punitivo directa o indirectamente, estableciendo el marco o

punto de referencia que le esta obligado al juzgador, quien a su vez debera de

2 BECCARIA, “Tratado de los Delitos y las Penas”, pp 7,8.
3 BACIGALUPO ZAPATERO, Enrique, “Manual de Derecho Penal”, pp. 1, 2.
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interpretar las normas penales que ha de aplicar. Existiendo asi un medio de
control social por parte del Estado para crear y aplicar el derecho penal objetivo -

ius punendi-.

El derecho tiene como finalidad encauzar la conducta humana para hacer
posible la vida en coman, manifestdndose como un conjunto de normas que rigen
la conducta externa de los hombres en sociedad, las cuales pueden imponerse a
sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza de que dispone el Estado, por
estar facultado para ello. Se ha expresado que el derecho no es sino la
sistematizacion del ejercicio del poder coactivo del Estado, mas indudablemente
esta es inspirada en ideas del mas alto valor ético y cultural para realizar su fin

primordial, de caracter mediato, que viene a ser la paz y seguridad social.*

Todos los intereses que el derecho intenta proteger tienen una importancia
incalculable, sin embargo, de entre ellos existen algunos cuya tutela debe ser
asegurada a toda costa, por ser fundamentales en determinado tiempo y lugar
para garantizar la supervivencia misma del orden social. Para lograr tal fin, el
Estado esta naturalmente facultado y obligado de allegarse los medios adecuados
para garantizar la tutela de dichos bienes juridicos, originandose asi la necesidad
y justificacion del derecho penal que por su naturaleza esencialmente punitiva, es

capaz de crear y conservar el orden social.

La expresion derecho penal, como afirma Maggiore, se aplica para designar
tanto el conjunto de normas penales -ordenamiento juridico penal-, en cuanto a la
ciencia del derecho penal, estimada como una rama del conocimiento humano,
compuesta de un acervo de nociones juridicas de naturaleza intelectual,
definiendo al derecho penal como la rama del derecho publico interno relativo a los

delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo inmediato

* CASTELLANOS TENA, Fernando, “Lineamientos Elementales del Derecho Penal”, pp. 17,18.
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la creacién y conservacion del orden social.’

El derecho penal para su debida aplicacion debe ser cientifico, razon por la
cual éste debe estar basado en la sistematizacion, la interpretacion y el desarrollo
del derecho nacional vigente, siendo asi necesario dedicarse con especial energia
ademas a nuevos e irresueltos problemas planteados en el derecho material por el
desarrollo social, cientifico y tecnolégico.®

“En el futuro, la ciencia penal no tendra que limitarse, tal como lo ha hecho
durante mucho tiempo y como en parte todavia lo hace hasta hoy, al Derecho
positivo, a la lex lata, sino que tendra que practicar una politica criminal cientifica;
esto es, independientemente del asesoramiento legislativo actual, tendra que
disefiar una y otra vez el Derecho penal del futuro y con ello poner en movimiento
un continuo proceso de reformas. La ciencia penal tendra también que
proporcionar las bases cientificas para un desarrollo penal supranacional; esto
significa para dentro de poco: el Derecho penal europeo y el Derecho internacional

penal”.’”

Nos habla Claus Roxin que el derecho penal debe ser aplicado de manera
cientifica, es decir, bajo un debido desarrollo dogmatico penal y asi con esto
buscar la exclusiva proteccion de bienes juridicos, evitando que no se dé un
derecho penal irracional, yendo mas alla al mencionar que la norma ademas debe
establecer estandares internacionales, realizando asi el llamado derecho penal
internacional, ya que con esto ayudaria a tener un mejor derecho penal nacional y

asi evitar el rezago en ciertos paises.

Es aquel conjunto de normas juridicas que une ciertas y determinadas

*|bidem, pp. 18-20.
® ROXIN, Claus, “La Teoria del Delito, en la Discusién Actual”, p. 3.
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consecuencias juridicas, en su mayoria reservadas a esta rama del derecho, a
una conducta humana determinada, como es el delito. La consecuencia juridica de
mayor trascendencia es la pena; en todos los casos, ella afecta exclusivamente al
autor de un delito que ha actuado culpablemente. Ademas de la pena, el derecho
dispone de las medidas preventivas, sin caracter sancionatorio y condicionadas
por la peligrosidad del autor, no por su culpabilidad; si el autor peligroso ha
actuado culpablemente, el efecto de las medidas es complementario al de la pena;
si, al contrario, el autor es incapaz de actuar culpablemente, las medidas

reemplazan a la pena.?

El derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes
en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos
sociales, son también medios de control social, pero poseen un caracter informal
que los distingue de un medio de control juridico altamente formalizado como es el
derecho penal. Como todo medio de control social, éste tiende a evitar
determinados comportamientos sociales que se reputan indeseables, acudiendo
para ello a la amenaza de imposicion de distintas sanciones para el caso de que
dichas conductas se realicen; pero el derecho penal se caracteriza por prever en
principio las sanciones mas graves, -las penas y las medidas de seguridad, como
forma de evitar comportamientos que juzga especialmente peligrosos los delitos-.
Se trata de una forma de control social tan importante que ha sido monopolizada
por el Estado y por consecuencia el ejercicio de un poder por parte del Estado, el

cual se encuentra limitado por el principio de legalidad.®

Es un saber que busca una intencionalidad, porque siempre que se inquiere
saber se persigue algun objetivo que en, particular, no puede ser la mera

curiosidad. El uso de la expresion derecho penal es equivoco: con frecuencia se

" ibidem, pp 3,4.
8 REINHART, Maurach, “Derecho Penal, Parte General”, p.4.
® MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, pp. 47,48.
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le utiliza para emplear una parte del objeto del saber del derecho penal, que es la
ley. La imprecisién no es inocua, porque confunde derecho penal -discurso de los
juristas- con legislacion penal -acto del poder politico- y, por ende, derecho penal

con poder punitivo, son conceptos necesarios de separar.*®

Es casi unanime la delimitacion contemporanea del horizonte de
proyeccién del derecho penal, centrado en la explicaciébn de complejos normativos
que habilitan una forma de coacciéon Estatal, que es el poder punitivo,
caracterizada por sanciones diferentes a las otras ramas del saber juridico: las
penas. En otro momento se sostuvo que la denominacién derecho penal
destacaba la priorizacion de la punicién sobre la infraccion, en tanto que derecho
criminal indicaria el centro de interés opuesto.’* Nos sefiala que el derecho penal
no implica solamente lo que refiere la ley penal al sancionar los delitos, asi como
el poder del Estado para castigarlos, sino también implica el conocimiento de la
teoria del delito, teoria de la pena, teoria de la responsabilidad y asi esto en

conjunto es lo que podra llamarse como derecho penal.

Desde hace méas de veinte afos viene desarrollando Ginter Jakobs un
sugestivo sistema del Derecho penal, que, sin rechazar por completo la influencia
de Welzel, su maestro, se asienta, cada vez mas decididamente, sobre
fundamentos metddicos totalmente diferentes a los del finalismo, pese al principio
en que el derecho penal ha de asegurar la vigencia de los valores positivos de
accion ético-social, sus respectivos caminos se separaron desde ese punto por
completo, propugnando por una renormativizacion de los conceptos juridico-
penales con el propésito de orientar a la funcion que corresponda al derecho
penal. Como consecuencia de ello, no sb6lo sucede que los conceptos de

culpabilidad y de accibn, a los que la dogmética del derecho penal ha atribuido

10 ZAFFARONI, Ral Eugenio, “Derecho Penal, Parte General”, p. 3.
1 Ibidem, p. 4.
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siempre de forma expresa una esencia 0 mas vagamente una estructura -légica-
objetiva, prejuridica-, se convierte en conceptos de los que no se puede decir
absolutamente nada en referencia a la misma que ha de cumplir el derecho penal,
sino que incluso el concepto de sujeto al que se imputa se muestra como un

concepto funcional.*?*

En conclusién, podemos afirmar de forma simple que el derecho tiene como
finalidad primordial el guiar la conducta humana y asi con esto buscar un equilibrio
para la vida en comun, y asi lograr buscar un orden social, por consecuencia para
tal funcion el Estado crea la tipificacion de delitos, penas y medidas de seguridad,
sefialando la forma en que deberan de sancionarlos, buscando siempre proteger
los bienes juridicos mas preciados para la sociedad, siendo esta su verdadera
esencia de acuerdo a la realidad y necesidades de cada pueblo por ser
considerados de valor incalculable, sin embargo, en la actualidad se observa un
crecimiento irracional del derecho penal, con una creacidon cada dia mayor de
delitos concurriendo en un poder punitivo como lo menciona Zaffaroni, siendo
como ya se observo, el derecho penal protege solamente bienes juridicos de gran
valor y por una lucha del legislador de cada vez protegerlos de una manera mas
eficaz, ha ingresado al catédlogo de delitos, el crecimiento de los delitos de peligro
sin realizar un debido analisis, y creando contrario a derecho un desorden social y
desintegracion familiar, teniendo como factor una criminalizacion. Ante éste
creciente desmesurado del derecho penal, de igual forma ha aparecido la
penalizacion de los delitos de peligro en abstracto y en concreto, ya que en la
actualidad se considera que no solo basta de proteger la lesion de los bienes, sino

también la proteccion de que estos sean lesionados.

12 JAKOBS, Giinter, “Estudios de Derecho Penal”, pp. 17,18.
3 Nos habla de la teoria objetivista, la cual es la teoria més reciente en el derecho penal, utilizandose en
paises como Alemania, Espafa.

7
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Il. Aspectos Conceptuales del Delito

Es un acto sancionado por la ley con una pena, lo que es una definicion
errénea, ya que la punibilidad no es un elemento necesario o indispensable del
delito, puesto que hay delitos que gozan de una excusa absolutoria y no por ello
dejan de ser un delito, por lo que ademas no conviene sélo a lo definido, ya que
abundan las infracciones administrativas, disciplinarias o que revisten el caracter
de meras faltas, los cuales se hallan sancionados por la ley con una pena, sin ser
delitos, y no sefiala elementos de lo definido -esenciales o descriptivos-, puesto
que estar sancionado con una pena es un dato externo, usual en nuestro tiempo
para la represion y por lo cual se podra identificar el delito con mas o menos
aproximacion; pero sin que sea inherente al mismo ni por lo tanto util para

definirlo.**

Legalmente el delito es el acto u omisidon que sanciona las leyes penales,
esto de conformidad con lo dispuesto por el articulo 7 del Cédigo Penal del Estado
de Michoacéan, asi como el diverso 7 del Cédigo Penal Federal. La palabra delito
deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen
camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. También se dice que es el
crimen, culpa, quebrantamiento de la ley; accién u omisién voluntaria castigada

por la ley como pena grave.™

Asi se puede establecer que delito es un acto tipicamente antijuridico,

culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

hombre y sometido a una sancién penal.’®

¥ VILLALOBOS, Ignacio, “Derecho Penal Mexicano”, pp. 201,202. Se esta de acuerdo con esta definicion,
ya que en la misma no se establece a la punibilidad como elemento del delito.

" PALOMAR DE MIGUEL, Juan, “Diccionario Para Juristas”, p. 452.

* GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, “Cédigo Penal Comentado”, p. 207.
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Los autores han tratado en vano de producir una definicion del delito con
validez universal para todos los tiempos y lugares, una definicion filoséfica
esencial. Como el delito estad intimamente ligado a la manera de ser de cada
pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos que unas veces han tenido
ese caracter, lo han perdido en funcién de situaciones diversas y, al contrario,
acciones no delictuosas, han sido establecidas como delitos. A pesar de tales
dificultades es posible caracterizar al delito juridicamente, por medio de férmulas

generales determinadas de sus atributos esenciales.’

En cuanto al delito se puede afirmar que es la conducta de un hombre, pero
no todas las conductas son delitos y para distinguir las que son de las que no son,
se sefiala: que son las conductas prohibidas a las que se les asocia una pena
como consecuencia. Por lo tanto no obra delito cuando la conducta de un hombre

no se adecué a alguno de esos dispositivos.®

Algunos autores han definido al delito como “la conducta, tipica, antijuridica y
culpable”, sin embargo, existen otros autores que no opinan lo mismo -como el
caso de Gustavo Malo Camacho-, quien toma como concepto de delito a la
conducta tipica, antijuridica y culpable y sefiala que éste es el concepto que
sostiene una parte importante de la doctrina penal y del que se siguen a la vez, los
conceptos de atipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.'® Concepto con el cual se
estd de acuerdo, ya que se considera al igual que éste, que la punibilidad no es
elemento esencial del delito, ya que puede existir delito sin que exista penalidad,
como en los casos que se aplica alguna excusa absolutoria, en los cuales
efectivamente de forma indudable existe la realizacion de un delito, solamente que

el Estado prescinde de aplicar la pena, ya que no lo considera necesario.

7 Op. Cit, nota 3, pp. 124-127.
18 7 AFFARONI, Eugenio Rail, “Manual de Derecho Penal”, p. 339.
¥MALO CAMACHO, Gustavo, “Derecho Penal Mexicano”, p. 125.
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La accion humana es ejercicio de actividad final. La accion es, por tanto, un
acontecer final y no solamente causal. La finalidad, o el car4cter final de la accion,
se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias posibles de sus conductas, asignarse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucién de estos
fines. Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo

que oriente el suceder causal externo a un fin y lo domine finalmente.? 2*

Efectivamente el delito tiene necesariamente que ver con las necesidades de
cada pueblo y a las necesidades de cada época, ya que deben de tomarse en
cuenta los usos y costumbres de cada pueblo para determinar lo que puede ser un
delito, pero en muchas ocasiones no se valoran adecuadamente estos, ahora
bien, de acuerdo con las necesidades de la época, sefialando que de acuerdo al
crecimiento de la delincuencia que existe en la actualidad, se ha tratado de frenar
a ésta, ampliando cada vez mas el catalogo de delitos, habiendo una proliferacién
cada vez mas grande de los delitos de peligro, entre los que encontramos los

delitos de armas de fuego.

Aparece que delito viene a ser la infraccion hecha a ley del Estado,
promulgada con el fin de proteger la seguridad y el orden social de los ciudadanos,
el cual necesariamente resulta de un acto u omision, es decir, un hacer o dejar de
hacer, moralmente imputable y socialmente dafioso; siendo el delito un acto
contrario a derecho, por lo que la pena viene a ser la consecuencia logica del
delito para preservar el orden juridico, pero debe de mencionarse que aun y
cuando la pena es la consecuencia logica del delito, esta no constituye un

elemento del delito como lo mencionan Zaffaroni e Ignacio Villalobos, ya que

20 WELZEL, Hans, “El Nuevo Sistema del Derecho Penal”, pp. 41,42
2! Esta teorfa nos habla de la teorfa finalista realizada precisamente por Hans Welzel, en la que nos habla que
el delito depende de la finalidad de la accidn, es decir, depende de un elemento subjetivo o la llamada
intencidn que se tenia de cometer cierto hecho.

10
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puede existir delito, sin que exista penalidad impuesta, cuando se aplica una
causa absolutoria. Es importante referir lo que es delito, ya que precisamente en el
delito es menester estudiar su vida o llamado el iter criminis® y dentro de esta la

tentativa.?®

lll. Aspectos Generales de la Pena

La pena se puede definir como la sancion juridica que se impone al
declarado culpable del delito, en sentencia firme, y que tiene la particularidad de
vulnerar de la manera mas violenta los bienes de la vida.>* Dentro del derecho
penal la sancién que mas dafia a quien la sufre, es la pena; se le considera como
la justa retribucién del mal, del delito proporcionada al reo; esta idea de retribucion
exige que al mal del delito sobrevenga la afliccion de la pena, para la integracion
del orden juridico violado.

Pena viene del latin poena, castigo impuesto por autoridad legitima al que
ha cometido un delito o falta. Disminucion de uno o mas bienes juridicos, impuesta

por un 6rgano jurisdiccional al autor de un acto antijuridico.?

Queda fuera de su horizonte toda la coaccién estatal que no responde a la
funciébn asignada y que, por arbitraria definicion, no es punitiva aunque
materialmente lo sea. Se confunde el poder punitivo con el poder punitivo a secas,

porque no parte de un concepto basico de éste -Constitucional, Internacional o

22 Cfr. CHAVEZ ROJAS, Alex, “La Tentativa en los Delitos Contra la Salud”.
2 Cfr. CHAVEZ ROJAS, Alex, “El Proceso de la Tentativa en los Delitos Contra la Salud”.
% Op. Cit, nota 1, p. 1262.
%> Op. Cit, nota 15, p. 1156.
11
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prelegal- que le permita distinguir luego lo licito de lo ilicito.?® Como la funcién
manifiesta se considera positiva, el Estado tiene el deber de extenderla cuantas
veces lo considere necesario o0 conveniente, por lo cual la funcién no solo sirve la
pena y para deducir todo un derecho penal subjetivo cuyo titular seria el propio
Estado.

Esta funcién asignada traducida en un ius punendi,®’

se emplea para
indicarles a las agencias politicas hasta donde pueden echar mano de los
elementos del Estado de policia. La pena es una coercion, que impone una
privacién de derechos o un dolor y que no repara ni restituye, ni tampoco detiene

las lesiones en curso, ni neutraliza los peligros inminentes.?®

Analizando se puede decir que la pena siempre viene a ser una
consecuencia necesaria del delito, es decir, en teoria si no hay delito no hay pena,
teniendo siempre una naturaleza retributiva. La ley viene a prever hipotesis
generales, pero siempre contiene el principio de individualizacion que se viene a
reflejar, sobre todo, en los grados de culpabilidad, se afirma que en esta
individualizacion -dar a cada quien lo suyo- se establece el interés del derecho
penal contemporaneo, siendo asi como el proyecto general de punicién se

transforma de un hecho personal.”®

La pena es una reaccion al delito; se ha dicho que entre los mas grandes
factores crimindégenos, esta la propia prision y los sustitutivos penales, por lo tanto
en su mayoria son modalidades de prision. Se tiene la idea que el fin de la pena
cambia, pero no se cree que sea asi, a pesar de lo que se argumenta acerca de la

multa -netamente fin retributivo- como sustitutivo, pero como la decision de

% Op. Cit., nota 10, pp. 41, 42.
%7 Se le llama en sentido estricto a la facultad que tiene el estado para imponer las penas, y asi con esto ejercer
el derecho penal, es por ello que es parte del derecho publico.
% |bidem, p. 43.
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imponer éste debe perseguir la readaptacion del sujeto, se esta seguro que no se

desvirtta ninguna finalidad.*

Aparece asi la pena como una forma primitiva de castigar a quienes han
causado un dafio al grupo al que pertenecian; el castigo era ejemplar para el
sujeto responsable que con su conducta habia causado el malestar en el grupo, y
la forma comun de castigar era la eliminacién del sujeto ya sea privandole de la
vida o desterrandolo,*! el fundamento de este castigo era la venganza hacia el

ofensor.*?

El Estado emprendi6 su principal accion para hacer frente a quien alteraba
el orden social a través de las penas, la idea primitiva era otra, puesto que
Gnicamente existian las penas como medios para castigar al delincuente, y con el
tiempo surgen las llamadas medidas de seguridad. Para Franz Von Liszt, la pena
es el mal que el juez infringe al delincuente a causa del delito, para expresar la
reprobacion social con respecto al acto y al autor.®

La pena es parte de ese derecho subjetivo que tiene el Estado para aplicar
el derecho penal, comenzando con el poder punitivo aplicado a través de la policia
de acuerdo a lo que se establece como ilicito y que puede ser penado por la ley.
La pena es aplicada de manera forzosa y viene a ser una consecuencia del delito,
por parte de un o6rgano jurisdiccional que implica la imposicion de una pena de
prisibn o que ésta no sea de prision, la de prision consiste en la privacion de la
libertad deambulatoria, se suspenden los derechos electorales, aplicacion de

multa, la cual no repara ni restituye al ofendido, ni tampoco detiene las lesiones

% GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Derecho Penal”, pp. 87, 88.
% MOLINO CANIZO, Elena, “Criminalia: Derecho Penal y Pena”, p. 53.
31 La funcion del derecho penal, era sélo castigar, y por lo tanto esas penas, eran sélo el castigo por el castigo,
por lo tanto su funcién era intimidatoria.
2 RAMOS ARTEAGA, Elena, “Criminalia: Las Penas y Medidas de Seguridad. El Sistema de la Doble
Via”, p. 63.
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realizadas o futuras, ya que cuando se aplica la pena, resulta que la lesién ya esta
hecha, se puede decir que el derecho penal normalmente llega demasiado tarde,
ya que ni neutraliza los peligros inminentes y menos tratandose de peligros en
abstracto, por lo que no es adecuado que se le relacione a la pena como un
derecho de defensa, ya que el camino para reprimir el delito no es la pena, sino

una adecuada politica criminal.

IV. Los Delitos de Armas de Fuego

Segun el diccionario de la lengua espafola, arma es el instrumento
destinado a ofender o defenderse. Esta definicion es muy amplia ya que puede
ser un arma cualquier objeto, solo tiene el requisito que sea destinado a ofender o

defenderse.

Del contenido del articulo 160 del Codigo Penal para el Distrito Federal, se
establece que: “Arma es todo instrumento que sin tener un fin licito se utiliza para

agredir y que no tiene finalidades laborales o recreativas”.

Por su parte el articulo 13 de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, indica: “No se consideraran como armas prohibidas los utensilios,
herramientas o instrumentos para labores de campo o de cualquier oficio, arte,
profesién o deporte que tengan aplicacion conocida como tales, pero su uso se

limitara al local o sitio en que se practique el deporte.

Atendiendo lo anterior, tenemos que desde el punto de vista etimolégico un

%|hidem, pp. 63,64.
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arma puede ser cualquier objeto que sirva para defenderse o agredir,
exceptuandose aquellos que se utilicen para el trabajo, la practica de un deporte o

cualquier otra actividad licita.

Por su parte las armas de fuego son aquéllas que funcionan mediante un
mecanismo, en el que interviene un compuesto quimico, denominado “pdélvora”,
que al combustionar produce gases cuya expansion violenta provoca la expansion
de un proyectil. Dentro de las armas de fuego tenemos la pistola, fusil, escopeta,
metralleta, mosqueton, etc., existen varias clasificaciones de las armas de fuego

en las que se encuentran:®

a) Pistolas: Para hacer fuego con una sola mano.
b) Fusiles: Para su manejo con ambas manos.

c) Cafones: Para su utilizacion se requieren dos o mas hombres.

Tenemos delitos de portacion de armas de fuego, el cual se encuentra
contemplado en los articulos 81 y 83 de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, el primero de los numerales se refiere a la portacion de armas de
fuego sin contar con licencia y el segundo nos menciona del mismo injusto pero de
las armas de fuego reservadas para el Ejército, Armada y Fuerza Aérea

Nacionales.®®

De igual forma encontramos los delitos de posesion y acopio de armas de
fuego, el primero se encuentra previsto y sancionado por el numeral 83 ter, de la
multicitada ley, y el segundo se encuentra sancionado en el 83 bis, de la misma

ley; por otra parte, encontramos el ilicito de transmision de arma de fuego el cual

% GARCIA RAMIREZ, Efrain. “Andlisis Juridico de los Delitos Contemplados en la Ley Federal de Armas
de Fuego y Explosivos”, pp. 3,4.
% |bidem, pp. 195, 196.
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aparece en el numeral 82. También tenemos los delitos de introduccion
clandestina al pais de armas de fuego, la fabricacion y el transporte, los que
tenemos sefialados en los articulos 84, 84 bis, 85 bis y 86 del mismo cuerpo de

leyes.

V. Aspectos Juridico Penales de los Delitos de Peligro

Todo bien juridico protegido penalmente puede ser objeto de una lesion o
puesta en peligro -Gallas, Heinitz-Festschrift-, las posibles consecuencias ajenas
al tipo que el hecho delictivo pueda acarrear son consideradas apenas en el marco
de la medicién judicial de la pena. La lesion y el peligro se diferencian en cuanto a
la intensidad del perjuicio del bien juridico.

Haciendo mencion en ese sentido, que sélo los delitos de resultado
material, son los que prevén una puesta en peligro de un bien juridico tutelado, por
lo tanto a los propios delitos de peligro, no se les puede aplicar la tentativa, ya que

serfa como castigar el peligro del peligro, lo cual resulta imposible.®’

Por su parte el peligro se puede relacionar tanto con la accién como con el
resultado. Si se vincula con la primera, representa una infraccién contra una
prohibicién de peligrosidad; en tales casos se atiende la tendencia a esta insita en
tales acciones. A la inversa, si se considera el peligro desde la perspectiva del
ilicito de resultado, el peligro producido respecto de un bien juridico determinado
se manifiesta como la “produccién de hechos constitutivos de peligro” (Horn); en

tales casos nos encontramos ante un punto de vista no idénticos.>®

% Op. Cit, nota 8, p. 283
% No obstante esto, en nuestra legislacion se castiga la tentativa en delitos de peligro, como es en el caso de
los delitos de transporte y venta de drogas. Op. Cit, nota 22.
% Op. Cit, nota 8, p. 284
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Por su parte, el delito de peligro, es aquel cuya realizacion crea la
posibilidad de ocasionar una lesion a un bien juridico tutelado. El derecho penal no
sanciona solamente a los delitos que ocasionan lesiones efectivas a los bienes
juridicos tutelados, sino ademas se va a preocupar por las acciones que los ponen
en peligro.*® Cabe mencionar que el derecho penal suele aun incriminar ciertas
acciones independientemente del hecho de que ellas constituyan real y
efectivamente una lesion destructiva de un bien juridico y hasta prescindiendo de
gue pongan en peligro en concreto ese bien. Las castiga en general porgue tienen

una idoneidad genérica para crear peligros y causar dafios.*’

Los delitos de peligro** se dividen en concreto y abstracto, los primeros
requieren formalmente de la ley para una creacién de una efectiva situacion de
peligro -resultado de peligro-, mientras que en los delitos de peligro abstracto no
es preciso que en el caso concreto la accién cree un peligro efectivo: sélo serian
delitos de peligro en el sentido de que la razén de su castigo es que por lo general

suponen un peligro.*?

El delito de peligro es aquel que solamente crea un riesgo para el bien
juridico cuya proteccién motiva el tipo legal.** Los delitos de peligro y de resultado
pueden cometerse por culpa, mientras no se requiera para su realizacién el querer
0 consentir la situacion tipica que los caracteriza y basta una actitud mental o

negligencia para llegar a ellos.** %°

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, “Teoria del Delito”, p. 59.
0 Se les llama a estos delitos de peligro en abstracto porque en realidad no causan ningdn peligro al bien
juridico, sino s6lo se castigan debido a la calidad del objeto que se tiene el cual se cree que dada su calidad,
éste resulta idoneo para cometer ciertos ilicitos como en el caso de las armas de fuego, ya que estas son
idoneas para cometer delitos y su propia presencia parece ser que resulta un peligro dada su naturaleza.
* a palabra peligro proviene del latin periculum, que es la contingencia o riesgo inminente de que ocurra
algin mal.
“2 Op. Cit, nota 9, p. 227.
* Op. Cit, nota 14, pp. 240,241.
* Op. Cit, nota 14, p. 311.
** por ejemplo encontramos los delitos relacionados con comunicacién de noticias, secretos, planos etc., los
algunos relacionados con la seguridad en las vias publicas.
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Los delitos se clasifican de acuerdo a la forma en que afectan al bien
juridico: de lesion y de peligro y estas a su vez en delitos de peligro en abstracto y
en concreto, los primeros son aquellos en los que basta con que la conducta
importe un peligro ya de por si, aun cuando el bien juridico no haya sido lesionado
con un resultado.”® En cuanto a los delitos de peligro en concreto requieren que
efectivamente se haya puesto en peligro el bien juridico que pretende proteger la
norma,*’ tener la certeza de que el dafio se hubiere producido si no hubiere

existido el factor que evit6 su conclusién.*® *°

Al tipo de los delitos culposos pertenece también, junto a la accion tipica y
como otro caracter del tipo, un resultado: la accién tipica tiene que haber dado

lugar a una lesién o peligro -no doloso- de un bien juridico.

a) Los delitos culposos estan construidos principalmente, como delitos de
lesion, corresponde a la realizacion del tipo el que la accién que no
responda al cuidado debido se haya materializado en la lesion de un
bien juridico.

Al desvalor de la accién se afiade, un desvalor del resultado. Con él
surge un nuevo elemento, adicional, del tipo, que no esta contenido
necesariamente en el desvalor de la accién. Pues una accion es
inadecuada o incorrecta, es decir, no responde al cuidado- con
independencia de que conduzca 0 no a un resultado no deseado.

El desvalor de la accion, ni puede aumentar por concurrencia del
desvalor del resultado, ni disminuir por su falta. Se ha hablado del

desvalor del resultado como del “elemento de azar” en los delitos

*® por ejemplo portacion y posesion de armas de fuego, conducir vehiculo en estado de ebriedad, etc.
*" Esto tipo de delitos de peligro en concreto atiende a una teoria muy normativista, ya que lo tnico que ve es
por el cumplimiento de la nhorma.
*8 por ejemplo encontramos los delitos de disparo de arma de fuego, ataque peligroso, Contra la salud, etc.
% BUSTOS RAMIREZ, Juan, et al., “Lecciones de Derecho Penal”, pp. 107-110.
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culposos (Exner). La significacion del resultado en tipo, fundamenta en
que lleve a cabo una seleccion dentro de las acciones que no responden
al cuidado debido: toda accidon que no responde al cuidado debido
infringe la norma con indiferencia de que se materialice 0 no en un
resultado, pero solo al materializarse en un resultado adquiere —segun
al derecho positivo- relevancia para el derecho penal; se convierte en el
fundamento material de lo injusto penal tipico. Se aclara que el resultado
no es la parte esencial del delito culposo para el derecho penal.

La produccion del resultado tiene que ser la consecuencia, de la falta de
la observancia del cuidado.

El resultado causado tiene interés para el tipo si es realizacion de la falta
de observancia del cuidado debido. Los resultados quedan fuera de la
previsibilidad objetiva del hombre inteligente, debido a que no
pertenecen al tipo de delitos culposos.

Si s6lo es objetivamente previsible una lesién corporal, pero no la
muerte, se habra realizado Unicamente el tipo de las lesiones corporales
culposas. No basta tampoco que en lugar del curso causal no adecuado.

Sino que el curso causal real es el que tiene que ser adecuado.

b) Las leyes mas modernas se conforman, cada dia mas, con un peligro,
en lugar de una lesiéon, de un bien juridico, como resultado de los tipos
culposos.

El tipo se ve aqui complicado por la duplicacion del concepto de peligro.
La accién que infringe el cuidado debido tiene que ser ya, segun su
concepto, una accion que, segun un juicio objetivo, cree un peligro para

los bienes juridicos.>

*0 Op. Cit., nota 20, pp. 119-123.
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De acuerdo a JESCHECK, nos dice que la peligrosidad inmanente de una
infraccion del cuidado, él la observa de la siguiente manera. Si una lesion del
deber cuidado ya contiene en si misma el peligro de la produccion de un resultado
tipico, entonces el aprovechamiento de una situacion favorable para la realizacion

de un hecho doloso esta en el marco del riesgo juridicamente desaprobado. >

Respecto a la doctrina del peligro del dolo, por muchos afios con este, y
con el eventual, se han visto como elementos mas de caracter descriptivo. Esto se
entiende claramente en el finalismo, debido a que el mismo se debe a datos
estructurales del ser previos e indisponibles. Ademas de los criterios usuales del
dolo tales como —conocer y querer-, y las caracteristicas empleadas para el dous
eventuales han sido nombradas como datos siquicos, sin interesar si se recurre a
una representacion de posibilidad o probabilidad del autor a una aprobacién del
posible resultado, ya sea tomar en serio esta posibilidad, o conformarse con ello, o

a datos empiricos del tipo.>?

Existen acciones que tienen una peligrosidad muy grande, las cuales
pueden ser entendidas como que fueron realizadas bajo un dolo eventual e
imprudencia consiente, la cual se llevara a cabo segun criterios cognitivos o
volitivos. Por qué tanto en el “peligro de dolo” como en la “decision” incluye el
resultado en sus célculos, es decir, en Ultima instancia, de un parametro normativo
que, en los casos de la mayor culpabilidad evidente, llevan a admitir una conducta

dolosa.>®

La doctrina del peligro de dolo se emplea para su delimitacion, solo con un
elemento de los hechos: la magnitud reconocida de la peligrosidad, esta se

somete a la valoracién de un juzgador razonable. Sin embargo, en la teoria de la

51 Op. Cit, nota 6, pp. 127.
52 Ibidem, pp. 169.
>3 Ibidem, pp.172
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decisibn toma como base para la evaluacibn a todo el curso de los
acontecimientos y plantea la cuestién de si, al sopesar todas las circunstancias del
caso particular, la conducta del autor puede ser interpretada de tal forma que el
actor se ha decidido en contra del bien juridico protegido, o si resulta plausible
admitir que ha confiado en un desenlace feliz. Es por ello que juega un papel del

peligro.®*

Afos mas tarde HASSEMER, elabora una teoria de indicadores que
permite explicar el contenido de culpabilidad mayor del dolo, el cual, a diferencia
de la imprudencia seria —un modo destacado del “tener la culpa” (Daflr-Kénnen)-
Esto lleva admitir que el dolo no estaria permitido ya —a partir de un solo indicador
en los acontecimientos exteriores, sino recién a partir de un cumulo ordenado de
indicadores y contra indicadores, los cuales pueden deducirse desde la ratio de la
punibilidad del dolo: se puede entender, porque la peligrosidad objetiva de una
situacion no implica la correspondiente representacion del actor cuando hayan
indicadores a favor de percepcidn reducida; y se puede entender porque la
representacion correcta acerca de la peligrosidad de la situacion no fundamenta el

dolo cuando hayan indicadores de una motivacién que diverge del caso normal.>

Pero resulta que existe un problema respecto del saber cuando debe de
intervenir el derecho penal, lo cual ha sido una critica constante, asi como la
legitimidad de los delitos de peligro en abstracto, ya que se ha sostenido que para
estos delitos, lo que se tomara en cuenta es el desvalor de la acciébn mas no del
resultado y la ausencia de causas de justificacion. Ahora bien, también se
pretende comprobar la potencialidad del peligro y esto ya asemeja a los delitos de

peligro en concreto.®

> Op. Cit, nota 10, pp. 113.
% Op. Cit, nota 6, pp. 176.
*® Ibidem. p. 173.
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Asi podemos decir que el delito de peligro es aquel que crea una posibilidad
de lesionar un bien juridico y que estos se dividen en delitos de peligro en
concreto y en abstracto, siendo los primeros aquellos en los que se crea un peligro
real a un bien juridico, es decir, es necesario comprobar que el bien juridico se le
esta ocasionando un peligro de ser lesionado, en cambio los segundos no se
necesita comprobar que el bien juridico corra peligro alguno, sino que bastara con
que se realice la accion para que se tipifique la conducta, por lo que estos se
castigan no por el peligro en que ponen al bien juridico, sino por la idoneidad de
los objetos para ponerlos en peligro, por lo que es un peligro hipotético. Este tipo
de delitos ha sido duramente cuestionado en cuanto a su legitimidad, ya que se
trata tal vez de un adelantamiento extremo del derecho penal en los que muchas
veces se castiga ya ni siquiera por el peligro en que se ponga a un bien juridico,
sino por el peligro hipotético o con la sola presuncion de que pudiera utilizarse
algun objeto para en un futuro cometer algun ilicito, y los cuales ademas por si

1> lo cual resulta una

fuera poco renuncian definitivamente al nexo causa
globalizacion cada vez mayor del derecho penal, pero esto de manera irracional y

sin mediar una debida legitimacion.

VI. Conceptos de Portacién y Posesion de Armas de Fuego

La posesion segun el diccionario de la lengua espafiola sefiala que es el
acto de poseer o tener una cosa corporal con animo de conservarla para si o para

otro.%®

%" Es el que une a la conducta con el resultado, por lo tanto en teoria toda conducta debe tener nexo causal, es
decir, la conducta debe traer como consecuencia el resultado.
*® RALUDY POUDEVIA, Antonio, “Diccionario Porriia de la Lengua Espaiiola”, p. 593.
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La posesion es el poder de hecho que un individuo ejerce sobre una cosa,
es decir, que la tiene bajo su control y dentro de su radio de accién de
disponibilidad, se caracteriza para los efectos de la ley, en que esta debe de darse
en el domicilio que se habite, o bien también puede darse una posesion cuando un
arma de fuego se tenga bajo su control personal, pero que no tenga una
disponibilidad inmediata de esta, como en el caso de que un pasajero que viaja en

un autobus y en el equipaje del transporte llevar el arma de fuego.>®

En concepto de la jurisprudencia encontramos la tesis 209, 429. Materia
penal. Semanario Judicial de la Federacion. Tribunales Colegiados de Circuito,
qgue a la letra dice: "Armas portacion de. No se configura el ilicito de, cuando el
sujeto activo no la puede utilizar de inmediato”. Para que se configure el delito de
portacion de arma de fuego sin licencia, es necesario que el individuo la lleve
consigo de manera tal que pudiera utilizarla de inmediato, por lo que si el arma se
encontré escondida en el lugar donde habita, en todo caso ello configuraria una

posesion de arma de fuego.

El término portacion debe entenderse como el acto de traer consigo una
cosa que impligue una tenencia concreta circunstancial, lo que se infiere que un
individuo traiga consigo un arma de fuego, lo cual difiere de la posesion en virtud
de que este se encuentra limitado en cuanto al lugar sefialado en el documento

que lo autoriza.

En este sentido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, tomo 1V, tesis XVII, paginas 13, 14 y 16, volumenes 66 y 78, 2da. Parte.

Séptima época, nos hace referencia a la jurisprudencia que a la letra dice:

“‘Armas de fuego no registradas, portacion de Integraciéon del delito y armas

prohibidas, portacion y posesion de”, al referirse al concepto de portacién de arma

>%0p. Cit, nota 30, p.p. 7, 8.
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de fuego, ha sostenido reiteradamente el criterio de que estd dentro de esa
hipotesis legal, cuando se demuestra que alguien lleva consigo dentro de su
esfera material inmediata el arma de fuego, esto es, de tal modo que pueda
utilizarla de inmediato, en este contexto, al quedar establecido que en el caso el
arma de fuego encontrada por los agentes aprehensores en la cajuela del vehiculo
que tripulaba el quejoso; misma que aparece estaba cerrada con llave, pues
incluso los captores tuvieron que forzar su cerradura para abrirla, es claro
entonces, a la luz de las anteriores criterios que para utilizarla el quejoso, el arma,
tendria que bajarse del vehiculo dado que en la mayoria de los automoviles de
cajuela ésta colocada en la parte trasera y ademas de ello necesitaria abrirla, lo
cual elimina el concepto de inmediatez en su utilizacion, lo que en todo caso
actualizaria una figura delictiva distinta a aquella por la que se condené al quejoso,
por tanto también por este motivo, resulta contrario a derecho la consideracion del
Magistrado responsable en el sentido de que el arma se encontraba dentro del
ambito material inmediato para su disponibilidad o utilizacion por parte del

guejoso.

Debido a que practicamente no existe doctrina al respecto sobre la
definicién de portacion y posesién de arma de fuego, fue que se decidié recurrir a

la jurisprudencia.

1. Derecho Fundamental

Se refiere a la potestad de reclamar al Estado y sus autoridades el respeto a
las prerrogativas fundamentales del hombre, teniendo la caracteristica de un
derecho subjetivo publico. Dicha potestad es un derecho de caréacter juridico

porque se impone al Estado y a sus autoridades, debido a que el Estado se vuelve
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en un sujeto pasivo de la relacion que implica la garantia individual, por lo que
estan obligados a respetar su contenido, el cual constituye las prerrogativas
fundamentales del ser humano; la potestad que tiene el particular prevalece contra
la voluntad Estatal expresada por conducto de las autoridades, la cual debe acatar

las exigencias, los imperativos de aquélla, por estar sometido obligatoriamente.®

La obligacion Estatal que surge de la relacion juridica en que se traduce la
garantia individual puede consistir desde el punto de vista formal en un no hacer o
abstencién, o en un hacer positivo a favor del gobernado por parte de las
autoridades del Estado. Desde el punto de vista de la naturaleza formal de la
obligacion estatal que surge de la relacion juridica que denota la garantia
individual, ésta puede ser negativa en que le impone a sus autoridades un no
hacer, una abstencion, una conducta de no violar, de no vulnerar, de no prohibir,
etc., 0 positiva en tanto que las autoridades estatales y el Estado, por la mediacién
representativa, éstas obligadas a realizar un beneficio del titular del derecho
subjetivo publico o gobernado una serie de prestaciones, hechos actos, etc., es

decir, a desempefiar un comportamiento activo.

El concepto garantia en derecho publico ha significado diversos tipos de
seguridades o protecciones a favor de los gobernados dentro de un estado de
derecho, es decir, dentro de una entidad politica estructurada y organizada
juridicamente, en que la actividad del gobierno estd sometida a normas

preestablecidas que tienen como base de sustentacion el orden constitucional.

Ley fundamental del Estado, entrafia por ende, que dicha Constitucion sea el
ordenamiento basico de toda estructura juridica estatal, es decir, el cimiento sobre

el que se asienta el sistema normativo de derecho en su integridad; el concepto de

% MANCILLA OVANDO, Jorge, “Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el Proceso Penal”, p. 96.
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fundamentalidad equivale al de primoriedad.®! Este atributo ademés implica que el
ordenamiento Constitucional expresa las decisiones fundamentales, siendo al
mismo tiempo la fuente creativa de los drganos primarios del Estado, la

demarcacion de su competencia y la normacion basica de su integracion humana.

La fundamentalidad de la Constitucion significa también que ésta es la
fuente de validez formal, de todas las normas secundarias que componen el
derecho positivo, asi como la super legalidad de sus disposiciones preceptivas en
la terminologia de Maurice Hauriou.®? Asi también podemos decir, que la
Constitucion ademés de ser la ley fundamental, también es la ley suprema, por lo
que ante tales circunstancias, fundamentalidad y supremacia, son dos conceptos

inseparables, por establecer dos cualidades que concurren en toda Constitucion.

Por otra parte podemos decir que derecho fundamental es la facultad natural
y legitima que tiene toda persona y que gozan como sujetos de derecho en un
Estado, por lo que es de verse que dichos derechos estan consagrados por la
Constitucion en su apartado correspondiente a las garantias individuales, siendo
especificamente los primeros 29 articulos,®® los cuales se ven relacionados con
“los derechos del hombre” de la declaracion Francesa de 1789, asi como con la
Constitucion de 1857, que fue en la primer Constitucién en donde se asentaron de
manera formal las garantias individuales de wuna manera amplia y

detalladamente.®

Es precisamente en el reconocimiento del auto defensa donde se encuentra
el principio de legalidad sobre la que se sustenta el derecho de los individuos de

poseer armas de fuego, pero también es el auto defensa la que se erige como una

81 Se refiere a que es la ley fundamental, siendo en consecuencia esta la primaria y la de mayor relevancia, en
lo que se ha Ilamado como supremacia constitucional de acuerdo al articulo 133 de la Constitucion.
%2 Op. Cit, nota 34, pp. 181, 186, 189.
% Ahora Ilamados también derechos humanos en nuestra ley.
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de las excepciones importantes al principio del monopolio de la violencia legitima
por parte del Estado. Ya que como afirma Héctor Fix Fierro, no todas las formas
de auto defensa estan prohibidas. Hay excepciones muy limitadas y que estan
sometidas, eventualmente, al control y la vigilancia del Estado, ya que si no

cumplen ciertos requisitos, se convierte en actos ilicitos.®

En este supuesto aun cuando el gobierno tiene a su cargo la seguridad, se
faculta a los individuos a estar preparados para suplirla en caso de sufrir algan
ataque o alguna agresion sin posibilidad de que la autoridad pueda acudir en su
auxilio de manera inmediata, es decir, se faculta a los individuos a estar

preparados a su auto defensa.®®

Cabe mencionar que el articulo 15 del Cédigo Penal Federal, establece
varias excluyentes de responsabilidad, las que en su mayoria se encuentran

relacionadas con el auto defensa.

Ahora bien, este derecho a poseer armas de fuego, se encuentra
establecido en el articulo 10 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual se ha vinculado con la propia evolucion de las instituciones
constitucionales y politicas, pues es claro cémo, a menor evoluciéon de las
instituciones estatales encargadas de proveer seguridad y proteccién, mayor es la
necesidad de los propios individuos a hacerlo por ellos mismos y de contar con los

medios necesarios para este fin.®’

Despierta en la mente una especie de derecho congénito a la existencia
humana. En cuanto a la presuncion humana de la defensa legitima otorgada para
evitar, tanto penetracion ilegal del domicilio, como para actuar en contra de quien

ya se encuentra dentro del mismo o de un lugar destinado a la guarda de bienes,

% SANCHEZ BRINGAS, Enrique, “Derecho Constitucional”, pp. 250, 251.
65 NORIEGA, Alfonso. i‘La Naturaleza de Las Garantias Individuales”, p. 349.
% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jesus, “Constitucion Comentada”, p. 99.
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tal presuncién ha sido convertida en defensa privilegiada.®®

Por lo que ve al derecho subjetivo otorgado por la Constitucion para poseer
armas de fuego en el domicilio, aun cuando pareciera una igualdad para todo
gobernado de hacer uso de esa facultad, es menester sefalar que en la realidad
se observa que es la facultad otorgada para la auto defensa y seguridad, en
algunos particulares es mayor que en otros, ya que en la actualidad aparece una
privatizacion de la justicia, es decir, hay personas que actualmente contratan
grupos de seguridad privada, siendo asi de este modo como a estos particulares
se les otorgan un mayor poder subjetivo y asi garantizar con mayor medida su

seguridad y defensa.

Ahora bien, de igual forma aparece que si la Constitucidbn otorga como
derecho fundamental la posesion de arma de fuego para la seguridad y defensa
de bienes juridicos como la vida, integridad fisica y bienes, por qué no de igual
forma autorizar la posesion de arma de fuego en los negocios o establecimientos
de los particulares, ya que se trata de lugares donde de igual forma existe la
misma necesidad de salvaguardar los bienes juridicos mas preciados y tomando
en consideracion ademas de que existen particulares o familias que pasan mas
tiempo en su propio negocio que en su hogar, también insistiendo en que existen
particulares que contratan su propia seguridad privada para cuidar sus negocios,

teniendo estos un mayor poder y seguridad de sus bienes.

Siendo necesario entender el derecho de poseer armas de fuego por parte
de los particulares, como un derecho eminentemente de defensa y proteccion en
caso extremo o como dice el texto Constitucional “para su seguridad y legitima
defensa” exclusivamente, que jamas puede ser utilizado de otra manera por los
particulares, para lo cual se establecen requisitos o limites, como es el hecho de

gue solo pueden poseerse dichas armas en el domicilio reconocido legalmente por

°" Ibidem, p.100.
% GONZALEZ, QUINTANILLA, José Arturo, “Derecho Penal, Mexicano”, pp. 325, 326.
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los particulares, de que no sean prohibidas por la ley, no sean armas destinadas a
las funciones estatales de seguridad publica o de aquéllas que se reserven para el
uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, y finalmente
que tratdndose de la portacion de estas, todo Mexicano debera acatar lo
establecido en la ley secundaria respecto a los casos, condiciones, requisitos y

lugares en que esta portacién es permitida.®®

El articulo 10 Constitucional vigente, contrariamente a lo que disponia el
precepto original, no considera a la portacion de arma de fuego como derecho
fundamental del gobernado, ya que ese acto lo sujeta al arbitrio de la autoridad,
sujecién que elimina todo derecho subjetivo, puesto que este no puede concebirse
sin la obligacion correlativa, la cual no la tienen los érganos del Estado en lo que a

la referida portacion de armas concierne.

Sin embargo, si tal obligacion no surge directamente del articulo 10
Constitucional, si se consigna en cambio en la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, expedida el 30 de diciembre de 1971 y publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 11 de enero de 1970.”° Asi, en esta ley se obliga a la
Secretaria de la Defensa Nacional a expedir licencias particulares para la
portacion de armas de fuego, cuando el interesado satisfaga los requisitos que el

mismo ordenamiento consigna en el precepto relativo.

En base a lo anterior podemos concluir que la posesién si se trata de un
derecho fundamental consagrada en el articulo 10 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, toda vez que en este numeral se reconoce el
derecho subijetivo del gobernado para poseer arma de fuego, como una necesidad
imperante de los individuos para protegerse y defenderse en contra de cualquier
agresion en contra de su vida, integridad o bienes, sefialando que si bien es cierto

que la leyes, pero siempre y cuando dichas armas se posean en el domicilio del

% Op. Cit, nota 39, pp. 98, 99.
" BURGOA, Ignacio. “Las Garantias Individuales”, pp. 397, 398.
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particular, que no sean de las armas prohibidas por la ley, o de las reservadas

para el uso exclusivo de la armada y guardia Nacional.

En cambio debe decirse que la portacion de arma de fuego a partir de la
reforma que sufriera el numeral en comento en el afio de 1971, dej6 de ser un
derecho fundamental, ya que el acto deja al arbitrio de la autoridad, situacion que

viene a eliminar todo derecho subjetivo.

Cabria analizar si la posesion de arma de fuego ademas de autorizarse en
el domicilio del particular, también debiera de permitirse en el negocio o
establecimiento del particular, ya que se trata de lugares que merecen una
reflexion, dada su importancia donde también resulta necesaria la defensa y

seguridad.

De igual forma es de sefialar que si la propia Constitucion faculta a los
particulares a poseer cierto tipo de armas en su domicilio, el porqué de las
penalidades tan altas cuando se trata de los delitos de posesion y portacién de
arma de fuego, ya que sélo basta que se posea un arma de fuego de las no
permitidas para que se aplique una penalidad muy alta o bien que se saque el
arma de fuego del domicilio y se convierta en una posesion, aun y cuando no se
haya cometido o se vaya a cometer ningln otro ilicito, ademas debe de
observarse que en México se cuenta con una tradicion histérica de usos y
costumbres, no siendo posible penas tan altas, al sélo cambiar algunas
circunstancias del hecho o bien del objeto que se posee o se porta, para que se
pongan penalidades elevadas, situacion de la que no se ha preocupado el

legislador.
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VII. Politica Criminal

Por politica general debemos entender, que es una ciencia referente al
estado o el arte de gobernar o de hacer gobierno, y por Estado debemos
entender el ente social compuesto por un territorio, por un gobierno y por una
poblacién, esto ultimo como sociedad organizada para el cumplimiento de
las normas mas elementales de la convivencia social. Politica y derecho, por
lo tanto, son términos que aparecen estrechamente unidos. Los vinculos que
existen entre ambos y los confines respectivos constituyen una materia de
estudio que reclama preferentemente la atenciéon de los tratadistas de

derecho politico.”

Para quien estudia el derecho penal, la politica tiene un interés remoto
y proximo, o mejor dicho, un interés genérico, mediato que se remonta a las
lineas generales del conocimiento relativo a los medios mas adecuados para
obtener el fin del estado que en resumen no es sino el buen gobierno de la
sociedad y un interés especifico, inmediato, que recae sobre la forma
singular en que la politica ejerce su accién en la esfera de los hechos

incriminables y de las sanciones correspondientes.

El estado como ente juridico social creado por el mismo hombre, a través
de sus distintas instancias implementa una serie de acciones y estrategias
para garantizar el bienestar, la armonia, la convivencia y la seguridad del
hombre en sociedad, a esas acciones se les denomina politica. Esta politica,
estd formada de ejercer el gobierno, tiene que dividirse en tantos campos o
areas como sean las necesidades del hombre o de la sociedad, de tal forma
gue podemos encontrar una politica econdmica, educativa, juridica, que la

falla de todas estas hara necesaria la implementacion de una politica

M CERDA LUGO, Jests, “Politica Criminal, Politica Criminolégica o Politica Contra el Criminal”, p. 15.
31



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

criminal. La aplicacién a logro de los objetivos particulares de las primeras,
contribuiran enormemente con uno de los pilares de la politica criminal, que
es la prevencion, la falla de las mismas haria que entraran en accion, lo cual

no es recomendable, puesto que el otro pilar es la represion.’?

Verbal. Viene a ser el arte de legislar. Conjunto de principios que se
basan en la investigacion cientifica del delito y de la eficacia de la pena, por
medio de los cuales se lucha contra el crimen, con el auxilio de los medios

penales y de las medidas de seguridad.”

Viene a ser de igual forma el arte de imponer las penas, asi como la

forma de prevenir los delitos.”

Conceptual. El Estado busca reaccionar contra el crimen, a esa accion
planteada de procedimientos preventivos y represivos contra el crimen es
comunmente atribuida a la nocion de politica criminoldgica. La politica
criminoldgica, como cualquier otra politica, es comandada por un discurso
orientado que propone un conjunto de estrategias o procedimientos por
medio de los cuales el Estado y la sociedad organizan sus respuestas al
problema de la criminalidad, lo que excluye una respuesta aislada, unilateral,
de tendencia reactiva, en la cual s6lo predomine el caracter represivo de la

accion estatal.”

La expresion “politica criminoldgica” surgié en el afio de 1803, asociada al
nombre del profesor aleman Juan Anselmo Von Feuerbach, como sinénimo

de teoria y practica del sistema penal designado “el conjunto de los

2 Ibidem, p. 21
* RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, “Criminologia”, p. 113.
“Op. Cit, nota 9, p 57.
> Op. Cit, nota 73, p. 114.
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procedimientos represivos a través de los cuales el Estado reacciona contra

el crimen.”®

También se dice que es una ciencia de la observacion o de estrategia
metddica de la reaccién anticriminal, cuya actuacién consistiria en la
reaccion organizada y deliberada de la colectividad contra las actividades

delictivas, desviadas o antisociales.”’

Real. Es necesario distinguir entre la praxis de la politica criminologica y
una politica criminoldgica tedrica. La primera se integra del conjunto de
actividades empiricas organizadas y ordenadas a la proteccion de individuos
y sociedad en la evitacion del delito. La segunda aparece constituida por un
conjunto de principios teéricos que habrian de dotar de una base racional a
la referida praxis de lucha contra el delito; en donde la clave radica
precisamente en determinar qué significa racional y cuales pueden ser los

criterios de racionalidad.”®

En todo caso, es lo cierto que tales principios de la politica criminolégica
se concretan en la adopcion de diversas formas de evitacion del delito -
estrictamente preventivas unas; represivo-preventivas, las otras-. En buena
medida la politica criminolégica se manifiesta en una serie de instrumentos
que deben asociarse nominal o tacticamente a la produccién presente o

futura del delito en orden a evitar que éste se produzca o se reitere.

De acuerdo a lo anterior se puede determinar que la politica criminal, es
el conjunto de acciones implementadas por el estado- gobierno, con el

propdésito de prevenir y reprimir, en su caso, el delito.

® SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, “Politica Criminal en el Cambio del Siglo”, pp. 33, 34.
77 i
Idem.
® MUNOZ CONDE, Francisco, “Derecho Penal, Parte General”, p. 53.
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También se ha sefialado que la politica criminal se ha conceptualizado
como aquellas acciones establecidas por el estado para prevenir, disuadir,
combatir y reprimir las conductas antisociales, las cuales pueden convertirse
en delito, y poner en peligro o danar los bienes necesarios para la
convivencia social y desestabilizar las instituciones publicas y privadas. La
Politica criminal también debe de alcanzar lo concerniente a la correccion o

readaptacion’ de los transgresores de la ley.®

Las acciones que el gobierno ha realizado, sobre politicas contra
conductas antisociales, han ido variando asi como la sociedad evoluciona y
va creando nuevas necesidades de la misma forma van desapareciendo
otras conductas que en su momento fueron importantes. Lo que implica que
conductas punibles han ido desapareciendo su sancion, asi como en otras
conductas ha aumentado esta, como también, conductas que no eran

consideradas relevantes para el derecho penal, hoy lo son.? &

El objeto de estudio de esta ciencia son los medios de prevenciéon de las
conductas antisociales, medios que le son propuestos por el resto de la

enciclopedia de las ciencias penales.

Es el conjunto de principios que se basan en la investigacion cientifica del
delito y de la eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha contra el

crimen, con el auxilio de los medios penales y de las medidas de seguridad.®®

" Se ha demostrado que en la actualidad la readaptacion y reinsercién como ahora se le llama en nuestra ley,
no se dan, puesto que las penas de prision han sido un fracaso para cumplir con esta funcidn, sino que al
contrario lo que originan es una mayor criminalidad y disocializacion.
8 Op. Cit, nota 49, p. 24.
81 Tan es asi que en la antigiiedad el derecho penal protegia la lesién de bienes juridicos tutelados que se
consideraban de mayor relevancia, y ahora no sélo ve sobre la lesién de bienes, sino que los protege del
peligro que estos puedan tener de ser lesionados, en los Ilamados delitos de peligro.
%2 Op. Cit, nota 49, p. 28.
8 Op. Cit, nota 15, p. 1206.
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“La politica presupone la intencion de alcanzar un fin y las teorias
absolutas® se caracterizan esencialmente por rechazar la idea de todo fin
preventivo. Dentro del contexto histérico de su surgimiento la expresién “politica
criminal” expresa un programa de reforma del derecho penal dirigido
fundamentalmente contra la teoria de la retribucién, inspirada de los cdédigos

entonces vigentes.”®

Franz Von Liszt cre6 la politica criminal como disciplina cientifica,
concibiéndola como el conjunto de criterios determinados de una lucha eficaz
contra el delito, precisando esto como un reflejo de la peligrosidad del mismo. Los
principios de la politica criminal se concretan en la adopcion de varias formas de
tratar de evitar el delito, estrictamente preventivas unas, represivo-preventivas, las
otras. En una buena medida, la politica criminal se viene a manifestar en una serie
de instrumentos que deben de asociarse nominal o facticamente o la produccion
presente o futura del delito con el fin de que éste no se produzca o repita.®® Por lo
gue puede decirse que la politica criminal no se agota en medidas juridico-
penales, sin embargo, el derecho penal es expresion de una politica criminal, la
propia definiciéon de cuales son los delitos, constituye la competencia de la politica

criminal.

Resultaria absurdo negar a las teorias criminologicas un valor siquiera
parcialmente informativo sobre la criminalidad o la conducta desviada, pero
tampoco se le puede dar validez absoluta y mucho menos vincular al legislador
sus decisiones sobre cuéles son las conductas merecedoras de pena. Son varios
los factores que ayudan al legislador a tomar una decision sobre el merecimiento

de pena de una conducta. Unos son factores normativos o de justicia; y otros

8 as teorfas absolutas se encuentran en contra de las teorias unificadoras en el que se constituye el marco
dentro del cual debe llevarse a cabo el analisis de las relaciones entre el derecho penal y la politica
criminologica.
% BACIGALUPO, Enrique, “Estudios de Derecho Penal y Politica Criminal”, pp. 31, 32.
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factores empiricos o de utilidad. Juntos constituyen la politica criminal, es decir, las
partes a tener en cuenta por el legislador. También el concepto de utilidad se debe
de tomar en cuenta de acuerdo con el moderno Estado social de Derecho, los que
se justifican por los efectos y consecuencias, beneficios que producen y no sélo

por la justicia intrinseca de las mismas.?’

“La politica criminal es un concepto complejo. No obstante la univocidad de
sus fines, los instrumentos de los cuales solo una parte se sitla en el interior del
derecho penal, permanecen indeterminadas en razén de sus definiciones
negativas.®® Decir que la finalidad de la politica criminal es univoca implica, por lo
tanto, una aclaracion: hasta un pasado reciente, ella ha sido entendida como
aguella que sirve para controlar la criminalidad, o sea, reducir el numero de
infracciones a la ley penal. El progreso de la investigacion en el campo de la
victimologia, la tension volcada a las necesidades de la victima y a su ambiente
social, han ampliado el campo de accion de la politica criminal, a la prevencion de
la delincuencia se afiade hoy, por lo menos potencialmente, el objetivo de

controlar sus consecuencias.®®

Se sefiala que politica criminal, es el conjunto de acciones implementadas
por el Estado- gobierno con el propdsito de prevenir y reprimir, en su caso el
delito.”® El Estado crea e implementa una serie de acciones y estrategias para
garantizar el bienestar, la armonia, la convivencia y la seguridad del hombre en

sociedad, a esas acciones se le denomina politica, Esta forma de ejercer el

8 Op. Cit, nota 76, pp. 13, 14, 17.
¥0p. Cit, nota 78, pp. 214-216.
% Penales y no penales.
% BARROS LEAL, César Oliveira, “Violencia, Politica Criminal y Seguridad Piblica”, p. 18.
% bidem, p. 19.
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gobierno tiene que dividirse en tantos campos o areas como sean las necesidades
del hombre o de la sociedad.™

Politica en general implica llegar a un fin e implica una utilidad social, la
politica criminal presupone, una concepcion utilitaria del derecho penal y
fundamentalmente de la pena: el derecho penal se legitima por su utilidad para la
prevencion del delito y en consecuencia para la proteccion de los bienes juridicos,
pero en el derecho moderno se manifiesta cada vez mas marcada a la prevencion
especial. El derecho penal y politica criminal encierran contenidos bien definidos
en cada uno de sus términos. Derecho penal significa -dogmatica vy
legislativamente- de las teorias absolutas y politica criminal es la expresion con la
que se define el programa de un derecho penal fundado en concepciones

preventivas extraidas de los conocimientos de las ciencias sociales.”

En opinion se esta de acuerdo con lo que mencionaba Jeshek en el sentido
que la politica criminal es el arte de legislar. También se considera que
efectivamente se trata de un sistema de caracter preventivo que utiliza los medios
idoneos para evitar la comision del delito, tomando en consideracion los aspectos
que producen delitos y que serian las lineas generales como: econdémicos,
sociales, culturales, debiendo  ademas observar el principio de minima
intervencidn, el caracter fragmentario, subsidiaria, congruencia de tipos penales y
asi una vez observados estos, entonces si determinar de manera segura y clara
los delitos y penas que se van a contemplar en el catalogo respectivo y no nada
mas agregar delitos y penas sin tomar en cuenta estos aspectos, pero al menos
en nuestro pais pareciera que los legisladores ni siquiera tuvieran una nocioén de lo
gue es la politica criminal reflejandose en las penas trascendentales, en las penas

tan elevadas, rompiendo con el principio de lesividad y proporcionalidad y

%L Op. Cit, nota 71, p. 21.
% Op. Cit, nota 79, pp. 31-35.
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trayendo como consecuencia que exista cada vez mas delincuencia y

desintegracion familiar, entre otras consecuencias.

VIII. Ultima Ratio

Es comun afirmar, cuando se examinan los limites al poder punitivo® del
Estado, que uno de los principios mas importantes es el de dltima ratio, entendido
como una de las expresiones del principio de necesidad de la intervencién del
Derecho penal. Esencialmente, apunta a que el Derecho penal debe ser el Ultimo
instrumento al que la sociedad recurre para proteger determinados bienes
juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de control menos lesivas
"formales e informales”. Si se logra la misma eficacia disuasiva a través de otros
medios menos gravosos, la sociedad debe inhibirse de recurrir a su instrumento

mas intenso.

En este mismo orden, son preferibles aquellas sanciones penales menos
graves si se alcanza el mismo fin intimidatorio. Es decir, estamos frente a un
principio que se construye sobre bases eminentemente utilitaristas: mayor
bienestar con un menor costo social. EI Derecho penal debera intervenir sélo

cuando sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general.**

En la actualidad el derecho penal ha encontrado como ultima ratio o0 mejor
extrema ratio. Esto nos indica que el Estado s6lo puede recurrir a €l una vez que

haya agotado todos los demas controles, ya sean formales o informarles. La

% Se le llama ius punendi, ya que es la facultad que tiene el Estado para aplicar el derecho pena, esto en
sentido dogmatico, pero en el sentido criminoldgico también se le llama a la actividad que realiza el Estado
para crear el crimen y criminalizar, ya sea mediante leyes indebidas, mediante la estigma social o bien, con la
aplicacion indebida de penas.
% CARNEVALI RODRIGUEZ, Radl, “Derecho Penal Como Ultima Ratio”, p. 6.
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gravedad de la reaccion penal aconseja que la norma penal sélo sea considerada,

en Ultima instancia, como un recurso excepcionalisimo frente al conflicto social.®

La subsidiariedad solicita que siempre se recurra a otros controles menos

gravosos existentes dentro del sistema estatal antes de utilizar el sistema penal.*®

97

En este sentido, el derecho penal deja de ser indispensable para proteger a
la Sociedad, debido a que puede hacerse a través de otros medios, que seran una
mejor opcion cuanto sean menos lesivos para los derechos individuales. Esto
responde a las necesidades de una economia social coherente con la l6gica del
Estado social, que buscar obtener el mayor bien social con el menor costo social
posible. Por su parte, el “principio de subsidiariedad”, de acuerdo al derecho penal,
debe de ser la Ultima ratio, es decir, el dltimo recurso a utilizar a falta de otros
menos lesivos. En tanto que el “caracter fragmentario del Derecho penal”
constituye una exigencia relacionada con la anterior. Ambos postulados integran el

llamado “principio de intervencién minima”.*®

Como se menciond, en Derecho Penal el principio de intervencion minima
también es conocido como principio de Ultima ratio o principio de subsidiariedad, el
cual nos indica que el Derecho penal sé6lo debe ser utilizado como recurso de
Gltima ratio, cuando otros medios resultan ineficaces; impone la necesidad de
agotar anticipadamente recursos no penales, cuyas consecuencias sean menos
fuertes, pero que pueden resultar mas eficaces que las penales para la protecciéon

de bienes juridicos. Esta teoria vincula tanto al legislador en la creacion de las

% Op. Cit, nota 49, p.66.
% [dem.
% Por ejemplo en algunos delitos de posesién y portacion de armas de fuego, podria acudirse de manera
subsidiaria al derecho administrativo, para que apliqgue multas administrativa y decomise las armas, como
medida de politica criminal y ya sélo en casos de que éste derecho no pueda, entonces entrara el derecho
penal como dltima opcién, encontrandose ahora si justificada su intervencién, y asi evitar criminalizacion
% Op. Cit, nota 9, p. 122.
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normas penales, como al juzgador, al aplicar la ley; pero también alcanza érgano

ejecutivo, en la actuacion del Ministerio Publico y la ejecucién penal.®

Con este principio de ultima ratio, nos indica que el derecho penal sélo y
exclusivamente debemos utilizarla una vez que se han agotado todos los medios e
instancias posibles y no al revés, porque esto implica una responsabilidad tanto

del defensor, como de las instancias ejecutivas del derecho.

A través de este principio, la legislacion penal ha tomado medidas al
respecto, se puede observar de la legislacion de 1984 a 1994 se tomé6 en cuenta
un proceso de descriminalizacién y despenalizacion a ciertas conductas, como el
disparo de arma de fuego, por considerar que esta conducta o situacién puede ser
atendida adecuadamente por otras éareas del derecho, atendiendo a su
trascendencia y a la importancia de los bienes juridicos, es por ello que a ciertos
tipos penales se les establecieron mayores exigencias, esto para que la conducta
pueda ser penalmente relevante; como sucede con las sanciones por delitos
culposos, que s6lo se impondran en algunos casos -sefialados en el articulo 60
del Cdodigo Penal-; también se incrementd el numero de delitos perseguibles por
querella de la parte ofendida; el de establecer sustitutivos a la pena de prision; el
ampliar las posibilidades para obtener la libertad provisional bajo caucion vy,
consecuentemente, limitar el uso de la prision preventiva -como se derivd de la
forma de 1993 a la fraccion | del articulo 20 Constitucional-; entre otras medidas,

que incuestionablemente responden a exigencias politico-criminales modernas.*®

Las reformas a la legislacion penal son contrarias al principio de
intervencion minima, ya que cada vez mas se observa una intervencion mayor del
Derecho Penal y, en lugar de ser el ultimo ratio, se ha convertido contrariamente

en el primer y Unico recurso que el Estado ha impuesto para lograr sus objetivos

% MORENO HERNANDEZ, Moisés, “Principios Rectores en el Derecho Penal Mexicano”, p. 171.
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del bien social. Es por ello que el proceso de “criminalizacion” ha aumentado mas
rapidamente que el de la “destipificacion”, entre ellos se aumentaron los delitos de:
trata de personas, (art. 205), delitos cometidos por servidores publicos (art. 212-
224), los delitos cometidos contra la administracion de justicia (art. 225), ejercicio
indebido del derecho (art. 226), retencion indebida de parientes, recién nacidos y
cadaveres (art. 230), incumplimiento de deberes alimentarios (art. 236 bis); trafico
de menores (art. 336 bis); fraudes mediante el libramiento de cheques (art. 387
frac. XXI); administracion fraudulenta (art. 388); extorsion (art. 390); lavado de
dinero (art. 400 bis); delitos electorales (art. 401-413), entre otros. Las penas se
han incrementado cada dia mas, lo que endurece al derecho penal, el volver a

utilizar la prisién preventiva.'®*

Pareciera que todos los problemas sociales, los queremos solucionar con el
derecho penal y lo que es aun peor, en algunas ocasiones se cree erroneamente
que también resulta una solucidon no sélo el aplicar el derecho penal, sino al
aumento de las penas, volviéndose el derecho penal como si fuera la primer ratio y
no la ultima, a ese paso, con el problema ambiental, no sorprenderia que en
algunos afios aparezca algun delito que castigue el tirar basura en la via publica,

siendo que ese tipo de conductas le corresponden al derecho administrativo.

El Estado por su naturaleza siempre buscard mantener el bien social como
ente democratico del derecho, a través del bien juridico del derecho penal, en el
que impone que en ningun caso deberd imponerse pena alguna si no es por la
realizacion de una conducta que haya lesionado o, por lo menos, puesto en peligro
un determinado bien juridico; el Estado rige tanto a la actividad del juzgador como
del legislador, en sus regulaciones penales no deberd prohibir u ordenar

conductas si no existe de por medio un bien juridico que proteger.'%?

100 jdem.
9% Ihidem, p. 172, 173.
102 1hidem.
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Cabe sefialar que la principal dificultad no la observamos a la hora de
comprender tedricamente el alcance de este principio, el problema se presenta a
la hora de materializarlo, utilizarlo como un criterio orientador que legitime al

Derecho penal.

En materia de Derecho penal, la masividad en delitos provoca un cambio
cualitativo: a través de las leyes penales en blanco, el legislador penal cada vez
mas estéd renunciando a su funcion programadora de criminalizacion primaria, la
cual transfiere a funcionarios y 6rganos del poder ejecutivo y, al mismo tiempo,
esta incurriendo en el abandono de la clausula de la Gltima ratio, propia del estado

de derecho.'®®

La ley penal en blanco se considerd todo el tiempo como sospechosa de
lesividad con respecto al principio de legalidad formal y, por otro lado, abrié la
puerta a la analogia y la aplicacion retroactiva, con esto se puede observar
motivos por los que bastaria considerarla inconstitucional. Asi se agrega que
configura hoy una clara via de delegaciéon de la potestad punitiva por parte del

poder legislativo, y que fractura la clausula de la Gltima ratio.***

En la actualidad todos los problemas sociales el Estado los han querido
resolver a través del derecho penal y a medida que aumentan nuevos delitos, con
ello aumentan la contrariedad del principio del dltimo ratio, lejos de ir descargando
las penas y los delitos, cada dia observamos un mayor crecimiento poblacional de

los centros penitenciarios como consecuencia del sistema penal que vivimos.

IX. El Principio de Proporcionalidad

Por lo que ve al principio de proporcionalidad, debe de mencionarse

gue resulta irrazonable la criminalizacion e intolerable, cuando el conflicto sobre el

193 Op. Cit, nota 10, p. 109.
10% 1bidem.
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d,'%® o0 cuando no siéndola, la

cual cuya base opera, es de minima lesivida
afectacion de derechos que protege, es groseramente desproporcionado de
conformidad con la lesividad del conflicto. Puesto que resulta imposible demostrar
la racionalidad de la pena, por lo que las agencias juridicas deben constatar al
menos, que el costo de derechos de la suspensién del conflicto guarda un minimo
de proporcionalidad con el costo de derechos de la suspensién del conflicto

guarda un minimo de la pena con la magnitud de la lesién.*®

No sélo debe culparse al autor de aquello que motive la pena, sino también
la gravedad de ésta, resulte proporcionada a la del hecho cometido, criterio este
que debe de servir para la graduacién de las penas. El principio de culpabilidad no
basta, entendido en sus justos términos, para asegurar la necesaria
proporcionalidad entre delito y pena. Aquel principio sélo existe para que pueda
castigarse al sujeto culpable de la lesion por la que se le castiga. Nada dice esto
de la gravedad de la lesion ni, por tanto, de que deba de ajustarse a ésta la

cuantia de la pena.'®’

Este principio deriva en primer término de la necesidad de la intervencion
penal, que implica la proporcion que debe de existir entre la lesion realizada a los
bienes juridicos por el delito y la afectacion a los bienes juridicos del autor
culpable. La desproporcion entre la afectacion de la pena y la ocasionada por el
delito podria ser origen de una mayor intranquilidad y alarma social que la
derivada de la afectacion misma causada por el delito. No pueden existir

comportamientos previstos en la ley penal como delitos, que no impliqguen una

105 5e observa como el derecho penal actual impone castigos draconianos en los casos en donde el peligro es
solo hipotético, resultando asi una globalizacion irracional del derecho, siendo estas conductas castigadas
pues se trata de delitos burdos en donde es mas facil castigar a la persona y asi tratar de justificar la funcion
del estado cuando este no cumple su papel y por consecuencia llevando a personas inocentes a ser enjuiciadas
en las que no se justificaba la intervencion del derecho penal, resultando asi un etiquetamiento de este tipo de
conductas y apareciendo un derecho penal del enemigo, en donde se hace parecer que este tipo de sujetos son
los delincuentes y por lo tanto se justifica el que se le vulneren sus derechos fundamentales.
196 Op. Cit, nota 10, pp. 123,124.
97 Op Cit, nota 9, p. 132.
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afectacion —lesion- o puesta en peligro a un bien juridico.'®

Dos aspectos o0 exigencias hay que distinguir en el principio de
proporcionalidad de las penas. Por una parte que, la necesidad de que la pena
sea proporcionada al delito. Por otra parte, la exigencia de que la medida de
proporcionalidad se establezca basandose en la importancia social del hecho -a su
nocividad social-. La necesidad misma de la proporcion se funda ya en la
convivencia de una prevencion general no sélo intimidadora, sino capaz de afirmar
positivamente la vigencia de las mismas en la conciencia colectiva.*®® Observando
como en los delitos de portacién y posesion de arma de fuego las penas son
demasiado elevadas, siendo que se trata de peligros en abstracto, y no siendo la
pena acorde con la importancia social del hecho, ya que en muchos de los casos
dicha posesion o portacibn no se derivaran posteriormente en un peligro en
concreto y mucho menos en una afectacién de un bien juridico, ya que existen
muchas personas que toda su vida han tenido algun arma de fuego y no obstante
esto jamas la llegaron a utilizar, siendo asi pues que dicho adelantamiento
extremo del derecho en muchas de las ocasiones no se encuentra justificado, y
mucho menos si tomamos en consideracion las penas, ya que no es posible que
en los casos que se lesiona a una persona con arma de fuego, la pena resulta
mucho mayor por la portacion de arma de fuego que por la misma lesion,

resultando una total incongruencia en su aplicacion.

La culpabilidad se haya intimamente relacionada, puesto que no basta,
entendido en sus justos términos, para asegurar la necesaria proporcionalidad
entre el delito y la pena. Aquel principio so6lo exige que pueda culparse al sujeto de
la lesién por la que se le castiga, lo cual requiere sélo ciertas condiciones que
permitan imputarle la lesibn -como suya, como dolosa o imprudente, y como

producto de una motivacion normal-. Nada dice esto de la gravedad de la lesion ni,

1% Op Cit, nota19, p. 101.
1%0p. Cit, nota 9, p. 132.
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por tanto, de que deba ajustarse a ésta la cuantia de la pena.*°

Las valoraciones sociales deben orientar la proporcionalidad de las
medidas de seguridad. Hay que afadir que éstas deben guardar proporcidon no
sélo con los beneficios sociales que puedan aportar,'** sino mas en concreto, con
el grado de la peligrosidad criminal del sujeto y con la gravedad del hecho
cometido y de los que sea probable que pueda cometer. Seria conveniente,
ademas, que soOlo se admitiesen medidas de internamiento cuando concurriera

peligro de comisién de delitos considerablemente graves.'*?

El principio implica al establecer la pena en abstracto, la obligacion de que
el legislador, de considerar el fin de proteccién de la norma penal, dicho en otras
palabras el tomar en cuenta al bien juridico de que se trata, pues en esta medida

sera la punicion.

La pena se determinard normativamente en abstracto conforme a una
jerarquizacién de los bienes juridicos. En un estado social y democréatico de
derecho estan sin duda en un primer plano los bienes juridicos béasicos del

sistema: la libertad, la vida, la salud, etc.**® **

Entra en consideracion a efectos de la proporcionalidad en abstracto el
principio de respeto a la dignidad de la persona humana. La amenaza penal ha de
mantenerse dentro de los limites de la racionalidad, que no suponga un

instrumento de manipulacién a través del amedrentamiento de la persona.'*® 11

19 1hidem, p. 133.
1 Sjendo asi por ejemplo en México que con el fin de asegurar armas de fuego, el gobierno ha sacado a las
calles al ejército mexicano, quienes al tratar de justificar la medida de seguridad con el aseguramiento de
armas y la prevencion del delito, ingresan a las casas de los habitantes sin érdenes de cateo y realizando
multiples violaciones a los derechos humanos en lo que se ha convertido en un derecho penal de emergencia.
12 [dem.
113 Op cit, nota 49, p. 67.
14 En la actualidad se viola éste principio considerablemente, ya que se imponen penas mayores por delitos
de peligro que por los delitos de resultado.
15 Op. Cit, nota 49, p. 67.
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Las leyes son tan antiguas como la misma sociedad, y de la cuales,
depende la justa libertad del ciudadano, y por consecuencia su verdadera
felicidad. Mas para que estas leyes consigan tan saludable fin, es necesario que
las penas impuestas por ellas se deriven de la naturaleza de los delitos: que sean
proporcionadas a ellos; lo menos rigurosa que fuese posible, atendidas las

circunstancias; finalmente que sean dictadas por la misma ley.**’

Esta afirmacion de las normas aconseja apoyar con mayor pena las mas
importantes que lo son menos, con objeto de evitar que aquéllas se devalien. Un
derecho penal democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el
grado de la nocividad social del ataque al bien juridico. Siendo asi en el caso de
gue existen penalidades mas graves en algunos delitos de peligro que en los
propios de resultado, violando con esto el principio de proporcionalidad, pudiendo
ocasionar una intranquilidad social, no obstante, de no ser conductas al
establecerse las penas parecieran serlo y lo que resulta peor esto trae como
consecuencia una tremenda corrupcién en donde se ven involucrados todos los
cuerpos policiacos, ya que sabedoras de las penas tan altas que implica este tipo
de delitos, tratan de extorsionar a las personas sorprendidas en este tipo de
ilicitos, ya que ademas también saben que las multas aplicables en estos casos
son demasiados altas, o que trae como consecuencia que saben que para que
puedan obtener su libertad provisional bajo caucion ocupan por la cantidad de
entre cinco mil y quince mil pesos, cantidades que al saber los cuerpos policiacos

que se ocupan, son en proporcién las que pidan y trayendo ademas como

118 £ tribunal Constitucional Chileno se pronuncid en éste sentido (STC 4-7-1991), sefialando que la medida
de la pena prevista por la ley para un caso general es competencia del legislador en funcion de sus objetivos
de politica criminal, siempre y cuando no exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del
estado de derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de culpabilidad
derivado de ella...

I ARDIZABAL Y URIBE, Manuel, “Discurso Sobre las Penas”, p. 15.

180p. Cit, nota 9, pp. 101, 102.
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consecuencia que sean Unicamente las personas que no cuentan con dinero o que
son las mas desprotegidas, las que se lleven detenidas, lo que se le puede llamar

como selectividad de los desprotegidos y mas vulnerables.

Decidir que el bien juridico tiene mayor relevancia dentro de aquellos que
se encuentran en juego no decide la justificacion por estado de necesidad. Es un
dato muy importante, pero no suficiente para configurar la eximente. Resulta que
el estado de necesidad requiere de una ponderacion de todas las circunstancias
en juego y no soélo de los bienes expuestos en peligro. La férmula, entonces, se
sustenta en una ponderacion de intereses, que evalla, pondera y decide, por
ejemplo, con base a los bienes, las circunstancias de la victima y las razones de la
generacion de peligro, de tal manera que la solucidon se sustenta no sélo en la
calidad del bien juridico, sino de todas las circunstancias del entorno peligroso por

el mismo.'*°

Las valoraciones sociales deben guardar proporcion no soélo con los
beneficios sociales que pueden aportar, sino mas concreto, con el grado de
peligrosidad criminal del sujeto y con la gravedad del hecho cometido y de los que
sea probable que pueda cometer. Seria conveniente, ademas, que sélo se
admitiesen medidas de internamiento cuando concurriera peligro de comision de
delitos considerablemente graves.*?° Estando de acuerdo con esta opinién, ya que
como en el caso de la posesion y portacion de arma de fuego, que no es una
conducta considerablemente grave, en algunos casos pudiera proceder incluso

nada mas el decomiso del artefacto bélico y una multa.

"ONTIVEROS ALONSO, Miguel, “Evolucién y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en
Alemania” p. 77
1200p Cit, nota 9, p. 133.
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X. El Principio de Lesividad

Sefala que las penas no deban de recaer sobre conductas, las cuales son
el ejercicio de la autonomia ética que el Estado debiera de garantizar, si no lo que
afecta a ésta. La potestad del Estado tiene que necesariamente reducirse a
proteger derechos, por lo que resulta admisible que se pretenda aplicar penas
cuando no existe un derecho afectado, ya que con esto no solamente lesiona al
derecho del penado, sino que también al resto de los habitantes, trayendo como

consecuencia una globalizacién del derecho penal.***

Ya que una ley que pretenda imponer pautas morales, penando un hecho
gue no lesiona o peligra en derecho ajeno, es ilicita y la antijuridicidad que deriva
de esta, afecta a todos los que se benefician de la autonomia moral, lesionando el
molde de estado de derecho; por lo anterior, es claro que para que aparezca y se
justifique la intervencién del poder punitivo, es necesario que exista un conflicto
juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico total o parcialmente

ajeno, individual o colectivo.

El derecho penal s6lo puede proteger bienes juridicos, la expresion bien
juridico se utiliza en su sentido politico criminal de objeto que puede reclamar
proteccion juridico penal, en contraposicién a su sentido dogmaético, que alude a
los objetos que de hecho protege el derecho penal vigente. La exclusiva
proteccién de bienes juridicos, implica que no pueden ser amparados por el

derecho penal intereses meramente morales.*??

La dogmaética sostiene que los Cdodigos Penales se hacen menciones

sistematicas a distintos bienes juridicos. Mas que eso incluso se sostiene que es

121 Op. Cit, nota 10, p. 120.
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la legislacion penal la que configura los bienes juridicos. Para la dogmatica penal
todo tipo lesiona un bien juridico. No es concebible un delito que no lesione un
bien juridicamente protegido. De este modo, la lesidbn a un bien pareciera ser
definitorio del concepto de delito.*?® Observando que en la préactica tal vez es
lejana esta consideracion para la configuracion de bienes juridicos protegidos por
el derecho penal, ya que cada vez es mas frecuente la aparicion de delitos de
peligro® y altn mas de delitos de peligro en abstracto, siendo asi un

adelantamiento extremo del derecho penal.

Observando asi el principio de que todo delito y el bien juridico, el cual al
resultar lesionado necesariamente tiene que estar tutelado por el delito. Pasando
asi la ofensividad a segundo plano, ya que es opacada por la tutela, la cual no se
verifica, se acaba delimitando el ideal del bien juridico, teniendo asi como
consecuencia que el derecho penal se reduzca a garantizar la validez de lo
sefialado por la norma, quedando asi solamente un bien, que viene a ser la
voluntad del Estado, esto nos permite penar afectaciones muy lejanas o
hipotéticas -peligros abstractos remotos, etc.-, pero también permite aplicar penas
muy desproporcionadas con la afectacion. La legislacion contemporanea tiende
cada vez a minimizar el bien juridico, mediante la proliferacion de tipos del llamado

peligro abstracto y demés en la sociedad de riesgos.'*

Siendo por lo anterior que el derecho penal sirva y exista para salvaguardar
bienes juridicos, en relacion con los objetivos de seguridad juridica para la
convivencia, es por ello que dicha seguridad viene a ser un limite fundamental de

la potestad punitiva del Estado. No puede haber comportamientos previstos en la

122 Op. Cit, nota 9, p. 124.
122 Op. Cit, nota 68, pp. 310, 311.
124 Siendo asi por ejemplo los delitos de portacién y posesion de arma de fuego, los cuales son delitos de
peligro en abstracto en los que el bien juridico no se pone en peligro con la conducta, sino lo que se castiga es
por la idoneidad del objeto para crear lesiones a bienes juridicos en el futuro.
125 Op. Cit, nota 10, pp. 121, 122.
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ley como delitos, si los mismos no implican la lesion o puesta en peligro a un bien
juridico. Por lo mismo no puede ser impuesta una pena a una conducta, si la

misma no ha supuesto la afectacién de un bien juridico, o su puesta en peligro.*?®

Se encuentra el ultimo fundamento en la exigencia de que sean los propios
ciudadanos quienes decidan qué objetos retnen las condiciones requeridas para
constituir bienes juridicos penales. El estado de derecho, y el principio de legalidad
material que imponen aconsejan que los distintos objetos cuya lesion pueda
determinar la intervencién penal se concretan en forma bien diferenciada en un
catalogo de bienes juridicos especificos correspondientes a los distintos tipos de
delito, sin que baste una referencia a clausulas generales como perturbacion del

orden social y perjuicio social.**’

Es aqui donde entra en conflicto la punibilidad de los delitos de peligro en
abstracto, como en el caso del delito de portacion y posesion de arma de fuego, ya
que estos ilicitos no causan ningun dafio o lesion a ningun bien juridico, sino en
cierta medida pueden ocasionar un peligro, esto de acuerdo al uso que se haga de
alguna arma de fuego, ya que mientras tanto no se puede decir que exista algin

peligro, ya que la posesion y portacion son neutrales.

También nuestras categorias dogmaticas se ven expuestas a muchas
cuestiones nuevas cuando entran en accidon nuevos riesgos grandes. ¢Qué tan
lejos debe ir la abstraccion de los delitos de peligro abstracto y la generalizaciéon
de bienes juridicos colectivos -(como el de la seguridad general o de la prevision
estatal de peligros-, y a partir de cuando ya no pueda legitimarse la sancién penal
de una prohibicion? ¢ Constituye en éste ambito el principio de culpabilidad, hecho
a la medida de una conducta individual desviada, todavia un medio razonable para

limitar el poder de la intervencién estatal? Todas estas cuestiones estan ya ahora

126 Op. Cit, nota 19, pp. 101, 102.
127 Op. Cit, nota 9, pp. 125, 126.
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en el horizonte de nuestra ciencia, y su elaboracibn ha comenzado. Pero su

respuesta satisfactoria todavia esta en un futuro lejano.*? *%°

El derecho penal comparte con las demas ramas del derecho la tarea de
proteccion de la paz juridica, sin embargo, la especial funcién de proteccion del
derecho penal deriva de la tarea de defensa represiva que sobre él recae, frente a
las perturbaciones especialmente graves de la paz. Estas perturbaciones son las
que, conforme a la direccion y a la clase de la accion, afectan intereses que para
la conviccion general de la comunidad, al menos para la de sus capas dominantes
aparecen como particularmente valiosos y, por lo mismo, especialmente
necesitados de proteccion. Por consiguiente, incluso en consideracién al principio
de economia penal ellos no pueden prescindir de la proteccién juridico penal. Se
ha hecho costumbre describir tales intereses juridicos penalmente protegidos
como bienes juridicos y, asimismo, definir la tarea del derecho penal como la

proteccion de bienes juridicos en virtud de medios especificos.™*

En este sentido se puede apreciar que la lesividad es atendiendo al dafio o
al peligro en que es puesto el bien juridico tutelado o protegido y, en medida de la
lesion o el peligro, es que se establecera el tipo penal asi como la penalidad,
acorde a este principio resulta en muchos casos poco justificante la punicion de
delitos de mera conducta en los cuales se da sélo un peligro en abstracto en el
que la conducta ni pone en peligro al bien juridico, ni mucho menos lo lesione y lo
que resulta peor, que en muchas ocasiones no obstante la idoneidad del objeto, ni
lo pondra en peligro, asi que resulta muy cuestionable y a veces hasta
insostenible, desde un punto de vista politico criminoldgico la punicion y ain mas

las penas tan altas en este tipo de ilicitos.

128 Op. Cit, nota 6, pp. 10, 11.
129 En este sentido y ante la globalizacion de los delitos y la necesidad de un derecho mas justo, ha propuesto
la creacion de un derecho no solo internacional, sino supra nacional, es decir, por ejemplo un cédigo penal
para toda la comunidad europea.
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Xl.  Principio de Subsidiaridad y el Caracter Fragmentario del

Derecho Penal

Es el que se recurre en defecto del principal™*

y asi cuando una ley solo
demanda aplicacion de modo auxiliar y en el caso de que la otra —primaria- ya se
haya desechado. Se caracteriza ademas, porque siempre la figura secundaria es

de menor importancia, es decir, menos grave que el tipo primario.*

El derecho penal deja de ser necesario para proteger a la sociedad cuando
esto puede conseguirse por otros medios,**® que seran preferibles en cuanto sean
menos lesivos para los derechos individuales. Se trata de una exigencia de
economia social coherente con la logica del Estado social. El principio de la -
maxima utilidad posible- para las posibles victimas debe combinarse con el de —
minimo sufrimiento necesario- para los delincuentes.™® Ello conduce a una
fundamentacion utilitarista del derecho penal no tendente a la mayor prevencion

posible, sino al minimo de la prevencion imprescindible.**

Para proteger los intereses sociales del Estado debe agotar los medios
menos lesivos que el derecho antes de acudir a éste, que en este sentido debe
constituir un arma subsidiaria.”*® Debera preferirse ante todo la utilizacién de
medios desprovistos del caracter de sancion, como una adecuada politica

social.*®’

Siendo claro la aplicacion de programas sociales y aunado a esto debe

seguirse con medidas administrativas, civiles, familiares, laborales, asi por ejemplo

300p. Cit, nota 8, p. 333.
131 En estos existe un mecanismo de distincion, determinandose primeramente el més directo y s6lo de manera
excepcional o a falta de este se aplicara de manera subsidiaria.
132 Op. Cit, nota 68, p. 458.
133 por ejemplo con el derecho administrativo se puede sancionar, sin necesidad de acudir al derecho penal.
134 Asi podremos decir que se trata de un derecho penal integral que busque ser democrético, liberal y social.
135 Op. Cit, nota 9, p. 123.
136 En este sentido el derecho penal debe constituir la Gltima opcién para resolver el problema —ultima ratio- y
no la primera ni la Unica opcidn, pues asi con esto se estara realizando una gran criminalizacion y un ejercicio
indebido del poder punitivo.
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en los delitos de armas de fuego, primeramente debe de tomarse en cuenta una
politica social, seguido de medidas preventivas como el registro de armas de
fuego, para asi posteriormente aplicar sanciones administrativas cuando se trate
de posesiones o portaciones de armas de fuego en donde se trata de peligros muy
difusos en el que se demuestre que no existia ninguna intencion de realizar alguna
conducta delictiva y asi poder justificar la intervencion del derecho penal y s6lo
cuando estos medios no sean suficientes para resolver el problema entonces se

justificara la intervencion del derecho penal.

El derecho penal ha de entenderse como ultima ratio o mejor extrema ratio.
Esto significa que el Estado sélo puede recurrir a él cuando hayan fallado todos
los demas controles, ya sean formales o informales. La gravedad de la reaccion
penal aconseja que la norma penal solo sea considerada, en Gltima instancia,*®

como un recurso excepcionalisimo frente al conflicto social.**°

Asi que sOlo es dable recurrir al ambito de la regulacién penal cuando no
sean suficientemente eficaces otras formas de regulacion del orden juridico,
fundadas principalmente en la solucion reparatoria. La regulacion juridica penal
implica coercibilidad penal, cuya imposicion representa la intervencién mas directa
y personal del Estado en los bienes juridicos, incluso personalisimos, de aquel a
quien se aplica, de aqui la necesidad de recurrir a esta via s6lo como un ultimo

recurso.**

Se ha dicho con frecuencia, que lo caracteriza el contenido de las normas
penales es que en las mismas representan la afectacion a valores, a bienes, de la

mayor jerarquia para la persona en la convivencia social. De aqui que, a su vez, la

37 Op. Cit, nota 9, p. 123.
138 por lo tanto en este sentido siempre se debe acudir a otros medios menos gravosos y dafiinos para la
persona, sin que se aplica de forma inmediata el derecho penal.
139 Op. Cit, nota 49, p. 66.
0 Op. Cit, nota 19, p. 100.
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afectacion punitiva suponga una respuesta igualmente grave en la jerarquia de los

bienes que se afectan al sentenciado condenatoriamente.***

Es necesario trazar una cuidadosa distincion entre las sanciones conforme
a su naturaleza: la coaccion directa es impuesta por la necesidad de interrumpir
una actividad o una omision —la clausura para interrumpir un peligro en curso o
como medio coercitivo para que se cumpla un deber y hasta que se lo haga-; la
multa como coaccion administrativa, o sea, un incentivo que coerciona al
cumplimiento —como la amenaza de intereses punitorios lo hace en el derecho
privado, no confundiéndola con la multa penal. No existe inconveniente en
englobar todas estas sanciones en una planificacion legislativa comun y coherente
en cuanto a que la obtencién de ciertos resultados por via del funcionamiento
armonico de los mecanismos de solucion y decisién de los conflictos, pero siempre
que la legislacion con funcion penal —manifiesta o tacita- reserve la decision
punitiva a las agencias juridicas y que estas ejerzan un control permanente sobre
la legislacion con funcién eventualmente penal, a efecto de evitar violaciones al
principio de judicialidad y a la prohibicion del doble juzgamiento y de la doble

punicién.**?

Es por ello que es vital utilizar esta medida fragmentaria y asi por ejemplo al
sujeto que se encuentre en una cerrania alejado de la ciudad y se encuentre
portando un arma de fuego, sera suficiente aplicarle una multa administrativa y el
decomiso del arma de fuego, siendo asi la aplicacién de otra area del derecho y
sin que sea haga necesario la aplicacion del derecho penal, pues castigar un ese

escenario un peligro totalmente hipotético sera criminalizante e injustificado.

En estrecha relacién con el principio de la extrema ratio, aparece asimismo,

la caracteristica de la fragmentariedad del derecho penal vinculado con el principio

11 Esto no siempre es asi puesto que cuando una pena es adecuada obedeciendo a los principios de
proporcionalidad y lesividad, puede ser incluso menos gravosa que por ejemplo la sancién administrativa, asi
por ejemplo en el delito de evasidn fiscal, a la mejor pena pecuniaria resulta menor que la administrativa, es
por ello que todos los &mbitos integradores del derecho deben ser justos. Op. Cit, nota 19, p. 101.
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de la reserva de la ley penal. En materia penal sélo pueden ser constitutivas de
delito aquellas conductas previstas como tales en los tipos delictivos de la ley

penal.1*?

Xll. Los Fines de la Pena

Para algunas posiciones doctrinales, la punibilidad es parte del contenido
de la norma, en tanto que para otros, es su consecuencia ldgico juridica, pero
independiente de ella. Indistintamente de la posicién que se adopte, la punibilidad,
como la pena misma, es el ambito que convalida la vigencia de la norma y del
derecho mismo, ya que de ella depende su caracter vinculante. La sancién, en su
binomio punibilidad-pena, implica el segundo ambito fundamental de la ley

penal.**

Es necesario que exista una congruencia en el derecho exige la debida
orientacién politico criminal en los contenidos de la norma y de la pena. Debe
existir correspondencia, siendo asi como es necesario para el entendimiento del
derecho penal, conceptuar y precisar el contenido y sentido de la pena de la
misma manera como ha sido necesario precisar el contenido de la norma, pues si

estas no encontraria justificacion alguna, ni se podria establecer sus limites.

Al entender del estudio del contenido de la norma, observamos que solo se
puede entendera partir de los fines del derecho. De aqui la importancia de
vincularla con su contenido ético social en funcion de la protecciéon a los bienes
juridicos de los miembros de la sociedad,* como base de la seguridad juridica, a
su vez vinculado con los objetivos de la convivencia. Lo mismo acontece respecto

a la pena. Es necesario conocer la orientacion politico penal que fundamenta la

142 Op. Cit, nota 10, p. 206.
%3 Op. Cit, nota 19, p. 100.
44 Op. Cit, nota 14, p. 55.
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pena,'*® naturalmente a partir del contenido de los fines del derecho, lo que a su
vez, naturalmente, esta vinculado con las caracteristicas del estado de derecho

dentro del cual el orden juridico se manifiesta.**’

Es por ello que la pena debe establecerse de manera proporcional al hecho
y a la lesividad que presenta al bien juridico tutelado, buscando ademas buscando
resolver los conflictos que las otras ramas del derecho y asi buscar su caracter
fragmentario, para que con ello entonces se busque cumplir con los fines acorde a

una debida politica criminal.

Si se parte de que el Derecho penal debe garantizar una libre y segura
convivencia en la sociedad -algo que a nadie puede negar seriamente-, entonces,
las teorias de la pena determinan las vias por las cuales puede alcanzarse este
objetivo:**® influyendo en los propios delincuentes -prevencién especial- o en todos
los miembros de la sociedad -prevencién general-, 0 mejor, a través de ambas al
mismo tiempo. De esto resulta una teoria penal de la prevencién que pone en
relacion la magnitud en la cual pueda perseguirse ambas posibilidades de influjo -
muy diferentes por sus resultados-, de una manera que, segun los parametros del
Estado social de Derecho, sea util o al menos aceptable, por igual, para la

sociedad, la eventual victima y el autor.**°

Es claro que tal teoria preventiva de la union tiene su esencia en el Derecho

sancionador y de ejecucion penal.

Pero las teorias de la pena tampoco dejan de tener consecuencias en los
presupuestos de la punibilidad, es decir, en el terreno de la dogmatica penal. Y es

que si la pena tiene una finalidad preventiva, para imponerla no puede ser

1% Sj la norma no protege bienes juridicos de la lesién que puedan sufrir o del peligro de ser lesionados,
entonces no se justifica la intervencion del derecho penal, pues este tiene que ser significativo.
146 pyesto con esto se puede determinar cuél es el verdadero fin de la pena, y si con esto cumple un verdadero
fin preventivo y si la pena es justa o por el contrario s6lo busca la aplicacion de un poder punitivo irracional.
7 Op. Cit, nota 19, p. 56.
148 Esto es asi, puesto que con ello el estado se vuelve garante de la sana convivencia, acorde a una debida
aplicacion del derecho penal, evitando injusticias.
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suficiente la culpabilidad del autor por si sola. Una pena también tiene que ser
preventivamente necesaria. Por cierto que la necesidad preventiva de punicion,
gue segun el juicio del juzgador debe ser admitida, se deriva, por regla general, y
de una manera vinculante para el intérprete, de la ubicacion de los tipos, aunque
aqui también la interpretacion teoldgica debe considerar siempre el punto de vista
de la necesidad de la pena. Pero, sobre todo, la cuestion de la necesidad
preventiva de punicion también debe plantearse siempre en las causas de
exculpacion -de manera mas exacta: en las causas de exclusibn de la
responsabilidad penal- junto con la cuestion de la culpabilidad. Cuando no exista
una necesidad de pena, sea bajo puntos de vista de prevencion general, la pena
carecera de una justificacién penal. En tal caso, no tendria una legitimacion social

y no debera ser impuesta.'*

A través de los siglos se han ido dando respuestas diferentes a la cuestion
de como solucionar el problema de la criminalidad. En unas épocas han sido
favorecidas determinadas concepciones que en otras han sido abandonadas y
consideradas como falsas, no habiéndose llegado todavia a una solucién
plenamente satisfactoria. Las diversas soluciones propuestas a lo largo de la
Historia se denominan teorias de la pena, es decir, opiniones cientificas sobre la
pena y la reaccion social frente a la criminalidad también son un complemento o
continuacion de las teorias criminologicas analizadas sobre los protagonistas del

conflicto penal, el delincuente y la victima, y los procesos de criminalizacion. ***

Fue Seneca, el fildsofo hispano-romano del siglo | d. C., quien siguiendo la
tesis de Platén en el “Protagoras” formulo una teoria de la pena que actualmente
sigue estando vigente y es la referencia obligada cuando se habla de las teorias
de la pena. Decia asi Seneca: “ninguna persona razonable castiga por el pecado

cometido, sino para que no se peque”. Sustituyase la palabra “pecado” por la de

9 Op. Cit, nota 5, p. 42.
150 hidem, p. 43.
11 HASSEMAR, Winfried, “Introduccién a la Criminologfa y a la Politica Criminal 7, p. 164.
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delito e inmediatamente tenemos toda una concepcion del sentido que debe
atribuirse al castigo, bien sea en el plano moral o religioso, del pecado, bien sea
en el plano juridico, del delito. De ahi que las palabras de Seneca o de Platon se
utilicen hoy todavia para defender las llamadas “teorias preventivas de la pena”,
es decir, aquellas teorias que atribuyen a la pena la capacidad y la mision de
evitar que en el futuro se cometan delitos, es decir, de prevenirlos. Estas teorias
tienes a su vez una doble variante: una, “preventiva especial’, que dirige su
atencion al delincuente concreto castigado con una pena, esperando que la pena
tenga en el un “resocializador’, o por lo menos de “aseguramiento”. Otra,
“‘preventiva general”, que se dirige a la generalidad de los ciudadanos, esperando
gue la amenaza de una penay, en su caso, la imposicién y ejecucion de la misma
sirvan, por una lado, para intimidar a los delincuentes potenciales -concepcion
estricta 0 negativa de la prevencion general- y, por otro, para robustecer la
conciencia juridica de los ciudadanos y su confianza y fe en el Derecho -

concepcién amplia o positiva de la prevencién general-. 1>

En la teoria actual se dice que la prevencidn general —con restricciones-
constituye una importante finalidad de la pena; y es que al Estado le debe
interesar no solo impedir a condenados por nuevos delitos, sino impedir, desde el
principio e influyendo en la totalidad de los ciudadanos, que se cometan los
delitos.’® Anteriormente la prevencién general, solo buscaba la intimidacion y por
ende se cometia el error de pensar que las penas entre mas severas serian mas
eficaces para prevenir el delito, tal como ocurre con los delitos de armas de fuego
en donde la penal por si misma ha venido a pensarse que tiene un caracter
intrinseco y que por ello esta previene el delito por si sola, pero en si solo ha
venido argumentando la intimidacion de personas que corren el peligro de caer en
la criminalidad. En la actualidad de acuerdo a la ciencia alemana esta prevencion

general negativa, ya no resulta operante, puesto que ahora se observa la

21bidem, p. 165.
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prevencion general positiva, en donde la pena tiene la tarea de demostrar frente a
la sociedad juridica la eficacia del ordenamiento juridico y, asi con ello la poblacién

tenga plena confianza y lealtad juridica.*®*

La denominacion derecho penal, que es la mas usual, indica que la pena
delimita el horizonte de proyeccion. Pero la pena estd muy lejos de ser un
concepto dotado de cierta precision. Por el contrario: pareciera que la sociedad
industrial oculta hasta su propia etimologia, pues proviene de la pena latina, que
tiene por origen la voz griega pone, que corresponda a venganza, sentido que
lentamente se fue acercando a dolor, del pain inglés, a través de la doble valencia
-activa: castigar, pasiva: sufrir-,>> hasta que, en aleman, se abandoné Pein, y con
ello la denominacién de peinliches Recht, y se paso a Strafe y a Strafrecht, para
mencionar la pena y el derecho penal respectivamente. Strafe aparecié apenas
con la pena publica, alrededor del siglo XllIl, y el cambio no obsta a que en Aleman
sigan teniendo un sonido casi idéntico vengado y justo. Aunque mas lejanamente,
no puede ignorarse la cercania con la palabra pluma, a través de la raiz sanscrita
pet-, que da idea de volar, pero también de precipitarse. Parece que los griegos
llamaban pharmakos a las victimas humanas que eran sacrificadas-precipitadas-
en momento de crisis para absorver las impurezas del ambiente, lo que provocaba
un efecto farmacéutico, la metafora del pharmakon se emplea en términos

dialecticos para sefialar la ambivalencia de veneno y antidoto.**®

153 Op. Cit, nota 8, p. 73.
1% En este aspecto la pena no busca la intimidacién, ni castigo, sino establecer el cumplimiento de la ley por
parte de la sociedad, y en aras de esto las penalidades no se aumentan para intimidar, puesto que no es
siquiera su fin, sino en cambio buscar que estas sean adecuadas para que asi se cumpla con la norma
establecida.
%5 En esas discursiva nos hemos enlazado sin que salgamos de ese derrotero, puesto que la pena sigue
teniendo el fin del mero castigo y la intimidacion, pero sin justificaciones acorde a una prevencion general
positiva.
1% Op. Cit, nota 8, p. 74.
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Este singular destino etimol6gico, muy poco claro, es solo el comienzo de
las dificultades que acarrea la pena como delimitadora del horizonte del saber
juridico-penal. Por ello, se impone distinguir la pena de otras formas de coaccion,
sin lo cual no existe &mbito o universo delimitado. Todo saber es particular, porque
es un conjunto de conocimientos parciales: no hay ciencia que pretenda ocuparse
de todos los entes. La ontologia es filosofia y se ocupa del ser de los entes, pero
no de estos en particular, sino de lo que les es comun. Si bien la realidad es
continua y dinamica, el saber humano no puede hacer otra cosa que parcializar
para conocer, elegir un conjunto de entes y centrar su atencién solo en ellos,

porque cualquier otra aspiracion totalizante es irrealizable.™’

La confirmacion de que el horizonte de proyeccion del derecho penal es
proporcionado por la pena y de que su universo debe abarcar la legislacion
manifiesta, latente y eventualmente penal, se indica su forma de delimitacion, pero
no la delimitacion misma, que se precisa con el concepto de pena. Para establecer
que es la pena se han enunciado numerosas teorias, que le asignan una funcién
manifiesta que la diferencia de otras formas de coaccion Estatal. Para todas esas
teorfas la pena cumple una funcién positiva,’*® o sea, que es un bien para alguien.
La compleja lista de funciones diferenciadoras positivas se integra con tesis entre
si contradictorias e incompatibles. Cada teoria positiva de la pena le asigna una
funcion manifiesta diferente. Practicamente se han agotado todos los caminos
l6gicos para argumentar que la pena tiene funcion racional: la funcion manifiesta
mas difundida en los dltimos afios es la simbdlica. Cada uno de ellos ha podido

producir un horizonte y un sistema de comprension de derecho penal: cada teoria

7 Dado que son producto de una parcializacion, los conocimientos cientificos son provisionales y abiertos y
presuponen la parcialidad proveniente de su origen. Por eso siempre es necesario establecer el horizonte de
proyeccion antes de ensayar el sistema de comprensién; es menester saber acerca de que se interrogara, antes
de comenzar a hacerlo.
158 En el campo de la prevencion general positiva pueden diferenciarse varios efectos: el de un aprendizaje
significativo que alcanza el Derecho punitivo poniendo a la vista, de manera ejemplificativa, para evitar
impunidad; el que los ciudadanos tenga plena seguridad en la norma aplicable; y, el de pacificar cuando existe
el quebranto a la ley penal y el conflicto es resuelto a través de la intervencion estatal y se restablece la paz
juridica.
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de la pena proporciona un paradigma al saber penal; pretender que lo Unico que
interesa es la disuasion normativa con prescindencia de la pena, no tiene sentido.
De toda teoria positiva de la pena -y de la consiguiente legitimacién del poder
punitivo a través de ella- se puede derivar una teoria del derecho penal. Se trata
de una consecuencia légica: de cada discurso legitimamente se deriva una funcién
y un horizonte. Por ende, las omisiones deductivas y las contradicciones de los
autores en particular no lo invalidan, siendo solo pruebas de su incoherencia.
Tampoco lo invalidan los ensayos de yuxtaponer elementos tedricos incompatibles

para superar un callején sin salida.™®

Desde otra perspectiva respecto a la prevenciéon general, es cuando tiene
una vinculacion relacion menos precisa con la pena que la prevencion especial. Y
es que la segunda—al menos se encuentra vinculada a un delito ya cometido y a
una persona en concreto. Siendo una reaccidbn que hace el Estado ante la
comision de un hecho delincuencial. En contrario, la prevencion general pretende
quiere ser positiva antes de la comision de un injusto y que con esto se impida su

realizacion. *¢°

No es posible precisar el concepto de pena sin examinar mas
cercanamente la funcién politica del derecho penal, lo que no es factible sin
profundizar la idea de estado de policia y de estado de derecho. Por su etimologia,
policia significa administracién o gobierno, de modo que el estado de policia es el
gue se rige por las decisiones del gobernante. Con cierto simplismo se pretende
establecer una separacion tajante entre el estado de policia y el de derecho, o
sea, entre el modelo de estado en que un grupo, clase o segmento dirigente
encarna el saber acerca de los que es bueno y lo posible lo decide la mayoria,

9 Op. Cit, nota 10, p. 38.
%0 Ello ocurre con los delitos de armas de fuego donde la pretensién positiva se pretende de manera
automatica con el establecimiento de la punibilidad de un delito, situacion poco razonable y en nada aplicable
a través de los tiempo, pues se a comprobado que la pena por si misma en nada reprime el delito.
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respetando derechos de las minorias, para lo cual ambas necesitan someterse a

reglas que son mas permanentes que las decisiones transitorias.®*

El arte de castigar debe apoyarse, por lo tanto, en toda una tecnologia de
la representacion. La empresa no puede lograrse mas que si se inscribe en una
mecanica natural. “Semejante a la gravitacion de los cuerpos, una fuerza secreta
nos impulsa constantemente hacia nuestro bienestar.'®* Este impulso no sufre otra
influencia que la de los obstaculos que las leyes le oponen. Todas las acciones
diversas del hombre son los efectos de esta tendencia interna”. Encontrar para un
delito el castigo que conviene es encontrar la desventaja cuya idea sea tal que

anule el atractivo de la idea de una accién reprobable.*®®

Ser lo menos arbitrarios posible. Es cierto que la sociedad es la que define,
en funcion de sus propios intereses, lo que debe ser considerado como delito: este
no es, por lo tanto, natural. Pero si se busca que el castigo pueda presentarse sin
dificultad al espiritu no bien se piensa en el delito, es preciso que el vinculo entre
uno y otro sea lo mas inmediato posible: de semejanza, de analogia, de
proximidad. Hay que dar “a la pena toda la conformidad posible con la indole del
delito, a fin de que el temor de un castigo aleje el espiritu del camino a donde lo
conducia la perspectiva de un crimen ventajoso. El castigo ideal sera transparente
al crimen gque sanciona; asi, para el que lo contempla, sera infaliblemente el signo
del delito que castiga y, para aquel que piensa en el crimen, la sola idea del acto
punible despertara el signo punitivo. Ventaja en cuanto a la estabilidad de la

161 Op. Cit, nota 10, p. 39. Esto es asi por que se aprecia que en los estados como el nuestro en donde se llegan
aplicar los estados de policia, la democracia queda sumida en la demagogia y las penas se ven dirigidas de
manera politica hacia un mero estado gendarmeria, en las que las puniciones son mas por mero control social
que por un aspecto deontoldgico y mucho menos justificable.
182 para que se aplique ese bienestar se ocupa una carga preventiva que radique en el control social efectuado
no solo por el cddigo penal, sino ademas con una debida seguridad publica, el cual se realiza, mediante la
lucha preventiva de la criminalidad, en parte, en el marco de investigaciones procesales contra autores
desconocidos. Puesto que cuando este control no se hace adecuadamente se le llama como el control de
policia en el que se provoca gran criminalizacion de las personas al hacer una selectividad en el que existen
violaciones a los derechos humanos, lo cual se observa de forma clara en los delitos de armas de fuego y
contra la salud.
183 FOUCAULT, Michel, “Vigilar y Castigar, Nacimiento de la Prisién”, p. 121.
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relacion, ventaja en cuanto al calculo de las proporciones entre delito y castigo y
en cuanto a la lectura cuantitativa de los intereses; ventaja, también, puesto que,
al tomar la forma de una serie natural, el castigo no aparece como efecto arbitrario
de un poder humano: deducir el delito del castigo es la mejor manera de
proporcionar el castigo al crimen. Si aqui reside el triunfo de la justicia, reside
igualmente el triunfo de la libertad, ya que no procediendo las penas de la voluntad
del legislador, sino de la naturaleza de las cosas, se deja ver al hombre violentado

al hombre.'®

Este juego de signos debe apoyarse en el mecanismo de las fuerzas:
disminuir el deseo que hace atractivo el delito, aumentar el interés que convierte la
pena en algo temible; invertir la relacion de las intensidades, obrar de modo que la
representacion de la pena y de sus desventajas sea mas viva que la del delito y
sus placeres. Todo un mecanismo, pues, del interés, de su movimiento, de la
manera en que se representa y de la vivacidad de esta representacion. “El
legislador debe ser un arquitecto habil que sepa a la vez emplear todas las fuerzas
que pueden contribuir a la solidez del edificio y amortiguar todas aquellas que

podrian arruinarlo”.*®®

En lagunas ocasiones gran parte de la poblaciéon estan dispuestas a tolerar
el control y poder punitivo que ejerce el estado, puesto que tiene una imagen

ficticia de seguridad que es prometida por el estado, ademas que sabedores de

que no son delincuentes, se piensa que nada tienen que temer.*°®

De acuerdo a la constitucion la ejecucion de la pena, segun esta nueva

concepcion, deberia buscar solo la resocializacién, pues so6lo busca efectos

164 Ibidem, p. 122.
185 Ibidem, p. 124.
166 En tanto que los delitos leves o de mediana gravedad, son més tolerantes cuando sea necesario por razones
de prevencion especial.
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preventivos, mediante un rigor escalonado segun la gravedad del delito, rigor que

llegaba a la crueldad de la ejecucién penal.*®’

En las teorias con caracter preventivo de la pena y del Derecho penal,
especificamente en la asignacion a la pena y en los fines preventivos generales

del derecho penal, es lo que hemos llamado como derecho penal simbélico.'®®

En consecuencia es claro que la teoria moderna nos deja demostrado que
la finalidad de la pena en la actualidad debe buscar una prevencién general
positiva, y la cual se sustenta en la debida punibilidad del delito y en la justa
aplicacion de la pena, buscando ademas su debida aplicacién y en esa medida
tendra efectos de aplicabilidad, ya que de ningun otra forma funciona y al contrario
como se establece en los delitos de armas de fuego, en dénde Unicamente se
aprecia un aumento de las penas pero solo de forma simbdlica y despotica, lo que
trae como consecuencia un crecimiento de los delitos, una mayor inseguridad y

una mayor criminalizacion.

167 pyesto que la imposicion de la pena en aquella vieja discursiva de la retribucion al aplicar un mal por otro
mal que se ha cometido ha quedado atras, puesto que se puede renunciar a la resocializacion, pues esto solo
lleva al sujeto a una disocializacion, puesto que no existe motivacién alguna extrinseca hacia formas de
conductas que permitan su socializacion.
168 E| derecho penal simbélico y el despético nada més traen promesas falsas de la seguridad, el cual es
vendido incluso como campafia politica, y con esta buscando un aumento de las penas para con esto prometer
la disminucién de los delitos y la desaparicion de la inseguridad.
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CAPITULO SEGUNDO
REFERENCIAS HISTORICAS y CONSTITUCIONALES DE LOS
DELITOS DE ARMAS DE FUEGO

|. Antecedentes Historicos Previos a la Constitucion

1. Bando de José de la Cruz, Brigadier de los reales Ejércitos

A esta ley le sirvi6 como antecedente la Real Ordenanza de Intendentes de
1786, que era aplicado a los elementos del Ejército de la Nueva Espafia, de hecho
la organizaciéon de los Guadalupes de la ciudad de México envié un tomo de esta
obra al campamento de Morelos en septiembre de 1812, cuyo jefe le empleara
posteriormente para mostrar a todos sus hombres lo importante que era guardar la

disciplina antes, durante y después de librar una batalla.'®

Era raro que en documentos expedidos por el virrey o por los jefes de la
oficialidad no aparecieran algunos articulos sacados de dicho Codigo, aunque no
siempre se mencionara la fuente. Sirva de ejemplo el de Brigadier de los reales
ejércitos José de la Cruz, quien habia sido designado Comandante General de las
tropas de la derecha. Luego de que ocupara el pueblo de Huichapan, en el actual

171 en trece articulos,

Estado de Hidalgo. En noviembre de 1810 publicé un bando
en el que impuso el toque de queda en la poblacion, prohibié las asambleas
secretas en los hogares, ordené hacer fuego, prohibié las reuniones superiores a
seis personas, declaré sospechoso a todo individuo que fuese prendido fuera de
su domicilio y serian retenidos de complices todos aquellos que no avisaran

oportunamente a los justicias y autoridades a los que inducian a la rebelion.

19 TORRE VILLAR, Ernesto, “Los Guadalupes y la Independencia”, p. 3.
70 Dicha ley fue aplicada sobre todo para estrategias de la guerra y disciplina militar y de esta fueron
realizados muchos bandos los cuales tenian el mismo fin.
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Aumentando en este texto a diferencia de las ordenanzas la pena de muerte.!?

Como primer antecedente aparecen los articulos 2 y 9 del Bando de José
de la Cruz, Brigadier de los reales Ejércitos, encargado interinamente de la
Comandancia General de Nueva Galicia, de la presidencia de su real audiencia y
del Gobierno e Intendencia de la provincia, realizado en Guadalajara el 23 de

febrero de 1811, siendo el contenido de los articulos el siguiente:'"

Articulo 2. Que todas las Municiones, armas de fuego y blancas, incluso
machetes y cuchillos que existieran en poder de cualquier persona, sea de la clase
o condicion que fuere, se entreguen en el término de 24 horas a los jueces o
encargados de justicia de los pueblos respectivos, y el que asi no lo ejecutare

sufrira la pena de muerte.*”

Se observa lo que se castigaba desde entonces era la portacion y la
posesion de cualquier arma de fuego y de cualquier tipo de arma blanca -
machetes, cuchillos-, es decir, lo Unico que se ocupaba la simple detencién del
arma, por lo tanto se trat6 de un delito de mera conducta, siendo un delito
instantaneo, ya que la consumacién del mismo se realizaba en el mismo momento
de su ejecucion, era unisubjetivo, ya que bastaba con la sola intervencion de una
persona y cualquier tipo de persona podia realizarlo, ya que el tipo no era
cualificado. Pidiendo que se entreguen todas las armas de fuego en un plazo de
veinticuatro horas, pues lo que procuraba era el desarme de las personas que

contaran con armas de fuego en su poder.

Articulo 9. Toda persona que se aprenda dentro o fuera de los pueblos con
armas de cualquier especie, no teniendo permiso de la autoridad competente para

llevarlas, sufrira la pena de muerte a todo el que camine sin pasaporte, en la

71| os bandos eran reglamentos que se hacian, pero sin que estos tuviesen un proceso legislativo, sino que
solo los realizaban vy estos a su vez hacian el papel de ley.
12 GUZMAN PEREZ, Moisés “Lecturas Militares, Libros y Manuales de Guerra en la Independencia, 1810-
18217, pp. 102, 103.
173 XLVI Legislatura de la Camara de Diputados. “Derechos del Pueblo Mexicano”. Tomo Ill, p. 662.
174 Tdem.

66



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

inteligencia de que en él se ha de expresar, a mas del nombre y sefas del

portador, adénde va; el camino o ruta que debe llevar, y por cuantos dias vale.'”

En este articulo se aprecia que lo que se castiga es la posesion, portacion y
el traslado de armas de fuego fuera de los pueblos, siendo los Unicos que tenian
permiso para poseerlas y portarlas era el ejército, asi que practicamente cualquier
poblador que tuviese armas de fuego era delito, siendo como se menciond al igual

que el diverso delito, un ilicito de mera actividad.

Observandose que no hubo proceso, ni mucho menos ninguna técnica
legislativa, ni dogmatica alguna y de igual forma no se realiz6 politica criminoldgica
alguna, ya que como se observo, primeramente ese tipo de bandos se basé en
gran parte en la Real Ordenanza, misma que tenia como fin las estrategias de
guerra y la disciplina militar, pero no tenia en fin de tener un orden social, ni tomar
medida alguna para prevenir el delito, sino que ademas este tipo de bandos eran
creados sobre todo al antojo de militares, es decir, no intervenia ni siquiera ningin
experto en la ley, por consecuencia éstas tenian el fin de acabar con los
enemigos, pues se estaba en la guerra de independencia, asi que su Unica
finalidad era el desarme pero con fines bélicos, en consecuencia encontramos

penas inusitadas y draconianas como la pena de muerte.

2. Monarquia Espafiola de 1812

Alrededor de las 09:00 am, del 24 de septiembre de 1810, dieron inicio las
primeras Cortes de Cadiz con la presencia de 104 diputados, comenzando
también todo un paradigma en la historia universal del parlamentarismo, al
albergar a representantes de los territorios que conformaban el antiguo imperio,

por su parte la diputacion Americana se represento por 29 integrantes, ademas de

% Ibidem, p. 163.
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7 suplentes novohispanos.'’®

Los origenes de la Constitucion Politica de la Monarquia Espafola,
promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812, se convirti6 en la primera
Constitucion moderna del mundo hispanico, como una medida que sirvid para
enfrentar el problema de gobernar un reino y su imperio en ausencia de legitimo
soberano. Con ella se inicid6 un proceso de reorganizacion del gobierno sobre
bases liberales, convirtiendo a Espafia en una monarquia hereditaria limitada, en
donde las Cortes y el rey constituian el gobierno de la nacion.

Se traté de un texto de naturaleza juridica encargada de establecer las
bases a partir de las cuales se desarrollard su legislacion y la organizacion del
Estado siendo la primera en la historia constitucional y con ella se introducian en
Espafia los principios de liberalismo, un proceso que iniciado con la Revolucion
Francesa se extenderia por toda Europa a lo largo del siglo XIX.

En el articulo 56 de la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola -
Cadiz, 19 de Marzo de 1812- establecia: “En la junta parroquial, ningun ciudadano
se presentara con armas” encontramos antecedentes similar en el articulo 81 del
Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana -Apatzingan, 22
de Octubre de 1814- “Ningun ciudadano podra excusarse del encargo de elector

de parroquia ni se presentara con armas a la junta”.*’”’

Ernesto Lemoine escribe, en esos momentos el pais vivia desdoblado: area
realista y areas insurgentes; grandes contingentes de patriotas luchaban armas al
hombro por la independencia; en el territorio fidelista se imponia la opresién y
represion del gobierno a contrapelo de una tendencia generalizada en pro de la
libertad y una actitud de insurgencia vergonzante. Por lo tanto, Cadiz caia como

anillo al dedo, para hacer aflorar ideas precavidamente soterradas para soltarse el

176 Asf fue como quedo asentado en el Diario de las sesiones del Congreso de los Diputados de 110-1813
YT CASTRO MARTINEZ, José Luis, “Critica a la Ley Federal Sobre Armas de Fuego y Explosivos”, pp 5,
6.

68



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

pelo liberal y para tender un puente de union salpicado de sutilezas, reservas y
equivocos, pero puente al fin y al cabo entre el ambito veneguista y el morelista y

también, no faltaba mas, entre el mundo real y el utépico.*’®

Cabe sefialar que a los poderes del Rey logré6 que se introdujeran
modificaciones sustanciales. Debido a que en Antiguo Régimen el Rey habia
ostentado su condicion en virtud de un titulo divino, ahora lo hacia por la gracia de
Dios y la Constitucion. Su poder se vio limitado, conservando una participacion en
el Poder legislativo, con una timida iniciativa y un veto suspensivo asi como la
titularidad del Poder ejecutivo, aunque sus actos debian ser refrendados por los
Secretarios de despacho. Podemos destacar dentro de la Comisién Constitucional
las figuras de D. Diego Mufioz Torrero, Presidente de la misma, y a D. Agustin
Argulelles, como el encargado de redactar el Proyecto de la Constitucion y su

discurso preliminar.

La Constituciéon de 1812 tuvo una vigencia efimera. Para Fernando VII
derogé a su vuelta a Espafia en 1814, llevando a cabo el mas férreo absolutismo
por un periodo de 6 afios. Pero con el pronunciamiento de Riego en 1820, con las
tropas que viajarian a América para parar con la emancipacion, el Rey se vio
obligado a jurar la Constitucién de 1812, iniciAndose asi el Trienio liberal. Fue asi
gue se termind la vigencia de la Constitucion de Cadiz, pero no su influjo, que
gravité sobre la politica nacional, hasta el afio de 1868, e indirectamente, durante
el resto del ciclo liberal. También tuvo gran influencia fuera de Espafia y América,
en las constituciones de las viejas colonias espafiolas al independizarse, asi como
en Europa, en la que durante afios oper6é como un auténtico mito, influyendo en
las ideas constitucionales portuguesas, en el surgimiento del Estado italiano e

incluso en la Rusia zarista.'"

%8 CARMONA, Doralicia, “Memoria Politica de México™, p. 3.
1 Ibidem, p. 4.
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El decreto fue reproducido por la Audiencia de México —a pesar de sus
reservas- el 18 de mayo siguiente. Las ciudades novohispanas que participaron en
el primer proceso electoral fueron las capitales de las diecisiete provincias en las
que estaba dividido entonces el reino de la Nueva Espafia -luego de las
disposiciones borbonicas de mediados del siglo XVIlI-, que organizaron al reino de
independencias, de las cuales tres eran provincias internas fueron: México,
Guadalajara, Valladolid -de Michoacan-, Puebla, Veracruz, Mérida de Yucatan,
Guanajuato, San Luis Potosi, Zacatecas, Tabasco, Querétaro, Tlaxcala, Nuevo

Reino de Le6n y Oaxaca, asi como las internas de Sonora, Durango y Coahuila.'®

A consecuencia de la marcha de Fernando VIl y la presencia invasora
francesa, trajeron como consecuencia un gran vacio del poder en 1808. La guerra
habia empezado y las abdicaciones de los monarcas ante Napoledn acrecentaron
la sensacion de vacio de poder. Frente al derrumbamiento de la Administracién, la
resistencia se estructura a través de Juntas provinciales y locales que representan

un auténtico poder paralelo.

El 24 de septiembre de 1810 se constituian las Cortes de Cadiz y el mismo
dia se aprueba un decreto en el que aparecen los principios basicos del futuro

texto constitucional: la soberania nacional y la division de poderes.

Estaban formadas por una amalgama de intereses, pese al marcado sello
liberal de las Cortes, existia una presencia de corrientes absolutistas vy
reaccionarias junto a diputados reformistas o radicales. En cuanto a sus ideas

politicas se podian diferenciar una serie de grupos. Entre ellos:'%*

— Los conservadores, no querian ningun tipo de reforma
— Conservadores flexibles, no se oponian a los cambios pero no

consideraban oportuno hacerlos en plena Guerra de la Independencia.

1% GONZALEZ OROPEZA, Manuel, et. al. “Constitucién Politica de la Monarquia Espariola: Cadiz 1812,
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, p. 83.
181 1
Idem.
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— Renovadores foralistas, querian cambios pero basados en la restitucion de
los fueros abolidos por los Borbones -catalanes y valencianos-.

— Renovadores abiertos, dispuestos a emprender un programa muy amplio de
reformas, incluyendo una Constitucion pero manteniendo las tradiciones
espafolas.

— Innovadores moderados, querian reformas similares a las introducidas por
la Revolucion Francesa, es decir un nuevo Régimen.

— Innovadores exaltados, querian reformas sin limite.

Una de las principales aportaciones de la Constitucion de Cadiz de 1812 fue:

- Los tratamientos en materia de derechos.- La Constitucion esta conformada
en materia de derecho, la cual toma como punto de partida: la libertad -
libertad civil- y la propiedad. Ademas, reconoce los “derechos legitimos de
todos los individuos que la componen”, regula los derechos de
nacionalidad, tratamiento de derechos en materia penal, tratamiento de
derechos de privacidad, derechos de educacion. La obligacion de explicar
la Constitucion politica de la Monarquia en todas las universidades y
establecimientos literarios, donde se ensefien las ciencias eclesiasticas y
politicas. Las Cortes tienen la competencia para regular los planes de
instruccion publica; derechos de libertad de pensamiento, imprenta con
limitaciones establecidas por ley.*®?

- Separacion de poderes.- La Constitucion establece una forma de gobierno
a la que denomina “Monarquia moderada hereditaria”. Constituye un
Ejecutivo compuesto por el Rey, un Legislativo en el que integra a las
Cortes con el Rey, y un Judicial que aplica las leyes en las causas civiles y

criminales compuesto por los tribunales establecidos por la ley.

182 GARCIA PALACIOS, Omar,”Aportes de las Cortes Generales y Extraordinarias de Cadiz y la
Constitucion de 1812 al Constitucionalismo Nicaragiiense”, p. 2.

71



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

- Tratamiento del 6rgano legislativo.- Es unicameral, elige a sus miembros
mediante sufragio con las caracteristicas particulares de la época; destaca
un procedimiento de eleccion, un Reglamento Interno para el gobierno de
las Camaras. se reconocen competencias para las Cortes. Se constituye
un procedimiento para la formacion de las leyes y de la sancion real:
Iniciativa, trdmite, aprobacion, sancion y publicacion.

- Tratamiento de los Tribunales y de la Administracion de justicia en materia
civil y criminal.- La Constitucion dedica un apartado completo al tema. Los
tribunales deben ser creados por ley, corresponde a los tribunales aplicar la
ley. Existe una exclusividad de jurisdiccion -monopolio de lo jurisdiccional- a
los tribunales (art. 242, 245) en las materias civiles y criminales.
Corresponde juzgar y ejecutar lo juzgado. Fuero Unico para toda clase de
personas en los negocios comunes, civiles y criminales. Se reconoce un
fuero militar particular (art. 250). La existencia de un Codigo Civil, criminal y
de comercio Unico para toda la Monarquia. Existencia de un Supremo
Tribunal de Justicia, los requisitos para ser magistrado y juez son
reservados a la ley -Constitucion introduce ciertos requisitos art. 251-. Se
reconoce el derecho de acceder a la justicia formal pero también a otros
mecanismos como el arbitraje (art. 280).

- Observancia de la Constitucion.- Se encuentra en el articulo 372, en el que
las competencias de la Corte dan cumplimiento de la misma; hay una
prohibicién de reforma hasta después de 8 afios de vigencia.

- Elementos varios.- La Constitucion trata sobre la organizacién territorial.
Tratamiento sobre el ayuntamiento, el alcalde, etc. Ademas, la regulacion
sobre las fuerzas armadas también estd presente en la Constitucion (art.
356-365).183

El texto normativo tuvo bastante relevancia, pues se trata de un

antecedente constitucional que no sélo tuvo una gran influencia legal en el pais,

183 Ibidem, pp. 2-4.
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sino una gran influencia europea. Por lo que ve a lo relativo a los delitos de armas
de fuego, no se encontraba regulado delito alguno, pero si sefialaba un aspecto
legal, al prohibir que los electores acudiesen armados a las juntas parroquiales, en
las que se establece el buscar un orden y paz en dichas juntas, pero no habia
reglamento alguno que diera seguimiento a dicho numeral, pero si resulta un
antecedente de prevencion del delito, que mas adelante en la constitucion de

Apatzingan se retomara.

3. Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana
de 1814

Dicho decreto fue mejor conocido como la Constitucion de Apatzingan de
1814, realizado por José Maria Morelos y Pavon en la ciudad de Apatzingan,
Michoacan, el 22 de octubre de 1814, ya que todo movimiento revolucionario
requeria dar un fundamento a su lucha; dentro de los planes de los caudillos y de
los dirigentes, se visualizé la creacion de organismos que lograron estructurar y
acomodar, el pensar y el sentir de su movimiento, ademas de dejar en claro las
propuestas de cémo se desarrollarian los nuevos gobiernos, una vez que

terminara la guerra.

Las naciones americanas, al lograr su Independencia, optaron por
establecer un sistema representativo -con la excepcion de Brasil- por el que los
habitantes de cada region tuvieran la posibilidad de ostentar un cargo en la
administracion publica, asi como en la promulgacién de leyes y en imparticién de

justicia.®*

El 22 de octubre de 1814, el Congreso, reunido en la ciudad de Apatzingan
a causa de la persecucion de las tropas de Calleja, promulgd la primera

73



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

Constitucion de México, titulada Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana. Se basaba en los principios de la Constitucién de Cadiz,
aunque un tanto modificados, pues, a diferencia de la espafiola, la de Apatzingan
preveia la instauracion del régimen republicano de gobierno y no sélo defendia el
principio de la soberania popular, sino también el derecho del pueblo a cambiar al
gobierno segun su voluntad. Se proclamaba la divisibn de poderes: ejecutivo,
legislativo y judicial, considerando como 6rgano supremo al Congreso, compuesto
por 17 diputados de las provincias, con facultades legislativas, politicas y
administrativas, entre las cuales estaba la de nombrar a los miembros del
Gobierno —ejecutivo- que debia estar formado por tres personas, alternandose
éstas en la Presidencia cada cuatro meses, y del Supremo Tribunal de Justicia —
judicial- constituido por cinco personas. Se decretaba a la religion catolica como
Unica y proclamaba la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, la libertad de
palabra y de prensa y la inviolabilidad del domicilio. La Constitucion de Apatzingan
se inspiré mas en el modelo liberal-democratico de las Constituciones Francesa y
espafiola que en las ideas sociales y politicas de Morelos formuladas en el
documento "Sentimientos de la Nacion". Ademés de no proponer medidas para
moderar la opulencia de los ricos y la indigencia de los pobres, punto central del
pensamiento de Morelos, al depositar el poder ejecutivo en tres personas en vez
de una, la Constitucién de 1814 propiciaba la anarquia del movimiento insurgente
gue Morelos habia tratado de evitar, y limitaba su papel como lider revolucionario,

entorpeciendo su accion militar y politica.'®°

Articulo 81 que a la letra dice: Ningun ciudadano podra excusarse del

encargo de elector de parroquia, ni se presentara con armas en la junta.

Dicho articulo venia en el capitulo cinco denominado “de las juntas
electorales de parroquia”. En el capitulo en si lo que se contiene es la eleccion de

electores de las iglesias, no obstante que dicho articulo no cuenta con un proceso

18 TORRE VILLAR, Ernesto, “La Constitucién de Apatzingan y los Creadores del Estado Mexicano”, p.2
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legislativo, pues de hecho esta ley nunca entr6 en vigor, si se demuestra
someramente que busca la prevencion del delito y el orden social, pues contiene
la prohibicion de que los electores se presenten con armas de fuego a las juntas
parroquiales, lo cual viene a ser en las armas de fuego al menos un antecedente
de prevencion del delito, pues se buscaba que las juntas se realizaran en orden y
en paz, para establecer una forma de gobierno en donde la religion catolica fuera
la oficial. EI numeral es claro que fue practicamente traspolado de la Constitucion
de Céadiz de 1812, pues la redaccion es parecida y su fin es idéntico en el sentido

subjetivo.'8®

4. Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano

En el reglamento se mencionaba en el motivo de su creacion el siguiente:
porque la constitucién espafiola es un cédigo peculiar de la naci6on de que nos
hemos emancipado; porque aun respecto de ella ha sido el origen y fomento de
las horribles turbulencias y agitaciones politicas en que de presente se halla
envuelta; porque la experiencia ha demostrado que sus disposiciones en general
son inadaptables a nuestros intereses y costumbres, y especialmente, a nuestras
circunstancias; y porque con tan sélidos fundamentos, el Emperador ha
manifestado la urgentisima necesidad que tenemos de un reglamento propio para
la administracién, buen orden y seguridad interna y externa del Estado, mientras
que se forma y sanciona la constitucién politica que ha de ser la base fundamental
de nuestra felicidad y la suma de nuestros derechos sociales, la junta nacional

instituyente acuerda sustituir a la expresada constitucién al reglamento politico.*®’

Dicho reglamento se le llamo Reglamento Provisional Politico del Imperio

185 Ibidem, p. 66.
186 Se refiere a la intencion de la ley, siendo en claro que era el mismo sentido el que tenian en lo relativo a las
armas de fuego que era el prohibir que los electores acudieran armados a las juntas parroquiales.
187 Op. Cit, nota 178, p. 134.
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Mexicano, expedido el 8 de diciembre de 1822 en la ciudad de México.

En el capitulo sexto de dicho reglamento y que se denominaba: “Del
gobierno con la relacion a las provincias y a los pueblos”; aparece el articulo 54:
los jefes politicos exigiran de los ayuntamientos el cumplimiento exacto de sus
obligaciones, detalladas en la instruccion de 23 de junio de 1813 para el gobierno
econdmico politico de las provincias, y vigilardn muy particularmente sobre el porte

de armas prohibidas, embriaguez, rifias y tumultos.*®®

En algunas provincias donde se suscitaron enfrentamientos entre el
intendente y el comandante militar por motivos de jurisdiccion, casi siempre salian

a relucir este tipo de textos legales.

Se aprecia que uno de los motivos de la ley era el buen orden y la
seguridad interna y externa del pais. Sefialandonos que los jefes politicos vigilaran
particularmente sobre el porte de armas prohibidas, tratdndose de un numeral que
procuraba el orden y la seguridad, pero sin que fuera delito y tratAndose de una
figura en blanco, puesto que no sefala cuales son las armas prohibidas, aunque
resulta claro que al menos en estas si se encuentran las armas de fuego y las

armas blancas.

1880p. Cit, nota 184, p.122.
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[l. Constitucion de 1824

El primer texto constitucional del Estado Mexicano, es la Constitucion
Federal de 1824, al carecer de una parte dogmatica que incluyera una declaracion
de derechos fundamentales, no cuenta con ningun antecedente del articulo 10. Sin
embargo, las necesidades determinaban que la legislacion secundaria se
encargara de reglamentar situaciones y actividades relacionadas con la seguridad

y el orden, teniendo asi algunos antecedentes.

Lo que comunmente conocemos como “Constitucion Federal de los
Estados Unidos Mexicanos de 1824”, no es precisamente un documento
Constitucional’. Porque en ella el “Acta Constitutiva” y “Constitucion” son
semejantes, casi iguales de sus partes, difiriendo sélo por algunas, pero por su
interrelacion y similitud se han nombrado “Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 1824”. Quedando como la primer Constitucién Federal
Mexicana, con aspectos importantes como el de representar el take off despegue
de México como pais independiente en contraposicion a las demas naciones
soberanas, dejando atras el pasado colonial que logré rendir por mas de 300 afios
al imperio espafiol, por ello el transito del status de colonia al de pais
independiente es uno de los mejores logros de la época de insurgente y
revolucionaria del siglo XIX en México.*®

En su momento, Hidalgo llegé al convencimiento de que no hay mas
alternativa que la violencia de las armas, cuando en la noche del 15 de septiembre
de 1810, se dirige a Aldama y Allende, quitandose las ropas de dormir y

vistiéndose ya para la guerra, exclama: “Caballeros, somos perdidos; aqui no hay

TORRES MALDONADO, Eduardo José, et al, “Revolucién y Constitucién. Estudio Critico de la
Ingenieria Constitucional de las Cartas Magnas de 1824, 1857 y 1917 de México”, Revista alegatos nimero
75, p. 459.
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mas remedio que ir a coger gachupines”.**°

En la Constitucion Federal de octubre de 1824, y hasta cierto punto, en el
Acta Constitutiva de la Federacién de enero del mismo afio. Quiza, como entiende
Fix-Zamudio, la adopcidén de esta mezcla o combinacion de instituciones para la
tutela de las normas constitucionales responda a la falta de una clara comprension
de su alcance. El influjo norteamericano tafie al Poder Judicial Federal. El art. 18
del Acta Constitutiva disponia que la Federacion, depositaba el ejercicio del Poder
Judicial en una Corte Suprema de Justifica y en los Tribunales que se
estableceran en cada Estado. El art. 123 de la Constitucion, decia: “El poder
judicial de la Federacion residira en una Corte Suprema de Justicia, en los
tribunales de circuito y en los juzgados de distrito”. Es decir, que esta organizacién
judicial federal se inspiraba en la organizacion judicial norteamericana que en
desarrollo del art. 3° de la Constitucion de 1787 estableciese la Judiciary Act de
1789, norma legal que fue fruto de prolongados y arduos debates en el verano de
ese mismo afo, entre los federalistas, que buscaban un sistema fuerte y completo
de tribunales federales, y los anti federalistas, querian un sistema antagonico, que
circunscribiera el sistema judicial federal a los margenes mas estrechos, como
dice Pritchett, se sald6 con una victoria limitada de los federalistas, optando la Ley
por establecer dos niveles judiciales inferiores al Tribunal Supremo, los tribunales

de distrito y los de circuito.***

El influjo espafol de la Constitucién de Cadiz tiene presencia en la Carta
Federal de 1824. Es paradigmatico al efecto su art. 164, a cuyo tenor: “El
Congreso dictara todas las leyes y decretos que crea conducentes, a fin de que se
haga efectiva la responsabilidad de los que quebranten esta Constitucion o la Acta

constitutiva”. Asi se estableceria el papel del Congreso de dictar las leyes.

19 |pidem , p. 461
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Tanto en la carta de 1814 —Apatzingan-, como en la constitucion de 1824, se
fundan capitulos correspondientes a la integracion y facultades del Supremo

Tribunal de Judicial, cuyas atribuciones fueron perfilandose paulatinamente.*®

Por su parte, se dice que la recepcion de modelos tan divergentes no
condujo a una mixtura sino, lisa y llanamente, al predominio del modelo politico de
control, pues fue el Congreso de la Unién el 6rgano que, con apoyo en el
mencionado art. 165 de la Carta Federal, termin0 asumiendo todo el
protagonismo, anulando, como recuerda la doctrina, 29 entre los afios de 1827 y
1829, varias leyes expedidas por los 6rganos legislativos de las entidades
federativas, esto principalmente por considerarlas contrarias a la Constitucion

federal.*®®

Finalmente podemos decir, que no obstante la Constitucion Politica y Juridica
constitucional de la independencia de México ante otras naciones, en el nivel
nacional y de politica interna, los avances son muy controvertibles toda vez que
México se enfrascd, desde inicios del siglo XIX hasta 1857, en una primera brutal
guerra civil fratricida que demostraba la incapacidad de unidad politica para poder
conformar y consolidar un verdadero proyecto nacional de, para y por los
mexicanos. Las luchas civiles, despiadadas y sin clemencia entre los liberales -los
cuales promulgaban una republica federal, soberana, democrética, representativa
y popular- y los conservadores -los que luchaban por un proyecto monarquico,
oligarquico, elitista, centralista y no soberano-, impidieron la conformacién de un

gran Estado- Nacién similar a los casos de Inglaterra, Francia y Estados Unidos.***

Algunos de los rubros mas originales de la Constitucién de 1824, es que no

fue una copia literal de otras constituciones, se realizaron modificaciones creativas

%1 FERNANDEZ SEG RADO, Francisco, “Los Origenes del Control de la Constitucionalidad y del Juicio de
Amparo en el Constitucionalismo Mexicano de la Primera Mitad del Siglo XIX. El impacto del voto
particular de don Mariano Otero”, pp. 72-74.
¥2) ozANO TOVAR, Eduardo, “Centralismo, Federalismo y Politica Criminoldgica Integral en México, p.
291.
1% Op. Cit, nota 189, p. 75.
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en los siguientes apartados: a) forma de gobierno; b) regulacién de la division de
poderes legislativo, ejecutivo y judicial; c) particularidades de los gobiernos de los
Estados; d) articulacion y reconocimiento de los derechos del hombre; vigencia del

gobierno.*®

Observandose asi que en esta constitucion no se observa articulo alguno
qué de motivo a la reglamentacion de alguna ley de armas de fuego, asi que no
encontramos normatividad alguna, pero si es importante su creacion para las
futuras leyes, ya que por primera vez se establece una constitucion con la
instauracion del poder ejecutivo, judicial y legislativo, siendo este ultimo quien se
encargaria de crear las leyes y asi teniendo un poder judicial para poder tener

juicios justos, asi que esta Constitucion credé mayores garantias.

[1l. Bando del 7 de abril de 1824

Nota a la declaracion del gobierno que antecede: males y trastornos que
sufre la tranquilidad publica con los abusos que se cometen "Excitado por el
ministro de relaciones para remediar los graves males y trastornos que sufre la
tranquilidad publica con los abusos que se cometen en la portacion de armas,
principalmente en los caminos, he resuelto, de conformidad con lo que sobre este
punto me consultd e! Consejo de Estado, se observen inviolablemente los

articulos siguientes:**°

"Articulo 1.- Si en la correspondiente licencia nadie puede aportar ninguna clase
de armas, sean las que fueren, a excepcion de las que deben usar algunos por

raz6n de empleo o destino que ejerzan.'®’

9% Ibidem, pp. 459, 460.
1% [dem.
19 V/ILLANUEVA, Ernesto et al, “Seguridad, Armas de Fuego y Transparencia”, p.126.
97 Ibidem, p. 127
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"Articulo 2.- Esta prohibicién debe entenderse para dentro y fuera de las ciudades

y pueblos del distrito de este Estado.

"Articulo 3.- Los alcaldes de los Ayuntamientos de las respectivas poblaciones,
podran expedir estas licencias, haciéndolo precisamente por escrito, previo a la

calificacion que hagan de la buena conducta y honradez del que la solicitare.

"Articulo 4.- A los contraventores se les aplicara irreversiblemente la pena de cien
pesos de multa o seis meses de obras publicas por la primera vez; doble cantidad
o tiempo por la segunda, y por tercera ademas de aplicarles ésta, se les formara el
correspondiente proceso por la autoridad competente, perdiendo todas las armas

que portaren.'®®

"Articulo 5.- Los alcaldes y regidores, por si y por medio de todos sus subalternos,
celardn escrupulosamente el cumplimiento de estos articulos, en el seguro

concepto de que exigiré a los apaticos la mas severa cuenta por su omision."*%°

Como se ha mencionado, estos bandos se dictaban sin proceso legislativo
alguno, y en este caso lo que se trataba de observar era la seguridad de la
poblacién ante el abuso sobre todo de portacion de armas de fuego, ya que se
cometian muchos asaltos en los caminos, siendo este el principal motivo por el
cual se hiciera esta reglamentacion y asi realizar la prevencion de delitos no solo

el de asalto, el de robo, homicidio y lesiones.

** [dem.
199 fdem.
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IV. Bando del 11 de Septiembre de 1830

Seflalaba el mencionado bando: para que se recojan las armas y

prendas de municion y se prohiba comprarlas o retomarlas:

"Acreditando la experiencia que a pesar de las providencias que se han
dictado para recoger las armas y otras prendas de municion, muchas personas las
compran y conservan indebidamente, sin embargo, de las disposiciones que lo
prohiben, es de absoluta necesidad tomar nuevas y mas eficaces medidas para
recogerlas con el doble objeto de reparar en lo posible la pérdida que ha sufrido la

nacién, y de evitar la perpetracién de delitos y otros desérdenes.®

"Por lo mismo se observaran las prevenciones siguientes: "la. Todas las
personas que por razon de compra, empefio u otro motivo conserven
indebidamente en su poder armas u otras prendas de municién, las entregaran sin
falta dentro de tercero dia en el gobierno del Distrito, bajo la multa de diez hasta

cien pesos segun las circunstancias.?®*

"2a. Se renueva la prohibicién de comprar y recibir empefiadas armas u otras
prendas de municidn bajo la pena que sefiala el articulo anterior, y sin perjuicio de

las demés a que hubiere lugar.?%?

"3a. Los armeros no podran recibir las armas expresadas para componerlas,
si no es la de los cuerpos del ejército, por conducto de sus respectivos jefes o

comisionados para este efecto.?®

"4a. Todas las personas que tuvieren noticia de que en contravencion de los

anteriores articulos se reciben y conservan armas y otras prendas de municién,

200 Camara de Diputados-Instituto Federal Electoral- Poder Judicial de la Federacion, “Derechos del Pueblo
Mexicano, México, a través de sus Constituciones”, p. 429.
21 |hidem, p. 430.
202 Op. Cit, nota 196, p. 129.
293 Tdem.
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estardn obligadas a ponerlo en conocimiento del gobierno del Distrito para las

providencias correspondientes:*%*

Es posible observar que se trata de una politica de desarme que viene a ser
netamente administrativa, ya que solo se daba la multa en estos supuestos. Y asi
con esto resulta claro que lo que buscaba era la prevencion del delito y de los

abusos sociales, ante la incertidumbre politica de aquellos dias.

V. Bando del 23 de noviembre de 1835

Este bando refiere sobre licencias para portar armas en el Distrito Federal y
prohibicion de portar lazo:

"Articulo 1.- Cesan de ser validas todas las licencias concedidas hasta ahora

en el Distrito para portar armas.?®

"Articulo 2.- El que en lo sucesivo solicite licencia de esta especie, debera
presentar en este gobierno un papel de fianza firmada por dos o mas personas
conocidas y arraigadas en esta capital, que se obliguen a quedar responsables del

uso que podran hacer de las armas el que pretenda la licencia.?*®

"Articulo 3.- No se admitird fianza ni responsabilidad de persona alguna que
disfrute de fuero privilegiado de cualquier especie que sea.?’

"Articulo 4.- El papel de fianza debera, ademas, llevar el visto bueno de uno

de los alcaldes constitucionales.

20% idem.
205 Op. Cit, nota 200, p. 431.
2% jdem.
27 Op. Cit, nota 196, p. 130.
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"Articulo 5.- Las licencias expresardn terminantemente las armas que se

permiten.?%

"Articulo 6.- No se dara ninguna licencia por encargo sino que debera acudir

a recogerla el mismo interesado, anotandose en ella la filiacion de la persona.

"Articulo 7.- En la misma licencia constaran los nombres del alcalde que la

hubiere visado y de las personas responsables.’®

"Articulo 8.- No es valida ninguna licencia que tenga adiciones, correcciones

o enmiendas, sean las que fueren.

"Articulo 9.- En caso de que la persona que obtenga la licencia haga mal uso
de sus armas, cada uno de los que firmaron la fianza pagaran cien pesos de multa
por la primera vez, doble cantidad por la segunda, y no volvera a admitirsele su
responsabilidad: todo esto no obstante las demas penas a que por las leyes

puedan haberse hecho acreedores.?'°

"Articulo 10.- La persona que usare armas sin licencia o diferentes de las
permitidas o expresadas en ella, sera aprehendida inmediatamente y juzgada
como sospechosa; y si no resultare contra ella otro cargo que la portacion ilicita de
armas, perdera éstas y pagara, ademas, una multa de veinticinco pesos o sufrira

un mes de carcel en caso de no poder pagarla.

"Articulo 11.- El producto de todas las multas mencionadas se destinara por

ahora al pago de las tropas que compongan la guarnicion de esta capital.

"Articulo 12.- A cualquier hora y en cualquier punto donde se perciba una
persona con armas, podra ser requerida por la autoridad, o por sus agentes, a fin
de que manifieste la licencia necesaria para usarlas; y en caso de resistencia,

sufrira la pena que imponen las leyes al que resiste a la autoridad.

208 [dem.
209 [dem.
219 Ibidem, p. 131.
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"Articulo 13.- Queda absolutamente prohibida la portacion de lazo dentro de
la capital, y el que contravenga a esta disposicion sufrira las mismas penas

establecidas en el articulo 10 anterior."?*

El bando de igual forma viene a ser administrativo, no obstante que nos
habla de que las personas que porten armas de fuego, seran sancionados por las
leyes, recordemos que no hay alguna ley que tipifigue éste tipo de conductas.
Pone énfasis en las licencias de armas de fuego, asi que lo que procuraba era un

mayor control de las armas de fuego para un control y orden social.

VI. Constitucion de 1836

Por presion de los centralistas y sin fundamento legal, para convertirse en
Congreso Constituyente fue que se emitid las llamadas Bases para la nueva
Constitucion que dan fin a la de 1824 y fundamentan la Constitucion “dispersa”,

fragmentada en “Siete Leyes Constitucionales” de 1836.

En la primera ley, integrada por quince articulos, se hace una completa
declaracion de derechos humanos, como el proceso judicial, debido al talento del
principal autor de las leyes: Francisco Manuel Sdnchez de Tagle. Muy cercanos a
los consignados en la Constitucion de Cadiz, con limitaciones concretas al
Legislativo y al Ejecutivo y reglas especificas de administracion de justicia. El
derecho de ciudadania se otorga solo a quienes alcanzan un determinado ingreso

anual.?*?

La segunda ley, se conforma de veintitrés articulos, crea la figura mas

controversial y emblematica de las Siete Leyes: el Supremo Poder Conservador,

2 Ipidem, p. 131.
212 Op. Cit, nota 189, p. 75.
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inspirado en el Senado Conservador francés de la Constitucion del Afio VIII. Se le
atribuyeron facultades que en su conjunto resultaron exorbitantes: declarar la
nulidad de los actos de cualquiera de los otros tres Poderes cuando fueran
contrarios a la Constitucién, suspender a los mismos si amenazaban la paz
publica y ordenar al Presidente la remocion de sus ministros. Se le erigio como
intérprete de la voluntad popular por su simple declaratoria. Ejercia sus facultades

a su criterio y solo debia responsabilidad “a Dios y a la opinién publica”.?*3

La tercera ley, consta de cincuenta y ocho preceptos, deposita el Poder
Legislativo en un Congreso integrado por dos Camaras: la de diputados y la de

senadores.

La cuarta ley, se compone de 34 articulos, establecié el Poder Ejecutivo
presidencial. Dura ocho afios en su cargo y puede ser reelecto. Es designado por
los poderes establecidos. Tiene el veto suspensivo frente al Congreso.

La quinta ley, con 51 articulos, forma el Poder Judicial con una Corte central
y tribunales departamentales a semejanza de la Ultima organizacion de las
audiencias coloniales. Constituye previsiones sobre administracion de justicia que

son en realidad derechos humanos en los procesos.

La sexta ley forma departamentos en lugar de los estados a cargo de
gobernadores propuestos por las juntas departamentales. Las facultades de las
juntas locales son considerables, lo que muestra el arraigo que, desde su creacién
por la Constitucion de Cadiz, habian alcanzado las instituciones locales que el

federalismo reconocia.

La séptima ley con so6lo 6 articulos. Permitié al Congreso la posibilidad de

resolver las dudas que suscitara la interpretacion de normas constitucionales.

Las Siete Leyes no hacen referencia explicita sobre la portacion o posesion

23 Op. Cit, nota 191, p.134.
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de armas de fuego y explosivos.?** Ya que como se observara es hasta la
Constitucion de 1857 que aparece el articulo 10, donde por primera vez nos
menciona en los derechos del hombre, sobre la portacién y posesion de armas de

fuego.

Esta Constitucion tampoco hacia referencia al igual que la de 1824, respecto
de la posesion o portacion de armas de fuego, razén por la cual no se hace

referencia alguna en este punto.

Durante el afio de 1835 el Poder Legislativo desconocié al entonces
Presidente de la Republica mexicana y se declard investido de facultades de
Poder Constituyente, mismo que tenia una mayoria de tendencia conservadora y
que expidi6 las llamadas “Siete Leyes Constitucionales de 1836, distinguiéndose

esta Constitucion por su caracter meramente centralista.

El sistema centralista de la Constitucion Politica de 1836 incomodaba a los
partidarios del federalismo, es asi, que en un movimiento armado sube Santa
Anna al poder y pugna por la elaboracion de las llamadas Bases Organicas de
Tacubaya de 1843, por las cuales se reforma la Constitucién vigente desde 1836,
dandole al Presidente facultades casi absolutas para gobernar dentro de otro
movimiento armado de los liberales, se consigue la abrogacion de las Siete Leyes
Constitucionales, poniéndose en vigor de nuevo a la Constitucion de 1824: se
convoca a una nuevo Congreso Constituyente, que se encarga de introducir

reformas a dicha Constitucion.

En el periodo de 1836 Santa Anna, elegido presidente tres afios antes,
promulgo una nueva Constitucion que eliminaba todo vestigio de federalismo y el
estado mexicano de Texas, que albergaba a 30,000 ciudadanos estadounidenses,

solicité el apoyo y proteccion de Estados Unidos. Santa Anna, al comando de su

214 MIJANGOS Y GONZALEZ, Pablo, “El Primer Constitucionalismo Conservador. La Siete Leyes de
1836 Anuario Mexicano de Historia del Derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
p. 50.
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ejército, vencié a los texanos ese afio en el Alamo, pero fue vencido por fuerzas
estadounidenses que lo apresaron y posteriormente liberaron a cambio de un

rescate.

La Cuarta Constitucion, aprobada el 2 de octubre de 1836, esta constituida
por las Siete Leyes que surgieron a causa de la pugna entre dos corrientes
mayoritarias existentes en aquel tiempo: los liberales y los conservadores. Ambas
corrientes ideoldgicas buscaban asumir el poder para conducir la republica, al final

se impuso la tendencia conservadora.?*®

La ley se dio mas por una lucha de poderes que por un verdadero sentido
dogmatico y juridico, siendo una de las razones por las cuales la normatividad se
encuentra bastante dispersa y desarticulada, ya que no existié una sistematizacion

para su creacion.

VIl. Constitucion de 1857

Los hombres que participaron en el gobierno emanado de la revolucion de
Ayutla pertenecian a una nueva generacion que buscaba cortar de tajo con
cualquier indicio del viejo régimen colonial. Anhelaban implantar instituciones
modernas, representadas en un sistema republicano y democratico en donde la
libertad y el derecho a la propiedad, al trabajo y a la empresa fueran las vias que

llevaran al progreso, esto fue el resultado de una cruel y sangrienta guerra.**®

La Constitucion Politica de la Republica Mexicana del 5 de febrero de 1857,
es el primer documento politico en México que reconoce y amplia una completa y
detallada declaracion de derechos fundamentales, por lo que se establecio en su

articulo 10 que los hombres tienen derecho a poseer y portar armas para su

2I5Cfr. MARTINEZ CANTU, Héctor, “La Seguridad Pablica en México”, p. 10,
216 Se Je 1lamo la guerra de los tres afios.
88



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

seguridad y legitima defensa, asi como también que seria la ley que sefalaria
cuales son las armas prohibidas y las penas en que incurririan los que las
porten.?’ Este articulo fue tomado del articulo 6 del proyecto de la Constitucion

Politica, fechado en la ciudad de México el 16 de junio de 1856.

Su aprobacion provoco un largo debate, expresando sus impugnadores su
temor de que se abusara de este derecho concedido de una manera absoluta y
querian que el pueblo estuviese armado en defensa de sus derechos, pero en la

Guardia Nacional.

Observamos que en la exposicion de motivos del articulo 10 constitucional

® sin oponerse a que todos los hombres anden

mencioné el diputado Zarco*
armados en los caminos y a que en las fronteras todos puedan defenderse de los
barbaros, cree indigno que una nacion civilizada que la Constitucion declare que el
poder publico no puede amparar a los hombres y que éstos necesitan defenderse
por si mismos; y teme que en adelante ya no haya reyertas de palabras, sino que
la menor disputa se decida en estocadas y a balazos y teme también que las

fracciones que quieran extraviar al vulgo puedan hacer uso de este derecho.?*®

Se observa en la exposicion de motivos como el diputado Zarco se oponia
a dicho derecho, pues temia porque las personas no fueran civilizadas y optaran
por las armas para arreglar los problemas, siendo un problema visto desde el
punto de vista actual de politica criminolégica, puesto que se veria en peligro la

prevencion del delito.

En cuanto a los demas argumentos de los congresistas se observé lo

siguiente:

27 Op. Cit, nota 214, p. 103.
2% Informacion obtenida en pagina web: www.diputados.gob.mx. 12:00 hrs. 28-01-13.
9 FERNANDEZ RUIZ, Jorge, “La Constitucion de 1857 ”, p. 159.
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“El Sr. GARCIA GRANADOS no teme ningun (sic) mal, puesto que los
ladrones ya estan armados, y que se trata de armar & (sic) los que tienen que

defenderse de ellos”.??°

El Sr. PRIETO cree que los temores nacen de pura imaginacion (sic), que
se trata del derecho natural, y que reglamentado este derecho por la ley, no hay

que temer ningun (sic) abuso.?*

El SR. CERQYEDA no se tranquiliza con estas explicaciones(sic)?*.

El SR. RAMIREZ (sic) definiendo al hombre como un animal imperfecto,
cree que las armas remedian el defecto de su debilidad, como las ciencias el de su
ignorancia, como la moral el de su inclinacion(sic) & (sic) lo malo. Se opone & (sic)
gue se monopolice la fuerza, como se opone a (sic) que se monopolice la ciencia y
la virtud, y propone como adicion (sic) que se diga que todos los hombres tienen

obligacion de tener sus armas para el servicio publico.?

El SR. MORENO acepta esta idea, pero no estd por restricciones que

puedan nulificar el derecho.

El SR. ARRIAGA comenta estensamente (sic) el articuol, nota que el
proyecto da a (sic) los ciudadanos el derecho de pertenecer a la guardia nacional,
no teme que las restricciones nulifiquen la ley, porque esta debe ser espedida (sic)

por el congreso Cree conveniente que se declare cuéles son las armas prohibidas.

Sostiene el derecho de legitima defensa, y es por fin, el orador que con

mejores razones y menos ecsageraciones (sic) defiende el articulo.?*

220 [dem.
21 Op. Cit, nota 196, p. 133.
222 [dem.
22 7 ARCO, Francisco, “Historia del Congreso 1856-1857", p. 558.
224 1
Idem.
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El SR. VILLALOBOS refuta los argumentos del Sr. Ramirez (sic), y observa
que concebido el derecho con tanta latitud, el derecho de reunion (sic) y el

electoral se ejerceran con las armas en la mano?®°.

El SR. CENDEJAS pronuncié un estensisimo (sic) discurso, en que se
mostr6 muy poco indulgente, no solo (sic) con los impugnadores, sino tambien
(sic) con los defensores del articulo. Los primeros que hablan de policia y de leyes
secundarias, desnaturalizan la cuestion (sic), la ven bajo un aspecto que no tiene,
y no se remontan a (sic) lo que el orador llama filosofia (sic) del derecho
constitucional. Entre los segundos el Sr. Ramirez (sic) no queda muy bien parado,
pues aunque inicio bien la cuestion (sic), como se permitid una que otra ironia, el
Sr. Cendejas le echa en cara su falta de circunspeccion (sic) y el haberse apartado
de la verdadera filosofia (sic). El orador se encumbra poco a (sic) poco a (sic) la
region (sic) de las abstracciones, donde humildemente confesamos que no puede
seguirlo ni nuestra inteligencia, ni nuestra pobre pluma de cronistas. Cree que se
trata de la emancipacion (sic) del género humano, y en su entusiasmo compara el
articulo 5.0 del proyecto en sus resultados morales, con los que en el mundo fisico

(sic) tuvo el descubrimiento de la América.?®®

Sostiene que en las sociedades modernas el hombre debe estar armado,
se detiene en consideraciones filosoficas sobre lo que es un fusil, sobre las armas
primitivas, que debieron ser las ufias y los dientes, y por fin llega a (sic) decir que
los pueblos seran felices cuando no necesiten soldados que los protejan, un
médicos que los curen, ni abogados que los defiendan, ni sacerdotes que los
encomienden & (sic) Dios. El articulo se divide en partes y todavia (sic) sigue un
debate muy refido, en que fulgura el entusiasmo del Sr. Prieto, presentando
notable contraste con las tranquilas objeciones del Sr. Ruiz. ElI Sr. Cendejas
vuelve a (sic) la liza; se opone & toda restriccion (sic), quiere el derecho

enteramente absoluto, y al fin entre su sefioria y el Sr. Villalobos se entabla un

225 Op. Cit, nota 196, p. 134.
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vivo didlogo sobre si hay contradicciones en dar el derecho absoluto y en

restringirlo para los actos electorales.?’

Debemos afiadir que en muchos discursos hubo el tecnicismo de las
circunstancias, esto es, que se habl6o de puiales, dagas, espadas, sables,
trabucos, tranchetes, verduguillos, rifles, pistolas, escopetas de viento, piedras,
reatas, culebrinas, alabardas, tijeras, corta-plumas, navajas, estiletes y cuanto ha
inventado la industria humana para destruir a (sic) los hombres & para

defenderlos, que es de lo que ayer se trataba.?®

La primera parte del articulo fue (sic) aprobada por 67 votos contra 21, y la

segunda por 58 contra 21. (Es el arto 10 de la constitucién (sic)).?*

La mesa anuncio que el sefior presidente nombraba para formar la cimision
(sic) especial, que ha de revisar el Estatuto, a los Sres. Diaz (sic) Barriga, Zarco y

Ramirez (sic) (D. Ignacio).?*°

"Por lo que se ve la reforma propuesta al articulo 10 constitucional coincide
en el fondo con su antecedente de la Constitucion de 1857, ya que ambas dejan a
la ley federal y no a los reglamentos de policia como en la Constitucién actual
determinar los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podra autorizar a

los habitantes la portacién de armas”.?*

"El aspecto concreto mas trascendente en el proyecto del Ejecutivo,
consiste en dejar vigente el derecho de los individuos a poseer armas en sus
domicilios y dejar a una ley reglamentaria federal determinar los casos,

226 fdem.
227 fdem.
228 [dem.
22 fdem.
20 |pidem, p. 131.
1 TENA RAMIREZ, Felipe, “Leyes Fundamentales de México”, p. 480.
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condiciones, requisitos y lugares en que se podré autorizar la portacion de armas.
n232

Cabe mencionar que aun contrariando lo establecido en dicha Constitucion,
nueve meses mas tarde, en noviembre de 1857, el gobernador interino del Distrito
Federal, general de brigada, Agustin C. Alcérrea, promulgd un bando de gobierno
a través del cual se prohibfa la portacién de armas de fuego sin licencia.?*® Por lo
tanto se puede decir que esa norma era anticonstitucional, pero no obstante lo
anterior ese bando estuvo operando, pues recordemos que recién apenas
comenzaba el orden legal, ante los 6rdenes de antafio en donde la ley era una

lucha de poder.

El Congreso que elaborard la Constitucion, tenia contradiccion sobre
facultar a los particulares para poseer y portar armas de fuego, ya que algunos
mencionaban que la defensa correspondia a la guardia Nacional y que el poder
publico era capaz de amparar a los hombres y que éstos no necesitaban
defenderse por si mismos, también existia temor de que se hiciera mal uso de las

4

armas,”* sin embargo, fue méas fuerte la postura de que los gobernados

necesitaban de armas para su defensa.?®®

El 25 de diciembre de 1861 el presidente Benito Juarez promulgd un
decreto a través del cual ordenaba a los habitantes de la Republica entregar, en
un plazo maximo de tres dias, todas las armas que tuvieran en su poder.?*® Dicho
decreto se expidié en un momento critico de la historia del pais, ya que s6lo unos
dias antes, el 31 de octubre, en la Convencién de Londres se formé la alianza

tripartita, entre los gobiernos de Inglaterra, Francia y Espafia para exigir a México

2 Op. Cit, nota 218, p. 89.

3 Op. Cit, nota 173, p. 661.

234 E| diputado zarco fue el que mas se opuso al derecho a poseer y portar armas de fuego, por el temor que se

hiciera mal uso de ese derecho y hubiese crecimiento de los delitos.

2% Op. Cit, nota 173, p. 663.

2% Habiendo un problema de interpretacién porque no se sabia cuales tipos de armas se podia poseer y portar

y por otro lado el presidente lo que trataba era de aplicar una politica de desarme para la prevencién del delito.
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el pago de sus deudas. El 23 de noviembre de ese mismo afio, el congreso otorga
a Juérez facultades extraordinarias para gobernar y preparase para la posible

invasion extranjera.?®’

Al observar el contenido del articulo 10 Constitucional, es claro que se trata
de una ley en blanco, ya que autoriza a los habitantes a portar y poseer armas de
fuego, para su seguridad y legitima defensa, pero no establecia los lugares, los
tipos de armas que podrian tenerse, dejando la reglamentacion respectiva a la
policia, lo cual nunca acontecio pues no hubo reglamento alguno en ese sentido,
luego entonces al ser una ley en blanco y no preverse deja en duda qué armas
pueden portarse y poseerse. En este ordenamiento se observa en cuanto a la
politica de prevencion del delito se establece que los ciudadanos tengan el
derecho de poseer y portar armas de fuego, para su propia seguridad y su
defensa, es decir, para que no sean objetos del delito y asi con esto evitar que
sean victimas del delito, por lo tanto en cierta forma la ley da al ciudadano cierta
facultad para hacer las veces de policia ante la imposibilidad material que tiene el

gobierno de vigilancia y garante de todos y cada uno de los domicilios.

VIIl. Bando del 26 de Noviembre de 1857 Sobre la Portacion
de Armas

"El C. Agustin Alcérreca, general de la brigada en jefe de la de su mando, y
gobernador interino del Distrito, a sus habitantes, sabed: "Considerando que una
de las primeras necesidades para la conservacion de la tranquilidad publica, y
seguridad individual es corregir el abuso que se ha notado por este gobierno de la
portacién de toda clase de armas sin la licencia respectiva, no obstante la multitud

de privaciones que se han expedido, renovando la prohibicion, y que no han sido

237 Op. Cit, nota 219, p. 331.
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derogadas ni por la costumbre ni por otras leyes en contrario, he tenido a bien

decretar lo siguiente:**® 2>

"1. Ningun ciudadano podra portar armas para su defensa sino previa
licencia expedida por este gobierno con arreglo a lo prevenido en el bando del 24

de agosto de 1856.%4°

"2. Queda renovada la prohibicion del uso del lazo dentro de las
poblaciones, permitiéndoseles Unicamente a los que por su ejercicio tengan

necesidad de portarlo y esto previa la licencia de que habla el articulo anterior.?**

"3. El que infringiere estas disposiciones, pagara el cuadruplo del importe
de la licencia que debia de haber sacado, conforme a lo prevenido en la ley del I3
de febrero de 1857, publicada el 18 del mismo, o sufrira un mes de prision. "Y para
qgue llegue a noticia de todos, mando se imprime y publique por mando fijandose
en los parajes de costumbre y circulandose a quienes corresponda. México,

noviembre 26 de 1857. Agustin Alcérreca. Manuel Romero, secretario."?*?

Se trata uno mas de los bandos que fueron publicados y al igual tenia como
fin el orden y la prevencion del delito, por el abuso que se hacia tanto de la
portacién como del uso de armas de fuego en esas fechas, pero soélo se trataba de
una medida administrativa que buscaba mas el control, registro y prevencion de la
portacion de armas de fuego, puesto que no habia codigo penal alguno que
tipificara este tipo de conductas.

%8 Op. Cit, nota 196, p. 136.
%9 Op. Cit, nota 200, p. 435.
20 Op. Cit, nota 219, p.113.
4 fdem.
?2 Op. Cit, nota 196, p. 137.
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IX. Circular de la Secretaria de Guerra Sobre la Libertad de

Poseer y Portar Armas

La circular se realiz6 en la ciudad de México el 14 de noviembre de 1861,

la que mencionaba:

"El excelentisimo sefior Presidente, que desea hacer efectivas todas las
garantias y derechos que la Constitucion da a los ciudadanos me manda prevenir
a usted, para que a su vez lo haga con todas las autoridades y empleados que le
estan subordinados, se dé eficaz cumplimiento al articulo 10, seccidn primera de
la expresada Carta Fundamental, que deja libertad a todo individuo de poseer y
portar armas para su seguridad y legitima defensa.?*?

"En consecuencia, y sin que pueda por motivo alguno desarmarse a los
ciudadanos pacificos, y entregados a ocupacién legal, sélo cuidara de recoger el
armamento que conocidamente pertenece al ejército, y que siendo de la nacién,

no debe ni puede estar en poder de sus tropas o en sus almacenes.?**

"Dios y Libertad, México, etc., Ortega."**

Esta circular procuraba dar cumplimiento a la Constitucion para que sobre
todo los bandos no prohibiesen ese derecho fundamental, siempre y cuando se
tratare de las armas no reservadas a las fuerzas armadas del pais. Esto ocurrié ya
gue los bandos regularmente prohibian la portacion de cualquier arma de fuego y

en ese sentido estos bandos eran anticonstitucionales.

2% 1bidem, p. 138.
2% [dem.
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X. Decreto del 25 de Diciembre de 1861

En este decreto se ordena que se entreguen por los particulares las armas
de municion que tuvieren "l: "EI C. Benito Juarez, Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, a sus habitantes, hago saber:**® "En uso de las
amplias facultades con que me hallo investido, he tenido a bien decretar lo

siguiente:?*’

"Articulo 1.- Todo habitante de la Republica que no esté legalmente
empleado en el servicio militar, entregara en el perentorio término de tres dias,
después de publicado este decreto, al comandante militar del lugar donde resida,
0 en su falta a la primera civil, todas las armas que tenga en su poder y que

puedan aplicarse al servicio del Ejército, conocidas con el nombre de municién”.?*®

"Articulo 2.- Las armas de la clase referida que no pertenezcan a la nacion
y que existan para especular en poder de cualquier armero o comerciante nacional
0 extranjero, se entregaran en el propio término y en calidad de depdsito, hasta
que el interesado las enajene o se arregle con la autoridad para que se le

satisfaga su importe.?*

"Articulo 3.- Los particulares o comerciantes que tengan cualquier
existencia de armas de uso particular, ya sean de fuego o blancas, de lujo o
corrientes, presentaran en el mismo término una relacion de su namero, calidad y

objeto con que las tengan.?°

"Articulo 4.- El infractor de cualquiera de los articulos anteriores, si fuere

mexicano, sera considerado como traidor a la Patria y castigado con sujecion a las

245 Tdem.

248 dem.
247 Op. Cit, nota 200, p. 145.
248 dem.
229 fdem.
20 Ibidem, p. 146
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leyes militares: y si fuere extranjero, sera expulsado inmediatamente del territorio

nacional como pernicioso.?**

"Articulo 5.- La autoridad civil o militar dard a la superioridad noticia
pormenorizada de las armas que recoja y providencias que tome para la puntual

ejecucion de este decreto.?*?

"Por tanto, mando se imprima, publique, circule y se le dé el debido
cumplimiento. Dado en el Palacio Nacional de México, a 28 de diciembre de 1861.

Benito Juarez. Al C. general Pedro Hinojosa, Ministro de Guerra y Marina.??

"Y lo comunico a usted para su cumplimiento y fines consiguientes.

"Libertad y Reforma, México, etcétera, Hinojosa."*>*

Este decreto a diferencia de los bandos, fue realizado por el presidente de
la republica, e igual que los bandos era totalmente una politica de desarme para
buscar un orden social, por los tantos delitos que se cometian y el desorden y
abuso que existia de las armas de fuego, pero en este si se castiga como delito y
se pide se apliquen las leyes militares, solo que al no encontrarse debidamente
reglamentado en una ley y al existir el articulo 10 Constitucional no se dio el
castigo de delito, al menos de manera formal y legal, puesto que en aquellos
tiempos operaba la ilegalidad y el abuso de las autoridades al no haber un control

legal.
XI. Ley del 31 de Enero de 1868

"Articulo 10.- Todo hombre tiene derecho de poseer y portar armas para su

seguridad y legitima defensa. La ley sefalara cuales son las prohibidas y la pena

en que incurren los que las portaren”.?*° 2°°

2L idem.
%2 [dem.
253 [dem.
5% [dem.
2% Op. Cit, nota 196, p. 139.
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En el numeral nuevamente se menciona el derecho fundamental a poseer y
portar armas de fuego, para efectos de la defensa de los bienes particulares, ante
la imposibilidad de que el gobierno ponga un policia a cada ciudadano para
cuidarlo. Sefialando que la ley sefalaria cuales eran las armas prohibidas y la
pena por portar las armas de fuego prohibidas, sin embargo, no existia ley alguna
que reglamentara este articulo, por lo tanto no habia sancién alguna, so6lo habia
multas de caracter administrativo a lo mucho, pues en todo caso las conductas

resultaban atipicas, al no ajustarse a ningun tipo penal.

Xll. Bando de 29 de Enero de 1870

"El C. Francisco A. Vélez, gobernador del Distrito Federal, a sus habitantes
hace saber: "en cumplimiento de lo prevenido en el articulo 4° de la ley de 15 del
corriente, publicada en 22 del mismo, he dispuesto expedir el siguiente reglamento

sobre portacién de armas:®*’

"Articulo 1.- Es prohibido el uso de las armas blancas, conocidas con el

nombre de cortas.?*®

"Articulo 2.- Para la portacion de las armas de uso licito., se requiere la
licencia de este gobierno, la cual se expedira con el retrato del que la solicite, y

previa la fianza de dos personas abonadas, a juicio del mismo gobierno.?®

"Y para que llegue a noticia de todos, mando se imprima, publique y circule

a quienes corresponda. México, enero 29 de 1870.2%°

2% Op. Cit, nota 200, p. 246.
27 dem.
258 Op. Cit, nota 196, p. 139.
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Francisco A. Vélez. Joaquin O. Pérez, secretario."**

Este reglamento s6lo era aplicado en el distrito federal y basicamente tenia
como fin el desarme, pero sobre todo el registro y control de las armas de fuego,
ya que éste gobierno establecia un registro de armas de fuego y también buscaba
el control de las armas blancas, para con este tener una prevencion del delito y un

orden.

XIll. Reglamento del 3 de Octubre de 1893 Sobre la Portacion

de Armas

"Siendo necesario reprimir a todo trance los delitos contra las personas,
especialmente los que se verifican debido al abuso del ejército del derecho que
garantiza a los ciudadanos la libertad de poseer y portar armas para su seguridad
y legitima defensa, he dispuesto, previa la aprobacién superior: que entretanto se
expide a la ley respectiva, se observen las siguientes disposiciones de policia y

buen gobierno:?*?

"Articulo 1.- En el Distrito Federal todo hombre tiene derecho de poseer y

portar armas para su seguridad y legitima defensa.?®®

"Articulo 2.- Para hacer uso de este derecho, se requiere: ser mayor de
dieciocho afos, autorizacion escrita expedida por la autoridad politica del lugar del
domicilio del interesado, con las estampillas a que se refiere la fraccion uno de la

tarifa de la Ley Federal del Timbre vigente, y llevar el arma a la vista.?®*

% idem.
20 |hidem, p. 140.
281 dem.
262 idem.
263 Op. Cit, nota 200, p. 429.
6% dem.
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"Articulo 3.- Esta autorizacion o licencia sera valida tan sélo por un afio,

contando desde la fecha de su expedicién.?®

"Articulo 4.- Quedan exceptuados de esta obligacion los individuos
pertenecientes al Ejército y la Armada Nacional, asi como los de la fuerza de
seguridad y de policia en servicio activo, y los que desemperfien algin empleo o
comision fiscal o de interés publico, si por razon de ellos tienen necesidad de

portar armas.?®

"Articulo 5.- Los que sin estar comprendidos en el articulo anterior, portasen
alguna arma sin autorizacién o habiendo colocado ésta, incurriran en la multa de
uno a cien pesos o sufrirdn, en caso de insolvencia, el arresto equivalente, y en

todo caso se decomisaran las armas que se aprehendan.?’

"Articulo 6.- Se consideraran como armas prohibidas, para los efectos de
estas prevenciones, las envenenadas, las que arrojen proyectiles corrosivos o
explosivos o sin producir detonacion, y en general, todo instrumento punzante,
cortante o contundente, que no pueda tener mas objeto que la ofensa y sea de

facil ocultacién por su forma o tamafio.?®®

"Articulo 7.- Las autoridades politicas a quienes se encomienda la
expedicion de las autorizaciones o licencias a que se refiere el articulo 2, tomaran
razén pormenorizada de cada una de ellas en el registro que llevaran al efecto,
asentando la filiacion del interesado, quien dejara por duplicado su retrato
fotografico y satisfara la cuota de dos pesos por el permiso citado, asi como para

su renovacion cuando ésta sea solicitada.?%°

285 [dem.

268 fdem.
%7 |bidem, p. 230.
%68 Op. Cit, nota 196, p. 140.
289 dem.
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"Articulo 8.- No incurre en pena alguna el que porta algun instrumento de su
oficio, aunque pueda emplearse como arma, siempre que lo lleve a la vista y

precisamente para ejercer aquél.?”®

"Articulo 9.- Los prefectos politicos de los distritos impondran las penas a
que se refiere el articulo 5", con arreglo a la facultad que les concede el articulo 6°
del reglamento del 25 de marzo de 1862, consignando a este gobierno al

responsable, cuando en su concepto sea acreedor a mayor castigo.”’*

"Articulo 10.- Las demés infracciones seran penadas por el gobernador del

Distrito, conforme a las circunstancias y con arreglo a sus facultades.?’?

"México, octubre 3 de 1893. Pedro Rincon Gallardo, Nicolas Islas y

Bustamante, secretario."?"

Este reglamento expedido por el gobierno del Distrito Federal, busca
ademas del control, registro y sobre todo la expedicion de las licencias para la
portacidon de armas de fuego; una reglamentacion al tan entonces controversial
articulo 10 de la Constitucion, en el cual al ser un derecho constitucional la
portacion y posesion de armas de fuego, ya que al no haber reglamentacién a
dicho numeral, se creaba un gran descontrol y abuso de éste articulo, al fin no
habia falta administrativa y por consecuencia multa, y mucho menos pena ni delito

alguno.

210 [dem.
2! Ipidem, p. 141.
22 [dem.
23 dem.
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XIV. Bando del 4 de Febrero de 1871 Sobre la Prohibicién de
Portar Armas Sin Licencias

"La facilidad con que en los tiempos anteriores se han conseguido licencias
para portar armas,”’* ha hecho que éstas se hallen en manos de muchas
personas que, lejos de inspirar confianza sobre la moderacion y buen uso que
deberian hacer de aquélla, la experiencia de las desgracias ocurridas dentro y
fuera de esta capital, acredita de una manera indudable, cuando menos, la

ligereza y poca discrecién con que se han conseguido todos los permisos”.?”® 27

Para remediar, pues, este abuso de tan funestas consecuencias, y que sélo
puede llevar armas el ciudadano honrado y pacifico, que no haré otro uso de ellas
que el que aconsejan la moderacion y prudencia en el caso de una inevitable e
innecesaria defensa, he creido conveniente acordar y mandar observar las

prevenciones que siguen:?’’

la. Quedan sin valor ni efecto las licencias de armas concedidas hasta

aqui.?”®

2a. El gobernador del Distrito y los alcaldes del Excelentisimo Ayuntamiento
de esta capital, podran Unicamente expedir licencias para portar armas,
haciéndolo precisamente a personas conocidas y de notoria honradez, o bajo la

responsabilidad de individuos de estas mismas circunstancias.?”®

3a. Las personas que portaren armas sin las correspondientes licencias,

sufriran las penas que sefialan las disposiciones vigentes.?®

2% Era sumamente fécil tener licencia para portar armas de fuego, pues bastaba con registrarla, llevar dos
testigos y dejar una fianza, sin mas requisito alguno.
25 Op. Cit, nota 200, p. 425.
276 Op. Cit, nota 196, p. 129.
27 [dem.
278 [dem.
2% Op. Cit, nota 196, p. 130.
280 fdem.
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Los sefiores Alcaldes y Regidores, por si y por medio de sus auxiliares y
demas agentes de policia, velardn sobre el puntual cumplimiento de las

prevenciones anteriores, sin permitir el menor disimulo."*

Con este reglamento se procura un control de las armas de fuego, ante los
multiples accidentes y delitos cometidos por armas de fuego, y ante la facilidad de
contar con su tenencia legitima es que se decide dejar sin efectos las licencias,
para dejarle esta labor al gobernador y al alcalde, con el control de los regidores,
pero sin embargo, se observa que ademas de esto, el Unico requisito que variaba
es que la personas fueran conocidas y contaran con notoria honradez o bajo
individuos de estas mismas circunstancias, asi que esta politica de prevencion del

delito tampoco funcionaria.

XV. Constitucion de 1917

Durante el periodo de 1910-1917, previo a la promulgacién de la
Constitucion de 1917, existe en el pais una interesante produccion legislativa,
esencialmente de normatividades de los Estados, donde comienza la discusion
politica y se expide y regula en la obra legislativa una serie de derechos sociales,
gérmenes proactivos de lo que posteriormente configuraria el conjunto de
derechos sociales de la Constitucion de 1917, debatidos y aprobados por el

Congreso constituyente de 1916-1917.2%2

Entre ellos el Articulo 10 de la Constitucion de 1917, el cual se reprodujo
del articulo 10 de la Constitucion de 1857, con las adiciones propuestas en el
articulo 10 del proyecto de Venustiano Carranza, cuyo texto fue el siguiente: Los

habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen libertad de poseer armas de

%8 dem.
282 Op. Cit, nota 189, p. 474.
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cualquier clase, para su seguridad y legitima defensa, hecha excepcion de las
prohibidas expresamente por la ley y de las que la Nacién reserve para el uso
exclusivo del Ejército, Armada y Guardia Nacional, pero no podran portarlas en las

poblaciones sin sujetarse a los reglamentos de policia.??

El numeral citado tiene preceptos correspondientes en las Constituciones

de los paises que a continuacion se citan:

Colombia. Articulo 48. Solo el Gobierno puede introducir, fabricar y poseer
armas y municiones de guerra. Nadie podra dentro del poblado llevar armas
consigo sin permiso de la autoridad, este permiso no podra extenderse a los casos
de concurrencia a reuniones politicas, a elecciones o0 a sesiones de asambleas o

corporaciones publicas, ya sea para actuar en ellas o para presentarlas.

Guatemala. Articulo 76. El derecho de portacién de arma esta regulado por
la ley. No constituye delito o falta, la simple tenencia en el domicilio, de armas de
uso personal, no comprendidas en las prohibiciones legales.

Honduras. Articulo 94. Nadie podra tener o portar armas sin el permiso de

la autoridad competente. La ley reglamentara esta disposicion.

Articulo 7. Bill of Rigths. Los Lores espirituales y temporales, hoy reunidos
en virtud de sus cartas y elecciones, que constituyen en conjunto la representacion
plena y libre de la nacion y considerando seriamente los mejores medios declaran
ante todo para asegurar sus antiguos derechos y libertades: que los subditos
protestantes pueden tener para su defensa armas, conforme a su condicion y

permitidas por la ley.?*

El articulo 10 de la Constitucion de 1917 concede a todos los habitantes de
la republica la libertad de poseer armas de cualquier clase, para su seguridad y

legitima defensa. El precepto reserva a la ley secundaria determinar

%8 |bidem, p. 661.
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expresamente las armas cuya posesion queda prohibida a los particulares,
quienes también podran detentar las que sean de uso exclusivo del Ejército,
Armada y Guardia Nacional. La portacion de armas en las poblaciones debe
sujetarse a lo que dispongan los reglamentos de policia. Apreciandose dos
garantias individuales distintas. La que concierne a la libertad de posesion de
armas y la que atafie a la libertad de portacién de las mismas.?®

El articulo en mencion sufrid posteriormente tan solo una reforma, que fue
publicada el 21 de octubre de 1971, la cual fue acompafada tres meses después,
el 11 de enero de 1972, por la promulgacion de la su ley reglamentaria, la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos, y por su reglamento, el 4 de mayo de

ese mismo afio.?88 287

Todo este cuerpo legislativo relativo a las armas de fuego, empezando por
la reforma al articulo 10 Constitucional se debid a la necesidad que percibi6 la
administracion del presidente Luis Echeverria, de controlar de manera estricta la
posesion y portacion de armas, pues durante los primeros afios de la década de
los setenta surgieron distintos movimientos armados en el pais, especialmente en

algunos estados del sur.?®®

Asi surgieron dos variantes fundamentales al texto constitucional original.
La primera de estas consistio en constrefiir el derecho de poseer armas en el
domicilio de quien las posea. La segunda consistio en la modificacién hecha al
requisito para la portaciéon de armas. De acuerdo con el texto original la Unica
restriccibn consistia en que no podian portarse armas en las poblaciones sin
sujetarse a los reglamentos de policia, el cambio como puede observarse fue el

ampliar la condicionante para todo tipo de portacion de armas y sujetarlo ademas,

284 Op. Cit, nota 177, pp. 666, 667.
%8 Op. Cit, nota 70, p. 394.
286 Op. Cit, nota 231, pp. 608. 933.
%87 Op. Cit, nota 196, p. 47.
%88 Tuvo gran relevancia el siniestro evento estudiantil de 1968, que resultara con un gran genocidio en la
historia de México, pues se buscaba controlar las armas y que ni hubiese movimientos armados.
106



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

a la ley reglamentaria, y tan sélo a los reglamentos de policia.

Este segundo cambio tuvo una significacion importante, puesto que gracias
a él, la portacion de armas sin licencia esta tipificada y sancionada en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal por los articulos 161 y 162, asi como también se le
menciona en la ley de la materia. De esta manera la portacion de armas dej6 de
constituir una simple falta administrativa,?®® perfeccionando los mecanismos de

control de esta actividad.?®

El reglamento de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, aparece
el 6 de mayo de 1972.%! Las actividades deportivas de tiro o caceria estan
reguladas por las disposiciones citadas, aunque también tratdndose de la
cinegética, por la reglamentacion expedida por la Secretaria del Medio Ambiente,
Recursos Naturales y Pesca, de conformidad con el decreto de reformas de la Ley

Orgénica de la Administracién Publica Federal del 28 de diciembre de 1994.2%2

La reforma de 1971 fue de vital trascendencia para poder encuadrar el
delito de portacion de armas, previsto en la ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos,?®® asi como para el entonces Cédigo Penal para el Distrito Federal en
materia del Fuero Comun y para toda la Republica en materia del Fuero Federal,
pues durante muchos afios la Suprema Corte debatié el punto a través de
numerosas tesis, por considerar que dicho delito era anticonstitucional,?®** pues la
propia garantia del articulo 10 consagraba el derecho de portar armas con la Unica
salvedad de tener que ajustarse a los reglamentos de policia en las poblaciones, y

por ende, aun cuando se contrariara dicha disposicion se estaba en presencia de

289 Hasta ahora en todos los reglamentos, circulares y bandos no se establecia delito alguno, por lo tanto el
incumplimiento de estos al portar de manera ilicita un arma de fuego, s6lo tenia como consecuencia una multa
administrativa, por lo tanto a los pobladores no les importaba mucho su incumplimiento y mas al no
establecer cultura alguna ni politicas sociales sobre armas de fuego.
2% Op. Cit, nota 214, p. 102.
#1 Op. Cit, nota 215, p. 667.
22 Op. Cit, nota 34, p. 11.
2% [dem.
2% Op. Cit, nota 200, p. 104.
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una falta administrativa, pero no de una conducta delictiva.?*®

Sirvieron para la realizacion de las garantias individuales la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789. Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948. Convencion Europea para la
salvaguarda de los Derechos del Hombre y las Libertades Fundamentales,
suscrito en Roma, Italia el 4 de noviembre de 1950 y el protocolo adicional de este

convenio firmado en Paris, Francia en marzo de 1952.2% 297

Siendo la ultima reforma que se dio al articulo 10 Constitucional en el afio
de 1971, prevaleciendo hasta la fecha el texto de esa reforma.

Articulo 10 en la Constitucién de 1917.

"Articulo 10. Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen
libertad de poseer armas de cualquiera clase para su seguridad y legitima
defensa, hecha excepcién de las prohibidas expresamente por la ley y de las que
la nacidn reserve para el uso exclusivo del Ejército, Armada y Guardia Nacional;
pero no podran portarlas en las poblaciones sin sujetarse a los reglamentos de

policia."
Articulo 10 en la Constitucion actual:

“Articulo 10. Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen
derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa,
con excepcion de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el uso
exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. La Ley Federal
determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podra autorizar

a los habitantes la portacion de armas”. -Reformado en su integridad mediante

2% Op. Cit, nota 135, p. 231.
2% Op. Cit, nota 70, p. 395.
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infausto decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de octubre de
1971-.

Por lo que se observa que el "poseer y portar’, tienen naturaleza y
consecuencias diferentes, por ello se dio la reforma al articulo 10 constitucional,
dando origen a la funesta Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, que se
publicé en el Diario Oficial de la Federacién, el 11 de enero de 1972,%® en cuya
Exposicion de Motivos se reiteré el proposito del Constituyente Permanente de:
Sujetar la posesion y portacién de armas en el pais a las limitaciones
exigidas por la paz y la tranquilidad de sus habitantes; evitar en lo posible
los hechos de sangre y prevenir el pistolerismo, el mal uso de las armas y

asegurar el respeto alaviday derechos de los demas.

Esta reforma logro establecer las condiciones y requisitos para
autorizar la portacion de armas; con la cual se pretendia proteger el temor a
la inseguridad y a los abusos de quienes ponen en peligro a la sociedad;
ademas de evitar el uso de armas con el ilicito de atentar contra la vida o el

patrimonio de las personas.

Durante el mandato del expresidente conocido como genocida Luis
Echeverria Alvarez, tenia muchas mas intenciones que las sefaladas para
imponer la reforma al articulo 10 Constitucional, algunas de ellas, podrian ser el
temor a las influencias marxistas leninistas que aun bullian en México durante las

décadas de los 60°s y 70’s.

Uno de los principales problemas sociales en la actualidad, son los de la
inseguridad, lo que justifica una reconsideracion y reforma al articulo 10
constitucional, ademas de justificar que se cuente con una Ley Federal de Armas

de Fuego y Explosivos que refleje las necesidades actuales.

7 Op. Cit, nota 214, p. 231.
2% jdem.
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XVI. Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos

Como ha quedado asentado la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos aparecidé por primera vez el 11 de enero de 1972 y su reglamento el 4
de mayo de ese mismo afio,?*° eso primordialmente con la finalidad de especificar
cuales serian las conductas tipicas respecto de los delitos relacionados con armas
de fuego, ya que como se menciond anteriormente no era posible que se diera el
delito de portacion y posesion de arma de fuego, ya que inclusive el articulo en el
que se mencionaba el delito de portacion de arma de fuego, después que la
suprema corte debatié el punto a través de numerosas tesis, considerando que
dicho delito era anticonstitucional. Sufriendo asi la ley reformas posteriores en los
afios de 1974, 1985, 1989, 1993, 1994, 1995, 1998 y la Gltima en el afio 2003,%*°
en todas estas Unicas reformas lo Unico que se ha hecho es ampliar el catalogo de
delitos, asi como ampliar las penas con excepcion de la ultima reforma, la cual
trajo como consecuencia la disminucion en las penas de los delitos de portacion y
posesion de armas de fuego del Uso Exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea Nacionales, ya que anteriormente la pena en delito de portacion de arma de
fuego de las previstas en el articulo 11, incisos a), y b, de la ley, la pena menor era
de cinco afios, siendo ahora disminuida a solo a tres afios, dicha reforma se dio
debido a que en sentencia definitiva ninguno de los sentenciados podia gozar de
ningun beneficio en virtud que la pena menor para poder obtener algun beneficio
era de cuatro afios, lo que venia trayendo como consecuencia que todos los
sentenciados o bien los procesados se sustrajeran de la accion de la justicia, en
virtud de que paraddjicamente este delito no era considerado como grave por el
Cédigo de Procedimientos Penales Federal y por consecuencia en su mayoria
estos se encontraban gozando de su libertad provisional bajo caucion, siendo
actualmente aun asi las penas demasiado elevadas y sin que en muchos casos se

justifiquen sus penas por parte del derecho penal. Siendo las penas hasta antes

%9 Op. Cit, nota 34, p. 10.
30 MADRIGAL, PEREYRA, Luis A. “Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos”, pp. 3-38.
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de la reforma del 24 de diciembre del afilo de 1998, por lo que ve a los delitos de
portacion y posesion de armas de fuego, las siguientes:

Articulo 81.- Se sancionara con penas de dos a siete afios de prision y de
cincuenta a doscientos dias multa, a quien porte un arma de las comprendidas en
los articulos 9 y 10 de esta Ley sin tener expedida la licencia correspondiente. En
caso de que se porten dos o mas armas, la pena correspondiente se aumentara
hasta en dos terceras partes.

Articulo 83.- Al que sin el permiso correspondiente porte un arma de uso
exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, se le sancionara:

I. Con prision de tres meses a un afio y de uno a diez dias multa, cuando se
trate de las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de esta Ley;

Il. Con prisidn de cinco a diez afios y de cincuenta a doscientos dias multa,
cuando se trate de las armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de
esta Ley, y

lll. Con prisién de diez a quince afios y de cien a quinientos dias multa,
cuando se trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el articulo 11
de esta Ley.

En caso de que se porten dos 0 mas armas, la pena correspondiente se
aumentara hasta en dos terceras partes.

Cuando tres 0 mas personas, integrantes de un grupo, porten armas de las
comprendidas en la fraccion Ill del presente articulo, la pena correspondiente a
cada una de ellas se aumentara al doble.

Articulo 83 Ter.- Al que sin el permiso correspondiente posea un arma de
uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, se le sancionara:

[. Con prision de tres meses a un afo y de uno a diez dias multa, cuando se

trate de las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de esta Ley;
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Il. Con prision de dos a siete afios y de veinte a cien dias multa, cuando se
trate de las armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de esta Ley,
y

[ll. Con prisidbn de cuatro a doce afios y de cincuenta a doscientos dias
multa, cuando se trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el

articulo 11 de esta Ley.**

A partir de 1972 como probable consecuencia de los movimientos
estudiantiles de 1968, de 1971 y de la emergencia de focos de guerrilla en algunas
zonas del pais, el gobierno priista de Luis Echeverria Alvarez promovio y logré la
aprobacion de la actual Ley Federal de Armas de fuego y Explosivos, que
restringe este derecho y lo hace s6lo como una prerrogativa sélo ilusoria. Hoy
paradojicamente para abrir boca se puede afirmar que la Ley Federal s6lo permite
poseer armas de fuego de calibres ineficaces para la contencién de intrusos en los
domicilios de las personas. Por el contrario, la policia, el ejército y los delincuentes
si cuentan con acceso a armas de fuego de calibres a partir de 9 milimetros que
tienen, entre otras caracteristicas, la capacidad de inmovilizar a un objetivo o
intruso.3®> De manera absurda, suponiendo que se haya podido sortear el
viacrucis burocratico, la persona de a pie que pudiera contar con el permiso de
poseer un arma de fuego se va a encontrar con el hecho de que en México ni la
PGR, la SEDENA o empresas privadas no imparten cursos de capacitacion para el
eficaz y adecuado uso de armas de fuego. Esto genera un estado de indefension
del ciudadano frente a las fuerzas del orden, del crimen organizado y del crimen
comun. Siendo preferible tener un arma de fuego y no necesitarla que necesitarla

y no tenerla. En todo caso, se trata de un derecho, no de una obligacion.

Por cuanto hace a las interrogantes comunes, por ejemplo, hay una que

afirma que la educacion es un problema y que los niveles de instruccion de los

%L |hidem, pp. 24, 25.
%02 Op. Cit, nota 196, pp. 110-123.
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mexicanos harian que el ejercicio del derecho de posesién -y de portacion que es
igual de importante- generara un clima de violencia tal que haria que la anarquia
se apoderara del pais. En Estados Unidos, en 1950, con niveles de instruccion
mas bajos que el de los mexicanos del 2011, habia mil por ciento mas de armas
de fuego legalmente obtenidas y no pas6 absolutamente nada. El tema, pues, ha
estado fuera del radar de la opinion publica y de la academia -entre el siglo XIX y
el siglo XX sélo se han generado dos libros sobre el tema, con mayores
descripciones legales de México que andlisis y menos comparados- hoy el uso de
la armas de fuego debe formar parte de la agenda de la discusién publica. Si no se

asegura la vida, lo demés seria lo de menos.*®

En cuanto a la ultima reforma que existié a finales del afio 2003 y la cual
fuera publicada en el diario oficial de la Federacion el dia 5 de noviembre de ese
mismo afio, donde se modificaron las penas previstas y sancionadas en los
articulos 83, Fracciones Il, y lll y 83 Ter, Fracciones I, y lll, de la ley, para quedar
de la siguiente forma:

Articulo 83, Fraccion I.- Con prision de tres a diez afios y cincuenta a
doscientos dias multa, cuando se trate de armas comprendidas en los incisos a) y
b) de esta ley, y

[ll.- Con prision de cuatro a quince afios y de cien a quinientos dias multa,
cuando se trate de cualquiera de las armas comprendidas en el articulo 11 de
esta ley.

Articulo 83 Ter, Fraccion Il.- Con prisidbn de uno a siete afios y de veinte a
cien dias multa, cuando se trate de las armas comprendidas en el inciso a) y b) del
articulo 11 de esta ley, y

lll.- Con prisién de dos a doce afos y de cincuenta a doscientos dias multa,
cuando se trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el articulo 11

de esta ley.

303 fdem.
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Si observamos con estas Ultimas reformas lo que disminuy6 fue la pena
minima en los delitos de portacién y posesion de armas de fuego del uso exclusivo
del ejército, pero la pena maxima sigue siendo la misma, las cuales de cualquier
forma siguen siendo muy elevadas y sin que tengan justificacion alguna, ademas
que no se toco por lo que ve a las penas respecto de la portacion de armas de
fuego sin licencia, las cuales resultan elevados y en mucho de los casos ni

siquiera se justifica la aplicacion de la pena.

La experiencia demostré que el enfoque que orientd la creacion de la Ley
de Armas de Fuego y Explosivos de 1972, resulto ineficaz para frenar los indices
de delincuencia con armas de fuego, pues el problema no radica en la cantidad de
armas en posesion de particulares, sino en la ausencia de medidas legales y de
politicas gubernamentales para prever y prevenir el uso indebido de las armas de
fuego. En cambio, la posesion de armas debidamente autorizadas y, en
consecuencia, registradas de modo fehaciente, contribuye a inhibir algunas de las

practicas delictivas relacionada con el uso de aquellas.

CAPITULO TERCERO
MARCO LEGAL DE LAS ARMAS DE FUEGO

|. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Bajo el supuesto de que toda carta local goza del principio de unicidad y
permanencia y que a pesar de todas las modificaciones que se realicen, siempre
se tratara del documento original expedido por la primer Asamblea Legislativa que

se reunieran para la promulgacién de la constitucion de 1917, la cual estara
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vigente mientras no se sustituya mediante una modificacion total en el articulo que

* en este caso nos referimos al articulo 10

prevé el sistema de reformas,*
Constitucional. Con respecto a este articulo, podemos encontrar que consagra a
favor de toda persona la libertad de poseer armas para su seguridad y legitima
defensa, esta consagracion le da a la legitima defensa, una jerarquia
excepcionalmente elevada, por el hecho de estar tutelada en el derecho
primario;*® también se puede decir que en México pertenece a un derecho
humano protegido que corresponde al derecho de posesion y portacion de armas
de fuego. Este derecho fundamental al mismo tiempo esta relacionado con los
derechos humanos en México. En realidad el derecho de posesion y portacion de
armas de fuego para la legitima defensa proviene de los primeros afios del siglo
XIX en el pais y su fundamento legal se puede encontrar en diversos instrumentos
legales y claramente estipulados desde la Constitucion de 1857. Durante el siglo
XIX la portacion de armas de fuego estuvo regulada a nivel municipal y estatal. No
era una normativa federal, acaso por la influencia de los Estados Unidos y de los

usos y costumbres de los mexicanos.3

La Constitucion tiene el atributo de ser fundamental y lo es en verdad,
debido a que es la base de todo el sistema normativo que rige en el pais, pues
establece los principios que regulan el pacto federal,*®’ en este caso la Carta
Magna, hace referencia de la portacion y posesién de arma de fuego en su articulo
10, cuya narracion es la siguiente: “Los habitantes de los Estados Unidos
Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y
legitima defensa, con excepcion de las prohibidas por la Ley Federal y de las
reservadas para el uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea y Guardia

Nacional. La Ley Federal determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares

%4 ARTEAGA NAVA, Elisur, “Derecho Constitucional”, p. 473.
%05 Op. Cit, nota 177, p. 35.
%06 Op. Cit, nota 196, p. 229.
%07 Op. Cit, nota 304, p.42
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en que podré autorizar a los habitantes la portacién de armas”.>%®

Para Jellinek, las Constitucion abarca principios juridicos que ayudan a
designar los oOrganos supremos del Estado, los modos de su creacion, sus
relaciones mutuas, fijan el circulo de su accion, y la situacién de cada uno de ellos
respecto del poder del Estado.*®® Es por ello que en noviembre de 1967 se
presento una iniciativa presidencial ante el Congreso de la Union para modificar el
articulo 10 Constitucional en el sentido de Federalizar el otorgamiento de
autorizaciones para portar armas, pretendiéndose que la legislacion Federal
determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que la portacion

pudiera ejercerse por los particulares.

La posesién de armas para que sea un derecho publico subjetivo de todo
gobernado, debe ejercerse en el domicilio de éste y tener por objeto su seguridad
y legitima defensa, por ende la posesion de cualquier arma no prohibida que no
pretenda el mencionado objeto, no es materia del derecho publico subjetivo
correspondiente; pero aunque en los términos estrictos del articulo 10
Constitucional la posesion de un arma en el domicilio del gobernado que no
persiga el objeto mencionado, rebase los limites del derecho publico subjetivo
derivado de tal precepto, no por ello tal posesiéon deja de estar protegida

constitucionalmente.3°

Por otro lado, el articulo 10, también excluye del derecho publico subjetivo
posesorio sobre armas, a aquellas que se reserven para el uso exclusivo del
Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. No establece el propio
precepto que esa reserva se consigne legalmente, por lo que no existe posibilidad
de que los jefes de dichas corporaciones o el presidente de la Republica, en

decretos o acuerdos, sefialen las armas como materia de tal reserva, para que a

%08 Articulo vigente en la Constitucién Politica Federal de los Estados Unidos Mexicanos, con su Gltima
reforma publicado en el Diario Oficial de Federacion el 22 de octubre de 1971.
%9 TENA RAMIREZ, Felipe, “Derecho Constitucional Mexicano”, p. 22.
310 Op. Cit, nota 70, p. 395.
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virtud de éste sefialamiento queden excluidas de la posesion juridica particular,
haciendo nugatorio el derecho subjetivo correspondiente.

Dicho numeral se considera a la portacion de armas como derecho del
gobernado, ya que este acto se encuentra sujeto al arbitrio de la autoridad,
sujecion que elimina todo derecho subjetivo, puesto que éste no puede concebirse
sin la obligacion correlativa, la cual no la tienen los 6rganos del Estado en lo que a
la portacion de armas concierne. Sin embargo, si tal obligacion no surge
directamente del articulo 10 Constitucional, si se consigna en cambio en la Ley

Federal de Fuego y Explosivos.®*!

Es por ello, que esta ley obliga a la Secretaria de la Defensa Nacional a
expedir licencias particulares para la portacion de armas, cuando el interesado
satisfaga los requisitos que el mismo ordenamiento consigna en los preceptos

relativos.

Es por ello, que en México el articulo 10 Constitucional, recoge el derecho
de poseer y portar armas, pero en realidad parte de tres supuestos: el primero
relativo al reconocimiento del derecho subjetivo de los mexicanos para poseer
armas, se refiere como resultado evidente, a la necesidad de los individuos para
protegerse y defenderse en contra de cualquier agresion en contra de su vida,
integridad o sus posesiones. Este supuesto cuenta dentro del Estado con un valor
relativo, puesto que la seguridad de los individuos de una sociedad, corresponde a
las instituciones de gobierno, debido a ello los individuos no tendrian que

protegerse a ellos mismos.**?

Hay que recordar que el propio articulo 17 de nuestra Constitucion
establece el principio de que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma,
ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Por lo anterior se debe de entender

el derecho de poseer armas de fuego como un derecho de defensa y proteccion

1 bidem, p. 397.
312 Op. Cit, nota 66, pp. 98,99.
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en caso extremo, pero jamas puede ser utilizado de otra manera, siendo el motivo
por el cual se establecen requisitos limites, por ejemplo el hecho de que sélo
pueden poseerse armas en el domicilio reconocido legalmente por los particulares,
de que no sean las armas destinadas a la funcion estatal de seguridad publica y
finalmente tratdndose de la portacién de éstas, se debe de acatar lo establecido
en la ley respectiva a los casos, condiciones, requisitos y lugares en que esta

portacion es permitida.

Un segundo supuesto, es el reconocimiento, hasta cierto punto también
obvio de que el Estado Constitucional moderno, como Unico detentador legitimo
del uso de la fuerza, cuenta con el derecho absoluto de poseer armas, para el uso
de sus instituciones de seguridad publica, refiriéndose al Ejército, Armada,
Fuerzas Aéreas y Guardia Nacional. Cabe sin embargo mencionar que la
Constitucion a partir de las reformas hechas el 31 de diciembre de 1994, ya que
incorporo el concepto de sistema de seguridad publica en el articulo 21, detallando
qué instituciones forman parte de él y los mecanismos de coordinacion que deben

crearse entre autoridades Federales, Estatales y Municipales.®"

El tercer caso se refiere a las excepciones, es decir, a portarlas, como
sucede, por ejemplo con actividades deportivas, sea tiro o caza, o inclusive como
necesariamente sucede con aquellos que profesionalmente se dedican a

funciones relacionadas con la seguridad y el orden.®**

Asi en términos generales es posible afirmar que si este derecho subsiste a
finales del presente siglo, no sélo se debe a que los gobiernos no sean capaces
de brindar dicha seguridad de manera absoluta, sino también porque en ciertos
Estados se ha optado por tener esquemas de participacién del gobierno y de la
sociedad, mas aun tratandose de situaciones como pasa en la seguridad publica,

en donde la imprevisibilidad y la incertidumbre impiden que la autoridad esté

% 1bidem, p. 100.
¥ [dem.
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siempre presente de manera oportuna.

En este supuesto, aun cuando el gobierno tiene a su cargo dicha funcién de
proteccion, se faculta a los individuos a estar preparados para suplirse en caso de
sufrir algan ataque o alguna agresion sin posibilidad de que la autoridad pueda
acudir a su auxilio de manera inmediata, es decir, se faculta a los individuos a

estar preparados para su autodefensa.?"

A cualquier Estado le corresponde ver por la seguridad de sus habitantes,
pero también debe de observar que la presencia y trafico de armas no se convierta
en un factor que propicie las actividades delictivas ni violencia, como ocurre en el
caso de los Estados Unidos de Norteamérica. A partir de esta dualidad de
intereses que el Estado debe resguardar, se entiende el uso que el Estado debe
dar a las armas, ya que cierto tipo de estas serdn las que se destinen para el uso
de sus cuerpos armados y de seguridad y tan solo las mas sencillas podran ser las
utilizadas para que los particulares las tengan en su domicilio, o para que las
utilicen de acuerdo con lo que estipula la ley, por ejemplo tratandose de

actividades deportivas.

La posesion de armas también hace referencia al domicilio, en este sentido
nos dice la constitucion que aquellas armas que no sean reservadas del Ejército,
Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, siendo por poder subjetivo otorgado
por el Estado a sus gobernados, de igual forma se establece que la portacion de
armas se determinara conforme a la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos,
en la que se establecera los casos, condiciones, requisitos y lugares en que la
portacion pudiera realizarse por los particulares.

Se puede argumentar, que la educacién es un problema y que los niveles
de instruccién de los mexicanos harian que el ejercicio del derecho de posesion -y

de portacién que es igual de importante- generara un clima de violencia tal que

315 [dem.
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haria que la anarquia se apoderara del pais. En Estados Unidos, en el afio de
1950, con niveles de instruccidbn mas bajos que el de los mexicanos en el afio
2011, existian mil por ciento mas de armas de fuego legalmente obtenidas y no
pas6 nada. Hoy el uso de las armas de fuego debe formar parte de la agenda de
la discusion publica, ya que si no se asegura la vida, lo deméas seria lo de

menos.>3!°

El reconocimiento del mencionado derecho subjetivo, se establece debido a
la necesidad que el gobernado pueda protegerse y defenderse de cualquier
agresion, ya que resulta claro que el Estado se encuentra incapaz de proteger a
todos los particulares, ya que necesitaria ponerle un policia a cada uno para que
cuidara de este, razon por la cual queda por demas justificada la posesion de

armas, ademas de darse por politica criminal.>*’

Pero es importante que tenga candados, porque por ejemplo, supongamos
que se diera la apertura para que cualquier ciudadano pudiera conseguir un
permiso para portar un arma de fuego, se encontraria con el hecho de que en
México ni la PGR, ni la SEDENA o cualquier otra empresa privada, se dedican o
imparten cursos de capacitacion para el eficaz y adecuado uso de armas de fuego.
Por otro lado, genera un estado de indefensién del ciudadano frente a las fuerzas

del orden, del crimen organizado y del crimen comun.

2

Por su parte, refiriéndonos a la parte de “poseer un arma en su domicilio’
encontramos que existe el concepto de domicilio constitucionalmente no define
bien lo que debe entenderse por domicilio, ni tampoco los requisitos que deben
reunirse para el efecto de que los gobernados puedan ejercer el derecho de

poseer armas para su defensa.>!

316 Op. Cit, nota 196, p. 308.
37 Ibidem, pp. 301, 302.
318 cOssIO DIAZ, José Ramén, “El Derecho de Usar Armas en México: Un Problema de Interpretacion
Constitucional”, p. 298.
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En la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, en los articulos 15y 16, se
asienta como domicilio, para efectos de la posesion de armas, aquel donde se
encuentran los moradores -los que habitan o residen de asiento en un lugar-;
donde las personas fisicas tienen su lugar de residencia permanente para si y sus
familiares; donde se habite. Y més especificamente en el articulo 9 se refiere al
lugar de residencia permanente o donde se habite, cuando define el concepto de
domicilio. Es decir que el término de domicilio expuesto en el articulo 10
constitucional, es donde se encuentran las personas fisicas donde habitan, en el

que tienen su lugar de residencia permanente para si y sus familiares.'

En una negociacion de caracter mercantil no debe considerarse domicilio en
términos del articulo 10 Constitucional. En este supuesto se debe partir de que los
derechos fundamentales tienen un nucleo esencial que representa el ambito
intangible del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a los
particulares. Ademas existen técnicas juridicas que auxilian al juzgador que
constituye el ndcleo esencial de un derecho fundamental. La jurisprudencia de
intereses sostendria que el nucleo esencial del derecho fundamental es aquella
parte de su contenido que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y

efectivamente protegidos. 3%

Se pretende conocer cual es el contenido del derecho de los habitantes del
pais a poseer armas en su domicilio para su seguridad y legitima defensa. El
interés protegido del mismo, es la posibilidad material de que los ciudadanos
puedan velar, mediante determinadas armas de fuego, por su verdadera seguridad
y legitima defensa; mientras que la Ley Federal de Armas y Explosivos y su
Reglamento, es muy limitada en su definicion de domicilio (articulo 9,15, 16 y 21).

319 fdem.
320 |bidem, p. 300.
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La importancia de definir claramente el domicilio en este contexto, poniendo
énfasis en los otros conceptos que constituyen los bienes e intereses tutelados en

el articulo 10 constitucional son: la seguridad y la legitima defensa. ***

Il. Tratados Internacionales

"Segun la Consultoria Juridica de la Secretaria de relaciones Exteriores,
México ha firmado 20 tratados internacionales relativos a las armas hasta agosto
de 2011. Sin embargo, dichos tratados versan principalmente sobre armas
convencionales como artilleria de alto calibre y armas laser cegadoras, asi como

armas de destruccion masiva."??

En relacion con armas de fuego que pueden ser utilizadas para la legitima
defensa, Unicamente existen dos instrumentos: La Convencién Interamericana
Contra La Fabricacion y EI Trafico llicitos De Armas De Fuego, Municiones,
Explosivos y Otros Materiales Relacionados (CIFTA); y el Protocolo Contra La
Fabricacion y El Trafico llicitos De Armas De Fuego, Sus Piezas Y Componentes
Y Municiones se Complementa La Convencién De Las Naciones Unidas Contra La
Delincuencia Organizada Transnacional -Protocolos de Palermo-. De igual forma,
México participa en el Programa de Accion para Prevenir, Combatir y Eliminar el

Tréfico llicito de armas Pequefias y Ligeras en todos sus aspectos.*?® 3%

Actualmente la Asamblea General de la ONU se encuentra en los trabajos
preparatorios para la implementacion de un tratado sobre el comercio de armas

convencionales.

Observandose que los tratados internaciones, no sefialan nada con respecto a

la posesién y portacion de armas de fuego en cuanto derecho constitucional, ni

21 Ibidem, p. 301.
%22 Op. Cit, nota 196, p. 97.
323 [dem.
24 SANCHEZ, Georgina, “Las Armas en México en la Ciispide del Volcan”, p. 226.
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sobre la legitima defensa, ni tampoco menciona nada sobre las penas en éste tipo
de injustos penales.

Debido a nuestra cercania con Estados Unidos, primer productor de armas de
fuego a nivel internacional, existe gran movimiento ilicito de armas a través de
nuestra frontera norte, lugar donde estan ubicados multiples negocios de venta de
armas de fuego. Datos de la Agencia Federal de Alcohol, Tabaco, Armas de
Fuego y Explosivos, indican que méas del 90% de armas de fuego aseguradas en
México provienen de Estados Unidos. Ademds, dicha agencia proporciona
entrenamiento sobre el trafico de armas a la policia de nuestro pais, y de otros

paises como El Salvador.3?°

El 56% de Mexicanos declara que en sus comunidades circulan armas de
fuego clandestinamente, y el 17% considera que el trafico de armas es la principal
amenaza a México proveniente del exterior. “La delincuencia organizada es la
principal beneficiaria del trafico de armas a nuestro pais, aprovechandose de los
cruces fronterizos informales para el transporte clandestino de las armas de fuego,
normalmente adquiridas por ciudadanos norteamericanos o0 residentes

permanentes a cambio de grandes sumas de dinero”.%*° %’

En 2010, se firm6 un acuerdo entre el Centro de Investigacién y Seguridad
Nacional y la Oficina de Control de Alcohol, Tabaco, Armas de Fuego y Explosivos
de EUA para elaborar un andlisis de trafico de armas hacia México. Los fallidos
esfuerzos por regular el trafico ilegal de armas de Estados Unidos hacia nuestro
pais se comprobaron con la fracasada operacion Rapido y Furioso, implementada
por la division en Phoenix de la Agencia Federal de Alcohol, Tabaco, Armas de
Fuego y Explosivos. Esta operacion permitié la compra ilegal de alrededor de 2000
armas de fuego y el trafico de la mayoria de éstas hacia México con el objetivo de

rastrear dichas armas y poder identificar y detener a sus compradores que se

%5 Op. Cit, nota 196, p. 64.
326 dem.
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presumia eran miembros de céarteles mexicanos. El rastreo de las armas resulto
inefectivo y una gran cantidad fueron encontradas en escenas de homicidios en
nuestra frontera norte.®?® Esta operacién también resulté en la renuncia de dos
importantes servidores publicos de la Agencia y demostré la corrupcion de algunos
otros empleados. Como consecuencia del descontento de la sociedad
estadounidense por el manejo de la Agencia, se cre6 una organizacion civil
llamada Clean Up ATF con la intencién de mejorar el manejo de la Agencia y de

denunciar los casos de corrupcion.®*® 3%

En cuanto a los instrumentos internacionales, observamos que todos ellos
van dirigidos hacia el control de las armas y las amenazas que estas constituyen y
buscando la prevencion, asi por ejemplo encontramos el tratado
INTERAMERICANA CONTRA LA FABRICACION Y EL TRAFICO ILICITOS DE
ARMAS DE FUEGO, MUNICIONES, EXPLOSIVOS Y OTROS MATERIALES
RELACIONADOS, -Aprobada en la primera sesion plenaria celebrada el 13 de
noviembre de 1997-, en el que se menciona que los estados partes consientes de
la necesidad urgente de impedir, combatir y erradicar la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados,
debido a los efectos nocivos de estas actividades para la seguridad de cada
Estado y de la regién en su conjunto, que ponen en riesgo el bienestar de los

pueblos, su desarrollo social y econdmico y su derecho a vivir en paz.>*

PREOCUPADOS por el incremento, a nivel internacional, de la fabricacion y el
trafico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales

relacionados y por la gravedad de los problemas que éstos ocasionan;>*?

s FLORES RICO, Carlos, “;Es Posible Detener el Trdfico de Armas?”, p. 37.
2% [dem.
329 [dem.
%30 Op. Cit, nota 196, p. 64.
31 ZINGERMAN, Gleb, “El Trdfico de Armas”, p. 120.
332 ¢

Idem.
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REAFIRMANDO la prioridad para los Estados Partes de impedir, combatir y
erradicar la fabricacion y el tréfico ilicitos de armas de fuego, municiones,
explosivos y otros materiales relacionados, dada su vinculacion con el
narcotrafico, el terrorismo, la delincuencia transnacional organizada, las

actividades mercenarias y otras conductas criminales;**

Por otra parte encontramos el PROTOCOLO SOBRE ARMAS DE FUEGO,

en el que encontramos los siguientes Antecedentes:

La Asamblea General, en su resolucion 53/111 de 9 de diciembre de 1998,
establecio un Comité especial intergubernamental de composicion abierta con la
finalidad de elaborar una convencion internacional amplia contra la delincuencia
organizada transnacional y de desarrollar instrumentos internacionales que
abordaran las multiples dimensiones de la delincuencia organizada
(A/55/383/Add.2 ).3%

El Protocolo de la ONU contra la fabricacion y el tréfico ilicitos de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones (Protocolo sobre armas de fuego),
fue aprobado en la resolucion 55/255 de la Asamblea General en 2001 y entré en
vigor el 3 de junio de 2005. El Protocolo sobre armas de fuego constituye, hasta la
fecha, el Unico instrumento mundial juridicamente vinculante que aborda el

problema de las armas pequefias.®*®

Poco después de la aprobacién del Protocolo sobre armas de fuego, el
principal marco normativo de las Naciones Unidas para abordar la cuestion de las
armas pequefas y las armas ligeras se establecié con el Programa de Accion de
las Naciones Unidas para prevenir, combatir y erradicar el trafico ilicito de armas

pequeias y ligeras en todos sus aspectos. Este importante documento es

333 [dem.

334 Informaci6n obtenida en pagina web: www.oas.org/juridico/spanish/tratados. 12:00 hrs, 31-01-2013.
%% Tdem.
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resultado de un amplio estudio, realizado por un Grupo de Expertos
Gubernamentales de las Naciones Unidas, que comenz6 a finales de la década de
1990 después de la publicacién del documento Suplemento de un Programa de
Paz y culmind en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el trafico ilicito de
armas pequefias y armas ligeras en todos sus aspectos de 2001. La aplicacion del
marco de politicas prevista por el Programa de Accién ha propiciado la

negociacion de otros acuerdos tanto a nivel regional como mundial.>*® 3%

También encontramos el CENTRO REGIONAL DE LAS NACIONES
UNIDAS, PARA LA PAZ, EL DESARME Y EL DESARROLLO EN AMERICA
LATINA Y EL CARIBE, el cual se encuentra conformado con el fin de dar
asistencia para el disefio de politicas y la implementacion de instrumentos

internacionales

En estos instrumentos internacionales y regionales se incluyen : Programa
de Accidon de las Naciones Unidas para prevenir, combatir y erradicar el trafico
ilicito de armas pequefas y ligeras en todos sus aspectos, el Protocolo contra la
Fabricacion y el trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas, componentes y
municiones complementando la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional y otros instrumentos relacionados -
Protocolo de las Naciones Unidas relativo a las armas de fuego-, el Instrumento
Internacional de Rastreo (lIR), y la Convencion interamericana contra la
fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros

materiales relacionados (CIFTA), bien como otros instrumentos sub- regionales.

Por otra parte encontramos la CONFERENCIA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EXAMINAR LOS PROGRESOS ALCANZADOS EN LA

336 7
Idem.
337 Un ejemplo significativo es el Instrumento internacional de localizacién, un instrumento politico aprobado
por la Asamblea General el 8 de diciembre de 2005 que permite a los Estados identificar y rastrear, de forma
oportuna y fidedigna, las armas pequefias y las armas ligeras ilicitas.
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EJECUCION DEL PROGRAMA DE ACCION PARA COMBATIR, PREVENIR Y
ERRADICAR EL TRAFICO ILICITO DE ARMAS PEQUENAS Y LIGERAS EN
TODOS SUS ASPECTOS (2006), en esta conferencia se observa cual es la
situacion actual, de los paises para crear programas futuros y afrontar los

problemas planteados.

Situacion en América Latina
La creencia de que un arma puede servir para proteccion genera en

Argentina dos muertes por dia en hechos no policiales, accidentales o en peleas
entre conocidos. Que resulte facil obtenerlas revela que rige un paradigma
equivocado en la legislacion: debe avanzarse desde una normativa del “derecho” a
poseer una indefinida cantidad de armas a otra que lo establezca claramente
como el “privilegio” de tenerlas, frente una sociedad construida para vivir y dejar
vivir y no para matar y dejar matar. La campafia de recoleccion y destruccion de
armas del gobierno en Mendoza del afio 2000 -3.000 armas y 8 mil municiones
entregadas-, con apoyo de diversas organizaciones de la sociedad civil y la
consecuente politica de control integral de armas y municiones y de gestion de
arsenales y depdsitos, son ejemplos del camino a seguir. Las armas recolectadas
fueron destruidas y convertidas en objetos de arte. Se conformaron redes de ONG
por el desarme en el interior de Argentina y la Red Argentina para el Desarme; se
cred la Coalicion Latinoamericana para la Prevencion de la Violencia Armada
(CLAVE), como consecuencia de dos situaciones: el trabajo de las organizaciones
sociales en cada rincon del continente y la respuesta a la realidad violenta de
América Latina, al tope del ranking mundial de muertes por armas de fuego.3*®

Bolivia esta convencida de que el problema es complejo y que requiere de
acuerdos internacionales para dirigir el comercio ilicito de armas pequefas y
ligeras. Bolivia ha adoptado la iniciativa de una ley respecto a las municiones y

explosivos, los principios de esta ley ahora son parte de la politica estatal. Esta ley

338 Centro de Informacion de Naciones Unidas de Buenos Aires.
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mejorara mucho el control estatal sobre la operacion, adquisicién, posesion y uso
de armas por los civiles. Bolivia es parte de la convencion para la prohibiciéon y
restriccion del uso de ciertas armas. Bolivia tiene planes para la ratificacion del
Protocolo Internacional de Armas de Fuego y Municiones, que complementa la

Convencién de la ONU contra el Crimen Organizado Trasnacional.>*

El Cddigo Penal de Cuba, asi como otras leyes, regulaciones y
procedimientos, tienen elementos que aseguran los medios adecuados para
enfrentar el crimen, la fabricacion, la posesion, el apilamiento y el comercio ilicito
de las armas pequefias. El Codigo Penal también impone sanciones severas para
quienes infrinjan en estos delitos, enfatiz6 que no existen intermediarios del
comercio de armas en Cuba y el Estado controla todas las actividades
trascendentes.

En Cuba no existe un exceso de armas asi que el pais no cuenta con un
programa de destruccién, las Unicas armas que se destruyen son aquéllas ligeras
gue estan en una condicion pobre. En cuanto a la cooperacion internacional, Cuba
es un pais miembro de la Policia Criminal Internacional —Interpol- y, entre otras
cosas, ha albergado reuniones conjuntas de esta organizacion mundial. Cuba
también ha participado en acontecimientos patrocinados por el Centro Regional de
la ONU para la Paz, el desarme y el desarrollo en América Latina y el Caribe.
Sobre todo, Cuba considera que mientras las armas pequefias son una forma de
defensa para la mayoria de los paises, para otros pocos representan s6lo una
categoria de armas segun arsenales militares vastos, que incluyen armas de
destruccion masiva (ADM), asi entonces, las decisiones de la Conferencia de
Revision se deben basar en los principios de la Carta, en especial aguéllos que se

refieren a la soberania, la no intervencién y la autodeterminacion.>*

% [dem.
340 fdem.
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México enfrenta a nivel interno el problema del tréfico ilicito de las armas
pequefias y ligeras, y esta plenamente consciente de la amenaza que representan
a nivel regional y global. En este sentido, reiteramos nuestro total apoyo al
proceso, y a su continuidad. Por ello, México insta a los Estados a acordar los
mecanismos de seguimiento necesarios para revisar en forma perioddica los
avances y reunirse nuevamente a mas tardar en 2011, en una Segunda
Conferencia de Examen. No menos importante sera impulsar el desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho internacional en la materia. Los controles
en la posesion civil son un factor clave ya que la mayoria de las armas que

circulan ilicitamente fueron alguna vez producto del comercio legal.

Para México, como para otros paises que lo han referido en sus informes
nacionales, estas armas caen en manos de la delincuencia comuan, delincuencia
organizada e incluso de grupos terroristas, lo cual constituye una grave amenaza a
la seguridad nacional, regional e internacional. Este trabajo ha incluido acciones
legislativas y administrativas, la integracion de un grupo intersecretarial para la
atencién del tema, la elaboracion de estrategias de recoleccién de armas, la
adopcion de acuerdos bilaterales y una intensa participacion en negociaciones
multilaterales de instrumentos relativos a las armas pequefas y ligeras. En el
esfuerzo se han sumado distintos actores gubernamentales y se han emprendido
acciones conjuntas con organizaciones de la sociedad civil, con buenos

resultados. 3*

Uruguay ha ratificado, entre otros instrumentos regionales, la Convencién
Interamericana contra la Fabricacion y Trafico llegal de Armas Pequefias. A nivel
subregional, ha participado en los grupos de trabajo del MERCOSUR sobre armas
de fuego, que llevaron a la aprobacion de un Memorando Regional para el
entendimiento del intercambio de informacion del tréfico ilegal de armas de fuego,

municiones, explosivos y otros materiales relacionados.

31 [dem.
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Venezuela ha aprobado varias leyes para controlar el comercio ilicito,
incluyendo las leyes sobre armas, explosivos y las regulaciones pertinentes, la
legislacion juridica de desarme para proteger y controlar los arsenales, los
depdsitos de armas y las municiones. En el 2005 el gobierno venezolano lanzo
una campafia publica para evitar, combatir y eliminar el comercio ilicito de armas
pequefias. Venezuela también ha estado cumpliendo con los lineamientos
establecidos en la Convencidon Interamericana contra la Fabricacion llegal de
Armas de Fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados y ha
participado en el Grupo de Trabajo de armas de fuego y municiones de
MERCOSUR y los Estados Asociados.>*?

Encontramos que existe un gran problema mundial con el tréfico de armas
de fuego, lo que ha motivado a la creacion de diversos instrumentos
internacionales, para evitarlo y basicamente en ese sentido son sus contenidos,
apareciendo una gran problematica en México, como se menciond en la
conferencia; pero por otro lado lo cierto es que ningun tratado nos prohibe la
posesion y la portacion de armas de fuego, lo que conlleva a un respecto hacia
éste derecho fundamental que existe en el articulo 10 de la carta magna y
tampoco hay lineamientos algunos a nivel internacional sobre la punibilidad de los
delitos de portacion y posesion de armas de fuego, sino sélo estrategias de
desarme y control de armas de fuego.

342 [dem.
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lll. Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos y su

Reglamento

La Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, publicada por primera vez
el 11 de enero de 1972 y reformada por ultima vez en el Diario Oficial de la

Federacion el 23 de enero del afio 2004.3%

Las cartas locales, en teoria, estan para establecer un sistema normativo
acorde con la constitucion general, deben establecer un sistema cierto y claro, que
permita un ejercicio legal del poder, un goce seguro de los derechos del hombre y

del ciudadano. **

Después del afio de 1972 como una posible consecuencia de los
movimientos estudiantiles de 1968, de 1971 y de la emergencia de focos de
guerrilla en algunas zonas del pais, el gobierno priista de Luis Echeverria Alvarez
promovié y logré la aprobacion de la actual Ley Federal de Armas de fuego y
Explosivos, publicada el 6 de mayo de 1972 y su ultima reforma fue publicada en

el Diario Oficial de la Federacion en enero de 2004.3%

Esta Ley, menciona los casos, condiciones y requisitos que se deben cumplir
para poseer un arma de fuego, a excepcion de aquellas que se encuentren
reservadas para el uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea,
sujetandose exclusivamente al lugar que se tenga sefialado como domicilio; sin
embargo, para preservar el Estado de Derecho y evitar la proliferacion de las
armas, el control de la posesion estara a cargo de la Secretaria de la Defensa

Nacional.

3 Documento vigente publicado también por la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién en
México, por parte de la Secretaria General a través de la Secretaria de Servicios Parlamentarios, en su
departamento Centro de Documentacion, Informacion y Anélisis.
4 Op. Cit, nota 304, p. 472.
5 Op. Cit, nota 34, p. 11.
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Refiriéndonos a la posesion y portacién de armas de fuego, podemos hacer
referencia de las disposiciones, sefialadas en su titulo segundo, capitulo primero

en los articulos siguientes:

Articulo 70.- La posesion de toda arma de fuego debera manifestarse a la
Secretaria de la Defensa Nacional, para el efecto de su inscripcion en el Registro

Federal de Armas.

Articulo 90.- Pueden poseerse o portarse, en los términos y con las limitaciones

establecidas por esta Ley, armas de las caracteristicas siguientes:

l.- Pistolas de funcionamiento semi-automatico de calibre no superior al .380
(9mm.), quedando exceptuadas las pistolas calibres .38 Super y .38 Comando,
y también en calibres 9 mm. las Mausser, Luger, Parabellum y Comando, asi
como los modelos similares del mismo calibre de las exceptuadas, de otras

marcas.

Il.- Revolveres en calibres no superiores al .38 Especial, quedando exceptuado

el calibre .357 Magnum.

Los ejidatarios, cumuneros y jornaleros del campo, fuera de las zonas urbanas,
podran poseer y portar con la sola manifestaciébn, un arma de las ya
mencionadas, o un rifle de calibre .22, o una escopeta de cualquier calibre,
excepto de las de cafién de longitud inferior a 635 mm. (25), y las de calibre
superior al 12 (.729 6 18. 5 mm.).

lll.- Las que menciona el articulo 10 de esta Ley.

IV.- Las que integren colecciones de armas, en los términos de los articulos 21
y 22.

El articulo 7 nos habla del registro de las armas de fuego, mismo que debe
realizarse ante la SEDENA vy los requisitos que se requieren para registrar un
arma de fuego son: nombre, direccion, localidad, cédigo postal, teléfono, lugar y

fecha de nacimiento. Especificar tipo de arma, calibre, marca, modelo y nimero de
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cartuchos. Presentar fotocopia de la cartilla liberada. En caso de ser extranjero,
documentos que acrediten su estancia en el pais, carta de trabajo especificando
puesto, antigiiedad y salario. Se pide la carta de no antecedentes penales. El

solicitante debera comprometerse a tener el arma en su domicilio y no portarla.3*

347

Por otro lado el articulo 9 menciona claramente cudles son los tipos de armas
de fuego que no son reservadas para el uso exclusivo de las fuerzas armadas del
pais por lo tanto son estas las que de acuerdo a la constitucion podran poseerse

en el domicilio.

Por su parte, el articulo 10 de la legislacion cita, Las armas que podran
autorizarse a los deportistas de tiro o caceria, para poseer en su domicilio y portar

con licencia, son las siguientes:
l.- Pistolas, revolveres y rifles calibre .22, de fuego circular.
.- Pistolas de calibre .38 con fines de tiro olimpico o de competencia.

lll.- Escopetas en todos sus calibres y modelos, excepto las de cafion de
longitud inferior a 635 mm. (25), y las de calibre superior al 12 (.729 0 18. 5

mm.).

IV.- Escopetas de 3 cafiones en los calibres autorizados en la fraccidn

anterior, con un cafidn para cartuchos metélicos de distinto calibre.

V.- Rifles de alto poder, de repeticion o de funcionamiento semi-automatico, no
convertibles en automaticos, con la excepcion de carabinas calibre, 30, fusil,
mosquetones y carabinas calibre .223, 7y 7. 62 mm. y fusiles Garand calibre
.30.

% |bidem, p. 153.
%7 Ya que lo que se autoriza de acuerdo a la constitucion es la posesion de armas de fuego, por ser un derecho
fundamental, més no la portacion.
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VI.- Rifles de alto poder de calibres superiores a los sefalados en el inciso
anterior, con permiso especial para su empleo en el extranjero, en caceria de

piezas mayores no existentes en la fauna nacional.

VIl.- Las demas armas de caracteristicas deportivas de acuerdo con las
normas legales de caceria, aplicables por las Secretarias de Estado u
Organismos que tengan injerencia, asi como los reglamentos nacionales e

internacionales para tiro de competencia.

A las personas que practiquen el deporte de la charreria podra autorizarseles
revélveres de mayor calibre que el de los sefialados en el articulo 9o. de ésta Ley,
Gnicamente como complemento del atuendo charro, debiendo llevarlos

descargados.

Articulo 10 Bis.- La posesion de cartuchos correspondientes a las armas que
pueden poseerse o portarse se limitara a las cantidades que se establecen en el
articulo 50 de esta Ley, por cada arma manifestada en el Registro Federal de

Armas.

El numeral 10 nos habla de excluyentes del delito, ya que se excluye del delito
a los deportistas de tiro o caceria y en la actividad de la charreria, por lo tanto
estas actividades no son antijuridicas, especificandose ademas el tipo de armas

que podran portar o poseer para sus actividades.

Articulo 11.- Las armas, municiones y materia para el uso exclusivo del

Ejército, Armada y Fuerza Aérea, son las siguientes:
a).- Revoélveres calibre .357 Magnum y los superiores a .38 Especial.

b).- Pistolas calibre 9 mm. Parabellum, Luger y similares, las .38 Super y

Comando, y las de calibres superiores.

c).- Fusiles, mosquetones, carabinas y tercerolas en calibre .223, 7 mm., 7.

62 mm. y carabinas calibre .30 en todos sus modelos.
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d).- Pistolas, carabinas y fusiles con sistema de rafaga, sub-ametralladoras,
metralletas y ametralladoras en todos sus calibres.

e).- Escopetas con cafién de longitud inferior a 635 mm. (25), las de calibre
superior al 12 (.729 6 18. 5 mm) y las lanzagases, con excepcion de las de

uso industrial.

f).- Municiones para las armas anteriores y cartuchos con artificios
especiales como trazadores, incendiarios, perforantes, fumigenos,
expansivos de gases y los cargados con postas superiores al 00 (.84 cms.
de diametro) para escopeta.

g).- Cafiones, piezas de artilleria, morteros y carros de combate con sus

aditamentos, accesorios, proyectiles y municiones.

h).- Proyectiles-cohete, torpedos, granadas, bombas, minas, cargas de
profundidad, lanzallamas y similares, asi como los aparatos, artificios y

magquinas para su lanzamiento.
i).- Bayonetas, sables y lanzas.

j).- Navios, submarinos, embarcaciones e hidroaviones para la guerra naval

y su armamento.
k).- Aeronaves de guerra y su armamento.

l).- Artificios de guerra, gases y substancias quimicas de aplicacion
exclusivamente militar, y los ingenios diversos para su uso por las fuerzas

armadas.

En general, todas las armas, municiones y materiales destinados exclusivamente

para la guerra.

Las de este destino, mediante la justificacion de la necesidad, podran

autorizarse por la Secretaria de la Defensa Nacional, individualmente o como
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corporacion, a quienes desempefien empleos o cargos de la Federacion, del
Distrito Federal, de los Estados o de los Municipios.

El numeral 11 nos menciona las armas de fuego que son del uso exclusivo
del ejército, armada y fuerza aérea nacionales y de las cuales por lo tanto se
excluyen de su posesion como derecho fundamental, por ser reservadas a las

fuerzas armadas del pais.

En cuanto a la posesion de armas de fuego en el domicilio, se encuentra en

los siguientes articulos:

Articulo 15.- En el domicilio se podran poseer armas para la seguridad y defensa
legitima de sus moradores. Su posesion impone el deber de manifestarlas a la

Secretaria de la Defensa Nacional, para su registro.
Por cada arma se extendera constancia de su registro.

Articulo 16.- Para los efectos del control de la posesién de armas, las personas
fisicas deben manifestar, un Unico domicilio de residencia permanente para si y sus
familiares.

Articulo 17.- Toda persona que adquiera una o0 mas armas, estd obligada a
manifestarlo a la Secretaria de la Defensa Nacional en un plazo de treinta dias. La
manifestacion se hard por escrito, indicando, marca, calibre, modelo y matricula si la
tuviera.

Los articulo 18, 19, 20 y 21 se refieren a la posesién de armas, la cual
puede realizarse por servidores publicos federales, los clubes, asociaciones de
deportistas de tiro y caceria, asi como los museos, los coleccionistas, pero de

todas debera forzosamente que constar un registro.

Lamentablemente hoy dia la delincuencia organizada ha hecho mal uso de
este articulo, ya que no se cuenta con los registros de las armas de fuego que

circulan de manera ilicita en el pais, ademas de que la sedena no cuenta con una
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base de datos confiable de registro de armas de fuego, lo que permite un mal uso
y abuso de las armas de fuego.

En cuanto a los casos, condiciones, requisitos y lugares para la portacion
de armas, se localizan en el capitulo tercero de esta ley, la cual se describe en los

articulos que a continuaciéon se mencionan:

Articulo 24.- Para portar armas se requiere la licencia respectiva.

Los miembros del Ejército, Armada y Fuerza Aérea quedan exceptuados de lo
anterior, en los casos y condiciones que sefalen las leyes y reglamentos
aplicables.

Los integrantes de las instituciones policiales, federales, estatales, del Distrito
Federal y municipales, asi como de los servicios privados de seguridad,
podran portar armas en los casos, condiciones y requisitos que establecen la

presente ley y las demas disposiciones legales aplicables.

Articulo 25.- Las licencias para la portacion de armas seran de dos clases:
l.- Particulares; que deberan revalidarse cada dos afios, y
.- Oficiales, que tendran validez mientras se desempefie el cargo o empleo

que las motivo.

Articulo 26.- Las licencias particulares para la portacion de armas seran
individuales para personas fisicas, o colectivas para las morales, y podran
expedirse cuando se cumplan los requisitos siguientes:
I. En el caso de personas fisicas:

A. Tener un modo honesto de vivir;

B. Haber cumplido, los obligados, con el Servicio Militar Nacional,

C. No tener impedimento fisico o mental para el manejo de las armas;

D. No haber sido condenado por delito cometido con el empleo de armas;

E. No consumir drogas, enervantes o psicotropicos, y
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F. Acreditar, a criterio de la Secretaria de la Defensa Nacional, la necesidad
de portar armas por:

a) La naturaleza de su ocupacion o empleo; o

b) Las circunstancias especiales del lugar en que viva, 0

c) Cualquier otro motivo justificado.

También podran expedirse licencias particulares, por una o varias armas,
para actividades deportivas, de tiro o caceria, s6lo si los interesados son
miembros de algun club o asociacion registrados y cumplan con los requisitos

sefialados en los primeros cinco incisos de esta fraccion.

II. En el caso de personas morales:

A. Estar constituidas conforme a las leyes mexicanas.

B. Tratandose de servicios privados de seguridad:

a) Contar con la autorizacién para funcionar como servicio privado de
seguridad, y

b) Contar con la opinion favorable de la Secretaria de Gobernacién sobre la
justificacion de la necesidad de la portacién del armamento, y los limites en
namero y caracteristicas de las armas, asi como lugares de utilizacion.

C. Tratandose de otras personas morales, cuando por sus circunstancias
especiales lo ameriten, a juicio de la Secretaria de la Defensa Nacional,
para servicios internos de seguridad y proteccién de sus instalaciones;
ajustandose a las prescripciones, controles y supervision que determine la
propia Secretaria.

D. Acreditar que quienes portaran armas cumplen con lo previsto en los

primeros cinco incisos de la fraccion | anterior.

Previa autorizacion de la Secretaria de la Defensa Nacional, los titulares de

las licencias colectivas, expediran credenciales foliadas de identificacion
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personal, que contendran los datos de la licencia colectiva y se renovaran

semestralmente.

El término para expedir las licencias particulares y colectivas sera de
cincuenta dias habiles, contados a partir de que se presenta la solicitud

correspondiente.

Se pueden observar algunos problemas en las denominaciones que hace la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, existe una casuistica muy excesiva,
ya que por momentos al ser tan detallada provoca muchos problemas que
pretende resolver, por ejemplo: Para iniciar vemos que se hace una clara
diferenciacion entre una PISTOLA y un REVOLVER. En efecto se trata de tipos de
armas de fuego que si bien sirven para lo mismo —lanzar proyectiles aprovechando
la fuerza de los gases que se generan durante la deflagracion de la pélvora- cada
una lo hace de manera distinta, la diferencia especifica consiste en que la pistola
cuenta con un cargador para alojar los cartuchos, que comunmente se sitlan
dentro de la cacha, una corredera y un carro, accionados por un resorte
recuperador, permiten el funcionamiento, pues de lo que se trata es que el arma
se prepare una sola vez y luego baste con accionar el disparador para producir
los disparos hasta terminar con la carga; mientras que la diferencia especifica de
un revolver consiste en que el arma no tiene una recamara sino varias, las cuales
se localizan en un tambor o cilindro colocado de tal manera que al accionar el
llamador -mal llamado gatillo-, el cilindro gira y alinea una recamara con el cafién

preparado, asi el arma para efectuar el disparo.>*

También se puede observar que nuestro concepto de delito no contiene armas

de fuego ni explosivos debidos a que ninguna de las armas que contiene utiliza

8 ORTIZ YANEZ, Baltazar, “Un Anélisis de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos en cuanto a
las armas permitidas a los ciudadanos y las reservadas para uso exclusivo de las fuerzas armadas del pais”,

pp. 7, 8.
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algun tipo de detonador y mucho menos son explosivos. Esto o podemos explicar
mejor a través de un mapa conceptual que nos ayude a identificar el porqué de

cada elemento, como se describe enseguida:

1. Por la Conducta: De Accidn.- Esto debido a que el tipo requiere que el sujeto
activo realice una conducta que es portar el arma.>*°

2. Por su resultado: Formal.- Esto porque la conducta que exige el tipo no
requiere que exista un cambio en el mundo exterior de manera real.

3. Por el dafio que causan: Peligro.- Porque pone en riesgo el Bien Juridico
tutelado no lo dafia ni disminuye, siendo de peligro en abstracto.

4. Por su duracién: Instantaneo.- Se consuma en un s6lo momento, y en el
mismo momento de su realizacion.

5. Por el Elemento Interno: Doloso.- Porque la portacion de un arma no puede
desconocerse.**°

6. Por su estructura: Simple.- Porque solamente pone en riesgo un bien juridico.
7. Por el numero de actos: Unisubsistente.- Sélo requiere de un acto para
consumarse.

8. Por el numero de sujetos: Unisubjetivo.- No requiere que el delito se realice
por mas de una persona, uno solo puede configurarlo.

9. Por su forma de Persecucion: De Oficio.- Ya que el delito no menciona ser de
querella, en ese caso se trata de un delito de oficio.

10. Por su materia: Federal.- Es Federal debido a que el delito se encuentra en
una Ley Especial de tipo Federal.

11. Objeto Material: Armas.- Debido a que el delito recae sobre la portacion de

las Armas, pensando en estas como un ente abstracto que reciente el delito.

39 por lo tanto el delito no admite la omision ya que solamente puede realizarse mediante la accion.
%0 Se tiene que tener la intencién de traer consigo el arma de fuego, ya que el delito no puede ser de manera
culposa.
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12. Bien Juridico Tutelado: La Seguridad Publica.- Esto porque al portar un
arma prohibida se est4 poniendo en riesgo la Seguridad de toda la Sociedad,
siendo esto en abstracto.

13. Sujetos: Activo: Cualquier Persona.- Esto porque el tipo no exige una
calidad especial al sujeto.

14. Sujetos: Pasivo: El Estado y la Sociedad.- El estado porque se estarian
violando las normas de orden publico que establecen la prohibicién de portar un
arma de este tipo, y la sociedad porque es su seguridad la que esta en riesgo.

15. Nexo Causal: Conducta y Resultado.- Debido a que la conducta de la
portacién debe ser la causante de poner en riesgo el Bien Juridico.®**

16. Elemento Normativo: "Porte" y Armas del inciso i) art. 11.- La portacién
porque no la encontramos delimitada, ni definida dentro del tipo, ni dentro de la
misma ley sino en la Jurisprudencia; y Las armas prohibidas a que se refiere
porque nos remite al articulo 11 inciso i) para conocerlas.

17. Elemento Objetivo: Armas.- Debido a que las armas es aquella parte del

delito que podemos apreciar con los sentidos.

Por otro lado, el Articulo 26 inciso F de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos establece que se permitirA segun la naturaleza de su ocupacién o
empleo, es decir, que serd indispensable que el peticionario desempefie labores
en las que necesariamente requiera de la portacion de armas y que en el
desarrollo de las mismas se encuentre en inminente peligro; por su parte las
circunstancias especiales del lugar en que viva, este requisito se refiere a los
lugares en los cuales no se presta ningun tipo de seguridad por parte del Estado;
en el concepto de que no se puede otorgar licencia particular individual de
portacion de arma de fuego a los ciudadanos que habitan en lugares de alto indice
delictivo, toda vez que el Estado, a través de sus direcciones de seguridad publica,
es el unico facultado en términos de lo dispuesto por el 5°, parrafo del Articulo 21

%1 En los delitos de peligro hay practicamente una renuncia al nexo causal, ya que en realidad éste es dificil
que se compruebe o bien en ocasiones imposible que se llegue a comprobar o a realizar siquiera.
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de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para garantizar la

seguridad publica;*?

cualquier otro motivo justificado, este se da cuando el
interesado justifique plenamente que su integridad fisica y/o la de su familia se
encuentra en inminente peligro, por amenazas recibidas por el empleo que
desempeiia, por haber actuado conforme a sus facultades legales y resulte una
parte afectada; esto se podra comprobar con copias certificadas de actas de

averiguacion previa, levantadas ante el agente del ministerio pblico.>

Respecto a las penalidades por los delitos de portacion y posesion de
armas de fuego, encontramos los siguientes articulos:

Acrticulo 81.- Se sancionara con penas de dos a siete afios de prision y de cincuenta a
doscientos dias multa, a quien porte un arma de las comprendidas en los articulos 9 y 10 de
esta Ley sin tener expedida la licencia correspondiente. En caso de que se porten dos 0 mas
armas, la pena correspondiente se aumentara hasta en dos terceras partes.

Acrticulo 83.- Al que sin el permiso correspondiente porte un arma de uso exclusivo
del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, se le sancionara:

I. Con prision de tres meses a un afio y de uno a diez dias multa, cuando se trate de
las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de esta Ley;

Il. Con prisién de TRES®* a diez afios y de cincuenta a doscientos dias multa,
cuando se trate de las armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de esta Ley,
Y,

I11. Con prision de diez a quince afios y de cien a quinientos dias multa, cuando se
trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el articulo 11 de esta Ley.

En caso de que se porten dos 0 mas armas, la pena correspondiente se aumentara

hasta en dos terceras partes.

%2 Op. Cit, nota 348, pp. 15-20.
%3 COSS NOGUEDA, Magda, “drmas Pequeiias y Ligeras: Caso México”, p. 9.
%4 Esta es la penalidad de la Gltima reforma en el 2004, ya que antes la penalidad minima era de cinco afios de
prision, siendo ahora de tres afios.
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Cuando tres 0 mas personas, integrantes de un grupo, porten armas de las
comprendidas en la fraccion 111 del presente articulo, la pena correspondiente a cada una de
ellas se aumentara al doble.

Articulo 83 Ter.- Al que sin el permiso correspondiente posea un arma de uso
exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, se le sancionara:

I. Con prision de tres meses a un afio y de uno a diez dias multa, cuando se trate de
las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de esta Ley;

I1. Con prision de dos a siete afios y de veinte a cien dias multa, cuando se trate de
las armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de esta Ley, y

I1l. Con prision de cuatro a doce afios y de cincuenta a doscientos dias multa,
cuando se trate de cualquiera de las otras armas comprendidas en el articulo 11 de esta
Ley.355

A veces la falta de publicidad de campafas educativas que ilustre al
ciudadano a cumplir con todos los requisitos de posesion y portacién de armas de
fuego, al que hace referencia el articulo 5° de esta Ley, puede ser un factor
condicionante. Sin embargo, las reformas a esta Ley, publicados en el Diario
Oficial de la Federacién en diciembre de 1998, se hizo con el propésito de
desmotivar la posesion y portacién de las armas de fuego, a través de la
imposicién de penas mas severas para quienes con voluntad o simple omision, no
cumplan con los requisitos que establece dicha ley, de lo cual se ha suscitado

gran controversia.*®°

Observando que en el aumento de las penas de la reforma de 1998 en ningun
momento se realiz6 tomando en cuenta los principios de proporcionalidad y
lesividad, sino se aumentaron las penas Unicamente con un fin intimidatorio, pero

sin una debida politica criminoldgica.

%% Op. Cit, nota 300, pp. 24, 25.
%6 ZAMORA MUNOZ, Jests, “Andlisis del Delito de Portacion de Arma de Fuego, Segun la Calidad del

Sujeto Activo”, p. 115.
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El REGLAMENTO DE LA LEY FEDERAL DE ARMAS DE FUEGO Y
EXPLOSIVOS es una serie de normas que existen para poder aplicar la ley, este
reglamento es el que deben de acatar las autoridades que hagan cumplir dicha
ley. Se compone de 12 capitulos que suman 99 articulos y sus respectivos

transitorios.

En el apartado de Licencias, autorizaciones especiales y tarjetas de armas,
en la seccion | que hace referencia a las Licencias en general y tarjetas, nos dice
en su apartado 6 que para llevar “y” usar armas de la categoria 4 se necesita
obtener tarjeta de armas, es decir, que se necesita tarjeta de armas para llevar y
usar el arma, por lo tanto no se necesitaria solo para llevar “0” solo para usar el

arma, es decir solo llevarla o solo usarla no precisaria de tarjeta, en caso de
“0”. 357

by 0

llevarla para usar si. Por lo que deberia cambiarse la “y” por la

Por lo que ve a la posesion de arrﬁas de fuego encontramos los numerales
9, 11, 13, 14, 17, 18, 19, 21; y en cuanto a la portacién los diversos 22, 23, 25y
29.

Articulo. 9. El domicilio de residencia permanente que declaren las
personas fisicas para los efectos de posesién de armas con fines de seguridad y
legitima defensa, serd en el que se habite. La falsedad del informe, implica
posesion injustificada de armas.

Articulo. 11. Las personas fisicas y morales, publicas o privadas, dentro de
los 30 dias siguientes a su adquisicion, manifestaran las armas de fuego de que
se trate, expresando sus caracteristicas asi como los datos de identificacion
personal. lgual obligacion tendran los jefes de corporacién armada del pais, a
excepcion del Ejército, Fuerza Aérea y Armada de México, respecto de las armas
con que sean dotados sus miembros para el cumplimiento de sus misiones.

Articulo. 13. La manifestacion de armas contendra los siguientes datos:
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a). Nombre y apellidos paterno y materno del interesado.

b). Fecha de nacimiento, sexo, si sabe leer y escribir, profesion, oficio u
ocupacion.

c). Nacionalidad.

d). Lugar de residencia y domicilio particular.

e). Caracteristicas del arma, y

f). Los demas sefialados en el modelo de manifestacion que expida la

Secretaria.

Articulo. 14. Los ejidatarios y comuneros entregaran el certificado que los
acredite con tal caracter, expedido por el Presidente del Comisariado respectivo.
La naturaleza de jornalero del campo se probard mediante certificacion de la
primera autoridad administrativa local, y en el Distrito Federal, por los Delegados

correspondientes.

Articulo. 17. Las autorizaciones para que los miembros de clubes o
asociaciones deportivas de caza y tiro, posean armas, asi como para colecciones
0 museos, seran expedidas si los interesados aceptan expresamente que
permitiran inspecciones por representantes debidamente acreditados, cuando la
Secretaria lo considere necesario.

Estas inspecciones se practicaran previa orden escrita de la Secretaria, en
dias y horas habiles, y concretandose la diligencia estrictamente a la inspeccion

de las armas, debiéndose levantar acta circunstanciada de lo anterior.

Articulo.18. Quienes manifiesten poseer armas pretendiendo tener la calidad
de coleccionistas, acompafaran a la manifestacion respectiva, que se presentara
a la Secretaria 0 a la Comandancia de Zona Militar, solicitud del permiso y la

referencia de que admiten las inspecciones anotadas en la norma que precede.

%7 SANCHEZ, Diego, “Recopilacion de Articulos Aplicables a las Armas de Aire Comprimido”, p. 5.
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Si la Secretaria no concede el permiso, fijara un término para deshacerse de
esas armas en cualquiera de las formas sefialadas en este Reglamento,

transcurrido el cual se tendra como acopio indebido si el interesado las conserva.

Articulo. 19. Para los efectos del articulo 20 de la Ley, los clubes y
asociaciones de deportistas de tiro y caceria, y de charros, iniciardn sus tramites
presentando ante la Secretaria, una solicitud con los documentos siguientes:

I. Copia de acta constitutiva, certificada por Notario Publico.

Il. Opinion favorable de la Secretaria de Gobernacion, del Gobierno de la
Entidad y de la primera autoridad administrativa local. En el Distrito
Federal, del Jefe del Departamento y del Delegado correspondiente.

lll. Constancia de que el club o asociacidon se encuentra registrado en la

Federacion que corresponda.

IV. Constancia de que los clubes o asociaciones de caceria, estan
registrados ante la Secretaria de Agricultura y Ganaderia.

V. Compromiso por escrito de:

a). Permitir el uso de las armas autorizadas, solamente a sus socios 0
invitados.
b). Usar las armas, Unicamente en los lugares autorizados para ello y en
las condiciones que fija la Ley.
c). Dar aviso por escrito sobre los ingresos y bajas de sus miembros.
d). Remitir mensualmente a la Secretaria, una relacion de las armas en
uso.
e). Cumplir con los demas requisitos que sefiale la Secretaria.
Si la Secretaria resuelve favorablemente, realizara el registro que
corresponda y lo comunicara a la de Gobernacion para los efectos del propio

articulo 20 de la Ley.
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Articulo. 21. Si se manifiestan mas de dos armas para seguridad y legitima
defensa de los moradores de un solo domicilio los interesados deberan

justificar esa necesidad.

Se puede observar cOmo en estos numerales nos especifican los requisitos

y las formas para la posesion de armas de fuego como garantia constitucional.

De la portacion:

Articulo. 22. Las licencias particulares y las oficiales colectivas para la
portacion de armas, seran expedidas exclusivamente por la Secretaria.
Para las licencias particulares se cubriran anticipadamente los derechos que
procedan.

Los Generales, Jefes y Oficiales del Ejército, Fuerza Aérea y Armada de
México, que vestidos de civil porten armas, deberdn identificarse con su

credencial, cuantas veces sean requeridos para ello por autoridad competente.

Los individuos de tropa en actos fuera del servicio, s6lo podran portar
armas cuando tengan autorizacion escrita de la Secretaria de la Defensa Nacional

0 de Marina, en su caso.

Articulo 23. Las licencias oficiales individuales seran expedidas
exclusivamente por la Secretaria de Gobernacion, a quienes desempefien cargos
o empleos de la Federacion o del Distrito y Territorios Federales y que requieran
portar armas para el ejercicio de sus funciones. Las peticiones seran formuladas
por los Oficiales Mayores de las Secretarias, Departamentos de Estado, de los
Gobiernos de los Territorios y, en su caso, por los Subprocuradores de la
Republica y del Distrito y Territorios Federales, respectivamente.

En estas licencias se asentaran los datos que fije la Secretaria de

Gobernacion.
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Articulo 25. Los requisitos para la expedicion de las licencias particulares a
que se refiere el articulo 26 de la Ley deberdn comprobarse en la siguiente forma:

1. El modo honesto de vivir, con certificado de la primera autoridad
administrativa del lugar, y en el Distrito Federal, con; el certificado del
Delegado respectivo.

2. El cumplimiento del Servicio Militar Nacional, con la Cartilla oficial
correspondiente.

3. La capacidad fisica y mental para el manejo de armas, con certificado
expedido por un médico con titulo legalmente registrado.

4. El no haber sido condenado por delitos cometidos con el empleo de
armas, con certificado expedido por la autoridad que corresponda.

5. La necesidad de portar el arma, con las constancias que en cada caso
sefiale la Secretaria.

Cuando se trate de licencias para actividades deportivas de tiro caceria o
charreria, se requerira, ademas, la comprobacion de que se pertenece a un club o
asociacion registrado.

Articulo. 29. Las licencias a que se contrae el presente capitulo, facultan la
portacion de la arma, exclusivamente a las personas a quienes se conceda, las

que podran llevar en transito, dentro de su vehiculo, el arma amparada.
Observando los requisitos para la portacion de arma de fuego, mencionando

las formalidades y autoridades encargadas de otorgar las licencias y los
lineamientos establecidos para esto.
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V. Codigo Penal Federal

Por su parte el Codigo Penal Federal, en su articulo 160 establece: “A quien
porte, fabrique, importe o acopie sin un fin ilicito, instrumentos que solo puedan
ser utilizados para agredir y que no tengan aplicacion en actividades laborales o
creativas, se le impondra de tres meses a tres afios o de 180 a 360 dias de multa
y decomiso. Los servidores publicos podran portar las armas necesarias para el
ejercicio de su cargo, sujetandose a la reglamentacion de las leyes respectivas.
Estos delitos, cuyo conocimiento compete el fuero comun, se sancionard sin
perjuicio de lo previsto por la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, de
aplicacion federal en lo que concierne a estos objetos”.

El articulo sufrié varias reformas, ya que aparecio por primera vez en 1951 y se
reformé en 1984, para tener su Ultima reforma en 1991 y asi fué como quedo

redactado.>*®

Por su parte el diverso 161 sefiala: se necesita licencia especial o portacion de

las pistolas o revolveres.

El articulo 162 menciona: se aplicara de seis meses a tres afios de prision o

de 180 a 360 dias de multa y decomiso:
lll. Al que porte un arma de las prohibidas en el articulo 160.
V. Al que, sin licencia, porte arma de las sefialadas en el articulo 161.

Los codigos de 1871 y 1928, bajo la denominacion de “armas prohibidas”,
consideraron como delitos contra la seguridad publica diversas actividades
relacionadas con las armas, fabricacion, venta, distribucion y portacion en el
codigo Martinez de Castro y, ademas importacion y acopio en el codigo de

Almaraz por considerar certeramente que dichas actividades encierran un
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peligro para la seguridad publica, pues en mayor o menor escala, los
comportamientos citados por dichos codigos y por la legislacién vigente
encierran un abstracto o presunto peligro para la paz, tranquilidad y seguridad

publica,***

como se pone bien en relieve en el ambito internacional, por los
intentos de limitar los armamentos, siempre frustrados por los més bastardos
intereses hegemaonicos, imperialistas y comerciales de las grandes potencias,
insensibles y sordas, con brutal egoismo, el peligro que crean en forma
permanente para el género humano por la fabricacion de las mas terribles
armas y por el creciente trafico de dichos medios destructivos con las demas

naciones y pueblos del consorcio universal.*®

El tipo penal, son de los que vulneran la seguridad publica, y ameritan pena
de tres meses a tres afios de prision o multa, la portacién, fabricacion,
importacion o acopio sin un fin licito.®®® El concepto legal se contrae
practicamente, a las llamadas armas blancas, pues las de fuego se hallan
consideradas en el ordenamiento reglamentario del articulo 1° Constitucional.
En el parrafo final, el articulo 160 fija el ambito de validez, en cuanto al fuero

para excluir el federal, 3¢

sefialando que en los delitos de armas de fuego, se
aplicara la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, asi que el Cédigo

Penal Federal sélo se aplicara para los delitos de portacion de arma blanca.

El delito aparecio por primera vez en el cédigo en el afio de 1951, siendo
claro que aquel entonces no existia la ley federal de armas de fuego y
explosivos, siendo por esa razén que se mencionaba a las armas de fuego,
pero al aparecer la ley en 1972, ya es ésta la que se encarga de ese tipo de

ilicitos.

%8 RUIZ HARRELL, Rafael, “Cédigo Penal Historico”, p. 126.

%9 Es lo que se le llama delitos de peligro en abstracto, ya que solo es un peligro hipotético, pero no real, lo
que entrafia que sea un delito de mera actividad.

%0 JIMENEZ HUERTA, Mariano, “Derecho Penal Mexicano, Tomo II”, p. 125.

%1 ge refiere a aquellos que sélo tengan como finalidad el de agredir a otra persona y que por lo tanto no
tenga el fin de actividades laborales o recreativas.

%20p. Cit, nota 180, p. 147.
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CAPITULO CUARTO
DERECHO COMPARADO EN LAS ARMAS DE FUEGO

. México

En México encontramos el articulo 10 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, presenta el supuesto relativo al reconocimiento del
derecho subjetivo de los Mexicanos para poseer armas de fuego, se refiere como
resultado evidente a la necesidad de los individuos para protegerse y defenderse

en contra de cualquier agresion en contra de su vida, integridad o sus posesiones.

Siendo necesario entender el derecho de poseer armas de fuego por parte
de los particulares, como un derecho eminentemente de defensa y proteccion en
caso extremo o como dice el texto Constitucional “para su seguridad y legitima
defensa” exclusivamente, que jamas puede ser utilizado de otra manera por los
particulares, para lo cual se establecen requisitos o limites, como es el hecho de
gue solo pueden poseerse dichas armas en el domicilio reconocido legalmente por
los particulares, de que no sean prohibidas por la ley, no sean armas destinadas a
las funciones estatales de seguridad publica o de aquellas que se reserven para el
uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, y finalmente
que tratdndose de la portacion de estas, todo Mexicano debera acatar lo
establecido en la ley secundaria respecto a los casos, condiciones, requisitos y

lugares en que esta portacién es permitida.®*

El articulo 10 Constitucional vigente, contrariamente a lo que disponia el
precepto original, no considera a la portacion de arma de fuego como derecho
fundamental del gobernado, ya que ese acto lo sujeta al arbitrio de la autoridad,

sujecion que elimina todo derecho subjetivo, puesto que este no puede concebirse

%3 Op, Cit, nota 173, p.p. 98, 99.
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sin la obligacion correlativa, la cual no la tienen los 6rganos del Estado en lo que a

la referida portacién de armas concierne.

Sin embargo, si tal obligacibn no surge directamente del articulo 10
Constitucional, si se consigna en cambio en la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, expedida el 30 de diciembre de 1971 y publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 11 de enero de 1970.** Asi, en esta ley se obliga a la
Secretaria de la Defensa Nacional a expedir licencias particulares para la
portacién de armas de fuego, cuando el interesado satisfaga los requisitos que el

mismo ordenamiento consigna en el precepto relativo.

En base a lo anterior, podemos concluir que la posesién si se trata de un
derecho fundamental consagrada en el articulo 10 de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos,>®®

toda vez que en este numeral se reconoce el
derecho subjetivo del gobernado para poseer arma de fuego, como una necesidad
imperante de los individuos para protegerse y defenderse en contra de cualquier
agresion en contra de su vida, integridad o bienes, sefialando que si bien es cierto
gue es un derecho fundamental, pero siempre y cuando dichas armas se posean
en el domicilio del particular, que no sean de las armas prohibidas por la ley, o de

las reservadas para el uso exclusivo de la armada y guardia Nacional.

En cambio debe decirse que la portacion de arma de fuego a partir de la
reforma que sufriera el numeral en comento en el afio de 1971, dejé de ser un
derecho fundamental, ya que el acto deja al arbitrio de la autoridad, situacion que

viene a eliminar todo derecho subjetivo.

De igual forma es de sefalar que si la propia Constitucion faculta a los
particulares a poseer cierto tipo de armas en su domicilio, el porqué de las

penalidades tan altas cuando se trata de los delitos de posesion y portacion de

%4 Op. Cit, nota 70, pp. 397, 398.
% Op. Cit, nota 196, p. 25.
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armas de fuego, ya que solo basta que se posea un arma de fuego de las no
permitidas para que se aplique una penalidad muy alta o bien que se saque el
arma de fuego del domicilio y se convierta en una posesion, aun y cuando no se
haya cometido o se vaya a cometer ningun otro ilicito, ademas debe de
observarse que en México se cuenta con una tradicion histérica de usos y
costumbres, no siendo posible penas tan altas, al s6lo cambiar algunas
circunstancias del hecho o bien del objeto que se posee o se porta, para que se
pongan penalidades elevadas, situacion de la que no se ha preocupado el

legislador.

Encontramos la ley federal de armas de fuego y explosivos, siendo la ley
reglamentaria del articulo 10 Constitucional, en la que se sefialan las armas de
fuego que son del uso exclusivo de las fuerzas armadas y las que no lo son>%,
también se sefialan las penalidades en articulo 81 se menciona: que se
sancionara con pena de dos a siete afios de prision y de cincuenta a doscientos
dias de multa, a quien porte un arma de fuego en las comprendidas en los

articulos 9 y 10 de la referida ley, sin tener expedida la licencia correspondiente.*®’

368

En caso que se porten dos o0 mas armas, la pena correspondiente se

aumentaré hasta en dos terceras partes.>®

Por lo que ve a las armas de fuego del uso exclusivo del ejército, armada y
fuerza aérea nacionales se sancionan en el diverso 83 de la ley en el que se
seflala: al que sin permiso correspondiente porte un arma de fuego de las

comprendidas en la fraccibn segunda, la penalidad serd de tres a diez afios de

%66 Cfr. Capitulo tres, en el tema relativo a la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos.
%7 Op. Cit, nota 34, p. 164.
%8 Op. Cit, nota 348, p. 138.
%9 Tdem.
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prision y por lo que ve a la fraccion tercera, las penalidades serdn de cuatro a

quince afios de prision.3™

En caso de que se porten dos 0 mas armas, la pena correspondiente se

aumentara hasta en dos terceras partes.®”*

Cuando tres 0 mas personas, integrantes de un grupo, porten armas de las
comprendidas en la fraccion tercera, la correspondiente a cada una de ella se

aumentara el doble.*"?

Se observa que las penalidades por portar arma de fuego en México son
muy elevadas, ya que primeramente se debe observar que se trata de delitos de
peligro en abstracto y que lo que buscan es evitar que los bienes juridicos
tutelados no se lesionan, luego entonces, a partir de ese principio, no es
concebible que el delito de peligro y mas si se trata en abstracto, supere la
penalidad en los delitos de resultado, tratandose en relacion con el bien juridico
gue se intenta proteger como lo es la salud y la vida, ya que si por ejemplo le
disparo una persona con la intencion de privarle de la vida, resulta que puede ser
mas alta la penalidad por portar el arma de fuego que las de las propias lesiones,
siendo inconcebible. Observando que histéricamente la punibilidad en estos
delitos, obedece mas a una prevencion desde el punto de vista restrictivo e
intimidatorio donde se busca endurecer el derecho penal y aumentar las penas
con el fin de que las personas se intimiden desde un punto de vista de funcion de

la pena social y particular.

370 idem.
1 Op. Cit, nota 34, p. 165.
372 {dem.
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ll. Espafia

Con respecto a las armas de fuego, hubo un aumento evidente en el
namero de paises de origen de las importaciones. De acuerdo a la Conatiaf
registraba a Espafa como el principal importador de armas de fuego del 2006-
2007, para el periodo 2010 se posiciono Argentina -con 34,811 unidades de
armas-. Con respecto a la municion, en el 2008-2009, el principal pais de las
importaciones “tradicionales” fue Espafia, en los ultimos tres afios de la década
crece el numero de proveedores de origen de armas y Argentina se pone a la

cabeza -cuando en la lista de mediados de la década no existia-.>"®

Derivado del incremento de los delitos por portacion de armas de fuego, en
el Cddigo Penal Espafiol el 23 de noviembre de 1995 dedica la seccion primera
del capitulo V del titulo XXIII -Delitos contra el orden publico- a la tenencia, trafico
y depdsito de armas, municiones o explosivos. El primero de sus articulos, el 563,
que va a ser objeto de estudio en estas paginas se refiere a la tenencia de armas
prohibidas en los precedentes de la Ley del 2 de Agosto de 1921 y el Real Decreto
del 13 de abril de 1924. También la Il Republica tuvo una severa legislacion al
respecto que culmino en la Ley del 22 de Noviembre de 1934. Tras la Guerra Civil,
la Ley de Seguridad del Estado en esta materia también fue incorporada en el
Codigo de 194437

Este panorama normativo pone dificultad a la hora de la intervencion policial
dado el caracter insalvable de la diccién literal arma prohibida a que se refiere el
articulo 563 del Cédigo Penal Espafiol vigente. Ya que trata de un término de clara
significacion juridico-administrativa, resultaria obligado integrar el juicio de

tipicidad con lo dispuesto por el Reglamento de Armas, cuyo articulo 4 reputa

813 MUJICA, Jaris, “Armas Pequerias en el Crimen Urbano. Delitos, Acceso y Mercados llegales de Armas
de Fueg~0 en Lima”, p. 39.
374 MUNOZ CONDE, Francisco, “Derecho Penal, Parte Especial”, p. 856.
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como tales las navajas automaticas, los puiales de cualquier clase, las defensas
de alambre o plomo, los rompecabezas, los tiragomas y cerbatanas
perfeccionadas o los munchacos. Se concluye el razonamiento afirmando que
reputar que la tenencia de estas armas constituye el tipo penal previsto en el
articulo 563 del Cddigo Penal, nos llevaria al absurdo de considerar delincuentes a
personas que detentan tales armas para usos meramente domésticos, deportivos,
profesionales o coleccionistas. Articulo 563. Cdédigo Penal Espafiol sefala la
tenencia de armas prohibidas y la de aquellas que sean resultado de la
modificacion sustancial de las caracteristicas de fabricacion de armas

reglamentadas, sera castigada con la pena de prisién de uno a tres afios. 3"

“En esta evolucion legislativa se refleja una creciente severidad que contintda
en el Cddigo de 1995. El interés represivo del Estado en esta materia tiene origen
politico, en cuanto se priva al ciudadano de un medio eficaz para atacar al poder y
resistirlo y en cuanto le permite control de medios peligrosos y violentos como son
las armas de fuego; es una manera de reducir la criminalidad de grandes
proporciones y asegurar la tranquilidad publica. Frente a este interés estatal esta
el del ciudadano de servirse de las armas de fuego como medio de defensa
personal, derecho que se encuentra consagrado en algunos paises incluso a nivel
Constitucional.*”® En nuestro ordenamiento juridico prima el interés Estatal o
politico sobre los particulares como lo demuestran el hecho de la colocacion
sistematica de este delito entre los delitos contra el orden publico, la severidad de
las penas®”’ y el que el art. 565 sélo autorice a rebajar estas penas en un grado
siempre que por las circunstancias del hecho y del culpable se evidencie la

falta de intencion de usar las armas con fines ilicitos.”"®

35 AGUERRI ALADREN, Santiago, “Intervencién Policial: Armas Prohibidas y de Imitacién” (Tenencia y
Comercializacion), p. 5.
376 Como en el caso de México que se trata de un derecho fundamental, contrario a lo que pasa en Espafia en
donde no se trata de un derecho fundamental la posesion de armas de fuego.
7 Circunstancia idéntica ocurre en México en donde los delitos de armas de fuego son severamente
castigados.
378 Op. Cit, nota 374, p. 856.
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Su naturaleza es a fin a la de los delitos de peligro abstracto, por cuanto, aun
siendo los intereses citados los que han motivado su tipificacién como delito, no es

necesaria ni su lesion efectiva ni su puesta en peligro en el caso concreto.>”

La legislacion esparfiola ha limitado a lo largo de su historia, ya sea penal o
administrativamente la tenencia y porte de armas, a diferencia de otros paises
como los Estados Unidos Mexicanos o los Estados Unidos de América del Norte,
donde esta tenencia y porte se configura como un derecho fundamental amparado

por la constitucién.®®

Dos son las notas que cabe destacar de entrada: en primer lugar que el
articulo 563 no tiene precedente en el Cddigo Penal de 1973, puesto que el
articulo 2544 del mencionado texto legal no distinguia entre armas prohibidas y
armas reglamentadas, sancionando con igual pena unas y otras. Y en segundo
lugar que desaparece ahora también la distincion entre la tenencia fuera del propio
domicilio -necesitada de guia y licencia-*®* y la posesién de arma en propio

domicilio sin la correspondiente guia de pertenencia.

La conducta tipica de tenencia, puede realizarse tanto cuando se posee dentro
del mismo -tenencia en sentido estricto-. Tanto en un caso como en otro se trata
de un delito de accion o comisién activa, pues su esencia consiste en el acto
positivo de tener o portar el arma y no en la omision del acto de sacar la guia o
licencia oportunas cuando se posee un arma de fuego (SAINZ CANTERO). No es
necesario, que se llegue a ocupar el arma por parte de la autoridad, bastando que
se acredite la tenencia o porte ilicitos -véase STS 9 julio 1956; cfr. DEL ROSAL, p.
516-.%%

379 idem.
%0 Op. Cit, nota 373, p. 1.
%1 GANZENMULLER, C. et al, 'Delitos Contra el Orden Publico, Terrorismo Contra el Estado o la
Comunidad Internacional’, p. 113.
%2 Op. Cit, nota 373, p. 857.
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El objeto material es el arma prohibida y la que sea el resultado de la
modificacion sustancial de las caracteristicas de fabricacion de armas
reglamentadas. Entendiéndose como armas prohibidas, las que cuya tenencia en
ningun caso puede ser autorizada; mientras que armas reglamentadas son las que
pueden tenerse, cumpliendo ciertos requisitos. De acuerdo al Real Decreto
540/1994, del 25 de marzo, y por el RD 316/2000, del 3 de marzo, y demas
legislacidon complementaria: nos sefiala un extenso catalogo de las armas cuya
tenencia se prohibe o requiere de permisos especiales: determinadas armas de
fuego, las armas blancas -pufales, navajas autométicas-, defensas de plomo,
etcétera. De acuerdo a esta normativa extrapenal, que se refiere a las armas de
fuego, el Tribunal Supremo ha ido elaborando una jurisprudencia respecto a las
armas blancas; asi, por ejemplo, la STS del 22 de enero de 2001 absuelve a quién
portaba una espada japonesa de samurai o catana. La distinta peligrosidad del
arma detenida, distinta penalidad para su tenencia -CFR. Articulo 564-. También
se constituye como delito la tenencia de armas reglamentadas cuando se ha
modificado sustancialmente sus caracteristicas -sobre las escopetas con cafiones
recortados cfr. SSTS 5y 15 febrero 1982: CORDOA Ill, p. 641-. En deportiva cuyo
poseedor se halle provisto de autorizacion especial -véase STS 16 abril 1974).
Tampoco son subsumibles en el articulo 563 bombas de mano, etc.-, aun cuando
se trate de una sola arma, su tenencia constituye depdsito -articulo 567, 1; cfr.
Infra-. En caso de arma de fuego, lo importante es que el arma sea idonea para
disparar, aungue momentaneamente esté descargada o desmontada. La tenencia

de un arma constituye ya el delito previsto en el articulo 563.%3

Pero sin lugar a dudas la cuestion fundamental es que se ha configurado como

una norma penal en blanco®®* que conlleva en los términos expuestos una

%83 |bidem, pp. 857, 858.
%4 Se le llama asi a aquellos delitos en donde no hay una especificacion, lo que permite que todo lo que se le
parezca encuadre en esa conducta tipica.
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deslegalizacion de la materia, por lo que pudiera llegar a ser considerada

inconstitucional por la infraccion de la reserva de ley organica.*®®

Examinando los antecedentes histéricos del articulo 563 y el debate
parlamentario previo a la aprobacion del Codigo Penal de 1995 que llevé a su
tipificacion tal y como ha quedado finalmente redactada y cuyo estudio resulta til
sobre todo para determinar si el articulo 563 se refiere también o no a armas que
no sean de fuego, si se refiere solo a la tenencia y no a su uso y si este uso es

simple exhibicién o ademés supone el manejo del arma.*®®

En cuanto a su evolucion histérica, se sefiala que ha venido prohibiendo la
tenencia de armas por particulares. Sin embargo, el articulo 563 del Cadigo Penal
de 1995 es relativamente novedoso en la medida en que los diferentes codigos
penales -a excepcion, tal y como recogeremos a continuacion, del mismo cuerpo

legal de 1822- no habian considerado delito la tenencia de armas prohibidas.*®*’

Por ello, los antecedentes historicos de este articulo es necesario buscarlos en
la Real Orden de Carlos Ill de 1 de septiembre de 1760 y en la Real Pragmatica
de 29 de abril de 1761 -conocida como la Pragméatica de Armas Prohibidas-, la
cual consideraba prohibidas las 'pistolas, trabucos y toda arma que no llegue a

vara' asi como determinadas armas blancas.>®®

A partir del Codigo Penal de 1848 no hubo ya habia tenencia de armas ilicitas.
Pero tampoco tenencia ilicita de armas. Lo mismo ocurrié con el Cédigo Penal de

1850, copia del anterior.3®°

En el Cadigo Penal de 1870 se retom¢ la tenencia de armas, pero no se habla

de armas prohibidas. Empieza a considerarse delito la tenencia ilicita de armas,

%85 CONDE PUMPIDO. Ferreiro “Cédigo Penal: Doctrinay Jurisprudencia”, p. 875.
386 |
Idem.
%7 Op. Cit, nota 373, p. 2.
% [dem.
%89 jdem.
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pero sin prohibir las armas en si mismas. Y ello es asi en los Cdadigos de 1870,
1928, 1932, 1944 y 1973.3%

Refiriéndonos al sujeto activo, este puede ser cualquiera, incluso aquellas
personas pertenecientes a Fuerzas Armadas o autorizadas para llevar armas que
las tengan o utilicen sin cumplir los pertinentes requisitos administrativos -respecto
al personal del Ejército, el articulo 88 del Reglamento de Armas y Explosivos exige

la guia de pertenencia-.***

El Cddigo Penal de 1822, aunque de vigencia breve, resulta muy interesante la
regulacion de las armas prohibidas. El Capitulo IX del titulo Il trata 'De la

fabricacion, venta, introduccion y uso de armas prohibidas'.

Art. 358. 'El que fabricare, introdujere, vendiere o de cualquier otro modo
suministrare en Espafia alguna de las armas generalmente prohibidas por los
reglamentos especiales de la materia, perdera todas las que se le aprehendieren
de esta clase para los efectos expresados en el articulo 90 del titulo preliminar,
pagara una multa equivalente al valor de las mismas, y sufrird un arresto de ocho

dias a cuatro meses'.>%?

Art. 359. “El que contra alguna persona hiciere uso de cualquiera de las armas
sobredichas, o la amenazare con ellas, o las descubriere en publico, perdera
también para su propio efecto las que le fueren aprehendidas, y sufrird un arresto
de cuatro dias a dos meses sin perjuicio de la pena que merezca por la amenaza

o por el dafio que causare”.

Los articulos 360 y 361 recogen dos agravantes genéricas por el uso de arma
prohibida en algun delito y el articulo 362 una 'excusa absolutoria' por el uso de

estas armas en determinados casos.

%0 GARCIA ALBERO, Ramén, “De la Tenencia Trifico y Depdsito de Armas o Explosivos' en
‘Comentarios al nuevo Codigo Penal”, p. 456.
%1 Op. Cit, nota 373, p. 857.
%% Tdem.
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Son unas normas penales en blanco que se remiten a la legislacion especial,
en concreto, a la Real Pragmatica de 29 de abril de 1761, a la que nos hemos

referido anteriormente.

Hay que hacer especial mencion del Proyecto de Cddigo Penal de 1830,
porque, aunque se haya quedado en Proyecto y no haya llegado a aprobarse
nunca, se trata del Unico texto punitivo que recoge un listado de las armas
prohibidas en su mismo articulado. En concreto, el Titulo 11° trata De las armas
prohibidas y su articulo 159 establece que: El que fabricare, introdujere, vendiere,
comprare armas cortas blancas o de fuego, a saber, dagas, pufales, rejones,
navajas de virola o muelle, pistoletes y cachorrillos, pistolas que no sean de arzon,
trabucos, carabinas y arcabuces cuyo cafién no llegue a una vara, incurrira en la
multa de doscientos ducados y las armas seran confiscadas. A los que usaren

estas armas prohibidas se les impondra un afio de reclusion.

Ademas el articulo 160 sefala que: “Los que lleven consigo palos de remate o

cabeza que no lleguen a una vara, incurrirdn en la multa de cincuenta ducados”.

Por si esta regulacion no fuera lo suficientemente detallada aclara el articulo
161 que: "En estas prohibiciones no se comprenden las espadas o espadines de
vestir, ni las espadas que pasen de vara, ni las pistolas de arzon concedidas a los
nobles o hijosdalgo, ni los cuchillos de monte o bayonetas cuando se llevan con

escopeta, y no pudiéndose llevar de otra manera”.

Incorporaba de esta manera el Proyecto de 1830 las Pragmaticas y Reales
Ordenes de Carlos lll, prescindiendo de esta manera de la técnica de ley penal en
blanco del Codigo Penal de 1822, lo que dota al proyecto de una mayor seguridad

juridica y certeza, pero lo hace, a su vez, mas farragoso y reglamentista.
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El Codigo Penal de 1870 recoge Unicamente en su articulo 591 una referencia
a las armas, y como constitutiva de falta: “Seran castigados con la pena de 5 a 25

pesetas de multa: (...) 3°. Los que usaren armas sin licencia.”*?

El Codigo Penal de 1928 Implanta por vez primera la tenencia de armas:
articulo 542: “El uso o tenencia de armas de fuego sin la debida autorizacidén sera
castigado con la pena de dos meses y un dia a tres afios de prision y multa de
1.000 a 2.500 pesetas”.

Ademas, en su articulo 802, considera falta el uso ilicito de armas siempre que
el hecho no constituya delito.

Sin embargo, el Cdédigo Penal de 1932 suaviza la regulacion anterior
castigando Unicamente como falta contra el Orden Publico, en su articulo 563
“con la pena de uno a cinco dias de arresto y multa de cinco a cien pesetas los
que dentro de poblacién o en sitio publico o frecuentado dispararen armas de
fuego, cohetes, petardos u otro proyectil cualquiera que produzca alarma o
peligro”. Destipifica, la tenencia de armas y su uso, en lugares publicos

Unicamente lo considera constitutivo de una falta.

La configuracién que da el Cddigo Penal de 1944 del delito de tenencia de

armas es ya muy parecida a la actual:

Articulo 254 “La tenencia de armas de fuego fuera del propio domicilio sin
poseer la guia y la licencia oportunas, o en el propio domicilio sin la guia de
pertenencia, se castigard con la pena de prision menor”. Puesto que el articulo
254%%* del mencionado texto legal no distinguia entre armas prohibidas y armas
reglamentadas, sancionando con igual pena unas y otras. Es decir, la misma

redaccion se da al articulo 254 del Cédigo Penal de 1973.

%% GROIZARD, “El Cédigo Penal de 1870, Concentrado y Comentado, Tomo IV, Salamanca, 1891 ",
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Por su parte el andlisis del debate parlamentario sobre este articulo®” es

importante para la interpretacion auténtica del mismo y muy especialmente para
delimitar el alcance de la remision que el texto del articulo 563 hace a la
legislacion especial. Resulta fundamental saber si el legislador cuando redacto6 la
ley se referia Unicamente a la tenencia de armas de fuego prohibidas o a todo tipo
de armas prohibidas sean de fuego o blancas o incluso de artes marciales.

Por otro lado, también el error de prohibicién del articulo 6 bis a), 3°, actuaria
como causa de exclusion del dolo, eximiendo al reo de tal delito. En este sentido,
las Sentencias del Tribunal Supremo del 29 de noviembre y del 15 de diciembre
de 1975. En este sentido, al igual que en cualquier otro delito es necesario que el
sujeto tenga un conocimiento, siquiera potencial, de la antijuricidad o ilicitud de la
tenencia. Por eso el error de prohibicion invencible excluye la culpabilidad, pero a
veces el error sobre extremo puramente administrativo, como la clase de licencia
gue requiere una determinada arma, la ignorancia de que una vieja pistola familiar
requiera de esa licencia, etc., incide de lleno en la configuracion de la tipicidad del
hecho y debe ser tratada como error del tipo,** conforme a lo dispuesto en el
articulo 14, I. La diferencia es importante, porque de tratarse de este Ultimo
supuesto el error vencible determina la impunidad, al no ser punible la comisién

imprudente de este delito.®*’

El Real Decreto 2.179/1981, del 24 de Julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Armas, establece en su articulado, todo lo relativo a la adquisicién
y permisos de armas Yy licencias en sus diferentes categorias y funciones.

Contempla, todo lo relacionado a la tenencia y uso de armas de fuego de forma

%4 Art. 254 CP de 1973: "La tenencia de armas de fuego dentro del propio domicilio, sin poseer la guia o la
licencia oportunas, o en el propio domicilio, sin la guia de pertenencia, se castigara con la pena de prision
menor".

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “dcerca de Algunas Cuestiones Relativas al Alcance Tipico del
Delito de Tenencia de Armas”, Consulta 14/1997, p. 1.
3% Es cuando se desconoce los elementos tipicos del delito, pero no porque el sujeto activo no quiera
conocerlos, sino porque materialmente le es imposible conocerlos.
%97 Op. Cit, nota 373, p. 859.
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licita. La inobservancia de tales preceptos sera susceptible de reputarse como
delito de tenencia ilicita de armas de fuego, sefialado en los articulos 254 y
siguientes del Codigo Penal Espafiol. Si las circunstancias del caso lo demuestran,
se podra incurrir en el delito de pertenencia a banda armada, segun preceptua el
articulo 1.2 i) de la Ley Orgéanica 9/1984 de 26 de diciembre. Cabe recordar que
en el Cadigo Penal espafiol de 1870 estas conductas eran tan sélo constitutivas
de falta, o sea, ilicito penal leve, aunque nunca llegdé tan lejos como para

desprenderse de la esfera penal.>®

En septiembre de 1994 se presentd en el Congreso de los Diputados el
proyecto de Ley Organica de Cdodigo Penal. En su articulo 552 se establecia que
‘La tenencia de armas prohibidas y la de aquellas que sean resultado de la
modificacién sustancial de las armas reglamentadas sera castigada con la pena de
prision de uno a tres afios”. Es exactamente la misma redaccién que ha acabado
teniendo el Art. 563 del Cddigo Penal Espafiol de 1995.

Durante su tramitacion parlamentaria en el Congreso se presentd una
enmienda, que pretendia que el mencionado articulo se refiriera Unicamente a las
armas de fuego. Segun el defensor de la enmienda no concurren circunstancias
de peligrosidad suficientes para la consideracion de la conducta como delictiva por
la mera posesion de armas que no sean de fuego prohibidas. No concurren esas
circunstancias objetivas de peligrosidad, y no merece un reproche punitivo tan
intenso como el que aqui se consigna, la posesion de armas prohibidas que no
sean de fuego.?*® Es una argumentacién facil de aceptar, entre otras cosas por la
abundancia de posesion. ¢ Quién no tiene en su casa un arma de fuego que pueda
estar reglamentariamente prohibida, Sefior Presidente? Hay que andar con
mucho cuidado cuando se tipifica este tipo de conductas, cuando

estadisticamente son tan abundantes en la poblacién.

3% SAN MARTIN, Luis Fernando, “Algunas Reflexiones en Torno al Delito de Tenencia llicita de Armas de

Fuego en Espana”, p. 88.
%% Tdem.
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A esto, el defensor de la Ponencia manifestd: “no compartimos el criterio de
gue no merezca reproche penal la tenencia de otro tipo de armas que no sean las
de fuego. Es verdad que hay armas prohibidas que no son de fuego cuyo peligro

potencial es mayor, si cabe, que el de la tenencia de armas de fuego”.*®°

Asi fue rechazada la enmienda en comision y no se mantuvo en el Pleno.
Sin embargo, en el Senado se plante6 de nuevo, sin llegar a ser defendida.
No se mantuvo en el pleno.

En definitiva que el articulo 552 no se modificd en nada durante su tramitacion

parlamentaria, tan s6lo en su numeracion, que paso a ser 563.
De este debate extraemos las siguientes conclusiones:

Que la expresion armas prohibidas no es casual y por tanto el legislador ha
dispuesto que también debiera considerarse constitutivo de delito la tenencia de

armas prohibidas que no sean de fuego.

Nada se ha hablado de la remision reglamentaria del articulo 563. No se han
ofrecido ni a titulo de ejemplo las armas no de fuego cuya tenencia seria
constitutiva de delito y por tanto es posible, incluso, que el legislador no haya

tenido presente el verdadero alcance del Art. 563.

Se ha rescatado una legislacién de armas de la época de Carlos lll, tal y como
se ha visto en la evolucion histérica, sin practicamente ningun antecedente en
nuestros Codigos Penales a excepcion del de 1822, que bien poca vigencia tuvo.
De esta manera podemos referirnos a la legislacion actual de armas prohibidas
como el titulo del articulo de ENRIQUE DE BENITO: “Antiguallas penales

400 fdem.
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desenterradas del polvo de los archivos, redimidas del olvido del tiempo y

afiadidas y remozadas ahora con glosas diversas”.***

Se puede decir, que en Espafia ha prevalecido una tendencia represiva
encaminada a considerar el tema, mas que un derecho a la autodefensa, como un
medio factible y eficaz de atacar o resistir el poder establecido, al tiempo que ello

puede dificultar e incluso conculcar la tranquilidad publica.*®

La Administracion desecha casi de raiz el interés y el derecho legitimo de los
ciudadanos a defenderse "pistola en mano". Prueba de ello es que las Oficinas de
Intervencion de Armas de la Guardia Civil, que son los Organos que tienen
asumida la competencia en todo lo relativo a la concesion, tenencia y uso de
armas de fuego de caracter civil, han concedido tan sélo el " privilegio" del permiso
tipo "B" a 16000 ciudadanos.*®

La infraccion penal de Armas Prohibidas, pretende que la tenencia de armas
prohibidas a que se refiere el art. 563 solo es integrable, tratAndose de armas que
no son de fuego, por aquellas conductas en que la tenencia tiene una traduccion
dindmica consistente en comerciar, portarlas en establecimientos publicos vy
lugares de reunién, concentracion, recreo o esparcimiento o utilizarlas sin adoptar
las medidas necesarias para no causar peligro o daflos a personas 0 cosas.
Nunca la simple y nuda posesion de los objetos descritos en el art. 4.1 f) y h),
podran colmar las exigencias del tipo de injusto que acoge el art. 563 del Cédigo
Penal. -Resumen Consulta 14/1997. Fiscalia General Del Estado.- Real Decreto

137/1993 de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas.**

En este sentido, el analisis del bien juridico protegido y la delimitacion del
mismo pueden ayudar a concretar el tipo de conductas que se consideran

prohibidas por el articulo 563 del Cédigo Penal. Y saber si basta la tenencia o se

1 Op, Cit, nota 373, p. 859.
02 1hidem, 360. 89
403 fdem.
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exige que pueda ser peligrosa o se porte con la intencion de causar lesiones o

dafos, o en lugares publicos, o se use efectivamente.

Para el caso del bien juridico en el delito de tenencia de armas prohibidas, en
primer lugar se debe plantear si podemos trasplantar la construccién doctrinal
realizada para el delito de tenencia ilicita de armas, si no debemos considerar que

este delito proteja bienes juridicos diferentes, al tratarse de delitos diferentes.

“Para SEGRELLES DE ARENAZA en el delito de tenencia ilicita de armas la
doctrina se divide entre aquellos (DIAZ-MAROTO) que consideran que el bien
juridico es la seguridad general, entendida como seguridad de otros bienes
juridicos que se ponen en peligro y que son la vida y la integridad personal, el
patrimonio y el orden publico y aquellos otros que consideran como bien juridico la
seguridad de la comunidad frente a los riesgos de la libre circulacion de las armas,
que daria lugar a un uso mas frecuente (CARBONELL, VIVES), y la seguridad de
las personas ante el riesgo que para la vida implica su tenencia ilicita (SERRANO
GOMEZ)”.4%

Protege entonces el articulo 563 -seguramente sin pretenderlo- un doble bien
juridico: la seguridad publica en abstracto cuando se usan armas de fuego y la

seguridad individual concreta cuando se usan armas gque no son de fuego.*®

En cuanto a la seccién de armas prohibidas en el articulo 4. 1. Se prohibe
la fabricacion, importacién, circulacion, publicidad, compraventa, tenencia y uso de

las siguientes armas o de sus imitaciones:

a) Las armas de fuego que sean resultado de modificar sustancialmente las
caracteristicas de fabricacion u origen de otras armas, sin la reglamentaria

autorizacion de modelo o prototipo.

%4 Op. Cit, nota 374, p. 5.
% BELESTA SEGURA, Luis, “Adproximacion al Estudio del Delito de Tenencia de Armas Prohibidas”, p. 5.
“% En el mismo sentido la Consulta 14/97 de la Fiscalia General del Estado, acerca de algunas cuestiones
relativas al alcance tipico del delito de tenencia de armas
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b) Las armas largas que contengan dispositivos especiales, en su culata o
mecanismos, para alojar pistolas u otras armas.

c) Las pistolas y revolveres que lleven adaptado un culatin.

d) Las armas de fuego para alojar o alojadas en el interior de bastones u
otros objetos.

e) Las armas de fuego simuladas bajo apariencia de cualquier otro objeto.

f) Los bastones-estoque, los pufales de cualquier clase y las navajas
llamadas automaticas. Se consideraran puiales a estos efectos las armas blancas
de hoja menor de 11 centimetros, de dos filos y puntiaguda.

g) Las armas de fuego, de aire u otro gas comprimido, real o simulado,
combinadas con armas blancas.

h) Las defensas de alambre o plomo; los rompecabezas; las llaves de
pugilato, con o sin puas; los tiragomas y cerbatanas perfeccionados; los
munchacos y xiriquetes, asi como cualesquiera otros instrumentos especialmente

peligrosos para la integridad fisica de las personas.*’’

No se considerard prohibida la tenencia de las armas relacionadas en el
presente articulo por los museos, coleccionistas u organismos a que se refiere el

articulo 107, con los requisitos y condiciones determinados en él.*%®
Articulo 5.

2. Queda prohibida la tenencia, salvo en el propio domicilio como objeto de adorno
o de coleccionismo, con arreglo a lo dispuesto en el apartado b) del articulo 107
de este Reglamento, de imitaciones de armas de fuego que por sus caracteristicas
externas puedan inducir a confusion sobre su auténtica naturaleza, aunque no

puedan ser transformadas en armas de fuego.

Articulo 155. Si no constituyeren delitos, seran consideradas infracciones muy

graves por la entidad del riesgo producido y sancionadas:

7 Este apartado queda excluido del concepto de arma prohibida de acuerdo con la STS 163/2001 de fecha 9
de febrero de 2001. Ponente Sr. Prego de Oliver Tolivar.
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a. La fabricacion, reparacion, almacenamiento y comercio:
1. De armas de fuego prohibidas...

Articulo 156. Si no constituyeren delito, seran consideradas infracciones
graves, y sancionadas:

a) Cuando se trate de armas blancas, de aire comprimido o de las demés
comprendidas en las categorias 4 a 7 del presente Reglamento, la fabricacion,
reparacion, almacenamiento, distribucion y comercio de armas prohibidas o de
armas reglamentadas sin autorizacion, con multas de cincuenta mil una a cinco

millones de pesetas.

i) Portar armas de fuego o de cualesquiera otra clase en establecimientos
publicos y lugares de reunion, concentracion, recreo o esparcimiento, salvo en los
lugares habilitados para su uso, con multas de cincuenta mil una a setenta y cinco
mil pesetas, incautacion de las armas y, en su caso, retirada de las licencias o

permisos correspondientes.
Articulo 157

a) Las demas contravenciones del presente Reglamento no tipificadas como
infracciones muy graves o graves, con multas de hasta cincuenta mil
pesetas, conjunta o alternativamente con incautacion de los instrumentos o

efectos utilizados o retirada de las armas o de sus documentaciones.
Articulo 148.

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, los agentes

de la autoridad podran realizar, en todo caso, las comprobaciones necesarias para

“%8 Op. Cit, nota 405, p. 5.
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impedir que en las vias, lugares y establecimientos publicos se porten o utilicen

ilegalmente armas.

2. Dichos agentes podran proceder a la ocupacion temporal de las mismas,
depositandolas en una Intervencion de Armas de la Guardia Civil, incluso de las
gue se lleven con licencia, con objeto de prevenir la comision de cualquier delito o
garantizar la seguridad de las personas o de las cosas, pudiendo quedar
depositadas en las correspondientes dependencias policiales por el tiempo
imprescindible para la instruccion de las diligencias o atestados procedentes,

dando cuenta inmediata a la Intervencion de Armas de la Guardia Civil.

3. Los asistentes a reuniones en lugares de transito puablico o
manifestaciones, portando cualquier clase de armas, serdn denunciados a la
autoridad judicial competente a los efectos prevenidos en el articulo
correspondiente del Cédigo Penal.

Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad

Ciudadana.

Articulo 23. A los efectos de la presente Ley, constituyen infracciones graves:
a) La fabricacion, reparacion, almacenamiento, comercio, adquisicibn o
enajenacion, tenencia o utilizacion de armas prohibidas o explosivos no
catalogados; de armas reglamentarias o explosivos catalogados careciendo de la
documentacibn o autorizacion requeridos o excediéndose de los limites

permitidos, cuando tales conductas no sean constitutivas de infraccion penal.

Articulo 36. 1. Iniciado el expediente sancionador, se podran adoptar las
medidas cautelares imprescindibles para el normal desarrollo del procedimiento,
evitar la comision de nuevas infracciones o asegurar el cumplimiento de la sancion
que pudiera imponerse. 2. Dichas medidas, que deberan ser proporcionadas a la
naturaleza y gravedad de la infraccion, podran consistir en la adopcién de medidas

de accion preventiva y en la realizacion de actuaciones para el mantenimiento o

170



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

restablecimiento de la seguridad ciudadana, de acuerdo con lo dispuesto en esta

Ley y especialmente en:

a. El deposito en lugar seguro de los instrumentos o efectos utilizados para la
comision de las infracciones y, en particular, de las armas, explosivos,
embarcaciones de alta velocidad, o drogas téxicas, estupefacientes o sustancias

psicotropicas.

Articulo 32. 1. No se podran imponer sanciones penales y administrativas por
unos mismos hechos. 2. Cuando las conductas a que se refiere la presente Ley
pudieran revestir caracteres de infraccion penal, se remitirdn al Ministerio Fiscal
los antecedentes necesarios de las actuaciones practicadas, aunque ello no
impedira la tramitacion de expedientes sancionadores por los mismos hechos. No
obstante, la resolucion definitiva del expediente solo podra producirse cuando sea
firme la resolucion recaida en el ambito penal, quedando hasta entonces

interrumpido el plazo de prescripcion.*®®

El 6 de octubre de 2010 se llegd a la sentencia recurrida cita jurisprudencia
de esta Sala en la que pretende hallar una interpretacién que parece excluir de la
remision normativa al articulo 5, quedando reducidas las armas prohibidas a las
contenidas en el articulo 4 del Reglamento, a cuyo precepto debe entenderse
referida la complementacion exigida por el articulo 563 Cddigo Penal, con las
matizaciones sobre la inconstitucionalidad de la clausula final del apartado f), que
no superaria el filtro a que nos acabamos de referir y precisamente por la amplitud
e incorreccién de la expresion "cualesquiera otros instrumentos especialmente

peligrosos para la integridad fisica de las personas”.*!® La linea jurisprudencial

% pidem, pp. 6-9.
*9ya que el precepto legal, sigue siendo una ley en blanco al sefialar “cualesquiera otros instrumentos”, sin
mencionar a cuales se refiere y dejando abierta cualquier posibilidad anal6gica.
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sentada por esta Sala no excluye de forma expresa la relacion de armas contenida

en el articulo 50.411

Nadie dudaria del caracter de arma prohibida que se atribuye a "las armas
de fuego largas de cafiones recortados” a que se contrae el apartado g) del
mentado articulo 5° del Reglamento de armas. Lo que significa que la doctrina en
aquellas resoluciones, es que las Unicas armas que deben considerarse
prohibidas, por la simple remision normativa directa, son las del articulo 4, ya que
las contenidas en el siguiente, su cardcter prohibitivo debe concretarse "de
acuerdo con lo que dispongan las respectivas normas reglamentarias”, como

preceptiia en su apartado primero.**

No obstante, la condicion de prohibido del instrumento poseido por los
procesados viene impuesto desde perspectivas hermenéuticas formales y
materiales. Desde el punto de vista formal, la remision a las armas prohibidas, nos
conduce a la Seccion 42 del Capitulo preliminar del Reglamento intitulado "Armas
prohibidas", en el que se establece una relacién de los que se consideran tales en
los articulos 4° y 5°, que son los integrantes de tal seccién. Ambos preceptos se
introducen a través de conductas nucleares similares: "Se prohibe la fabricacion,
importacion, circulacion, publicidad, compraventa, tenencia y uso de las siguientes

armas y sus imitaciones".**®

Por su parte el articulo 5 nos dice: "Queda prohibida la publicidad,
compraventa, tenencia y uso....." y en el apartado c) se mencionan a las "defensas
eléctricas, de goma, tonfas o similares". Sélo habria que estar a lo que dispongan
las respectivas normas reglamentarias y respecto a dichas defensas eléctricas no

se autoriza el uso o tenencia de las mismas, a cualquier persona.*'*

Y GOMEZ DE LA TORRE, Berdugo, “Tenencia llicita de Armas. Diferencias entre el Ilicito Penal y la Mera
Infraccion Administrativa”, pp. 359, 360.
“12 [dem.
2 |bidem, p. 360.
4 Tdem.
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Desde el punto de vista material, el instrumento intervenido lleva implicita
una acusada peligrosidad en su uso ofensivo o defensivo, dada la virtualidad para

ocasionar un quebranto grave en la integridad corporal de terceros.*'®

Ahora bien en el caso presente, aun reconociendo el motivado, extenso,
fundamentado recurso del Ministerio Fiscal que recoge la doctrina jurisprudencial,
su aplicacién se ve obstaculizado por las carencias y deficiencias de la instruccién
de la causa, en la que solo consta al folio 25 una diligencia de intervencion de “una
defensa eléctrica, rectangular, de color negro, STUN MAX de 600 Voltios", sin que
se haya practicado prueba pericial o informe de los equipos especializados de la
Policia judicial sobre sus caracteristicas técnicas, funcionamiento y potencialidad
lesiva, al contrario de los otros casos analizados en la jurisprudencia en las

sentencias transcritas por el Ministerio Fiscal.*!°

Varios supuestos sélo constan el voltaje de la defensa, 600 voltios,
notablemente inferior al de otro tipo de defensas eléctricas —y no su virtualidad
para ocasionar un quebranto grave en la integridad fisica de terceros-. No
acreditada la situacion objetiva de riesgo y de lesién del bien juridico, la tenencia
de la referida defensa eléctrica no debe caer dentro del injusto tipico previsto en el

articulo 563 Codigo Penal.*!’

Por otra parte, el motivo cuarto, por la via del error iuris del art. 849-1° la ley
criminal denuncia como indebidamente aplicado el subtipo agravado del delito de
tenencia ilicita de armas por tener borrado el numero de serie de la pistola hallada

en su domicilio -articulo 564-.48

Para ello, el Ministerio Fiscal prestd su apoyo de los hechos probados,

diciendo solo que la pistola tenia borrados los nUmeros de serie pero nada se dice

15 fdem.

8 |idem, pp. 360, 361.
A7 Ibidem, p. 361.
"8 GIMENEZ GARCIA, “Tenencia llicita de Armas. Subtipo Agravado. Comunicabilidad Dolosa a Terceros:
Culpabilidad”, pp. 361.
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sobre que este hecho fuese conocido por el recurrente. La jurisprudencia de esta
Sala, de acuerdo con el principio de culpabilidad no ha aceptado aplicaciones
automaticas de tipos agravados como el que nos ocupa, sin previa acreditacion de
que el autor era conocedor de dicha circunstancia o €l mismo era el autor de la

eliminacion de la numeracion.**°

Hay que recordar que la culpabilidad es la base de la punibilidad, y por eso,
como se dice en la STS 1071/2006 de 9 de Noviembre"....el dolo del tenedor del
arma debe alcanzar los elementos objetivos de todas las agravaciones como se

desprende del articulo 65 Cédigo Penal....".*?°

En las armas que no son de fuego, al ser el bien juridico protegido -segun esta
linea jurisprudencial- no sdlo la seguridad publica en abstracto sino también la vida
y la integridad fisica de las personas, serd necesario, entonces un plus de

peligrosidad.**

La tenencia de armas no de fuego prohibidas, y puesto que el bien juridico se
considera la vida y la integridad fisica de las personas, la traduccién dinamica no
deberia ser mas que el uso efectivo de esas armas. El uso no ha de consistir
necesariamente en su empleo contra los bienes juridicos protegidos, sino que

basta la proximidad del riesgo para estos bienes juridicos.*?

La tenencia de armas de fuego prohibidas se configuraria como un delito de
peligro abstracto, donde el legislador considera punible la “mera tenencia” de una
serie de armas aun a pesar de evidenciarse la falta de intencién de usar éstas con
fines ilicitos (art. 565 CP) en atencion a las caracteristicas y peligro —abstracto- del
arma poseida. Desde esta perspectiva se pretende un control de las armas de
fuego reglamentadas, a partir de las correspondientes licencias, asi como un

control de las armas no reglamentadas, cuya mera tenencia se considera

1 |bidem, pp. 361, 362.
20 Iidem, p. 362.
2L Op. Cit, nota 405, p. 7.
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peligrosa, aun a pesar de no haberse concretado, ni en uno ni en otro caso,
peligro alguno. Asi el bien juridico protegido seria tanto la seguridad publica en

abstracto como el monopolio del Estado en el control de las armas.**

Finalmente podemos decir que el legislador de 1995 no previo el alcance que
podria tener el articulo 563. Este desajuste de la prevision legislativa ocurre
ademas al pretender sancionar conductas que resultan impunes, por un uso
incorrecto de la ley en blanco.*** También falta adecuar socialmente la norma o
mediante técnicas interpretativas que clarifiquen como conductas delictivas la
tenencia de armas de fuego prohibidas y el uso de aquellas armas prohibidas -no
la simple tenencia- que realmente pueda suponer una puesta en peligro de la

seguridad general. 4%

En comparacion con México primeramente observamos que en Espafa la
posesion de armas de fuego no se trata de un derecho fundamental, siendo que
en México si lo es, observando que en Espafia no obstante que al igual que
México se trata de un delito de peligro en abstracto la portacion de armas de fuego
ya sea sin licencia o del uso Exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea

Nacionales,*?

en Espafia se busca que el tipo penal sea mas garantista y
justificable, ya que en la ley penal se contempla rebajar las penas en un grado,
siempre que por las circunstancias del hecho y del culpable, se evidencie la falta
de intencion de usar las armas con fines ilicitos, circunstancia que en nuestro pais
no ocurre, ya que basta con que se porte el arma de fuego para que se configure

el tipo penal.

Analizando la ley penal aparece en Espafia que se contempla el error de

prohibicién, en los delitos de armas de fuego, y que la pena es de 1 a 3 afios de

422 fdem.

“2% Op. Cit, nota 405, p. 34.
#24 Circunstancia idéntica ocurre en México con los delitos de portacién de arma prohibida en donde el tipo
penal esta en blanco.
*25 Op. Cit, nota 405, p. 16.
426 Cfr. Capitulo primero -delitos de peligro-.
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prision sea cual fuere el arma de fuego, en cambio en México la penalidad por
portar armas de fuego del uso exclusivo de las fuerzas armadas del pais es de 4 a
10 aflos y de 4 a 15 afios de prision y cuando se trata de armas de fuego sin
licencia la pena es de 2 a 7 afos de prision, asi que existe un abismo entre las
penalidades de un pais y otro, esto ocurre ya que no se obedece a los principios
de lesividad y proporcionalidad y el tratar de tener como respuesta a los delitos el
endurecimiento de las penas. Observando que por ejemplo en Espafa tienen
como politica de prevencion del delito, una debida reglamentacion para el control
de las armas y un debido control de registro de armas de fuego, lo que y trae
COMO consecuencia una transparencia en su posesion y portacion y una manera
mas afectiva de prevenir el delito y no con respuestas equivocas como el aumento

irracional de las penas.

Se establece la medida administrativa en Espafia como control del delito y
atendiendo al principio de la Ultima ratio y al caracter fragmentario del derecho
penal al establecer que si la conducta no constituye el delito de tenencia**’ de
armas prohibidas, seran consideradas infracciones graves,”® en donde ademas
se pueden adoptar medidas cautelares, medidas de accién preventiva y
actuaciones para el establecimiento de la seguridad ciudadana. En México no
vemos estas medidas, ya que muy pocos ciudadanos cuentan con permisos y al
no existir un debido registro lo méas facil es aplicar el derecho penal, en cambio,
como se observa se busca tener un debido control de las armas y el
incumplimiento administrativo no constituye delito, asi que se auxilia el derecho
penal de otras areas del derecho como el administrativo para buscar solucionar el

conflicto, o bien, evitar criminalizar y castigar conductas inocuas.**

2T En Espafia en el delito de tenencia de armas se contempla la portacion y posesién de armas de fuego.
*28 Multas altas como medida administrativa penal.
29 e les llama a las conductas no dafiinas para la sociedad.
176



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

En el apartado de armas prohibidas en la legislacién espafiola se establecen
las armas de fuego y la que no son armas de fuego,**® apareciendo que en las
armas de fuego el bien juridico tutelado es la seguridad publica en abstracto y en
las armas prohibidas el bien juridico tutelado el bien juridico tutelado es la vida y la
integridad de las personas, siendo en consecuencia el primero de los injustos un
delito de peligro en concreto y el segundo un delito de peligro en concreto. En
nuestro pais el bien juridico es la seguridad publica y se trata de un delito de
peligro en abstracto, pero a diferencia de Espafia, sin ninguna posibilidad de

aproximarse a un delito de peligro en concreto para su debida justificacién penal.

[ll. Argentina

La evolucion legislativa en Argentina respecto a las armas de fuego, ha
sufrido varias reformas desde su redaccién original que inici6é con la Ley 11.179
vigente desde el 29 de Abril de 1922, en ese entonces, el articulo 21 nada
establecia acerca de la tenencia ilegal de armas de fuego que ya se encontraba
prevista por aquella época como contravencién, Unicamente reprimia conductas
ilicitas vinculadas a explosivos o instrumentos susceptibles de causar estragos.
Posteriormente aparece tipificada esta conducta con la sancion de la Ley 13945

en 1950, en el articulo 35 decia:**
Sera reprimido:

1) Con prisiébn de un mes a cuatro afios el que fuera de los casos autorizados

por la ley o sin permiso de la autoridad competente, introduzca al pais o

%0 | lamadas en México como armas prohibidas, como son los cuchillos, navajas, sables, puntas, etc.
1 AMERISE, Daniel Gustavo, “La Tenencia y Portacién de Armas de Fuego, texto segln la Ley 25.886.
Posibles Interpretaciones”, p. 2.
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exporte, fabrique, transporte, venda, transmita por cualquier titulo, tenga o

porte:**?

a)...b) Armas, municiones y demas material clasificado como de guerra,

2) Con prision de quince dias a un afio al que introduzca al pais o exporte,
fabrique, transporte, o verifigue cualquier otra actividad interjurisdiccional
con armas, municiones y deméas material clasificado como arma de uso

civil.**

3) Con prisién de 15 dias a seis meses el que mediante actividad local...venda
o transmita por cualquier titulo, tenga o porte armas, municiones y demas

material calificado como arma de uso civil.***

Ya se distinguia en armas de uso civil y de guerra por su importancia, mientras
que la accion se defini6 como: “quien transporte, tenga, o porte”. Por otro lado, la
ley, dejaba sujeta la clasificacién de armas a una disposicion reglamentaria que se

efectud a través del Decreto 3198 de 1960.4%®°

Le sigue luego la reforma introducida por la Ley 15.726/60, esta horma eliminé
el supuesto de tenencia ilegal de armas de uso civil, pero aumenté la pena
respecto de la tenencia de armas de guerra. Dice: Sera reprimido: 1) Con prisién
de seis meses a cinco anos...b) El que, fuera de los casos legalmente previstos o
sin la debida autorizacion, introdujera al pais, exportare, fabricare, transportare,
vendiere, transmitiere por cualquier otro titulo, empleare o tuviere en su poder,
explosivos, agresivos quimicos o materiales afines, sustancias o instrumentos
destinados a su fabricacion, armas, municiones, elementos nucleares y demas

elementos considerados como de guerra.*®

432
433

idem.

idem.

¥ Mientras que en México actualmente por portar ese tipo de armas de fuego -sin licencia-, se castiga de dos
a siete afios de prision y en la historia se lleg6 hasta castigar con pena de muerte.

% bidem, p. 3.

% dem.
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En este caso, la conducta tipica, consistia en transportar -se entendia que

éste accionar no era parte de la tenencia-, emplear o tener.

El Decreto Ley 17567/687 deroga el articulo 212 e introduce el 189 bis,
tipificando en el tercer parrafo, el delito de tenencia de armas de guerra, sin

contemplar las municiones:**’

- La simple tenencia de armas de guerra o de los materiales a que se refiere
el primer parrafo de este articulo, sin la debida autorizacion legal, cuando
esta sea legalmente requerida, sera reprimida con prision de tres meses a
tres anos

- La pena sera de tres meses a seis afios en caso de acopio de armas.

- Si se tratare de armas de guerra la pena sera de dos a seis afios de prision.

Con esta reforma que logré derogar el articulo 212 del Codigo Penal Argentino,
modificé la derivacién que efectud la ley 15.276 a la reglamentacion por el Poder
Ejecutivo y trajo como consecuencia el planteo acerca de si se habia derogado
implicitamente el Decreto 3189/60 de clasificacion de armas de fuego, cuestion
que fue resuelta jurisprudencialmente por la Cadmara Federal de La Plata, que

mantuvo la vigencia de la normativa reglamentaria.**®

El Decreto Ley 18.593 incorporo al tipo penal la tenencia y acopio de municion

de guerra, pero las normas perdieron vigencia en 1973 cuando la Ley 20509

derogb las disposiciones originadas en el gobierno de facto.**

En 1974, recuperaron vigencia con las modificaciones de la Ley 20642 que

incorporaria la pena de “prision” y “reclusién”, aumentando su monto:**°

*7 |bidem, p. 4.
438 fdem.
39 fdem.
40 fdem.
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La simple tenencia de armas de guerra o de los materiales a que se refiere el
primer péarrafo de este articulo, sin la debida autorizacion legal, sera reprimida con

prision de tres a seis afnos.

La pena sera de tres a ocho afios de prision o reclusion, en caso de acopio de
armas. Si se tratare de armas de guerra, la pena sera de tres a diez afios de

prision o reclusion.

Las mismas penas se aplicaran, respectivamente, al que tuviere o acopiare
municiones correspondientes a armas de guerra, piezas de éstas o instrumental

para producirlas.

Se incorpora el quinto parrafo que equipara las municiones a las armas
(tenencia de municion), ello en razon de haberse entendido muchas veces por la
jurisprudencia como no comprensivo del término armas de guerra, aunque la ley
de armas y explosivos asi lo decia, mientras que el término transporte pasa a
integrar el concepto de tenencia, todo lo que surge de la nota de elevacion de la

ley 20642/74, que puede verse en la cita renglones antes efectuada.***

La ley 25.08612 introdujo, no sin menos discusiones, una nueva reforma al
tercer parrafo del articulo 189 bis sobre las armas de uso civil y uso civil

condicionado:
En la parte pertinente dice:

La simple portacion de arma de fuego de uso civil o de uso civil condicionado,
sin la debida autorizacion, sera reprimida con prision de 6 meses a 3 afos. La
simple tenencia de armas de guerra o de los materiales a los que se refiere el
primer parrafo de este articulo, sin la debida autorizacion legal, ser reprimida con

prision de 3 a 6 afios.**?

“! Ibidem, pp. 4, 5.
2 En México la pena es de cuatro a diez y de cuatro a quince afios de prisién cuando se trata de portacion de
armas del uso exclusivo de las fuerzas armadas.
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La pena sera de 4 a 8 afos de prision o reclusion, en el caso de acopio de
armas. Si se tratare de armas de guerra la pena serd de 4 a 10 afios de prision o

reclusion.

Las mismas penas se aplicaran, respectivamente, al que tuviere o acopiare
municiones correspondientes a armas de guerra, piezas de estas o instrumental

para producirlas.”

Pero no termino alli, pues también se introdujo el articulo 42 bis a la Ley
Nacional de Armas y Explosivos, sancionando con multa la simple tenencia de
armas de uso civil sin autorizacion y atribuyéndole competencia a la justicia
federal; ello agregd mas inconvenientes, dado que esta norma venia a
superponerse con el articulo 43 de la Ley 803113 de la Provincia de Buenos Aires
que incriminaba la tenencia y portacion de armas de uso civil sin autorizacion. Esta
falta provincial, a su vez, recibié posteriormente un incremento de pena por la ley
12.296/9915 que llevé el maximo de 30 dias de arresto a 120, con lo cual la
legislatura de la Provincia reivindicaba en los hechos su facultad de legislar en
materia contravencional, tradicionalmente no delegada a la Nacion (arts. 75 inciso

12 y 131 de la Constitucién Nacional).**®

La cuestion de la jurisdiccion no fue menor, el articulo 33, inciso e) del Codigo
Procesal Penal de la Nacion (Ley 23.984) establecia la competencia de la justicia
federal, entre otros, para el delito previsto en el articulo 189 bis del Cédigo Penal
Argentino, a excepcion de la simple tenencia de armas de guerra; conforme lo
descrito, la portacién de uso civil venia también a ser de competencia federal,

quedando el supuesto mas grave, en la justicia ordinaria.

A esta confusién se suma -la anticipada discusion- sobre equiparacion de
las armas de uso civil con las de uso civil condicional, cuando estas ultimas

integran una subclase de las de guerra, cuestion que por ese motivo fue objeto de

3 Op. Cit, nota 431, pp. 5, 6.
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veto parcial en el Decreto 496/99. De lo contrario la simple tenencia de un arma de
guerra hubiera merecido una pena de 3 a 6 afios de prisién, mientras que la
portaciéon de un arma de uso civil condicional -subclase de las guerras- se hubiera

penado de 1 a 3 afios de prision.***

El articulo 104 del Cddigo Penal de la Republica de Argentina, proviene
que “sera permitido con uno a tres afnos de prision, el que dispare un arma de
fuego contra una persona, sin herirla. Esta pena se aplicar4 aunque se causare
herida a que corresponda pena menor, siempre que el hecho no importe un
delito mas grave y en todo caso, sera reprimida con prisiébn de quince dias a
seis meses, la agresion con toda arma, aunque no se causare herida” Dicho
precepto se encuentra comprendido en el Capitulo V, bajo el rubro “Abuso de

armas” Codigos Penales Iberoamericanos segun los textos oficiales.**

Para Eusebio Gomez, el articulo 104 del Codigo Penal de la Republica
de Argentina, menciona lo siguiente: “El delito de abuso de armas puede
cometerse disparando un arma de fuego contra una persona, sin herirla, o
llevando una agresion con toda arma, aunque no se causare herida. En tanto

que el articulo 105 establece las circunstancias calificativas.**°

En la legislacion penal argentina, aparece el delito de disparo de arma de
fuego, en el Cbdigo Penal de 187. En el articulo 99 se proviene que “el acto de
disparar intencionalmente una arma de fuego, contra una persona, sin herirla,
sera penado con uno a tres afios de prision”. Esta discusién se hizo en el
Parlamento argentino con el proyecto del diputado Moreno para la reforma del
Cdbdigo Penal, se tuvo en cuenta al describir el delito de disparo, la dificultad
para distinguir, en el hecho, entre tentativa de homicidio con arma de fuego y

disparo de arma. En tanto Rivarola, dice que la necesidad de reprimirlo en el

“4 Tdem.
5 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José, “Criminalia: EI Disparo de Arma de Fuego: su probleméatica
juridica en la legislacion Penal Mexicana”, p. 98.
“® Ibidem, pp. 98, 99.
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frecuente uso de las armas de fuego, en razén del peligro que existe en el
disparo de dichas armas. El legislador ha requerido hacer del disparo un delito
per se completo, definido y no prever un grado de otro delito. Cuando un
hombre dispar6 en contra de otro un arma de fuego intencionalmente, se
manifiesta el elemento material del delito siempre que el hecho no importe un
dano mayor. Cuando el delito mayor consiste en el resultado material, por
ejemplo: una lesion a la que la ley penal sefale pena mayor, o en grado de
intencion, una tentativa de homicidio, en ambos casos, el delito per se
desparece absorbido por el delito mayor. Concluia el diputado Moreno: que la
incriminacién del delito de disparo de arma de fuego, aparece impuesta en el
pais, en razon de habito difundido en ciertas clases sociales, de cargar esa
clase de armas y abusar de ellas: que mediante esa incriminacion se allanan las
dificultades para discernir acerca de la existencia de la tentativa de las
dificultades para discernir acerca de la existencia de la tentativa de homicidio o
de lesiones, cuando no media la posibilidad de precisar el elemento intencional
del acto. La jurisprudencia argentina se ha pronunciado abiertamente porque
subsista como delito autonomo el precepto mencionado, porque depende del
propio sujeto que declara, la calificacion, que trata de exteriorizar un estado de
conciencia, y como pocos son los que manifiestan una intencion que los
perjudicaria, casi siempre los actos que importan en el fondo una tentativa, se

reduce a un delito menor.**’

Sebastian Soler, comenta que al examinar el contenido del articulo 104
del Cddigo Penal de su pais, dice se trata de una figura de agresion calificada
por el medio empleado. Y es razonable que asi sea, porque la agresion crea
una situacion de peligro para la persona fisica, que va creciendo en la medida
en que aumenta la potencia del arma empleada; ademas crece no solamente
en sentido individual, sino genéricamente y para todos los casos. Es esta

consideracion del peligro genérico y abstracto la que ha merecido mas atencion

“7 Ibidem, pp. 99, 100.
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de los comentaristas e incluso les ha hecho olvidar que aquél no constituye la
base de la incriminacion, sino que solamente se agrega el peligro concreto que
la figura general requiere, como toda agresion. El peligro corrido, real y
concreto, es lo Unico que justifica el hecho de que esta infraccion no se cuente
entre las figuras contravencionales y por eso consideramos equivocas esas
generalizaciones sociologicas acerca de la costumbre de usar armas, con las
cuales se intenta acordar fundamento a esta incriminacion. Ademas, conduce a
equivocadas concepciones, especialmente en lo que se refiere al verbo central
“disparar”, a la hora de disparar un arma de fuego, significa hacer funcionar el
mecanismo del arma de manera que salga el proyectil. Lo disparado es el
proyectil, de modo que es necesario que el disparo se produzca y no basta
haber apretado el percutor. Disparar un arma cargada, sin proyectil: gatillar un

arma no cargada, etc. Son acciones que no importan la comisién de este delito.
448

En Argentina, el expansionismo penal se manifiesta, en la ligereza con
que se sanciona con pena criminal el incumplimiento genérico de disposiciones
legales administrativas, pero con una gravedad mas atendible cuando se
degradan las categorias esenciales configurativas de presupuestos de
punibilidad, o la anticipacién punitiva en la proteccién de bienes juridicos, o en
la laxa apreciacién de los mismos.**® Todos estos son motivos validos para que
quienes propiciamos un derecho penal liberal y respetuoso de los derechos
fundamentales dentro de un Estado Social de Derecho.**°

8 |bidem, pp. 100, 101.
9 Sjtuacion idéntica ocurre en México al castigar delitos hipotéticos de mera conducta, en donde no importa
si la conducta pone en peligro al bien juridico tutelado, como llega a ocurrir con el delito de portacion de arma
de fuego sin licencia.
0 BAILONE, Matias, “La Tenencia y Portacion de Armas en el Cédigo Penal Argentino, la Ley 25.886 y la
fiebre punitiva”, pp. 447.
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El Estado moderno cada vez ha quedado mas incapacitado para
solucionar conflictos sociales a través de politicas publicas no penales,**
recurre cada vez menos solapadamente al brazo punitivo. Se sigue violentando
uno de los principios logico-constitucionales de todo Estado de Derecho: el
derecho penal es la ultima ratio en el esquema de sanciones estatales -con

mucha més razén en el esquema de politicas plblicas-.*>?

Para Raul Zaffaroni dice que se ha producido una “transformacion
regresiva” en la politica criminal, pues "del debate entre politicas abolicionistas
y reduccionistas se pas06, casi sin solucion de continuidad, a debatir la
expansion del poder punitivo”. Lo cual no deja de verse como un ‘avance contra
el derecho penal liberal’, que consiste en "la anticipacién de las barreras de
punicion -alcanzando a los actos preparatorios-, la desproporcién en las
consecuencias juridicas -penas como medidas de contencién sin proporcion
con la lesion realmente inferida-, el marcado debilitamiento de las garantias
procesales y la identificacion de los destinatarios mediante un fuerte giro al

derecho penal de autor.*

A partir de los 90 se produjo una escalada delictiva y de violencia, que ha
sido acomparfada por un aumento de la proliferacién y del uso de armas de
fuego. Asi, en todo Argentina los delitos se incrementaron en un 154 por ciento,
los suicidios en un 60 por ciento y las muertes por accidentes con armas de
fuego en un 82 por ciento entre el afio 1991 y el 2004. Por otro lado, la

proporcion del uso de armas de fuego en los homicidios crecié del 49 al 78 por

! Esto ocurre al no aplicar una debida politica criminoldgica, en donde por consecuencia se busca resolver
los problemas sociales con el derecho penal y lo que resulta peor, con el endurecimiento de éste, al dictar
penas cada vez méas elevadas, lo que hace que el derecho penal resulta muchas veces injustificable e
irracional.
2 Op. Cit, nota 445, p. 448.
3 [dem.
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ciento respectivamente entre 1991 y 1997, y en los robos del 40 al 71 por ciento
respectivamente entre 1995 y el 2003 en la Ciudad de Buenos Aires.**

Por otra parte, la tasa de homicidios crecio 40 por ciento entre 1991 y 2002,
para luego disminuir de 3.453 a 2.259 casos en 2004. Aunque esta ultima cifra
puede ser mas alta, pues el Ministerio de Salud tiene un registro de otros cientos
de muertes por armas de fuego que no estan registradas como homicidio. “El
incremento del delito ha sido mayor de lo que las cifras oficiales muestran y la
desconfianza de los ciudadanos respecto a las instituciones como forma de
resolver sus conflictos es creciente”. El aumento de los delitos fue acompafiado
por el aumento en el uso de armas de fuego en los mismos. A nivel nacional, las
muertes por accidentes con armas pasaron de 103 a 187 victimas entre 1991 y
2004.%%°

La Republica Argentina entre el 2003 al 2005 fue victima de reformas
espasmadicas y oportunistas que expandieron el horizonte punitivo a niveles de
irracionalidad tan manifiesta como antirrepublicana. Conocido como el
"Fendémeno Blumberg" que surgi6 como una respuesta después de un
secuestro y posterior homicidio de un joven de clase media alta acontecido en
Buenos Aires en el 2003. Su padre inicié una campafia de activismo social para
influir en la legislacibn penal y procesal penal argentina, lograndé
multitudinarias adhesiones en marchas sobre el Congreso Nacional, pidiendo
seguridad y justicia. A consecuencia de ello, los legisladores, que nunca
cumplieron con el modelo de legislador racional que habia imaginado la
llustracion, accedieron al aumento de penas, punir nuevas conductas

disvaliosas y hacer todo ello con una celeridad cercana a lo irresponsable.**®

454 FLEITAS, M. Diego, “El Problema de las Armas de Fuego en el Cono Sur: Los casos de Argentina,
Paraguay y Uruguay”, p. 9.
5 ZUNIGA, Liza, “drmas Pequeiias y Livianas en el Cono Sur: Diagnéstico de la Situacion”, p. 2.
% Op. Cit, nota 445, p. 449.
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Ademas desde el afio 2004, con la muerte de tres estudiantes a manos de
un adolescente que tomo una pistola de su padre, se han dado una serie de
respuestas para el control de armas de fuego: reformas legislativas,
modificaciones al Codigo Penal Argentino y la creacion del Registro de Armas
Incautadas. Este ultimo es una forma de control, tanto para la posesion como el
porte de armas de fuego, las personas deben acreditar un examen psiquico-fisico,
gue es mas exigente en el caso de portacion, no tener antecedentes penales y
conocer su manejo. La credencial de tenencia no pone limite a la cantidad de
armas registradas, pero los usuarios deben llevar una tarjeta de control del
consumo de municiones, pues soOlo se les permite adquirir mil por afio. Los
particulares sélo pueden obtener armas de uso civil y armas de guerra que pueden
tener uso civil pero condicionado. Pero los coleccionistas pueden tener todo tipo
de armas pero inutilizadas, aunque con un permiso especial pueden utilizarlas en

practica de tiro.**’

En cuanto a los delitos de peligro abstracto, la ley 25.886 sancionada en
abril de 2004 y promulgada por el Poder Ejecutivo en mayo del mismo afio
modifica el articulo 189 bis del Cddigo Penal Argentino, ampliando la cuantia de

las penas y tipificando nuevos delitos.**®
La redaccion actual de dicho articulo es:

"Art. 189 bis: "El que con el fin de contribuir a la comision de delitos
contra la seguridad comun o causar dafios en las maquinas o en la elaboracion
de productos, adquiriere, fabricare, suministrare, sustrajere 0 tuviere en su
poder bombas, materiales o aparatos capaces de liberar energia nuclear,
materiales radiactivos 0 sustancias nucleares, o sus desechos, isétopos

radiactivos, materiales explosivos, inflamables, asfixiantes, téxicos o

7 Op. Cit, nota 455, p. 3.
8 |bidem, p. 450.
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biologicamente peligrosos, o sustancias o materiales destinados a su

preparacion, sera reprimido con reclusion o prision de cinco a quince afos.

La misma pena se impondrd al que, sabiendo o debiendo saber que
contribuye a la comision de delitos contra la seguridad comuin o destinados a
causar dafos en las maquinas o elaboracion de productos, diere instrucciones
para la preparacion de sustancias o materiales mencionados en el parrafo

anterior.

Con la mera tenencia de los materiales a los que se refiere el parrafo que
antecede, sin la debida autorizacion, o que no pudiere justificarse por razones

de uso doméstico o industrial, sera reprimida con prision de tres a seis afos.

La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida
autorizacion legal, sera reprimida con prision de 6 meses a 2 afios"y multa de

mil pesos a diez mil pesos.

Si las armas fueren de guerra, la pena sera de dos a seis afios de
prision.

La portacion de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacién

legal, sera reprimida con prisién de un afio a cuatro afos.

Si las armas fueren de guerra, la pena sera de tres afios y seis meses, a

ocho afios y seis meses de reclusion o prision.

Si el portador de las armas, a las cuales se refieren los dos parrafos que
anteceden, fuere tenedor autorizado del arma de que se trate, la escala penal

correspondiente se reducira en un tercio del minimo y del maximo.**°

La reduccion prevista en el parrafo anterior podra llevarse a cabo cuando

las circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor, resultare

% Esto permite que no se castigue peligros tan hipotéticos y que se castigue con una mayor aproximacion a
un delito de peligro en concreto.
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evidente, la falta de intencion de utilizar las armas portadas con fines ilicitos. En
los dos casos se impondra la inhabilitacion especial por el doble tiempo de la

condena.

El que registrare antecedentes penales por delitos dolosos contra las
personas o con el uso de armas, o0 se encontrare gozando de una excarcelacion
0 exencién de prisién anterior y portare un arma de fuego de cualquier calibre,

ser& reprimido con prision de cuatro a diez afos.

El acopio de armas de fuego, piezas o0 municiones de éstas o la tenencia
de instrumental para producirlas, sin la debida autorizacién, sera reprimido con

reclusion o prisién de cuatro a diez afios.

El que hiciere de la fabricacion ilegal de armas de fuego una actividad

habitual sera reprimido con reclusion o prision de cinco a diez afios.

Sera reprimido con prision de uno a seis afios el que entregare un arma
de fuego, por cualquier titulo a quien no acreditare su condicion de legitimo

usuario.

La pena sera de tres afios y seis meses a diez afios de prisién si el arma

fuera entregada a un menor de dieciocho afos.

Si el autor hiciere de la provision ilegal de armas de fuego una actividad

habitual, la pena sera de cuatro a quince afios de reclusién o prision.

Si el culpable de cualquiera de las conductas contempladas en los
parrafos anteriores contare con autorizacion para la venta de armas de fuego,
se le impondra ademas, inhabilitacién especial absoluta y perpetua, y multa de

diez mil pesos.

Sera reprimido con prision de tres a ocho afios e inhabilitacion especial
por el doble de tiempo de la condena, el que contando con la debida

autorizacion legal para fabricar armas, omitiere su numero o grabado conforme
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la normativa vigente, o asignare a dos 0 mas armas idénticos niameros o

grabados.

En la misma pena incurrird el que adulterare o suprimiere el nimero o el

grabado de un arma de fuego.

El articulo 189 bis es necesario recordar que esta ubicado dentro del
Primer Capitulo "Incendios y otros estragos”, del titulo VII del Cddigo Penal
Argentino, cuyo bien juridico intenta absorber aquellas conductas que ponen en

riesgo la "Seguridad Publica" o la "Seguridad Comun".*°

La situacion de peligro comun, es determinante para la tipificacion. La
doctrina moderna ha demostrado una preocupacion por estudiar los delitos de
peligro, tanto el peligro concreto como el peligro abstracto. Sobre estos ultimos
se ha sindicado su escaso apego a la legalidad constitucional de cualquier

estado de derecho que consagre el principio de lesividad.*" *

Los delitos de peligro abstracto, son la motivacion que indujo al legislador
a la tipificacion, pero no es un elemento del tipo, es mas, su acaecimiento y
punibilidad no dependen de la realizacion de un peligro concreto. Son delitos de
pura actividad, donde ni siquiera -como en el caso de la tenencia y portacion de
armas de fuego, art. 189 bis, inciso segundo- el legislador incluye la expresion
‘peligro’ en el supuesto de hecho tipico. Von Liszt dijo: "el Derecho Penal

termina donde desaparece el peligro concreto #3464

Zaffaroni escribe que ninguno de los criterios esgrimidos para justificar la
punibilidad de los tipos de peligro abstracto son constitucionalmente admisibles:

unos insisten en que el peligro se presume iure et de iure y otros en que se trata

“0 Op. Cit, nota 445, p. 452.
81 fdem.
*82 Sjtuacion idéntica ocurre en México donde también se viola el principio de lesividad, pero es mas grave en
Meéxico, porque todavia las penalidades son mas altas.
%62 Op. Cit, nota 445, p. 453.
“%% Siendo por eso tan criticable que se castiguen los delitos de peligro en abstracto.
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de la existencia de un peligro del peligro. En el primer caso estariamos frente a
simples infracciones administrativas -delitos de desobediencia como los llamd
Binding- y en el segundo se presentarian consecuencias inusitadas con la

tentativa -triplicacion de peligros: riesgo de riesgo de riesgo.*®

La portacion de armas de fuego -civiles o de guerra-, aumentaron las
penas; en el caso de armas de uso civil de seis meses a tres afios de prisién paso
a tener de un afio a cuatro afios de prision, y en el caso de portacion de armas de
guerra que antes no era un delito autbnomo sino punible junto a la tenencia, la
pena privativa de libertad va de tres afios y medio a ocho afios y medio, una

escala por demés exagerada.*®®

Este deterioro de la arquitectura institucional de un sistema penal en un

estado constitucional de derecho que es comln a casi todo Occidente,*®” ¢

on
matices que se tornan caricaturescos en los paises de la América Latina, es
una sefial de alerta para el iuspenalismo liberal. La doctrina mayoritaria de
nuestros paises de habla hispana es unanime en el diagnostico y mayoritaria en
la necesidad de volver a cédigos penales basicos alejados de la artificialidad de
bienes juridicos colectivos y de peligros abstractos, y del uso politico social de
la pena: “la responsabilidad penal -decia Sgubbi- esta distribuida socialmente, y

asignada artificialmente sobre la base de opciones politicas contingentes” *%®

Considerado el grave impacto que tienen las armas de fuego en Argentina,
asi como las variadas iniciativas gubernamentales que ha habido al respecto, adn
resulta necesario avanzar en una accion coordinada y continua de todas las
instituciones involucradas, incluyendo a los poderes legislativo y judicial y a las

provincias.

%5 Op. Cit, nota 445, p. 453.
“ |hidem, pp. 456, 457.
*7 Esto ocurre ya que en occidente existe poca preocupacion por la politica criminolégica, y asf el realizar
politicas publicas de caracter social, cultural, econdmico, educativo y lejos de esto existe una politica de la
punicién exagerada en el derecho penal, lo cual como consecuencia no soluciona los problemas sino a la larga
los empeora, pues realiza una gran criminalizacion tan primaria como secundaria.
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Algunas acciones con relacion al control de las armas, son la aprobacién de
un régimen penal razonable e integral que incluya el delito de venta ilegal de
municiones, la implementacion de la Ley de Armas Incautadas, la mejora de los
controles de arsenales de las fuerzas armadas y policias, un control mas fuerte de
las armerias, el aumento de la transparencia de las exportaciones de armas y la
implementacion de mecanismos de verificacion de entrega para evitar su desvio y
el fortalecimiento institucional del RENAR dotandolo de recursos publicos para que
tenga mas independencia frente a los actores e instituciones que debe controlar.
Asimismo, y para combatir el trafico ilegal de armas es muy importante que la

policia y sobre todo el poder judicial asuman un rol mas proactivo en el tema.*®®

Con respecto a la proliferacién de armas y su posesion por particulares, se
tiene que avanzar en una campafia coordinada de concientizacion acerca de los
riesgos que las armas conllevan. También seria importante que los tramites y
requisitos para poseer legalmente un arma sean al mismo tiempo mas baratos y
mas estrictos en lo concerniente a las exigencias psiquico-fisicas. Otra
herramienta que puede ser util para reducir la proliferacion de armas es un
programa de recoleccion, pero para que sea efectivo es necesario no soélo una
campafa de concientizacion previa sino también tener en cuenta las distintas
motivaciones que tienen los poseedores de armas, y crear incentivos o
suficientemente fuertes para que la poblacion target de la campafia haga entrega

de sus armas.*"°

Finalmente podemos decir, que para que las politicas de control de
armas sean efectivas es importante la participacion de la sociedad civil, ya que
las enriquece, facilita el consenso, y les da transparencia, aunque por otro lado
es necesario que los poderes y jurisdicciones del Estado, y consecuentemente

los tomadores de decisiones, realmente adopten como prioridad la realizacion

“%8 Op. Cit, nota 450, p. 449.
“° Op. Cit, nota 454, p. 27.
410 fdem.
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de estas politicas, en caso contrario va a ser dificil solucionar los niveles de

violencia que asolan a la Argentina.*™

Al observar a México con argentina encontramos que en las penalidades
hay una marcada diferencia ya que por ejemplo en México la pena por portar
armas de fuego sin licencia, la pena es de dos a siete afios de prision, mientras
gue en argentina la pena es de uno a cuatro afios y por lo que a las armas de
uso reservado para las fuerzas armadas, en argentina la pena es de tres afios y
seis meses a ocho afios y seis meses, en tanto en México las penas son de

hasta cuatro a quince afios de prision.

Observando que en argentina ha influido en gran medida en las
penalidades de portacién de armas de fuego el secuestro de un hijo de un joven
de clase media alta, que trajo como consecuencia un movimiento civil que
realiz6 diversas manifestaciones como presion social para el aumento de las
penas, lo que fue llamado como el "Fenémeno Blumberg”.*’> En Buenos Aires
en el 2003. A consecuencia de ello, los legisladores accedieron al aumento de
penas, punir nuevas conductas disvaliosas y hacer todo ello con una celeridad
cercana a lo irresponsable, violando los principios de lesividad y de

proporcionalidad, alejandose a un derecho penal racional, social y democratico.

Esto aunado a que en el 2004, con la muerte de tres estudiantes, los
cuales fueron victimizados por un adolescente que tomd una pistola de su
padre y los privo de la vida con esta, lo que ha traido como consecuencia varias
respuestas de caracter politico criminoldgico para el control de armas de fuego:
reformas legislativas, modificaciones al Cédigo Penal Argentino y la creacion
del Registro de Armas Incautadas. Este ultimo es una forma de control, tanto
para la posesion como el porte de armas de fuego, las personas deben

acreditar un examen psiquico-fisico, que es mas exigente en el caso de

1 {dem.
2 Op. Cit, nota 445, p. 449.
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portacion, no tener antecedentes penales y conocer su manejo. La credencial
de tenencia no pone limite a la cantidad de armas registradas, pero los usuarios
deben llevar una tarjeta de control del consumo de municiones, pues sélo se les
permite adquirir mil por afio. Los particulares so6lo pueden obtener armas de uso
civil y armas de guerra que pueden tener uso civil pero condicionado.
Observando que se busca una prevencion del delito primaria, lo que ayuda en
gran medida, pero lo cual no resulta suficiente pues se requiere otro tipo de
medidas como ha quedado especificado, ya que también por el contrario ha
influido en el crecimiento de las penas, el aumento de delitos y el resultado que
ha tenido la portacién de armas de fuego, aunado al fenémeno de la creacién y
venta cada vez mayor de armas de fuego por algunos paises como estados
unidos, quien parece que hace multiples esfuerzos por armar al mundo, ya que

resulta un gran negocio econémico para este pais.

CAPITULO QUINTO
ANALISIS Y POLITICA CRIMINAL EN LOS DELITOS DE ARMAS
DE FUEGO

I. Situacion Actual en los Delitos de Armas de Fuego

En cuanto a la posesién de armas de fuego, sefialaremos que se trata de
un derecho fundamental que se consagra en el numeral 10 de la CPEUM, en
donde faculta a todos los gobernados a pobladores a poseer armas de fuego en
su domicilio, siempre y cuando estas, no sean de uso reservado del ejército,
armada y fuerza aérea nacionales.
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Recordando que este derecho no es nuevo, ya que ha sido discutido
desde la antigiedad. Aristoteles pensaba que Unicamente aquéllos que
empufaran las armas podian ser considerados como ciudadanos, ademas de
gue la tirania también desconfia de las masas y les arranca el derecho de llevar
armas. Por su parte, Platon creia que para la monarquia erd conveniente el
desarme de sus gobernados, puesto que asi conservaria sus privilegios.
Cicerodn era partidario del uso de las armas para la legitima defensa y en contra

de gobiernos tiranicos.*"®

En inglaterra todos los ciudadanos estaban obligados a comprar armas,
situacion que se fue restringiendo hasta llegar a la ley de la milicia de 1662, la
cual regulaba el desarme de los ciudadanos. Cuando la actividad militar de la
gran bretafia comienza a expandirse en sus colonias, los habitantes de
Massachusetts deciden armarse para poder hacerse frente a la fuerza de los

colonizadores.*™

Observando asi que el derecho de poseer y portar armas no es algo
nuevo, sino que se ha venido dando en la historia y siendo asi como también en
nuestra legislacion en el afio de 1972 fue que aparecié la Ley Federal de Armas
de Fuego y Explosivos, y con esto la aparicion de delitos como el de portacion y

posesion de armas de fuego entre otros.

Las figuras de los delitos de posesion y portacion de arma de fuego, se
trata de delitos de peligro, por lo que mencionaremos que el delito de peligro, es
aquel cuya realizacion crea la posibilidad de ocasionar una lesién a un bien
juridico tutelado. El derecho penal no sanciona Unicamente a los delitos que
ocasionan lesiones efectivas a los bienes juridicos tutelados, sino también se va
a preocupar por las acciones que los ponen en peligro. Existiendo delitos de

peligro en concreto que vienen a ser aquellos que ocasionan un riesgo para el

*"* Op. Cit, nota 196, p. 24.
47 dem.
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bien juridico tutelado,””™ y delitos de peligro en abstracto que son aquellos

delitos en los que no se pone en peligro de manera real al bien juridico.

Sin  embargo, el derecho suele incriminar ciertas acciones
independientemente del hecho que ellas constituyan real y efectivamente una
lesion destructiva de un bien juridico y hasta prescindiendo de que pongan en
peligro concreto ese bien. Los castiga en general, porque tienen una idoneidad
genérica para crear peligros y causar dafios. Estos delitos llamados de peligro
en abstracto, en los cuales basta para su punibilidad la peligrosidad general de

una accién para configurar el tipo penal.*"®

El derecho penal sélo resulta legitimo si persigue la proteccion de bienes
juridicos. Queda fuera de duda el caracter legitimo de la proteccion de bienes
juridicos fundamentales altamente personales a través de delitos de resultado,
como el homicidio y lesiones. Las criticas a la legitimidad del derecho penal
surgen sobre todo, en relacion a bienes juridicos universales, a los delitos de

peligro abstracto y, en especial a la combinacion de ambos.

La critica precisamente surge contra el derecho penal moderno, ya que la
libertad de las personas como finalidad primaria del ordenamiento juridico penal,
debiendo de existir una tendencia a la despenalizacién, fijando topes a la dureza
de las penas.*”” Los delitos de peligro en abstracto despiertan dudas no sélo
porque renuncian al dafio y a la prueba de la causalidad, reduciendo de este modo
considerablemente los presupuestos de la punicién; su funcion dentro del derecho
penal también es objeto de andlisis y critica porque, como minimo, despiertan una
cierta sospecha de engario, al aparentar una utilidad mayor de la que en realidad

pueden prestar.

Apareciendo que los delitos de portacion y posesion de armas de fuego son

*% Op. Cit, nota 39, p. 59.
76 1dem.
" Op. Cit, nota 9, p. 62.
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delitos de peligro en abstracto, y por lo tanto delitos de mera conducta y por lo
tanto no es necesario demostrar la realizaciéon de un peligro en concreto, sino que
basta con la simple posesion o portacion de arma de fuego para que se configure
el tipo penal y mucho menos importan las circunstancias del hecho, asi que si una
persona porta un arma de fuego en un poblado y no tiene intencién alguna de
cometer delito, en nada interesa a nuestra legislacién, contrario a lo que ocurre en
las legislaciones argentina y espafiola en donde si es valorada esta circunstancia y
por lo tanto no se castiga, lo que permite que el derecho penal sea mas justificable

y razonable.

Hay varios factores sumamente preocupantes con la portacion y posesion,
las cuales son: la gran cantidad de armas de fuego que se introducen en el pais,
su nulo control de registro, la transparencia, la excedente punibilidad, nulas
politicas sociales y culturales de desarme y la gran cantidad de delitos e
inseguridad que se producen por las armas de fuego, por lo que se ira analizando

la problemética actual.

En México no existen tiendas de armas, poseerlas es ilegal a menos que se
consiga un permiso para probar que de ellas depende la vida o el empleo de quien
las porta. A pesar de eso el pais es el séptimo con mas armas en manos de
civiles en el mundo: 15 millones, una por cada tres adultos, de acuerdo con

Naciones Unidas.*"®

De 2007 a 2010 murieron 29 mil 242 personas en homicidios cometidos con
arma de fuego de acuerdo con el recuento mundial de homicidios de la ONU,*"® el
cual cita cifras oficiales y de Organizaciones no Gubernamentales. Lo curioso es

gue el propio gobierno mexicano, a través de su fiscalia general dice que en ese

478

Informacion obtenida en la pagina web http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/tocta/6.Firearms. 12:00 hrs. 1-12-2013.
7 Tdem.
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lapso 34 mil 612 murieron como consecuencia de la rivalidad delincuencial.**°

Entre las dos cifras hay cinco mil decesos de diferencia. Si ambos ndameros
son tomados como ciertos significaria que los miembros de los carteles también
mueren en enfrentamientos a pufietazos y cuchilladas, y que no hay personas
asesinadas en México con arma de fuego por otro motivo que no sea la guerra

entre carteles.

Desde el 2011 que casualmente no se actualiza el registro oficial de
muertos como consecuencia de la cruzada del gobierno del expresidente Calderén

contra el crimen.

En 2010, se firmd un acuerdo entre el centro de investigacion y seguridad
nacional y la oficina de control de Alcohol, Tabaco, Armas de Fuego y Explosivos
de EUA para elaborar un analisis del trafico de armas hacia México, los fallidos
esfuerzos por regular el trafico ilegal de armas de estados unidos hacia nuestro
pais se comprobaron con la fracasada operacién rapido y furioso.*®* La operacion
permitié6 que se compraran aproximadamente 2000 armas de fuego y el trafico de
la mayoria de estas hacia México, teniendo como fin el rastreo de las armas para
observar en donde paraban y asi identificar a carteles mexicanos. El rastreo por el
contrario resulté nulo y gran cantidad de las armas de fuego fueron encontradas

en escenas de crimen en homicidios de nuestra frontera.*®?

Ante toda esta problemaética lo cierto es que 70% de las armas ilegales en
México vienen de Estados Unidos, dato admitido publicamente por la ATF durante
las comparecencias de la agencia ante el Congreso estadounidense. El nimero
podria ser mayor. Josa Wall, agente de la ATF en Tijuana durante la operacion

Rapido y Furioso “hoy asignado a Phoenix- dice en entrevista con Univision que el

*|nformacion obtenida en la pagina
webhttp://www.pgr.gob.mx/temas%20relevantes/estadistica/estadisticas.asp. 08:00 hrs. 1-12-2013.
“81 Op. Cit, nota 327, p. 22.

82 Op. Cit, nota 196, p. 65.
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70% corresponde a los artefactos que se han podido rastrear, pero que de
acuerdo con su experiencia puede ser que la cifra sea hasta 95% -Véase la grafica
elaborada por la UNODC con base en rastreo de armas de la ATF de 2004 a
2008-.%%

Debido a nuestra cercania con los E.UA., quien es el primer productor de
armas de fuego a nivel internacional, existe gran movimiento ilicito de armas a
través de nuestra frontera norte, lugar donde estan ubicados multiples negocios de
venta de armas de fuego. Datos de la agencia federal de alcohol, tabaco, armas
de fuego y explosivos, indican que mas del 90% de armas de fuego aseguradas
en México provienen de Estados Unidos, ademéas dicha agencia proporciona
entrenamiento sobre trafico de armas a la policia, y de otros paises como el

Salvador.*8

El 56% de mexicanos declara que en sus comunidades circulan armas de
fuego clandestinamente, y el 17% considera que el trafico de armas de fuego es
la principal amenaza a México, proviene del exterior. La delincuencia organizada
es la principal beneficiaria del trafico de armas a nuestro pais, aprovechandose de
los cruces fronterizos informales para el transporte clandestino de las armas de
fuego, normalmente adquiridas por ciudadanos Norteamericanos o residentes

permanentes a cambio de grandes sumas de dinero.*®

Ese solo trafico representa 10% del negocio mundial de venta de armas
ilicitas, segun la ONU. En 2008, dice el reporte, 20 mil armas estadounidenses
llegaron a México.*®® Eso significaria que cruzaron la frontera al menos dos armas
por cada uno de los 8 mil 500 comerciantes de armamento con licencia federal en

California, Texas, Arizona y New México.*®” Aunque en realidad es méas probable

“8 Op. Cit, nota 478.
“8 Op. Cit, nota 196, p. 64.
“8 bidem, p. 65.
% Resulta claro que la politica criminolégica de Felipe Calderén, de establecer la guerra trajo como
consecuencia una gran introduccion de armas de fuego al pais.
87 Op. Cit, nota 327, p. 14.
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que las ventas se hayan concentrado en pocos concesionarios complices, dice

Naciones Unidas.*®®

El informe de la ONU retoma cifras de 2008. Entre ese afio y 2011 el
namero de armas decomisadas por el gobierno mexicano se duplica, de 21 mil a

40 mil 489 490

Por consecuencia ante las cifras en las que aparece que se duplica el
decomiso de armas de fuego en el periodo de 2006-2012, existe un aumento
hasta del cien por ciento en los delitos relacionados con armas de fuego y por

ende un grupo mayor de personas que fue sentenciada por estos ilicitos.

Antes de que el presidente Felipe Calderon iniciara la lucha contra los
carteles de la droga, en 2006, el 41% de las 4 mil armas decomisadas eran rifles,
la mayoria, pistolas. Cinco afios después la proporcién se invertia. Ahora las
pistolas llegan apenas al 35% vy los rifles a 65%. Ademas, la cantidad total de

armas incautadas en el pais se multiplica por ocho en ese lapso.***

Cada afo hay al menos 10 mil denuncias en México por el delito de
portacibn de arma de fuego; sin embargo, durante todo el gobierno de Felipe
Calderén la cifra de enjuiciados por trafico de armas no llega a una decena.*®? De
acuerdo con la Procuraduria General de la Republica (PGR en lo sucesivo), en un
informe entregado al Congreso mexicano el pasado 14 de mayo de 2012,* en
todo el pais 61 personas han sido sentenciadas por el delito de trafico de armas
entre 2007 y 2011. En ese tiempo 137 mil 595 armas fueron aseguradas. Es decir,

hay una persona encarcelada por cada 2 mil 200 armas encontradas.

8 Op. Cit, nota 478.
%9 [dem.
% Opservando que entra més se intensifico la guerra en contra del narcotrafico, mayor fue la adquisicion de
armas de fuego.
1 Op. Cit, nota 478.
*92 Por lo tanto a quien se castiga en todo caso es a la persona que porta o posee el arma de fuego, pero no a
las personas ni empresas que trafican con estas, y si observamos hay una selectividad en donde al que se
castiga es a las personas vulnerables, en donde aparece que tenemos un 99% de impunidad.
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Cada dia ingresan al pais dos mil armas de fuego, sin embargo las
autoridades federales logran recuperar s6lo dos por ciento por lo que la gran
mayoria va a parar al “mercado negro” o a los arsenales de la delincuencia

organizada.***

De acuerdo con un estudio de la Comision de Defensa de la Camara de
Diputados, en la pasada administracion entraron a México 4 millones 380 mil

armas de fuego y menos de 10 mil fueron decomisadas.*®®

Segun cifras de la PGR, de diciembre de 2000 a diciembre de 2006 fueron
decomisadas 9 mil 443 armas de fuego.*®®

El estudio de la Comisién de Defensa de la Cadmara de Diputados sefiala
gue durante la pasada Administracion ingresé al pais un promedio de 1.4 armas

por minuto.*®’

Segun el informe, las aduanas de México han sido penetradas por el crimen
organizado y se han convertido en importantes puntos de ingreso del armamento

al pais.

El estudio de la Comision de Defensa alerta sobre la existencia del
fendbmeno de “tianguis de armas” que funcionan en ciudades estadounidenses
ubicadas en las franjas fronterizas y que ofrecen la posibilidad de adquirir
cualquier tipo de arma, incluyendo las de alto poder.

Las armas de fuego no tienen que ver con los indices de criminalidad,
debido a que el resultado de una accion delictiva no depende del arma utilizada
para su comision, sino mas bien de las intenciones del agresor. En realidad, el uso

del arma de fuego Unicamente refleja que las intenciones del agresor eran muy

:Zj Informaci6n obtenida de la pagina web (http://gaceta.diputados.gob.mx/). 18:00 hrs. 25-01-2013.
idem.

*° Tdem.

% fdem.
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violentas, mas no que el agresor tenia el arma de fuego disponible para la
comision de algun delito. Por el contrario, sucede que el delincuente primeramente
penso en la forma en que iba a cometer el delito y posteriormente obtuvo el arma.
Debemos tomar en cuenta también, que la mayoria de las personas que cometen
homicidios no lo hacen porque tienen un arma de fuego a su alcance, por ejemplo,
Kleck y Kates muestran estadisticas que revelan que el 90% de los asesinos en

edad adulta ya tenian historiales criminales con anterioridad.*%®

“Los altos indices de criminalidad provocan el interés de los ciudadanos por
portar armas de fuego. Kleck demuestra que los civiles estan recurriendo a la
posesion de armas como una medida de autodefensa en respuesta a los altos
nameros de criminalidad, es decir, que los altos indices causan que los
ciudadanos quieran armarse y no viceversa. De igual forma, estudios realizados
por Gary Kleck demuestra que el uso de las armas de fuego para repeler una

agresion es 3 veces mas frecuente que su uso para cometer el delito”.**°

El incremento de las armas de fuego influye en el indice de delitos como el
homicidio en las escuelas, por lo tanto resulta una politica errénea ya que incluso
en algunas escuelas se prohibe la portacion de armas de fuego y esa prohibicion
no ha resultado.”® También en sociedades donde la portacién de armas de fuego
es comun el uso de estas es principalmente para defensa propia y prevencion de
delitos debido a que los criminales son mas cautelosos respecto a las personas
gue eligen como victimas pues existen una mayor posibilidad de que estas se
encuentren armadas. La prevalencia en la posesién de armas de fuego no tiene
efectos notorios en la tasa de delitos, ya que las armas de fuego pueden ser

sustituidas por otro tipo de armas.>**

7 [dem.
“8 Op. Cit, nota 196, p. 49.
* Ipidem, p. 50.
599 Ihidem. p. 51.
> Ibidem, p. 52.
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El estudio realizado por la universidad de chicago sobre la prevencion del
delito y la portacién de armas de fuego, revel6 que si los estados de la unién
americana que prohiben la portacion de armas de fuego de manera visible,
hubieran cambiado su legislacién a una mas permisiva se habrian evitado 1570

asesinatos anualmente.’®?

Observando gran problematica en el trafico ilicito de las armas de fuego
gue vienen de estados unidos, ya que el 90% proviene de este pais y la falta de su
regulacion, control y registro ha contribuido ese ingreso indiscriminado, aunado
por el aumento de inseguridad, la impunidad y la guerra anunciada por el gobierno
mexicano, ha tenido como consecuencia una gran problemética social con las

armas de fuego, en donde las armas clandestinas cobran un papel importante.

También encontramos una gran problematica ya que las penas impuestas
en los delitos de portacién de armas de fuego, violan los principios de lesividad y
de proporcionalidad, ya que si observamos las penalidades en otros paises como
argentina y Espafia, observaremos que existe una gran diferencia, puesto que en
México son mucho mayores, asi por ejemplo encontramos que en Argentina la
portacion de armas de fuego sin licencia es de uno a cuatro afios de prisién y en
Espafia es de uno a tres afios de prision, en cambio nuestro pais es de dos a siete
aflos de prision y por cuanto ve a las armas de fuego del uso exclusivo de las
fuerzas armas del pais, le pena en Argentina es de tres afios y seis meses a ocho
afios y seis meses de prisidn y en Espafia la pena es de uno a tres afios de
prision, en cambio en México la penalidad puede ser de cuatro a quince afios de
prision, es decir, se puede alcanzar la misma pena que un homicidio de acuerdo al
Caddigo Penal Federal, en el cual la pena menor es de doce afios por homicidio
simple intencional, apareciendo que las penas en México en este tipo de delitos no
son proporcionales al hecho y no son acordes a la lesion o puesta en peligro del
bien juridico tutelado, ya que se trata de delitos de peligro en abstracto.

502 fdem.
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Cabria hacer la mencion que si en Argentina y Espafia consideran que
existe un endurecimiento extremo de las penas y que estas violan el principio de
lesividad y proporcionalidad y si observamos que en el caso de Espafia en donde
las penas si son exageradamente menores y aun asi considera la doctrina que las
penas son muy elevadas; en comparacion las penas en México son draconianas y
notoriamente injustificables, puesto que se observa que lo Unico que buscan en el
pais estas penas son la prevencion del delito secundaria y terciaria de manera
especial y general con el castigo de las conductas, pero no aparece practicamente

uno prevencion primaria, salvo algunas pequefias politicas de desarme.

Siendo notorio que se ocupan lineas de politica criminoldgica para la
prevencion primaria del delito, como lo es cultura, educacion, situacion social,

control legal, registro, transparencia entre otros.

II. El Derecho Penal del Enemigo Frente a la Necesidad de

Aplicar una Adecuada Politica Criminal

Primeramente haremos mencion del debate Minimalista®®® de 1985, en las

jornadas organizadas por los penalistas alemanes,®

con un intento que
emprendio la Escuela de Francfort para limitar la legislacion criminal a un «nucleo
del Derecho Penal», en el que se empleen los medios de la dogmatica «clasica»
orientado en los delitos de lesion que dan proteccion individual, que surgieron del
espiritu del pensamiento principista de la vieja Europa. Con la pretension loable de
defender los elementos del Estado de Derecho, limitadores de pena del actual

instrumental dogmatico tradicional contra las criminalizaciones desmedidas en el

503E] término en su ambito esencial y general, partiendo de su origen, despojada de elementos sobrantes.

%4 ROXIN, Claus, “Evolucion y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania”, p. 65.
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campo previo, con el propdsito de que el legislador enfrente los riesgos sociales

provenientes de las tecnologias modernas.®

Asi tenemos, que durante los primeros afios de Posguerra, los delitos
imprudentes formaban un hijastro descuidado de la dogmatica penal; a través de
la teoria de la imputacion objetiva, alcanzando el nivel de los delitos de comision
dolosa. Ademas de los bienes juridicos colectivos y los delitos de peligro
abstracto,>®
de catedra de ZIESCHANG, WOHLERS y HEFENDEHL, ayudan a que la

dogmaética, ofrezca al legislador y al juez soluciones de justicia, por igual, a los

como objeto de amplias investigaciones. Los trabajos de habilitacion

mandatos de efectiva proteccion de bienes juridicos y su adecuada limitacion

punitiva en un Estado de Derecho.*"’

Lo que separa la concepcion del minimalismo de la Escuela de Francfort no
es la discusion de la orientacion fundamental, sino la diferente estimacion sobre la
capacidad de renacimiento de la dogmatica penal. Lo que llevé a la Escuela de
Francfort a un callején sin salida como un «nucleo de Derecho Penal» minimalista,
por su falta de compromiso, basada en un escepticismo infundado, por una

dogmatica penal constituida en una politica criminal de Estado de Derecho.®®

Por otra parte, también tenemos el origen del funcionalismo, que fue
acufiado en la sociedad estadounidense, como un movimiento de las ciencias
sociales con su evolucién en el siglo XX. Sus representantes, en Estados Unidos,

son Malinowski en el campo de la Antropologia Social y Muerton®® en el terreno

505 Op. Cit, nota 6, p. 65.
506 Como por ejemplo los delitos de armas de fuego.
97 Ibidem, p. 66.
%% [dem.
509 Se trata de una ideologia de extrema derecha, en la que se trata de justificar la aplicacion de un derecho de
excepcion.
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de la Sociologia a Parson. Intelectualmente responde como funcional

estructuralismo, contiene un discurso confrontatorio a la ideologia marxista.>*

De acuerdo a las ideas del Crimindlogo Alessandro Baratta, dice que para
algunos crimindlogos la ciencia juridica penal se ha quedado rezagada con
respecto a los avances de la criminologia y ello se refleja por el poco interés de los
penalistas en estudiar la politica criminal que crea el puente con la Criminologia.
Ejemplo: el lanbeling approach®! en donde las carreras criminales ponen en duda
la resocializacion del individuo, pues el sistema de justicia penal consolida la

identidad de desviado.>*?

La prevencion general —con restricciones- constituye una importante
finalidad de la pena; y es que al Estado le debe interesar no solo impedir a
condenados por nuevos delitos, sino impedir, desde el principio e influyendo en la
totalidad de los ciudadanos, que se cometan los delitos. Anteriormente la
prevencion general, como también era la idea de Feuerbach, solo la intimidacién
de personas que corrian el peligro de caer en la criminalidad. Se seguia la divisa:
«crime does not pay». Actualmente en la ciencia alemana esta prevencion general
negativa®®® ha sido desplazada por la prevencién general positiva, segin esta
altima —Tribunal Constitucional-, la pena tiene la tarea de demostrar frente a la
comunidad juridica la inquebrantabilidad del ordenamiento juridico y, de esa

forma, reforzar la fidelidad juridica de la poblacion.**

En este aspecto la pena no busca la intimidacion, ni castigo, sino establecer
el cumplimiento de la ley por parte de la sociedad, y en aras de esto las

penalidades no se aumentan para intimidar, puesto que no es siquiera su fin, sino

*19 ORTIZ RODRIGUEZ, Enrique Abraham, “Breves Comentarios Sobre el Funcionalismo y la Dogmatica
Penal”, p. 91.
511 Conocida también como teoria del etiquetamiento, en la que se marca socialmente a las personas como
delincuentes, atendiendo a estereotipos.
512 Op. Cit, nota 510, p. 91.
513 Se ha demostrado que la prevencion general negativo, no funciona en lo méas minimo, ya que no resulta
disuasorio, y por lo tanto no previene delitos, asi que estos conceptos de la pena van quedando atras.
>4 Op. Cit., nota 6, pp. 78, 79.
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en cambio buscar que estas sean adecuadas para que asi se cumpla con la

norma establecida.

En el campo de la prevencion general positiva pueden diferenciarse tres
efectos: primero, el efecto de aprendizaje que alcanza el Derecho penal poniendo
a la vista, de manera ilustrativa, las reglas sociales basicas, cuya violacion no
puede aceptarse; segundo, el efecto de confianza que resulta cuando el
ciudadano ve que el Derecho se ha impuesto; y, tercero, el efecto de pacificacion,
que se produce cuando un quebramiento criminal del Derecho es resuelto a través

de la intervencion estatal y se restablece la paz juridica.*

Los diferentes aspectos de la prevencion general llevan a interesantes
consecuencias de politica criminal; mientras que la intimacion tiende a penas
desproporcionadamente duras -mas alla de la medida de la culpabilidad-, y en su
exageracion tropieza con dudas constitucionales, la idea de la prevencion general
positiva alcanza penas moderadas. El aprendizaje no esta vinculado a
determinada medida de pena. Y el efecto de confianza y pacificacion presuponen
una pena justa, es decir, concuerdan con las exigencias del principio de
culpabilidad. Las penas draconianas, que no guardan relacion con la culpabilidad
individual del autor, caracterizan a las dictaduras y, por ello, son mas bien dual del
autor, caracterizan las dictaduras y son perjudiciales para el efecto de confianza y

de pacificacién de la pena.®®

En razon de esa prevencién positiva es que se busca que la ley se justa y
gue en base a eso sea atendida, asi que las penalidades altas en aras de una
prevencion general no resultan justificables, asi que en nuestro caso las

penalidades tan altas en los delitos de armas de fuego no son eficaces. >’

515 |hidem, pp. 79, 80.
518 |hidem, p. 80.
517 Resultando la necesidad de establecer una dogmatica en nuestro ordenamiento juridico, con la intromisién
de la prevencién positiva como fin de la pena.
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En esta ocasion Jakobs introdujo el concepto de Derecho penal del
enemigo, con un debate cientifico en el ambito legal.®*® Y fue en su trabajo de
“Criminalizacion en el estado previo a la lesion del bien juridico”’, donde habla
sobre la técnica legislativa y la Politica Criminal, presente en algunos
ordenamientos por adelantar las barreras de proteccion, reduciendo o limitando el
ambito privado del sujeto por su enemistad frente al bien juridico®'® y frente a las
normas que apuntalaban la construccién de la Sociedad -normas de flanqueo- que
posibilitan la criminalizacion de la accién desde los mas tempranos signos de
peligro para el bien juridico y se reducia el ambito de libertad del sujeto,
adelantando la barrera de proteccion a un estadio anterior, con el fin de neutralizar

el peligro sin esperar a que el bien juridico principal fuera lesionado.>?°

Otro punto de vista sobre la prevencion general es cuando tiene una
relacion menos estrecha con la pena que la prevencién especial. Y es que la
prevencion especial —por lo menos en un Estado de Derecho- esta vinculada a un
delito ya cometido y a un autor concreto. Ella se realiza, de manera exclusiva en la
reaccion estatal a los delitos. En cambio, la prevencion general quiere ser efectiva

antes de la comisioén de los delitos e impedirlos en lo posible desde el principio.>?*

Para la teoria de los fines de la pena resulta que la prevencion general
puede alcanzarse con métodos extrapenales,*?? es decir, la politica criminal eficaz

tiene que ir mucho mas alla que el Derecho penal.®®

Las conminaciones penales tienen, en tanto no se haya producido un delito,
una funcién preventivo-general.®®* En este estadio temprano, la prevencion

general solamente actla el —escaso- efecto intimidador y el efecto de aprendizaje.

>18 Op. Cit, nota 504, p. 65.
519 justificando en consecuencia la aparicion de delitos de peligro en un estadio de prevencion.
520 Op. Cit, nota 6, p. 66.
521 |bidem, p. 80.
522 no solo el del control, sino por ejemplo la pedagogia social o el aseguramiento técnico de objetos en
peligro.
> Op. Cit, nota 6, p. 81.
°24 En estos casos resulta un adelantamiento en extremo y muchas veces injustificable del derecho penal.
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Y es que el efecto de confianza y pacificacion recién pueden darse a partir de lo
gue resulte del proceso. La intimidacion y la finalidad de aprendizaje exigen, por
igual e incluso bajo el precio de dejar vacios, tipos exactamente definidos y faciles
de entender. Aqui radica la estrecha relacion entre el principio de taxatividad, esto
se debe a que la teoria de los fines de la pena se ha concentrado de manera

unilateral en la medicién de la pena y en la ejecucién de la pena.>®

SoOlo una parte de la prevencion general necesaria puede darse por la
legislacion y la justicia penal. La mayor carga preventiva radica en el control social
efectuado por la policia, el cual se realiza, mediante la lucha preventiva de la
criminalidad, en parte, en el marco de investigaciones procesales contra autores
desconocidos. ElI medio mas efectivo de la prevencion general no es el Cédigo
penal o la justicia penal, sino la densidad del control, a través de una vigilancia
méas intensa de la poblaciéon.’® Este control también ha sido llamado como el
control de policia en el que se provoca gran criminalizacién de las personas al
hacer una selectividad de los supuestos delincuentes y la cual aplica multiples
violaciones a los derechos humanos, supuesto que ha venido ocurriendo en
nuestro pais en los ultimos tiempos en delitos como los de armas de fuego y

contra la salud.

Gran parte de la poblacion podria estar dispuesta a tolerar el control
porque, como ciudadanos fieles al Derecho, no tendrian «nada que temer ni nada
gue ocultar» y porque, les parece que es justa una mayor seguridad ante la
amenaza criminal.”?’ Pero no se debe dejar s6lo en manos de los politicos las

ponderaciones y delimitaciones que son necesarias, sino debe reconocerse que

525 Op. Cit, nota 6, p. 81.
525 |hidem, pp. 80, 81.
527 Como ocurrié en la ciudad de Morelia en donde después del atentado del 15 de septiembre del 2008, se
militarizo los espacios publicos, y la ciudadania encontraba justificable dicho acontecimiento, ya que creia
que era por la seguridad.
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estas son tareas de primer rango de la ciencia del Derecho y, en este caso,

también de las ciencias sociales.>?®

El enemigo del bien juridico y dichas normas pertenecen al “Derecho Penal
del Enemigo”,*®° que se contrapone al “Derecho Penal del Ciudadano”, en este
altimo, la criminalizacion de la puesta en peligro del bien juridico se hace un
estadio mas cercano a la efectiva lesiéon del mismo, en que el ambito interno de
actuacion del sujeto es mayor que en los supuestos de adelantamiento de la
criminalizacién al estadio previo de dicha lesién.>*® El Derecho penal del enemigo
ayuda a optimizar la proteccién de bienes juridicos, en tanto que el Derecho penal

del ciudadano optimiza las esferas de libertad.>*!

Es asi como se busca justificar que la simple posesion o portacion de arma
de fuego se castigue, aun y cuando se logre demostrar que con la conducta no se
tenia ningun intencion delictiva que provocare un peligro o un resultado de lesién a

un bien juridico tutelado.

Para la Republica Democratica Alemana deben quedar exentos de pena,
porque actuaron conforme a un sistema politico y juridico ya desaparecido, que,
permitia estos excesos. Incluso los excesos mas discutibles que el legislador
aleman, y con él el de otros muchos paises, esta llevando a cabo en ambitos que

le preocupan como son el terrorismo y la delincuencia organizada;>* > Jakobs

528 Op. Cit, nota 6, p. 81.
529 Al respecto Jakobs como uno de los analistas modernos del Derecho penal, ha hecho aportes importantes,
entre ellos: en 1985 hablo sobre “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”; en 1997
su libro: “Norma, persona, sociedad”; en 1998, el trabajo “El estado actual de la teoria de la pena”; en 1999,
conferencia en Espafia sobre Ciencia Juridica-penal ante los retos de la actualidad; en 2001 conferencia
inédita tras los atentados del 11 de septiembre contra el pentdgono y las Torres Gemelas de Nueva York,
también el articulo “Personalidad y exclusion en Derecho penal”; en 2003, la obra: “La pena estatal:
significado y finalidad”
530 o que permite castigar peligros hipotéticos que estan lejos de realizarse, o bien, el hecho que jamés se
realizara algun delito.
531 Op. Cit, nota 504, pp. 66, 67.
532 Esta permisibilidad era conforme al principio de legalidad, aunado a un derecho penal del enemigo de
creacion de la ley.
533 Anticipacion de la intervencién penal a casos muy alejados de la puesta en peligro de bienes juridicos, el
castigo de la apologia.
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los considera caracteristicos de lo de un “Derecho penal para enemigos” -
Feindtrafrecht-, en el que sobre la confirmacion de la identidad normativa de la
sociedad predomina la necesidad de seguridad cognitiva y al “enemigo” se le

define como “no persona” -“Feinde sind aktuell Unpersonen”-.>3* 5%

También dice Jakobs que cuando una sociedad estd preocupada por su
seguridad cognitiva, tiende a recurrir a un Derecho penal que haga tabla raza con
los principios limitadores del poder punitivo del Estado que pueden hacer ineficaz
esta politica de seguridad. Pero olvida que muchos de estos principios son
vinculantes por imperativo constitucional y tienen que ser asumidos en el plano
tedrico-sistémico por la Dogmadtica juridico-penal, salvo que también se quiera
poner a esa dogmatica por encima de los principios politico-criminales
caracteristicos del Estado de Derecho. Desde luego, en un Estado de Derecho
democratico y respetuoso con la dignidad del ser humano ni el “enemigo”, ni nadie

puede ser definido como “no persona”.>*®

Esto porque en principio todas las personas y ciudadanos son iguales ante
la ley y por consecuencia gozan de los mismos derechos, y admitir esto es admitir

qgue hay civiles desiguales y que por lo tanto son de segunda categoria.

Jakobs llama “Derecho penal de enemigos” y parece que es incompatible
con un entendimiento democrético de la imputacion penal. Por ello, en la medida
en el que su planteamiento funcionalista sea compatible con los sistemas politicos
dictatoriales, brutalmente negadores de los derechos humanos mas elementales,
estd claro que, desde el punto de vista de una concepcion politico-criminal

caracteristica de un Estado de Derecho, debe ser rechazado, porque convierte a

5% MUNOZ CON DE, Francisco, “La Relacion entre Sistema del Derecho Penal y Politica Criminal. Historia
de una Relacion Atormentada”, pp. 44, 45.
5% Al ser considerada como enemigo de guerra y asi entonces como no persona, en consecuencia no tiene
derechos, puesto que estos solo son concebibles para las personas, siendo que ademas a los enemigos se les
aniquila.
>3 Op. Cit, nota 534, p. 46.
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la Dogmatica juridico-penal en un instrumento de legitimacion de dichos sistemas,

cuando no en cémplice servil de sus excesos.>®’

Tampoco puede dejarse a un lado el aprendizaje de reglas elementales de
ética social a la mera lectura del Cédigo penal. En una época en la que no se
produce la socializacién, antes sobreentendida, dentro de la familia,>® y en la cual
tampoco existen o se han relajado los vinculos religiosos, recoger la escuela debe
en su plan de aprendizaje la ensefianza de comportamientos socialmente
competentes.>*® Esto puede prevenir delitos de mejor forma que los esfuerzos de
la ejecucion penal, sin embargo, mostrar que un programa amplio orientado en la
prevencion de delitos no debe limitarse al Derecho penal, sino concebirse de

manera interdisciplinaria.>*°

Los nuevos rectores de la justicia penal frente a la criminalidad emergente,
plantean el problema, partiendo del sistema penal o control social del delito o de la
desviacion, considerados como un producto cultural que pretende definir la
separacion, perseguirla, sancionarla y prevenirla, o que implica una premisa

central: la cultura que la define es la misma que pretende prevenirla y castigarla.>**

El Estado y la sociedad se organizan contractualmente para “combatir’ el
crimen, perseguir a delincuentes y sancionarlos, previo procesamiento acusatorio
y legitimacion penal, a través de politicas de desarrollo social, que garanticen una

respuesta contra la delincuencia eficiente y racional.>*?

Jakobs ha sintetizado los principales rasgos de la problematica moderna

occidental del Derecho penal del enemigo y la actitud que ha tenido el mismo:

537 |bidem, p. 47.
5% Debido a la desaparicion de la gran familia y a la actividad laboral de ambos padres de familia, en donde
estos conviven muy poco con los hijos y en tanto estos son educados por personas ajenas.
539por ejemplo ya hacen actualmente las grandes empresas econdmicas con sus trabajadores, en donde los
ponen a estudiar y hace a largo plazo al ser una educacién formalizada, que cambie paradigmas, evitando
ademas vulnerabilidad.
>0 Op. Cit, nota 504, pp. 82, 83.
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a) Una progresiva anonimidad de los contactos sociales, dificultando
determinar el grado de responsabilidad de cada uno: por ejemplo, en el

543 _contra el medio ambiente-

aumento de los delitos de peligro abstracto

b) Una creciente uniformidad de comportamiento de masa. Refiriéndose a
gue si el hecho de conducir con alcoholemia o arrojar un cigarrillo
encendido a un contenedor de basura fueran conductas aisladas no se
pensaria en su punicion, pero con frecuencia, se aumenta el peligro
colectivo, lo que conlleva a una familiarizacion con el riesgo, esto es, la
ubicacion del riesgo y la adicion de dafios.

c) Una correlativa uniformidad del sistema punitivo, visible en el actual

proceso de internacionalizacion que experimenta el Derecho penal.>*

Este paradigma racionalista, es producto de la tradicion juridica ilustrada y
liberal, que se inspira en las doctrinas de los derechos naturales, de las teorias
contractualistas, en las doctrinas politicas de la separacion de poderes y en la ley
y de las concepciones utilitarias del Derecho y la pena, constituyen la dimension
ideal “comunidad imaginaria”, como proyecto de lo que debiera ser el sistema
penal y el tipo de sociedad que lo albergue. Un modelo que no debe presentarse

como realidad acabada sino como realidad posible.>*

Bajo esta premisa de castigo de estadios previos del peligro, cualquier
conducta emergente y uniforme tendra que castigarse, asi por ejemplo

aplicariamos el ius punendi al que tira la basura en la calle, la tentativa de delitos

1 CORREA GARCIA, J. Sergio, “Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa: Los Nuevos Retos de la
Justicia Penal frente a la Criminalidad Emergente”, p. 121.
2 [dem.
53 También sucede con los delitos de trafico de armas, la cual es criminalidad emergente y parte de una
globalizacién social.
> Op. Cit, nota 504, p. 69.
> Tdem.
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de peligro,®*® ya que se vislumbra un peligro a futuro de manera hipotética y

tangible.>*’

Existe otra dimensidn, la de las realidades del delito y de la aplicaciéon de la
ley penal, no siempre consistente con los ideales, caracterizada por la legitimacion
de un control penal represivo y disciplinadamente que presenta a su interior serias
desviaciones en la prevencion, persecucién y sancion de los delincuentes,
situacion que lo aleja de la racionalidad que debe sustentarlo y de la solucién
efectiva de los problemas socioculturales asociados a la criminalidad y dichas

fragilidades del método penal de los que, se supone, debe incidir con eficacia.>*®
549

Una tercera dimension es la simbdlica, en la cual el principio general
funciona como “acto reflejo”™*° de las presiones sociales, econémicas o politicas
coyunturales, donde se tutela cualquier bien juridico en vez de proteger bienes
juridicos trascendentes. Se trata de un Derecho penal “bombero”, o mediatico, que

sustituye a la politica criminal.>>*

Siendo asi donde se tratan de justificar violaciones a los derechos
humanos, pero a la larga se crea mayor inseguridad, como en el caso de México
en donde el presidente, proclam6 una guerra en contra de la delincuencia,

apareciendo como un derecho penal de emergencia, en el que se saco el ejército

5% por ejemplo la tentativa de portar arma de fuego.
>7 También se observa una uniformidad punitiva, como refiere Zaffaroni al sefialar que se han adoptado
delitos y politicas, no porque sean necesarias, ni porque se tenga una estrategia determinada, sino solamente
porque es algo cool, siendo el motivo de su realizacidn, y es asi como se ejerce un poder indiscriminado y sin
rumbo.
>% Op. Cit, nota 504, p. 69.
59 En este supuesto el derecho penal termina no importandole el aspecto socio-cultural, para establecer por
qué se da la conducta y que lleva al sujeto a cometerla, sino que solo importa el resultado- causalismo- y es
esta la que se castiga y se criminaliza, por lo tanto no se busca la prevencion de la conducta en una situacion
ideal, sino solo la punicién.
%0 En donde solo se actta por instinto, pero sin que jamas se busque la solucién al problema, por lo que es un
derecho penal del momento, sin buscar futuros que prometan la seguridad.
>1 Op. Cit nota 504, p. 69.
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a las calles y comenz6 la gran violacién a los derechos humanos, aplicable a

delitos como los de portacién de armas de fuego y contra la salud.**?

En esta triple dimension en la que se encuentra el régimen penal —lo ideal,
lo real o lo simbdlico o mediatico-, el control de la separacién entr6 en una crisis a
partir de 1960 —crisis de legitimidad y de eficiencia-. La respuesta condujo, en el
plano operativo, a reorganizar el sistema penal de forma mas racional y
congruente con los cambios sociales y del delito y, en el plano tedrico, adn
cuestionamiento radical del statu quo de la desviacion y del control social, que se
fue atemperando hasta llegar a posturas menos extremistas como la democracia y
los derechos humanos, que inspiran el Derecho penal actual de garantias, el

minimalismo penal o realismo de izquierda,>®® por ejemplo.>**

Este esfuerzo por construir un régimen penal que haga lo ideal mas real,
constituyendo lo mediatico por lo permanente y trascendente en la actualidad, mas
proyecto que realidad terminada, debido a que los cambios de la criminalidad y los
nuevos retos que conlleva, son mas rapidos que las reformas al sistema de
reaccion, lo que se traduce en un rezago cronico del control punitivo en relacion

con las criminalidades emergentes.>*

Actualmente hablar de un lugar comun de la "sociedad del riesgo". Se suele
afirmar para explicar su configuracion, que si bien tenemos un mejor estandar de
vida nos vemos expuestos a riesgos, que, en su mayoria, resulta dificil controlar
sSus cursos causales "asi, energia nuclear, productos defectuosos y en general,
todos los riesgos que provienen de las nuevas tecnologias". Ello, influye para que

el valor seguridad adquiera una particular relevancia dentro del actual contexto

%52 En donde ademas no solo se criminaliza estas conductas, sino que son castigadas estas conductas con el
tipo pena de Delincuencia Organizada.
%53 También se le ha llamado como una criminologia de izquierda en la que se pugna ahora por castigar no
solo a la clase marginada, sino también a los grupos de poder y asi se castigue a delitos de cuello blanco o
delitos ambientales cometidos por empresas.
%4 Op. Cit, nota 504, p. 122.
> [dem.
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social,>®®

exigiéndose al Estado que procure adoptar medidas que minimicen
dichos riesgos, entre ellas, las penales. Sin embargo, como lo destaca Roxin,
hasta donde puede el Derecho penal hacer frente a tales riesgos, con sus
instrumentos liberales y ajustados al Estado de Derecho, dentro del que se
comprende la nocion del bien juridico. Estos bienes juridicos involucrados en esta
esfera tienen un caracter supraindividual, con lo cual se plantea el problema de
precisar cuando un acto individual puede poner en peligro un bien juridico
colectivo o supraindividual. Justamente aqui surge la tesis de los delitos de

557 558 559

acumulacion "Kumulationsdelikte -aun cuando estos sean inOcuos-.

Ante la sociedad de riesgos se busca justificar la anticipacion del derecho
penal con la punicién de delitos de peligro como los de portacion de armas de
fuego y se argumenta en discursos legos el aumento de las penas como solucién
al problema y la creacién de tipos penales de emergencia y reglas especiales de

caracter excepcional que posteriormente terminan siendo el canon.

El peligro que representan categorias como las antes expuestas es que
infringirian el principio de culpabilidad, ya que para imputar se deben comprender
otras contribuciones, las que son ajenas al hecho del autor.”® Es decir,
estructuras que se construyen sobre presupuestos similares al Derecho
administrativo sancionador, que por esencia es un derecho de dafio acumulativo,
es decir, el injusto se configura por la repeticién de actos "efecto sumativo", pues,
lo que persigue son objetivos de organizacion, en que lo esencial es el peligro que
para el funcionamiento de un sistema puede tener la repeticion de actos. Lo

determinante no es el grado de lesividad de la conducta individual "si Derecho

> Ante la imagen del riesgo, que en la sociedad actual globalizada, siempre se estara entonces legitimando
bajo ese derrotero, un derecho penal de emergencia, porque este tipo de riesgos hipotéticamente es dificil que
desaparezcan, solo se podria tenerlos bajo control y garantizar la seguridad.
%7 para la cual el delito se configura cuando por una repeticion de actos aislados. si pueden afectar al bien, en
la medida en que estos actos supone un serio riesgo de afectacion del funcionamiento del sistema.
5%8 Es decir, inofensivos, ya que no van a causar ningtn dafio a un bien juridico tutelado, ni a la sociedad.
59 Op. Cit, nota 94, pp. 13, 14.
%80 Es cuando se castiga a la persona por lo que es y no por lo que hace, aplicandose con esto el derecho penal
de autor y no el de hecho, como en realidad deberia aplicarse.
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penal” sino su acumulacion y generalizacion. Lo expuesto pone en evidencia la
propension a una especie de "administrativizacion" del Derecho penal se
comprende con los mismos fundamentos de imputacion que son propios del

Derecho administrativo sancionador.®®*

Otra manifestacibn de mayor punitivismo en nuestra sociedad,
discutiéendose su real necesidad dados los eventuales riesgos de mayor
intervencionismo, guarda relacién con los imputables peligrosos y la adopcion de

medidas inocuizadoras.>®?

Comenta Feijoo, que mucho se ganaria en el debate si ésta se reconduce
desde el nuevo y difuso concepto de enemigo, que tanta discrepancia genera "en
no pocos casos fundados sélo en prejuicios ideoldgicos”, hacia un tema mas viejo
y conocido cémo: qué hacer con aquellos ciudadanos culpables, que son

peligrosos.

Un mes después del atentado terrorista a las Torres Gemelas de Nueva
York el 11 de septiembre del 2001, el catedratico de la Universidad de Columbia,
George Fletcher, escribia un articulo en el Washington Post, en el que planteaba,
un tanto provocativamente, la siguiente cuestion: “se trata de un crimen que
requiere la intervencion de la justicia, o constituye un atague que exige una
declaracion de guerra. Con esta cuestién se da por supuesto que justicia y guerra
son ideas incompatibles. ¢Pero lo son en realidad? Si el asesinato masivo de
seres inocentes fuera obra de unos desalmados que actuaran a titulo individual, lo
gue hay que hacer es aprehenderlos y llevarlos ante un tribunal de justicia. Pero si
es un acto de guerra, entonces la justicia seria para muchos una cuestion
irrelevante. Lo que habria que hacer es desencadenar una campafa militar y

declarar la guerra. Y cuando se comienza guerra, entonces lo importante es

%! Op. Cit, nota 94, p. 14.
%2 dem.

217



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

ganarla sin mas cuestiones morales directamente y sin mayor consideracién con

las fuerzas combatientes enemigas.®®

Ya que por lo tanto el enemigo en la guerra no tiene derechos y sin mas,
hay que aniquilarlo sin tener consideraciones, asi que es valida cualquier tactica
por muy inhumana que asi lo parezca y en donde para justificarla, se exponen

excusas en aras de la paz o hasta discursos nacionalistas.

Al respecto, existen dos posturas antagonicas: por un lado, la de quienes
abogan por un Derecho penal, de apego irrestricto a los principios fundamentales

que limitan el ius puniendi "Derecho penal minimo de corte liberal">®*

y por tanto,
los modelos que van més alla de la culpabilidad son ilegitimos y, por otro lado, la
de quienes consideran que existen ciertas realidades que deben ser enfrentadas,
gueramos o0 no, y que se comprenden en el Derecho de las medidas de

seguridad.>®®

Sin embargo, esta diferente reaccidén segun se trate de un acto de justicia o
de una guerra, no es algo que preocupe a algunos tedricos del derecho, que
consideran que, desde el punto de vista juridico, en un caso de este tipo no hay
porqué diferenciar entre una y otra forma de reaccion, ya que ambas son
aspectos de un mismo sistema punitivo, con que se encarga de perseguir la

criminalidad normal y otra que se ocupa de una criminalidad excepcional®®

| 567 568

que
ataca directamente las bases del sistema penal politico y socia

%3 MURNOZ CONDE, Francisco, “Sistema Penal: (Es el Derecho Penal Internacional un Derecho Penal del
Enemigo?”, pp, 49, 50.
%4 Es el llamada derecho penal democratico.
°% Op. Cit, nota 94, p. 14.
%6 Es donde se plantea un derecho de doble via, de corte liberal nada minimalista —de emergencia o
excepcional- disefiado para el enemigo, en el cual este no tiene los mismos derechos que los demas
ciudadanos.
%7 Op. Cit, nota 94, p. 50.
%8 Es el punto de vista del penalista aleman Gonter Jakobs, quien plantea que en casos graves para la
seguridad, lo que hay que hacer es recurrir a un derecho penal del enemigo —excepcional-, con el que el estado
no trata simplemente de castigar a los delincuentes, sino de luchar contra sus enemigos.
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El derecho penal del enemigo tiene que ver con una sociedad de riesgos en
donde la peligrosidad y medidas tendientes a su neutralizacion, no ayuda, pues,

d®®® o a las

de alguna forma evoca a concepciones autoritarias de la socieda
persecuciones durante las dictaduras "concepcion de la seguridad nacional”, en el
que la disidencia se trataba como enemigo interno. Y alli se plantea el desafio,
gue tan validas pueden ser las consideraciones de esta naturaleza en un régimen
democrético, cuya estructura central radica en valores como la tolerancia y la
libertad. Es decir, que tan legitimas pueden ser medidas que se dirijan a controlar
a un individuo, incluso después de cumplida su pena. Porque los autores como
Jakobs o Silva Sanchez cuando exponen acerca de un derecho penal de la tercera
velocidad o un derecho penal de la seguridad, no lo hacen pensando que éste soélo
puede aplicarse en regimenes totalitarios. Por el contrario, lo que se preguntan es

bajo qué circunstancias se puede justificar dentro de un Estado de Derecho.>”®

Estos temas ya estan insertos en la politica criminal norteamericana y lo
estan siendo en la europea. En cambio en los Estados Unidos, politicas de esta
naturaleza obedecen méas al enfoque cientifico, no se centra en descripciones
clinicas de sujetos, sino en calculos de probabilidades, estadisticamente fundados.
Se trabaja sobre la pregunta: Cuanto riesgo como sociedad estamos dispuestos a
tolerar y cdmo debe ser la intervencién penal para controlar ciertos riesgos. Qué
intensidad es la necesaria para manejar los riesgos. De tal forma que la
neutralizacion puede comprender, no sélo el encierro, sino la vigilancia

571

electrénica, libertad vigilada e, incluso, la participacion en entrenamientos

militares.>"?

*% Sjendo asi como la sociedad pide mayores castigos, la pena de muerte, otro tipo de actividades autoritarias
y despoticas, al tener un sentimiento de riesgo constante que arroja inseguridad. Estos estadios previos
siempre se van a buscar en el poder punitivo de policia, para que asi la sociedad justifique las medidas
aplicadas, siendo estas solo de manera ilusoria.
5% Op. Cit, nota 94, p. 17.
571 Justificando el ataque a la intimidad, aplicando la teoria del Big Brother, en donde el Estado, tiene la
facultad de vigilar a ciertas personas previamente selectivizadas, y ante el menor desorden y por lo tanto
amenaza de riesgo, se puede aplicar sin mas el poder punitivo.
*2 Op. Cit, nota 94, p. 17
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En el caso de México, se ha utilizado al ejército mexicano en la guerra
planteada en un eminente derecho penal del enemigo para que éste se pueda
meter a los domicilios de los ciudadanos sin 6rdenes de cateo, incomunicar a las
personas Yy torturarlas; en la que los delitos burdos como el de portacion de arma
de fuego estan castigados y catalogados como delitos de delincuencia organizada,
siendo este tipo de conductas identificadas para crear un derecho penal del
enemigo, muy endeble, pero planteado, asi que ese enemigo no tiene una cara
cierta, sino sélo obedece a ciertos delitos y ciertos perfiles, en lo que se ha

convertido como un derecho penal marginal y totalitario.

Cabe mencionar que en México se ha hecho una reforma constitucional en

el 2008, ya que venia operando un sistema inquisitivo mixto,>"

para ahora pasar a
un sistema acusatorio adversarial. Siguiendo vigente un sistema inquisitivo-mixto,
en gran parte del territorio nacional, a pesar de significativos avances de reforma a

nivel Estatal,

Las diferencias entre los sistemas acusatorio e inquisitivo se pueden
sefalar a partir de una descripcién basica de su funcionamiento. En general los
sistemas acusatorios son orales, publicos y con elevados niveles de transparencia.
Mientras que los sistemas inquisitivos son escritos, cerrados y con elevados

niveles de hermetismo.>’* °°

Uno de los graves problemas que observamos en el sistema penal
mexicano, es la intromision de la autoridad de un domicilio sin orden judicial. La
eficacia de las actuaciones realizadas y de las pruebas obtenidas, cuando es

motivada por la comisién de un delito en flagrancia.>™

573 Cfr. CARBONELL SANCHEZ, Miguel, et. al. “Elementos del Proceso Penal que México Necesita”, p.
56.
Con esencia sumamente dictatorial con multiples violaciones a los derechos fundamentales y procesales.
574 ‘

Ibidem, p. 61.
575 Ya que todo el sistema se hace a oscuras —reserva de las actuaciones- y por lo tanto esto genera una gran
criminalizacion, violacion a derechos y poder punitivo irracional.
>% COSSIO DIAZ, José Ramén, “Registro Domiciliarios y Estado de Derecho”, p. 172.
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Esta problematica de la intromision en los domicilios y de una variada
violacién de derechos procesales y humanos de las personas en el sistema penal
inquisitivo ha sido aprovechada para crear un derecho penal del enemigo mas
atroz,>’’ puesto que este tipo de sistemas permite una mayor eficacia, ya que se
presta para una mayor violacién de los derechos. Asi que da la impresion de que
con toda malicia no se realizé el codigo federal de procedimientos penales de
acuerdo a la reforma constitucional para aplicar un sistema acusatorio adversarial,
pues esta no era acorde con una guerra planteada a nivel federal, puesto que el

escenario juridico hubiese contravenido esta practica del enemigo.

Derivado de los resultados positivos y de los limites teoricos e ideoldgicos
de la criminologia liberal contemporanea, se mencionan indicaciones vy

“estratégicas” para una politica criminal de las clases subalternas:>®

De la insercién del problema de desviacion y de la criminalidad en el
andlisis de la estructura general de la sociedad se deriva —respecto a la estructura
de la sociedad capitalista- la necesidad de una interpretacion separada de los
fenébmenos de comportamiento socialmente negativo que se encuentra en las
clases subalternas y de los que se encuentran en las clases dominantes.>”® %

En donde se realice una politica criminal que no solo castigue a los delitos
burdos como la portacion de arma de fuego, robo y delitos contra la salud —
convirtiéndose en un derecho penal marginal clasista, sino que también se
castiguen otro tipo de delitos, en donde se castiguen a las demas clases sociales,
puniendo conductas como el fraude, peculado, ambientales, etcétera.

Asi tenemos que esta politica criminal es radical, por derivar de una teoria
gue reconoce que la cuestion penal no esta sélo ligada a contradicciones que se

expresan en el plano de las relaciones de distribucion, y no es por ello

57 En esta actividad se ha utilizado al ejército, quien practicamente es impune, ya que no es juzgado y
sumamente protegido por el gobierno y ante la ineficiente actuacion del poder judicial.
8 BARATTA, Alessandro, “Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccién a la Sociologia
Juridico-Penal”, p. 213.
"9 [dem.
%8 Criminalidad econémica- globalizada-, de los detentadores del poder, gran delincuencia organizada.
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solucionable obrando soOlo sobre esas relaciones para corregirlas, sino en las
contradicciones estructurales que derivan de las relaciones sociales de
produccién. Una politica criminal alternativa coherente no puede ser una politica
de “sustitutivos penales” que queden limitados en una perspectiva reformista y
humanitaria, sino una politica de grandes reformas sociales e institucionales para
el desarrollo de la igualdad, de la democracia, de formas de vida comunitaria y civil
alternativas y mas humanas, y del contrapoder proletariado, en vista de la
transformacion capitalista.®* %2

En este tipo de politica penal como se ve, no faltan precedentes
ideologicos y ejemplos reales del derecho penal del enemigo que se han dado en
épocas relativamente recientes en el mismo pais donde ahora se vuelve a plantear
su existencia como una amarga necesidad para mantener el funcionamiento del
sistema social, sea éste el que sea. En definitiva, tanto entonces, como ahora -
aungue en un contexto politico diferente en Alemania, pero quizas no tanto en el
ambito internacional-, con el derecho penal del enemigo se pretende acabar con
es0s enemigos, utilizandolo en una doble direccion. Primero, como un instrumento
de exclusién social juridica y en una segunda fase, utilizandolo como una forma de
exterminio.>®®

El problema que plantea estas medidas mas o menos drasticas de
exclusion juridica o de eliminacién fisica en las actuales sociedades es,
obviamente, el de su problematica compatibilidad con los derechos humanos y con
los principios democraticos, consagrados en las constituciones de la mayoria de
los Estados y en las declaraciones y Tratados Internacionales en Derechos
Fundamentales. Evidentemente son las dictaduras, de uno u otro signo ideolégico,

las que utilizan ese derecho penal del enemigo para criminalizar y perseguir a la

%8 |hidem, pp. 213, 214.
%82 Lo que propone Alessandro Barata es no solo utilizar un derecho penal més liberal y democratico, en
donde se apliquen por ejemplo penas mas justas, atendiendo a los principios de lesividad y proporcionalidad,
0 bien, que se busquen sustitutivos penales, como medidas alternas a la pena de prision, sino que ademas se
utilice una politica social para la prevencion del delito, con mejores salarios, generacion de empleos,
educacién, ambito cultural y social.
°83 Op. Cit, nota 563, p. 54.
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oposicién politica,”® para abolir o restringir derechos fundamentales, y para
torturar y asesinar a la gente, nadie pone en duda que ese es un uso ilegitimo del
derecho penal del enemigo, pero entonces, ¢por qué debe juzgarse de otra
manera el empleo de un derecho penal de este tipo de medidas cuando se utiliza
en tiempos de crisis por un estado de derecho configurado democraticamente y
como una forma de defender su estructura politica y juridica democratica?.>®

Se plantea este tipo de mecanismos como algo necesario e indispensable,
no solo para la vida social, sino para la seguridad y la paz, en donde primeramente
tiene que plantearse un escenario de riesgo para pueda funcionar y asi se
justifique cualquier actuar.>®®

De la critica del derecho penal como derecho desigual derivan
consecuencias susceptibles de analizarse en dos perfiles. Un primer perfil refiere
al ensanchamiento y reforzamiento de la tutela penal en campos de interés
esencial para la vida de los individuos y de la comunidad: la salud, la seguridad en
el trabajo, la integridad ecoldgica, entre otros, se trata de dirigir los mecanismos de
la reaccion institucional hacia la criminalidad econémica,”®’ hacia las desviaciones
criminales de los organismos y corporaciones del Estado y hacia la gran
criminalidad organizada. Es decir, asegurar una mayor representacion procesal en
favor de los intereses colectivos.

Este problema se agudiza con el crimen organizado y las criminalidades
emergentes que genera, ya que existe no solo una reconstruccion de los sistemas

penales locales, sino que reclama una organizacién planetaria que involucre el

%4 Siendo un claro ejemplo lo que paso en México con el llamado Michoacanaso en donde a varios
presidentes municipales y servidores publicos de primer nivel les fue aplicado un derecho penal del enemigo,
en donde todo el procedimiento penal estuvo plagado de violaciones a derecho humanos, tratando de justificar
esta medida, mencionando que estas medidas eran porque los servidores publicos estaban colididos con la
delincuencia organizada, y asi ha pasado en la historia con Hitler en Alemania, Musolini en Italia, Franco en
Espafia y en Chile con Pinochet.
%8 Op. Cit, nota 563, p. 55.
%8 En donde las personas al sentir el riesgo, vea no solo como necesario, sino como algo dtil la aplicacién del
derecho penal del enemigo y asi poder sacar al ejército a las calles y justificar la violacion de derechos
humanos —incomunicaciones, pruebas pre fabricadas, tortura- y ademas si se requiere se puede exterminar al
enemigo, —por ejemplo en el pasado sexenio presidencial, mas de cien mil muertos, veintisiete mil
desaparecidos-.
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régimen juridico internacional, el esfuerzo politico, logistico, tecnologico y

financiero de la comunidad de naciones y de los organismos internacionales.>®®

Asi por ejemplo en el trafico de armas de fuego se requiere no solo un
régimen internacional, sino que ademas requerimos un ordenamiento bilateral con
Estados Unidos, ya que es precisamente en este pais donde se encuentra parte
del origen del problema, ya que de alli es donde se introduce el 90% por ciento de

las armas de fuego a México de manera ilicita y sin control alguno.

El poder punitivo siempre discriminé seres humanos y les depar6 un trato
punitivo que no correspondia a la condicion de personas, dado que soélo los
consideraba como entes peligrosos o dafiinos. Se trata de seres humanos a los
gue sefiala como enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el derecho de
gue sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del derecho penal
liberal, esto es, de las garantias que hoy establece universal y regionalmente el

derecho internacional de los derechos humanos.*®®

La hipotesis de base parte de la naturaleza politica de la cuestion planteada
y aspira a verificar que en el plano de la teoria politica resulta intolerable la
categoria juridica del enemigo o extrafio en el derecho ordinario -penal o de
cualquier otra rama- de un estado constitucional de derecho, que so6lo puede
admitirlo en las previsiones del derecho de guerra y con las limitaciones que éste
le impone el derecho internacional de los derechos humanos en su rama del
derecho humanitario,*® habida cuenta que ni siquiera éste priva al enemigo bélico

de la condicion de persona.®®*

En cambio, contrario a esto lo que se debe observar son los cambios

cuantitativos y cualitativos de la delincuencia y la reaccion estatal frente a los

%87 Es esta la gran tendencia de la llamada criminologia de izquierda.
%88 Op. Cit, nota 504, p. 123.
%89 ZAFFARONI, Eugenio Radl, “El Enemigo en el Derecho Penal”, p. 11.
5% Se establecen en la legislacion de Ginebra.
*1 Op. Cit, nota 589, pp. 12,13.
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mismos, parte de considerar que el reto principal es el control del delito con la
finalidad de disminuir la criminalidad y aplicar en forma mas racional y eficiente la
ley penal, alcanzando niveles tales que posibilite el desarrollo socioeconémico de

las sociedades.>%?

La delincuencia ha ido creciendo més rapido que la poblacioén y los recursos
del Estado para combatirla; de formas organizadas, violentas y predatorias
vinculadas a la impunidad y a la corrupcién de algunos sectores y niveles del
aparato de justicia, y que el Estado, puede optar por medidas mas drasticas contra
el delito como resultado, en parte las politicas preventivas y diversificativas que no
han funcionado o porque la opiniébn puablica se manifiesta a favor de la

represion.®®

Ante el crecimiento de la delincuencia de los delitos de armas de fuego, se
debe hacer una planeacion estratégica para su prevencion, basada en datos
sociales reales y no en datos irreales, para que asi se pueda aplicar una debida
politica criminal. Asi por ejemplo en los delitos de portacion de armas de fuego,
pareciera que la Unica herramienta es el aumento de la pena basado solo en datos
sociales irreales arrojados por los medios de comunicacion, pero sin que se

busque el verdadero problema para su prevencion.

Por ello para evitar una politica criminal de extrema derecha o de derecho
penal del enemigo, es vital que la planificacion de la politica criminoldgica, de la
seguridad publica y de la prevencién del delito, deba garantizar una respuesta del
Estado contra el crimen, objetiva y consensada, dentro de una politica integral de

desarrollo y planificacién democratica.>**

%92 Op. Cit, nota 504, p. 123.
5% dem
% idem.
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Se advierte cada vez con mayor frecuencia que los grupos de poder tenga
alguna emergencia®® por divulgar. Ello trae como consecuencia casi necesaria,
que los derechos y las garantias que por definicion tutelan a los ciudadanos se
vean restringidos y hasta avasallados por estas nuevas condiciones que afectan a
la vida en sociedad declarada por los representantes del poder, so pretexto de
contrarrestar los efectos de la crisis y garantizar el estado de derecho socavado

por ella.> >%

Aun asi, las emergencias que el estado se encarga de transmitir, sea a
través de comunicados oficiales o a través de declaraciones a la prensa, a
menudo no hacen otra cosa que confirmar oficialmente un problema preexistente
que, evidentemente, no ha sido aun solucionado o cuya solucidon no parece ser

sencilla.>% %

De ese modo, declarar la emergencia viene a ser como un reconocimiento
publico de una situacion inmanejable cuyo objeto tiende méas a aplacar los
reclamos de la sociedad ante la crisis, que al planteo serio de diversas estrategias

dirigidas a neutralizarla.®®

Esto resulta ser una falsa ilusion puesto que los planes para resolver esas
emergencias con un derecho penal del enemigo, puesto que en realidad no se
busca resolver el problema, sino se busca el ejercicio del poder. Y no sélo el
problema contrario a esto se agranda y ademas avanza, escuchando argumentos

legos en donde se dice que se esta trabajando, que es la guerra contra la

>% Estas emergencias son las que supuestamente justifican la existencia y por ende aplicacién un derecho
penal de excepcién o doble via -del enemigo-.
% TORRES, Sergio Gabriel, “Derecho Penal de Emergencia”, p. 15.
7 Dando promesas fictas en donde al aplicar esas medidas de manera ex profesa, se va resolver el riesgo
social ante las criminalidades emergentes.
5% Op. Cit, nota 596, p. 15.
59 Aconteciendo en los medios en donde se anuncia que cada vez circulan mas armas de fuego y que aumenta
el decomiso de estas.
%% Op. Cit, nota 596, p. 15.
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delincuencia y se descansara hasta solucionar los problemas, pero sabemos que

hay un vacio total en su contenido.

Como se paso de un sistema de doble via a otro de tripe via; a finales del
siglo XIX el Derecho penal amplié su sistema de consecuencias. Frente al
monismo de las nuevas teorias absolutas de la pena, teorias puramente
retributivas que solo requerian la pena, como retribucion por la comision de un
delito -punitur quia peccatum est: se impone la pena porque se ha cometido un
delito-, surgié un sistema de doble via, en el marco de las teorias relativas de la

pena, que pusieron de manifiesto la insuficiencia de la pena.®™

El sistema dualista o de doble via, en el que se basa los derechos penales
continentales europeos, e iberoamericanos, procedentes de la misma tradicion
juridica, pretende reprimir el hecho punible cometido y evitar su repeticion. Para
ello se prevén dos tipos de consecuencias o reacciones: la pena y la medida de
seguridad. Con ellas se sancionan la culpabilidad y se previene la reincidencia
cuando el autor no es culpable, o cuando aun siéndolo la pena adecuada a la
culpabilidad es insuficiente para prevenir dicha reincidencia; el limite de la
gravedad de la culpabilidad por el hecho s6lo se podria superar en el marco de un

Derecho de autor,60? 603 604

Roxin resuelve el homicidio de los pasajeros del caso del once de
septiembre de las torres gemelas como ejecutando culpablemente, ademas
subraya la renuncia de la pena en relacién a la posibilidad estatal de disparar en
contra del avién secuestrado, hecho por algin piloto aéreo -pues ello traeria la

reduccion de personas que moririan, tratando de evitarse, por ejemplo, las

% Op. Cit, nota 504, p. 124.
2 Ibidem, 214.
803 Estel sistema se reguld por primera vez en el proyecto Suizo de Carl Stooss (1893-1894).
804 Existe algo cierto, que en el derecho penal siempre habra una ambivalencia inseparable, ya que no se
concibe a la norma, sin el ejercicio del poder punitivo puro, pero lo cierto es que también debe buscarse que
éste deba ser lo mas liberal”, humanista y democréatico posible para que sea justo y debido en todo su &mbito
de aplicacion.
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muertes de quienes estaban dentro de las torres gemelas-. Jakobs, aplicaria el
estado de necesidad justificante por aquello de salvaguardar bienes juridicos de
mayor relevancia -seguridad nacional- y destruir los de menor relevancia —vida-; o
bien la inexigibilidad de otra conducta como género de exclusion de la culpabilidad
-colision de deberes o estado de necesidad exculpante, como especies segun
procediere-, tratandose de bienes juridicos de la misma jerarquia -vidas. Sin que
ello implique tinte alguno de proteccion de los centros de equilibrio econémico o
politico de un pais-. Resulta criticable bajo esta hipotesis adelantarse a los
resultados, como si determindramos con certeza que el avidon secuestrado seria
estrellado en las torres gemelas y que estas colapsarian, ademas se trata de una

primera experiencia, en este ambito.%%

En esta vertiente se desatan guerras unilaterales con fines claramente
econdémicos; y, para colmo, el poder planetario fabrica enemigos y emergencias

con los consiguientes estados de excepcion en serie y a alta velocidad.®®®

Asi por ejemplo la guerra tuvo como consecuencia el enriquecimiento de
sobre todo las empresas estadounidenses de armas de fuego, y por consecuencia
el trafico de armas resulto todavia mas lucrativo ante una globalizacion
econOmica, en donde claro quienes pagaron los platos rotos, fueron los pobres
que portaban armas de fuego,®®” que es a quienes se les castigo en esta guerra
fallida.

Si bien la identificacién del enemigo se basa en un mito,*® la frontalidad de

los autoritarismos de entreguerras lo hizo de modo perversamente grosero.

%95 Op. Cit, nota 504, p. 214
%% Op. Cit, nota 589, p. 28.
%07 Con este tipo de delitos se sobre poblaron las cérceles, en un dato significativo en donde la impunidad
crece, pues como en la guerra en contra de la guerra, solo se agarran a las mulas o a los adictos, creando una
gran red de corrupcion y de poder. En algunas empresas lograron crecimiento econémico.
%08 Este mito nacié desde la época de las conquistas romanas en donde se descubre que era dificil tener el
control de los estados ocupados, siendo asi como se les declaro enemigos para mandarlos a la carcel o
eliminarlos y al tener resultados favorables de dominacion, también se le declaro como enemigo a los
politicos que iban en contra de la ideologia del poder y en cuanto a los pobres al no ser amigos de los
gobernantes, también se les identifico como enemigos. Cfr. Zaffaroni, “Derecho Penal del Enemigo”.
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Presentando una relacion inversa entre el grado de irracionalidad y brutalidad del
poder represivo y el nivel de elaboracion del discurso que trata de legitimarlo, y

también porque se adeclien mejor a las demandas publicitarias.®®®

Por ejemplo en Argentina el delito contra la seguridad publica se convirtio
en una verdadera punicion de peligros indescifrados o actos preparatorios, y esta
modificacion no ha sido cambiada hasta el dia de hoy. Por lo tanto, el punto de
partida al que se anuda la regulacion es la conducta no adecuada, sino sélo
planeada; es decir, no el dafo en la vigencia de la norma que ha sido realizado,
sino el hecho futuro. Dicho de otro modo, el lugar del dafio actual a la vigencia de

la norma es ocupado por el peligro de dafios futuros.®* ®*

Circunstancia parecida pasa en nuestro pais en donde se castigan los actos
preparatorio o peligros en abstracto como los delitos de portacion de arma de
fuego, acusandolos de delincuencia organizada en aras de una prevencion del

delito y con la venta publicitaria de una mejor seguridad publica.®*?

Las politicas criminales inspiradas en estas corrientes que pretenden
represibn y mano dura para con los delincuentes, entendidos como entes
peligrosos, y que avalan por ejemplo conceptos tales como “reincidencia”,
“‘multireincidencia”, “delitos de peligro”, frecuentemente exacerban®®® la funcién de
prevencion penal, y suelen caer en la falacia de pretender ser mas eficaces con la

creacion de cuantiosas figuras penales, la utilizacion de penas severas,®* el

%9 Op. Cit, nota 589, p. 61.
®1% Op. Cit, nota 596, p. 93.
%1 En el nuevo derecho penal derechista, apoyado por la nueva criminologia estadounidense, existe un
crecimiento de los aparecidos delitos de peligro en abstracto.
612 Byscando con esto un adelantamiento extremo de dafios, a cambio de una vigencia normativa en donde la
justificacion de la norma sea el dafio.
®%3 |rritando y enfadando al poder los delitos de peligro, provocando una prevencion dispersa.
614 Sin que importe en nada los principios de proporcionalidad y lesividad y mucho menos la Gltima ratio -
como sucede en México con los delitos de portacién de arma de fuego-.
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recurso de tipos indeterminados o tipos de sospecha, propiciando una utilizacion

ficticia de la materia criminal.’*®

Como destaca Silva Sanchez: "El nada sospechoso profesor aleman
Winfried Hassemer ha advertido que tenemos un problema y que si las teorias
criticas y liberales del Derecho penal no lo han percibido es porque partian de la
estrategia de eliminar el pensamiento asegurativo del Derecho penal. Esta tactica
es anacroénica.®*® Por tanto, y de nuevo con Hassemer, es preciso concluir que,
tras dos siglos de trabajo sobre el Derecho penal de la culpabilidad, ahora es el
turno del Derecho penal de la seguridad. Que sea una "ultima ratio" y que respete
los derechos y libertades del afectado, que dependen en gran medida, del trabajo

académico" %’ 618

Es decir, que no estamos frente a temas nuevos, pues ya en su momento
los positivistas de fines del siglo XIX y principios del XX pusieron el acento en la
peligrosidad. No cabe duda que es un tema sensible para la doctrina, sobre todo,
desde que Jakobs introdujo en la discusion la nocion del Derecho penal del

enemigo.®*?

En la perspectiva del “uso alternativo” del derecho penal, es menester,
cuidarse de sobrevalorar su idoneidad y dar, su importancia a este campo, a
medios alternativos y no menos rigurosos de control, que pueden revelarse muy
eficaces. Es preciso evitar la caida en una politica reformista y “panpenalistas”,
consistentes en una simple expresion del derecho penal o en ajustes secundarios
de su alcance; politica que podria confirmar la ideologia de la defensa social y

ulteriormente legitimar el sistema represivo tradicional tomado en su globalidad.

®1> Op. Cit, nota 596, pp. 125, 126.
616 Se refiere a algo que no se corresponde o parece no corresponderse con la época a la que se hace
referencia, pues no es acorde a un derecho penal moderno, liberal y democratico.
%17 Op. Cit, nota 94, p. 16.
618 Se esta de acuerdo con este punto, ya que es precisamente en el &mbito académico en donde se puede hacer
el cambio de paradigma y asi poco a poco ir formando una dogmatica penal adecuada y que sea acorde a las
necesidades sociales.
®19 Op. Cit, nota 94, p. 16.
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Pero se trata, de aligerar la presion del sistema punitivo sobre las clases
subalternas, y los efectos negativos de esta presion para el destino de los
individuos y para la unidad de la clase obrera, que el sistema penal concurre a
separar de sus capas marginales.

La estrategia de la despenalizacion significa la sustitucion de las sanciones
penales por formas de control legal no estigmatizantes -sanciones administrativas
o civiles- y, el comienzo de otros procesos de socializacion del control de la
desviacion y de privatizacion de los conflictos, en la hipotesis de que ello sea
posible y oportuno. Mas, la estrategia de la despenalizacion quiere decir, la
apertura de mayores espacios de aceptacion social de la desviacién.®?

Presentando el estado de emergencia, se provoca el ambito mas que
propicio para la revalidacion y reconstruccion de parametros peligrosistas. A través
de ellos, se enaltece la figura del individuo o ente peligroso, concebido como
generador e introductor en la sociedad de factores de riesgo que derivan de su
propia esencia y personalidad, al que se castiga por el rol que representa en la
sociedad por lo que es.??* 622

Durante el ultimo gobierno Mexicano se intensificO un derecho penal del
enemigo, en donde primeramente se representd un estado de emergencia, para
luego tener un pardmetro del riesgo y asi hacer creer a la sociedad que el utilizar
ese tipo de derecho era por el bien social, y con esto se utiliz6 a las fuerzas
armadas del pais.®”® Con una exposicién argumentativa de combate y guerra al
narcotrafico con una marcada violacion a los derechos humanos, ya que durante

su sexenio crecié el 600%°** la violacién a los derechos humanos, dejando al

620 Op. Cit, nota 589, p. 215.
%21 Op. Cit, nota 596, p. 127.
%22 Siendo en este contexto donde se justifica el ejercicio despético del poder, en el que sin miramiento alguno
y en ocasion incluso practicamente a ciegas elige a los enemigos para castigarlos, o en su caso mas dramatico
proceder a su ejecucion, y todo esto por el bien de la sociedad, buscando la seguridad y la eliminacion de los
riesgos.
623 En donde se establecié un cuerpo policiaco —policia federal preventiva- de corte militar para intensificar el
estado de policia y asi suspender practicamente de manera extra legal, la suspension de derechos
fundamentales, ya que ante una guerra es procedente esta.
624 Cifra otorgada por amnistia internacional.
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ejército y a la marina en una guerra sin enemigos visibles, entre las violaciones
mas graves que se suscitaron fue crimenes de lesa humanidad, tortura,
desaparicién forzada.®®

La emergencia comenz6 desde que Calderdén asumié la presidencia el 1 de
diciembre de 2006, ya que el 11 de diciembre de ese mismo afio, es decir, a solo
unos dias de asumir el poder anuncio el operativo conjunto Michoacan y con esto
el inicio de su politica penal del enemigo, y hasta el 31 de octubre del 2012, la
CNDH registro 8 mil 929 quejas,®*® 7 mil 800, fueron contra el ejército; por lo tanto
87.35%, el restante 12.65% fueron contra la marina. Teniendo ademas el ejército
un gran desprestigio al ser detenidos varios generales, el caso mas representativo
fue del general y ex subsecretario de la SEDENA Tomas Angeles Dauahare, a
quien se le acus6 por haber trabajado en el cartel de los Beltran Leyva.

En su primer afio de gobierno el expresidente Calderén expuso al ejército a
las calles, pero en ninglin momento recurrié al articulo 29 de la Constitucién.®?’
Todo lo contrario sin regulacién alguno ni marco legal de por medio, saco al
ejército y a la marina de sus cuarteles para comenzar la guerra, en la que los
civiles pagarian los platos rotos, quienes ajenos a la delincuencia organizada, se
les acusé de este delito, entre otros, y en este escenario la portacion de arma de
fuego fue de las mas criminalizadas al tratarse de un delito de peligro.

La justificacion que utilizd Calderon fue que la medida era inevitable, en
donde so6lo agrandé el problema en lugar de darle una solucién acorde a la politica
criminal, en lugar de ello utilizé una politica penal,®®® ejerciendo un gran poder
punitivo y criminalizando a muchos inocentes, siendo comun que el ejército

acusara a personas quienes simplemente detentaban armas, por delitos mas

%25 De acuerdo a la cifra otorgada por la PGR en el mes de febrero del 2013, son veintisiete mil los
desparecidos que existen.
626 Esto sin tomar en cuenta que de acuerdo a amnistia internacional la CNDH no tomo un sin niimero de
quejas por violaciones a derechos humanos, cometidos por el gjército.
827 Ya que en este se establece la suspension de derechos fundamentales en casos de guerra o de emergencia
en donde se vea en peligro la seguridad y la paz pablica.
628 Se le Ilama politica penal en lugar de utilizar una politica criminal, en donde no se utiliza estrategia ni
planeacion de prevencion del delito, en base a datos sociales reales, sino solo se aplica el endurecimiento del
derecho penal como respuesta al problema delincuencial.
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graves, o bien, fue comun el poner armas en las personas para ser acusadas de
delincuencia organizada. Todo ello bajo una red de corrupcion y de atrocidades
apoyadas por el gobierno en el que se maneja la muerte de mas de cien mil
personas.

Hubo una marcada ilegalidad en donde ademas de refrendar y ampliar el

ndcleo militar de la PFP,5%°

segun los propios informes de la SEDENA, el Ejército
se encargd de forma directa, de la formacion y entrenamiento de toda la fuerza
policia del pais. De igual manera, el Gobierno Federal dispuso que los militares
ocuparan los cargos mas relevantes en la procuracion de justicia, desde la
Procuraduria General de la Republica hasta los aparatos de Seguridad Publica

Estatal ®° 83!

Otro de los factores que influyd en la politica de Calderdn es que una de las
principales causas por las cuales se repiten los abusos militares es que los
soldados que los cometen casi nunca responden ante la justicia.®®? Esos casos se
investigan dentro del sistema de justicia castrense, donde la Procuraduria General
de Justicia Militar inicié casi 5 mil investigaciones de violaciones de derechos
humanos entre enero de 2007 y abril de 2012, pero durante ese periodo los jueces
condenaron sélo a 38 integrantes de las fuerzas armadas, segun los propios

informes y ningn militar fue sentenciado por tortura.

629 Creada a partir de la transferencia de la 32 brigada de la policia militar.
630 |gualmente en el gobierno panista de Fox los militares practicamente tomaron por asalto la burocracia de
niveles policiales en niveles federales y estatales, ya que hubo mil quinientos ochenta y cinco mil y dos mil
ciento treinta oficiales militares de diversos rangos dirigiendo la seguridad publica del pais.
%31 Sjendo claro que el escenario propicio de guerra se fue maquinando, puesto que ocupaban combatientes
gue no solo estuvieran preparados para la guerra, sino que tuvieran el material humano y armas necesarias
para su ejecucion.
%32 Sefialamiento que hace Human Rights Watch
633 Apareciendo una marcada impunidad del ejército mexicano ante la violacion de derechos humanos, no
obstante que la corte emitid criterio en donde otorga competencia a los tribunales civiles de aplicar el derecho
cuando se trate de hechos cometidos en contra de ciudadanos no pertenecientes a las fuerzas armadas.
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lll. La Politica Criminal y el Derecho Penal en los Delitos de

Armas de Fuego

Por lo que respecta a la politica criminolégica, esta se trata de un criterio
directivo de la reforma penal, fundamentando en el estudio cientifico del
delincuente y de la delincuencia, de la pena®* y de las medidas de defensa social
contra el delito. Tales criterios suministran material al derecho penal para la

obtencién de nuevas metas.®*®

Junto a la ciencia juridica penal, entendida como dogmatica juridica y la
criminologia, existe también la politica criminal. En un primer sentido aquel sector
de la politica que guarda la relacion con la forma de tratar la delincuencia: se
refiere al conjunto de criterios empleados o emplear en el tratamiento de la
criminalidad. Cada ordenamiento juridico penal responde a una determinada
orientacion politico-criminal y expresa una concreta politica criminal. En este
sentido la politica criminal no es una disciplina tedrica, sino una orientacion
practica.®*® Pero a menudo se habla de la politica criminal en otro sentido, como
una rama del saber que tiene por objeto de estudio a esta, efectivamente seguida
por el derecho penal o que éste deberia de expresar. En este otro sentido, la
politica criminal puede verse también como una disciplina que se ocupa del
derecho penal desde un prisma distinto, y complementario, al de la dogméatica

juridica y la criminologia como sociologia del derecho penal.®3’ 38

834 En donde se apliquen los principios del derecho penal, para que la pena sea proporcional a la conducta y
acorde al dafio o peligro realizado al bien juridico, y asi esta sea razonable y en tanto entonces justificable su
intervencion como Ultima opcién del derecho penal.
%% MARQUEZ PINERO, Rafael, “Derecho Penal, Parte General”, p. 40.
%36 Ya que no se trata de un aspecto meramente académico o dogmatico, ya que en primer lugar debe estar
fundada no solo en aspectos teoricos, sino también practicos —por ejemplo en la estadistica criminal, el
entorno social, educacional y cultural- y asi buscar su aplicacion y no sélo su aspecto teérico, ya que en ese
contexto no tendra una adecuada finalidad significativa.
837 Este término fue utilizado por von Liszt, siendo asf su origen en Alemania.
%38 Op. Cit, nota 9, p. 58.
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La dogmatica juridico-penal se ocupa del derecho penal como norma, la

 esto en sentido

criminologia como hecho y la politica criminal como valor,®
general.®® La decisién de definir un proceso como criminal se plasma en las
normas penales. Quedando reflejada en ellas. En una decision de esta naturaleza
el estado social y democrético del derecho ha de tener en cuenta la criminologia.
Esta disciplina, tiene por objeto el analisis sociolégico de los procesos de
criminalizacién,®* esto es, expone cémo se construyé y definié lo criminal y cudles
son los efectos que en la realidad social produce la criminalizacion de una

conducta.?*?

Luego el derecho penal como disciplina no puede tener s6lo como objeto la
norma, pues ésta no tiene validez en si misma. Su validez proviene de la politica
criminal. Las normas penales deben estar expuestas a la permanente revision
critica desde la realidad social.*** Por eso no debe ser ajena al derecho penal en
particular la informacién que proporcionan las ciencias que se dedican al estudio
de los fenOmenos sociales, de la criminologia en especial. Debe haber, en
consecuencia, una permanente interaccion entre la criminologia, la politica

criminal y el derecho penal.®**

Es notable que si la interaccion no se da entre el derecho penal, la
criminologia y la politica criminal, traerd como consecuencia un derecho poco
justificable y atroz, sin que las normas tengan coherencia con la realidad social y
en donde se hagan grandes procesos de criminalizacion, fenédmeno que ocurre en

nuestro pais en el que las personas que cometen delitos de portacion de armas de

639 Buscando un futuro de caracter pragmético filoséfico, para tener como fin el deber ser —principio
ontoldgico.
®0 Op. Cit, nota 9, p. 58.
%1 Siendo asi como se determinan las situaciones no solo del delito, sino del sujeto, para establecer datos
sociales significativos que ayudan a plantear estrategias de prevencion del delito.
%2 Op. Cit, nota 49, p. 31.
%43 Por lo tanto esta no es absoluta, ya que es dindmica y cambiante, puesto que los problemas sociales van
cambiando, asi como la sociedad va teniendo otros matices, asi como existe el surgimiento de nuevas
conductas antisociales.
®4 Op. Cit, nota 49, p. 31.
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fuego son criminalizadas y por consecuencia una indebida dogmética penal, ya
que la ley se realiza sin tomar en cuenta estos procesos, lo que arroja penas
elevadas e injustas no acordes con la conducta, con el bien juridico, ni con el

delito.

Al igual que en muchas ocasiones no existe una planificacion en torno a los
grandes problemas sociales de la comunidad,®* tampoco hay respeto al problema
de la delincuencia. Si uno no cierra los ojos ante lo que pasa en la vida cotidiana,
dejandose llevar exclusivamente por disciplinas académicas, observandose que
las medidas contra el crimen suelen adoptarse en nuestro pais de una forma
desordenada y oportunista. Es aqui donde el espectaculo de los grandes delitos,
el sensacionalismo televisivo, la propaganda politica, el llamado a las emociones
irracionales y el show escandaloso de los medios masivos juegan un papel
central.®*® Quien afirme que detras de todo este mare magnum de fenémenos
sociales subyace una politica criminal planificada, no so6lo se esta engafiando a si
mismo, sino que también est& haciendo apologia ideoldgica®’ de un ordenamiento

juridico cuyas bases tedricas escapan en gran medida a la racionalidad técnica.®*®

En toda la republica es palpable el temor que vive la ciudadania por el
incremento en la comisién de delitos y por los altos riesgos que provoca el hampa
que transita por la calle y las carreteras, libremente y sin castigo,®*® vulnerando

bienes juridicamente tutelados.®*°

6% Esto se refiere a una planeacion integral, en donde intervenga el derecho penal, la politica criminal y la
politica social, abarcando todos los rubros, econémico social, cultural, educacional, policial, legal, doctrinal,
legislativo y judicial.
% SALAS E, Minor, “La Influencia de la Ciencia Penal Alemana en Iberoamérica: Mitomanias de la
Politica Criminal Moderna”, pp. 265, 266.
%7 En donde se hace una propaganda inconsciente de lo eficaz que resulta el utilizar el autoritarismo —por
ejemplo en el aumento de penas, la pena de muerte-, y con esto el estado de policia.
%% Op. Cit, nota 646, pp. 266, 267.
%49 Esto es notable, ya que recordamos que tenemos actualmente un 99% de impunidad.
650 Esta imagen provoca una gran inseguridad, en donde la ciudadania busca soluciones y es el estado el que
se aprovecha de esto, para aplicar medidas penales duras, vendiéndolas como necesarias.
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México sigue viviendo en carne propia, casi de manera impune la
reiteracion de conductas antisociales que provocan inseguridad publica, que
enervan la paz social, que desestabilizan inclusive la estructura misma del estado,
como ocurre, por ejemplo, con los ilicitos penales que van desde la delincuencia

organizada, delitos de armas de fuego, hasta la violencia intrafamiliar.®**

“Cuando se trata de analizar la relacion entre sistema del derecho penal y
politica criminal parece necesario situarse sobre todo en el contexto de un pais
determinado y en una época determinada y sacar después las conclusiones que

parezcan oportunas”.®>

Reducir la tarea de la dogmatica juridico-penal a la exposicion puramente
sistematica del derecho, o, como decia Welzel, s6lo el conocimiento de las
relaciones internas del derecho, porque ésta es la Unica posibilidad de elevar la
aplicacion juridica sobre la coyuntura y la arbitrariedad, significa reducirla al
cumplimiento de una unica funcién politica criminal que, por importante que sea,

no es, ni puede ser la Gnica que debe cumplir el derecho penal.®>?

“La politica criminal es parte de la politica general y, por lo tanto, tan
irracional como esta Ultima. Un aspecto que quizas no sea frecuentemente
enfatizado por los penalistas, pero que es de vital importancia para no incurrir en
ilusiones apologéticas en el andlisis, reposa en el hecho de que la politica criminal
es, en primerisima instancia, una parte integral de la politica general de una
sociedad determinada. Como tal, ella est4 sujeta a todos los vaivenes, azares y
desafueros de la politica social. AlUn mas, se puede decir que el ambito de la
politica criminal es aiin mucho mas sensible a la manipulacion, a la demagogia y

al sensacionalismo que el de la politica general”.®>* 5%

%1 DiAZ DE LEON, Marco Antonio, “Criminalia: Politica Criminal Para el Tercer Milenio”, p. 253.

2 MuURNOZ CONDE, Francisco, “La Relacion Entre Sistema del Derecho Penal y Politica Criminal”, p. 13.

%3 Ibidem, pp. 30,31

%4 Op. Cit, nota 646, p. 267.

655 En esta coyuntura se ha utilizado al derecho penal como propaganda politica, por ejemplo en México uno

de los partidos politicos una de sus propuestas era la pena de muerte y luego la cadena perpetua, siendo que
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Para luchar contra estos males, requerimos de una definicién adecuada de
politica criminal, determinar las capacidades, naturaleza y competencia de los
organos de gobierno, establecer un estudio a fondo del origen del problema de los
delitos de portacion de armas de fuego, cuales son los factores que afectan y
provocan el delito, para asi poderlas combatir, y asi con esto otorgar una debida
seguridad publica y paz, ya que se ha determinado que la inseguridad trae como

consecuencia detonantes para la portacion y posesion de armas de fuego.

Este tipo de medidas deriva, ya que politicamente no se concibe el Estado
sin paz social ni seguridad publica. Mas adn, sin seguridad publica no habria paz

social ni menos Estado.®%® 7

Lo cierto es que desde siempre, a partir de sus inicios, el estado se tolera
sélo en tanto es capaz de procurar a los gobernados y a la sociedad todo aquello
para lo que fue instituido: la seguridad publica, seguridad juridica y politica que
sirva no sélo a tutelar los bienes de la vida, sino igualmente, a permitir su goce
legitimo, su disfrute cabal con proteccion contra todos los riesgos, incluyendo los
derivados del delito y del ataque a las garantias individuales.®®® El estado debe en
consecuencia aplicar la politica para eliminar los riesgos y cumplir con su papel,
para si crear una seguridad publica, porque si nho se hace, esto en consecuencia
crea inseguridad y esta trae factores detonantes del delito y su globalizacién
legislativa cuando no se aplica una debida politica criminolégica como ocurre con

los delitos de armas de fuego.®®

ambas estas prohibidas en el articulo 22 de la Constitucién y en los Tratados Internacionales, pero
Unicamente es un derrotero sin contenido y con fin demagégico, que lo Gnico que busca son votos para no
perder el registro electoral y subsistir como partido, en donde en una campafia de fascinacién se ha utilizado
incluso a actores para lograr un mayor impacto social y una mejor imagen.
%% Op. Cit, nota 651, p. 254.
7 Asi que se utiliza como propuesta meramente utilitarista, pero no son funcionalistas las medidas
gjs%spéticas del estado para lograr la seguridad publica y asi subsista este.
Idem.

%9 En donde la inseguridad ha creado el aumento de estos delitos, ya que ha mayor inseguridad, més riesgo y
ante estos, los ciudadanos buscan alguna autodefensa, para lo cual se adquieren mayor cantidad de armas de
fuego.
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Los sectores de la poblacion menos favorecidos econdémica y socialmente
se ven discriminados en tanto que tienen que soportar una mayor carga de lo
criminal toda vez que se constata que los procesos de definicion se singularizan
en normas penales cuyos destinatarios son precisamente esos sectores. Por el
contrario, los sectores mas favorecidos econOmica y socialmente tienen una
menor carga, lo que se constata con la escasa presencia en los codigos penales
de conductas que sélo es posible realizar desde posiciones de poder econémico y
politico y también, respecto de las que ya estan, por su casi nula aplicacion por

parte de los tribunales.®®° %!

Un control penal democrético ha de tomar en cuenta estas desigualdades y
hacer una distribucion mas igualitaria de lo criminal. Ello significa no solo la
discriminacion de ciertas conductas de escasa significacion y someterlas a otros
tipos de control diferentes al penal, sino también la incorporacion del cédigo penal
de otros comportamientos propios de grupos privilegiados y que por su gran
significacion social podrian ser criminalizados, como los delitos en contra del

medio ambiente o de la calidad de consumo.®%?

Es por ello que se hace necesario discriminar los delitos de armas de fuego,
y someterlas a un mayor control administrativo, social, econémico, cultural y
educacional y, en cambio tipificar otro tipo de conductas y no so6lo eso sino
ademéas que en realidad se castiguen® y como lo refiere Zaffaroni, no sélo
realizar un proceso criminalizante en conductas burdas como en los delitos de

armas de fuego, en los cuales es mas facil criminalizar de forma primaria®* ya que

650 Op. Cit, nota 49, p. 32.

%1 En este contexto por ejemplo es menos factible que ante la inseguridad, la clase social sea criminalizada

por portar armas de fuego, ya que en todo caso buscaran vivir en fraccionamientos privados —islas- con

vigilancia privada, o bien, en algunos casos hasta contratar su propia seguridad privada.

%2 Op. Cit, nota 49, p. 32.

%63 por ejemplo delitos cibernéticos, fraudes, ambientales.

664 Se requiere que este se reduzca desde la realizacion de la ley en donde esta va dirigida a la clase

desprotegida, para posteriormente realizar una criminalizacién secundaria en donde de entre este grupo de

personas, la policia elige finalmente quien sera el delincuente, ya que este posteriormente sera sancionado por

un tribunal, el cual errbneamente cree que alli se determind la culpabilidad de las personas, siendo que en
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este tipo de delitos van dirigidos hacia la clase social mas baja, siendo mas facil
criminalizar de forma secundaria, al ser delitos de peligro en abstracto y de mera
conducta, ya que basta con que el sujeto se le encuentre con el arma de fuego

para que sea castigado,®®

asi que por consecuencia la investigacion del delito
para su castigo no merece un gran intelecto, y los procesos policiales de

investigacion estan disefiados para criminalizar este tipo de conductas.®®®

Desde los puntos de vista tedrico constitucional y de la practica de las ideas
politicas, existen, a no dudarlo, el Estado y la politica criminal. Ambas figuras
ademas, en la realidad social y dentro de la politica general se manifiestan
dialécticamente por una indisoluble relacion de dependencia reciproca; en el fondo
ambas figuras tratan de prevenir el delito y de proteger bienes de la vida

merecedores de tutela penal, como ultima ratio del orden juridico.®” °%®

El Estado en base a una determinada politica criminal acorde a sus fines y
necesidades, dentro de los limites establecidos por la Constitucion del pais a los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial, implanta un orden juridico penal y un
sistema preventivo y de coercion del delito cubriendo requisitos de division de
competencias y de legalidad, asi como un sistema penal para legislar -sobre
delitos-, juzgar -a los inculpados-,°®® y administrar la ejecucién de penas y

medidas de seguridad.®” ¢

La demagogia y el sencionalismo de cierto tipo de delitos, resulta

confirmado a diario por medios de comunicacién que hacen al derecho penal un

realidad quien lo hizo fue la policia y en todo caso esa actividad solo fue parte del ejercicio del poder punitivo
de la mera inercia.
%5 Es decir, no se ocupa que se demuestre que con la portacion de arma de fuego se buscaba alguna finalidad
delictiva, ya que no se requiere la demostracion o realizacion de un peligro en concreto.
866 Pyesto que adn no existe una verdadera investigacion cientifica del injusto, que tenga base en evidencias
fisicas.
%7 Op. Cit, nota 651, p. 256.
%8 En ese orden finalista se busca la prevencion del delito y por ende la seguridad publica.
%9 De acuerdo a la reforma constitucional del articulo 20 y a los nuevos cédigos de procedimientos penales se
le llama imputado, ya que es mas garantista el término y menos criminalizante.
%70 Mediante una prevencién general o prevencion especial.
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espectaculo social y de la politica criminal una carrera desenfrenada de los
politicos por ganar votos de un publico avido de entretenimiento y de diversion. El
lema pareciera ser aqui, al decir de Potsman.®”? Surge entonces, la sospecha de
gue algunos politicos viven de los escandalos que producen los grandes casos de
la justicia penal y sobre los cuales se estructura en la realidad la politica criminal
de nuestro entorno. No es, pues, en las facultades de derecho, ni en los
pedestales de la academia,®”® donde nacen las medidas contra la criminalidad
social.®”* Todo lo contrario: es en las discusiones parlamentarias, en el seno de los
partidos politicos, en el cabildo de la opinion puablica y en los foros del
sencionalismo periodistico, donde se perfila y se amarra lo que muchas veces

seré finalmente la politica criminal de un pais.®”®

Esta supuesta ingenieria social racionalista®’®

omite, nada mas y nada
menos, que un hecho fundamental de las sociedades actuales, a saber: que las
decisiones en materia de control de la criminalidad no pasan por el tamiz de la
planificacion tecnoldgica y de la discusion cientifica, sino méas bien por el cristal de
la politiqueria, de los engafios a la ciudadania, de la propaganda, del espectaculo

y de la sofisteria.®”” ®®

En los delitos de armas de fuego no es la excepcion, ya que existe una gran
utilizacién de los medios de comunicacién para la venta del sencionalismo y un
proceso legislativo en donde les importa més la opinién publica y su imagen
politica como propaganda, asi que el derecho penal se ha vuelto en un elemento

comercial en donde se aplican politicas equivocas el realizar mayor castigo en los

®’1 Op. Cit, nota 651, p. 256.
072 «divertirse hasta la muerte”.
673 Esto lo llama Zaffaroni como el poder de los juristas en donde por medio del aspecto académico y la
dogmatica penal se va estructurando un derecho social y democrético.
674 Siendo precisamente en el ambito académico donde deberia de estructurarse la politica criminal.
%75 Op. Cit, nota 646, p. 267.
676 Es México un claro ejemplo de esto.
%77 E| engafio y el encubrimiento de la realidad.
%78 Op. Cit, nota 646, pp. 267, 268.
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delitos de armas de fuego y una mayor criminalizacién con aplicacion de politicas

como la cero tolerancia o el derecho penal del enemigo.

La mayoria de los medios de comunicacion tienden a representar la opinion
de los editores y no los hechos reales. Ademas, ya es una costumbre para
algunas televisoras el anunciar la comisién de delitos mediante el despliegue de
pistolas, incluso en aquellos crimenes en donde no hubo armas de fuego,
utilizando al crimen y a las armas de fuego como sinénimos. Algunos programas
televisivos dan datos generalizados, como el indice de crimenes y violencia esta
creciendo, mas no hacen especificacion alguna relativa al area del pais, al tipo de

crimen, o incluso si éste fue cometido con arma de fuego o no.®”

Un estudio realizado por la reportera Tamryn Etten acerca de las noticias
relativas a cuestiones de armas de fuego en Estados Unidos, revel6 que el 71%
de dichas noticias no eran imparciales y favorecian el uso de armas de fuego o a
la prohibicién de éstas, y 81% de dichas noticias favorecian leyes mas estrictas

sobre la portacion de armas de fuego.®®°

Es imposible una teoria juridica destinada a ser aplicada por los operadores
judiciales en sus decisiones, sin tener en cuenta lo que pasa en las relaciones
reales entre las personas. No se trata de una empresa posible aunque sea
objetable, sino de un emprendimiento tan imposible como hacer medicina sin
incorporar los datos fisioldgicos.®®! Cuando se pretende construir un derecho penal

sin tomar en cuenta el comportamiento real de las personas, sus motivaciones,

%79 Op. Cit, nota 196, p. 55.
%80 1dem.
%81 Bajo ese punto podemos decir que existen enfermos, méas no enfermedades, ya que si fuera asi, no se
ocuparia el andlisis del paciente para detectar el problema y asi al realizar esto, elegir la estrategia a seguir,
pues bastaria con tomar un libro de medicina y elegir el medicamento de acuerdo a la enfermedad. Lo mismo
acontece en el derecho penal, en donde es claro que no hay una formula univoca para los delitos y penas, sino
que se requiere analizar el supuesto para elegir la tactica y con esto la politica mas adecuada.
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sus relaciones de poder, como ello es imposible, el resultado no es un derecho

penal privado de datos sociales, sino construido sobre datos sociales falsos.®

Al tomar estas realidades el derecho penal termina creando una sociologia
falsa, creando solo una cuestion meramente discursiva de poder en donde se
toma como mero pretexto a los medios de comunicacion, pero sin tomar un
andlisis criminolégico que pretende justificar sus decisiones y asi castigar

irracionalmente.

“Es lo que ahora esta sucediendo con el llamado moderno derecho penal.
En los ultimos afios, las reformas del derecho penal se han caracterizado sobre
todo por la utilizacion que hace el legislador del derecho penal para luchar contra
los grandes riesgos modernos: manipulacion genética, economia, salud publica,
corrupcion..., etcétera. El desarrollo técnico y social también ha enfrentado a la
jurisprudencia con nuevos problemas cuyas causas, aunque ciertamente también
reconducibles a comportamientos humanos incorrectos, tienen muchas veces su
origen en defectos técnicos, estructurales, organizativos y preventivos dificilmente

atribuibles a responsabilidades individuales”.®®®

Por una parte vemos un derecho penal prudente, respetuoso con las
garantias tradicionales; y, por otro lado, de un derecho penal que responde
eficazmente a las exigencias modernas. ¢Qué se puede considerar en esta
disyuntiva como dogmatica juridico penal afortunada? ¢Una dogméatica que ve con
alegria esta expansion del derecho penal y esta dispuesta a modificar los
conceptos tradicionales o a introducir nuevos conceptos como el de los bienes

685

juridicos universales,®® delitos de peligro en abstracto, para adaptarse al

moderno derecho penal; o una dogmatica que critique estas tendencias y quiera

%82 Op. Cit, nota 10, p. 21.
%83 Op. Cit, nota 534, p. 36.
%84 por ejemplo al argumentar que en aras de la seguridad publica, esta bien, ya que esta es mas importante
incluso que la vida de las personas.
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seqguir utilizando los conceptos tradicionales de causalidad, delitos de lesion,
culpabilidad, etc., como barreras infranqueables de estas tendencias? La
discusion esta en marcha y en todo caso cabe esperar que también conduzca a
una formulacion de los limites y consecuencias de la dogmatica juridico penal,
aunque no sepa exactamente qué es lo que aqui se puede considerar como una
dogmaética afortunada o como una dogmatica sin consecuencias. Lo que en ningun
caso puede significar la adaptacion a los retos del tiempo es que produzca la
pérdida de identidad de la dogmatica juridico-penal como instrumentos garantista
de los principios fundamentales del derecho penal del estado de derecho, pues
con esas malas consecuencias la dogmatica juridico-penal deberia ser calificada

como una dogmatica fracasada.®®®

Esto no debe ocurrir, ya que la dogméatica penal debe buscar en todo
momento ser liberal y democratica, ante cualquier evolucion, adoptando cualquier
principio o figura para que esta sea humanista en todo momento, respetando los

derechos fundamentales de las personas.

Por su lado la politica criminal busca valorar e, igualmente, valora dentro de
los dmbitos funcionales del poder publico, las influencias sociales internas y
externas en el territorio y la poblacion, asi como las necesidades e intereses
constitutivos de determinados fines —penales- del Estado, para establecer
acciones y estrategias permitentes a la obtencion de medios que alcancen
integralmente  dichos objetivos, a través de las competencias expresas,

constitucionalmente autorizadas de los 6rganos de gobierno.®®’

En cuanto a la pena acorde a la politica criminolégica, debe desecharse la

anticuada e incorrecta idea de la pena con fines propios, por ejemplo, de

685 Como en el caso de los delitos de portacién de arma de fuego que son delitos de peligro en abstracto en los
que el maltiple de ocasiones no se justifica el castigo pues no hay posibilidad alguna que se ponga en riesgo al
bien juridico de manera real.
%860p. Cit, nota 534, pp. 37,38.
%7 Op. Cit, nota 651, p. 257.
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sufrimiento, castigo, enmienda o disuasion,®®® por lo mismo de que ella en si
misma carece de fines, pues es so6lo el medio para los objetivos del estado;
entiéndase bien, la pena carece de fines particulares o auténomos®® dado que se
trata de un mero instrumento del poder punitivo utilizado para conseguir los fines
del estado tratados mediante la politica criminal. Debemos entender en este
respecto, que existe algo que estd mas all4d y superior a la dogmatica penal,
debemos asomarnos al conocimiento de las ciencias sociales, de la ciencia
politica, de la politica criminal y, en el terreno de la juridicidad, al derecho
constitucional, pues, sélo asi se comprendera lo inadecuado de las teorias que
atribuyen fines al derecho penal objetivo y a las penas; pero ademas de que
inadecuada tal concepcion, la misma ha servido de fuente de tirania en gobiernos
autoritarios y de facto quienes se valen de estas desviaciones conceptuales,
primero reconociendo fines propios a la pena, para después tratar de legitimar el
poder detentado, sélo mediante el derecho penal objetivo y las sanciones penales,
s6lo en base al derecho objetivo y, por tanto, fuera de todo control

constitucional.®®°

La politica criminal como actividad de un estado no es, al menos hoy dia,
una actividad sujeta a controles cientifico-racionales. Por el contrario, las medidas
politica-criminales que se adoptan en la mayoria de nuestros ordenamientos
juridicos son gestados a la luz de circunstancias meta y extrajuridicas.®®* Dichas
circunstancias tienen que ver, no rara vez, con el oportunismo de los politicos, con

su deseo de obtener votos, con el manejo sensacionalista que se da de los delitos

%88 En esa tesitura la prevencion general resulta inadecuada y obsoleta, ahora debe buscarse la prevencién
positiva, en donde se busca el ordenamiento como justo y funcionalista, sin impunidades, ni corrupciones.
%9 por o tanto la pena jamas tendra funcionalidad por si misma, ya que esta sélo sera el complemento de una
debida politica criminal, en tanto entonces la misma sera operante.
%% Op. Cit, nota 651, p.278.
%91 por ejemplo con algin movimiento feminista, homicidio o secuestro de impacto social, por el aumento de
delitos o por el reclamo social de inseguridad.
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penales y con en el ansia de manipular las masas para la obtencion de objetivos
estratégicos de la politica general.®¥

Siendo asi como en los delitos de armas de fuego, el legislador no aplica
una debida politica criminolégica, siendo GUnicamente un mero manejo politico en
donde se siguen utilizando derroteros que a la luz de un derecho penal moderno,
ya no resultan justificables, como el mencionar que con el aumento de la pena se
va disuadir el delito, o que se va intimidar al sujeto activo del delito o a la sociedad,
pues estos en la vida practica no tienen efecto alguno, asi que debe de buscar su
aspecto social, politico-juridico y administrativo para asi crear una estrategia de

prevencion del delito.

El derecho penal es la infranqueable barrera de la politica criminal, en esta
frase Franz Von Liszt pone de relieve una tension que todavia hoy esta viva en
nuestra ciencia. Ella opone a los métodos juridicos en sentido estricto de
ordenacion y elaboracion sistematico-conceptual de los presupuestos del delito los
principios del tratamiento adecuado de la conducta desviada que descansan en

fundamentos empiricos.?%* %%

En su gran tratado, recientemente aparecido escribe Jescheck que sin la
articulacion sistemética del concepto de delito, la soluciébn de un caso juridico
permanece insegura y dependiente de consideraciones sentimentales. Las
caracteristicas generales del concepto del delito, que se resume en la teoria del
delito, posibilitan por el contrario, una jurisprudencia racional y uniforme, y ayudan,
de un modo esencial, a garantizar la seguridad juridica. Todo ello rige
independientemente de los cambios del sistema y de sus discrepancias que, como

ya es sabido, forman también hoy el objeto de vivas controversias.®®

%92 Op. Cit, nota 646, p. 270.
693 ROXIN, Claus, “Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal”, pp. 31,32.
894 Es decir en situaciones reales del delito, en el que las soluciones tengan aplicacion en el medio social en
una realidad visible y en base a estos se debe disefiar el derecho penal.
%% Op. Cit, nota 693, p. 136.
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Por ello es que todo delito como lo es el caso del injusto de portacién de
arma de fuego debe dar garantia y seguridad juridica, al establecerse en el delito
penas proporcionales y justas al delito y asi evitar las cuestiones sentimental o
casuisticas acorde a una politica de la desformalidad en el que Unicamente

importa la imagen publica de los legisladores.

En cuanto a la funcién de la politica criminal, es enfrentar el delito ya sea
previniéndolo o reprimiéndolo; por lo tanto, dentro del conjunto de medidas,
acciones o estrategias politico criminales del estado, pueden encontrarse aquellas
qgue tienen un caracter eminentemente preventivo o las que son solamente de
indole represiva, o bien las que pueden cumplir una funcién mixta.®®® Por otro lado
dentro del mismo conjunto, pero sobre todo del conformado por medidas de
caracter preventivo general, pueden distinguirse medidas de caracter penal, que
son precisamente las que conforman lo que es el sistema penal, y medidas de
indole no penal, que por lo general se vinculan o son parte de otras politicas, de
todo ese conjunto de la politica social general que, teniendo como objetivo
especifico algo diferente como es por ejemplo, la educacion, la cultura, la
economia, el trabajo,®®’ etcétera, ademas pueden incidir en la prevencién de la

delincuencia de manera general.®%® %

La vinculacion al derecho y la utilidad politica criminal no pueden
contradecirse, sino que tienen que compaginarse en una sintesis, del mismo modo
que el estado de derecho y el estado social no forman en verdad contrastes
irreconciliables, sino una unidad dialéctica. Un orden estatal sin una justicia social,

no forma un estado material de derecho, como tampoco un estado planificador y

8% MORENO HERNANDEZ, Moisés, “Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa: la Politica
Criminal Legislativa”, p. 134.
%97 También se le ha llamado como prevencién primaria.
%% Op. Cit, nota 696, p. 134.
%9 En Ila practica las que logran resultado para la prevencién del delito y de las cuales en ocasiones se pone
atencién como medios preventivos, siendo asi como en ocasiones se previene mas delito hasta con poner
lamparas en una calle que poner patrullas.
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tutelar, que no consigue la garantia de la libertad como un estado de derecho, no
puede pretender el calificativo de constitucionalidad socio-estatal.”

Se observa en el @&mbito penal una politica que en el fondo esta expresando
una falta de politica, entendiéndola en su contenido de planificacion, de programa,
de disefio estructurado de respuestas frente al fendbmeno que se entienda como
criminalidad, la configura esa actitud ya tan extendida, de proferir legislaciones de
coyuntura, de cara a hechos que trastornan el sentimiento colectivo, como
atentados terroristas, magnicidios, masacres u otros de similar repercusion y
alarma social. Una politica de apaciguamiento, destinada a calmar el espiritu
conturbado por el delito reciente, pero con relacion al cual no siempre existe una
auténtica voluntad politica de confrontacién.’® Un derecho penal efectista que
busca, ante todo, dar la impresion que se combaten los atentados por medio de
normas expedidas al dia siguiente de su ocurrencia,’®® exhibe el mayor rigor, la
mas drastica e implacable posicion, pero sin ningan respaldo en la intencién, o con
endeble conviccion en la viabilidad de las medidas. Incluso teniéndose la voluntad
politica de confrontar esas amenazas se puede expedir las normas con la creencia
ilusa de su utilidad.”®® En todo caso, siempre existe el interés de enfrentar o
contener la oleada de protesta y de inconformidad social, real o inminente
provocada por la injuria de la delincuencia y la frustracion acumulada de la
inoperancia estatal. A eso se debe sumar que la inconformidad derivada de
problemas sociales diferentes -situacibn econdémica, desigualdad de
oportunidades, falta de empleo discriminaciones, etcétera.- al topico de la

criminalidad, suele concentrarse en un sentimiento general de frustracion, que

7% Op. Cit, nota 693, pp, 49, 50.
701 TOCORA, Fernando, “Politica Criminal Contempordnea”, p. 17.
792 Esto se demuestra con la realizacion de leyes hechas al vapor, por mero reflejo y seguidas con medidas y
penas de mera inercia, sustentadas con un discurso en blanco y sin camino a donde ir.
/% Esa ilusion se maneja con la creacion de delitos, de tipos penal en blanco, con el aumento de penas o penas
elevadas como en el caso de los delitos de portacidn de arma de fuego.
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ejerce una presion especifica en el campo de las demandas de seguridad y de

justicia.”®*

“Se trata del derecho penal magico de que habla DELMAS MARTY o, en
parte, del derecho penal simbdlico al que se refiere HASSEMER, y que nosotros

preferimos llamar derecho penal reactivo,’®

entendido como un derecho penal
transitorio, efectista que busca dar ilusion de solucién de las demandas de
seguridad y de justicia. Un ilusionismo penal encaminado a superar una situacion
al borde de colapso o de crisis efectiva”.’®® Se trata por lo tanto un derecho penal
lleno de un discurso lego, en el cual sélo busca circunstancias de ilusiébn que
distan de ser dogmaticas y mucho menos pragmaticas, sino sélo buscan una

imagen politica de venta social”.

Es por ello que es indispensable que haya un perfecto engranaje entre el
derecho penal y la politica criminal, para asi establecer una debida prevencién del
delito en su aspecto primario, secundario y terciario, y buscar con esto medidas
penales y no penales para la prevencion del delito en una dialéctica plausible e
inseparable en todo momento; por lo tanto tendria que buscarse medidas de
prevencion del delito de portacion de arma de fuego en estos tres puntos y asi

evitar la criminalizacién y establecer por el contrario una prevencion del delito.

% Op. Cit, nota 696, pp. 17,18.
7% Es reactivo porque solo responde a los estimulos inmediatos que existe, sin que sean proactivos, es decir,
en donde este no tenga la necesidad de reaccionar por situaciones ocasionadas, sino que actué de forma propia
para la prevencion del delito y ese sea su verdadera razén de ser y no otra.
% Op. Cit, nota 696, p. 18.
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IV. El Aspecto Politico Criminal en las Penalidades en los

Delitos de Armas de Fuego

Encontramos que las penalidades en los delitos de armas de fuego son
violatorias al principio de proporcionalidad y lesividad, ya que al establecer
penalidades en los delitos de Portacion de Arma de fuego sin licencia, es de dos a
siete afios y en las del Uso Exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea
Nacionales, las penas son de cuatro hasta quince afios de prision, observando
como ya quedod analizado que las penas en este tipo penal es mas alta que en
Argentina y Espana.

El principio de proporcionalidad que, como es sabido, ha gravitado desde
sus origenes en la ideologia del derecho penal liberal, pasando por el denominado
derecho de policia, al ambito del derecho administrativo y del derecho publico, con
inclusién clara en el derecho penal, es reconocido hoy dia como un principio
general de todo el derecho penal que actta limitando la actuacién arbitraria de los
poderes publicos. Dicho principio no ha sido recogido de forma expresa en el texto
constitucional, sino hasta la reforma al articulo 18 en materia de justicia de
adolescentes y, para el caso de personas mayores de edad el articulo 22

Constitucional lo prevé a partir de su reforma del 18 de junio de 2008.7%" 7%

Liszt no queria como hubiera sido consecuencia de su idea de fin, que sin
toda triquifiuela formalista de los criminalistas clasicos se pudiera dar el caso
concreto de una decision que sirviera a la comunidad sino que opinaba: en tanto
gue aspiremos a proteger la libertad del ciudadano particular frente a la

arbitrariedad ilimitada del poder estatal que es inadecuada tal concepcion

97 Hasta el 2008 apareci6 en la Constitucién, no obstante que éste principio era uno de los postulados de la
escuela clésica.
% CARDENAS, Rodolfo Félix, “Nueva Politica Criminal Para el Combate del Delito de Secuestro”, pp.
101,102.

250



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

De esta forma, la imposicion de sanciones que se dan cuando el proceso
penal culmine en una condena, pasan a primer plano, en la imposicion de la
sancion, los puntos de vista de prevencién general y prevencion especial por igual.
En tanto més grave sea el delito, mas se exige la prevencién general de un
agotamiento de la medida de culpabilidad. Pero cuando son delitos muy graves, la
confianza en el ordenamiento juridico solo puede mantenerse y la paz juridica se

establece cuando se produzca una represién adecuada a la culpabilidad.”®

La aplicacion de una adecuada culpabilidad conlleva a una adecuada
penalidad, pero si observamos las penalidades en los delitos de portacion de
armas de fuego, observamos que estas son demasiado severas y por lo tanto no

son acordes a ese principio.

En tanto que los delitos leves o de mediana gravedad, son mas tolerantes
cuando sea necesario por razones de prevencion especial. La pena puede
gquedarse por debajo de la medida de la culpabilidad, y pueden tener beneficios
que se basen en las posibilidades de suspension condicional de la pena, la
reparacion civil, la reconciliacion y el trabajo comunitario. Y los delitos menores
conmueven la paz social de manera leve, y una reintegraciéon social del
delincuente, que sirve mas a la seguridad publica que un rigor promotor de la
reincidencia. Es decir, en la imposicibn de sanciones influyen la prevencién
general y la prevencion especial, haciéndolo de una forma escalonada segun la
gravedad del delito.”® "

La ejecucion de la pena, segun una nueva concepcion, deberia buscar solo
la resocializacion. Ya que solo buscaba efectos preventivos, mediante un rigor
escalonado segun la gravedad del delito, rigor que llegaba a la crueldad de la

ejecucion penal. Y es que una ejecucion penal basada en la imposicion de un mal

% Op. Cit, nota 504, p. 83.
19 |hidem, pp. 83, 84.
1 por lo tanto al aplicar penas adecuadas y proporcionadas en los delitos de portacién de arma de fuego,
también esto es parte de la prevencion del delito, ya que ayudan a la seguridad y a no criminalizar.
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y que renuncie a la resocializacion solo puede llevar al condenado a una
disocializacién’*? definitiva y no puede ser para él un aliciente hacia formas de

conductas humanas y sociales que él necesita con urgencia.’*®

Con respecto a los delitos sexuales violentos, tanto en Estado Unidos como
en Europa, se contemplan medidas que se inclinan por la via inocuizadora.”* Si
después de cumplida la pena se estima que mantiene su peligrosidad "prondstico
de reincidencia" se impone una medida de seguridad. Y para aplicarse no requiere
ni habitualidad ni reincidencia. Se parte de la imposicion de una pena impuesta
sobre la base de la culpabilidad y proporcionalidad, a la que se puede sumar

medidas orientadas por principios inocuizadores.”® ™

En primer lugar haremos referencia a la historia de la pena, la cual tendria
que reconocer, como punto de partida, el momento en el que aparece el primer
hombre que infringe un castigo a otro como reaccion a un dafio recibido de este
altimo. Esta historia narra el proceso de expropiacion paulatina del poder punitivo
de los particulares, desde los actos vindicativos libres o proporcionales hasta la
composicion y la justicia religiosa, como formas de regulacion de conflictos en las

sociedades permanentes.’*’

Desde la difusion de la obra de Ulrich Beck, es comdn caracterizar el
modelo social postindustrial como «sociedad del riesgos» o (Risikogesellchaft). La
sociedad actual aparece caracterizada, de un lado, por la aparicion de avances

18 an toda la historia de la humanidad. El desarrollo de

tecnoldgicos sin parangon
la técnica ha tenido repercusiones directas en un incremento del bienestar

individual. Sin embargo, no hay que ignorar sus consecuencias negativas. Entre

12 pyes con esto se va a provocar que el sujeto sea haga delincuente, porque esto resulta ser el detonante final
de un proceso de criminalizacion
3 Op. Cit, nota 504, p. 84.
"4 Se busca la via menos dafiina para la persona y para la sociedad.
15 Op. Cit, nota 94, p. 18.
"% ya que lo que se busca es la prevencion del delito y es por ello que se aplica la medida de seguridad.
"I GONZALEZ PLACENIA. Luis, “Politica Criminal y Sociologia del Control Penal”, p. 89.
"8 pyes no hay nada paralelo en la historia que se le compare.
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ellas, la configuracién del riesgo de procedencia humana como fenOmeno social
estructural. Es decir, el hecho de que buena parte de las amenazas a que los
ciudadanos estamos expuestos provengan que otros conciudadanos adoptan en
los avances técnicos: riesgos al medio ambiente o para los consumidores o
usuarios que derivan de las aplicaciones técnicas de los desarrollos en la biologia,

la genética, la energia nuclear, la informatica, las comunicaciones, etcétera.”® "2

El Estado no solo trata de castigar a los delincuentes, sino de luchar contra
su enemigo. Es decir, que el “Derecho penal del enemigo” aumenta la gravedad
de las penas, independientemente de la idea de proporcionalidad, aplicado “penas
doctrinales”. Estas penas mas alla de este principio, incluso “penas draconianas”,
como dice Jakobs al pie de la letra, aplicar penas de prision de larga duracion,
incluso la pena de prision perpétua o la de muerte, a hechos de escasa gravedad,
o por lo menos no tan graves como para justificar la imposicion de penas tan

graves 721 722

De esta manera han sido varios los reparos que, desde el punto de vista del
Derecho penal clasico, presenta una categorica notificacién: el de mayor
relevancia es el de su contradiccion con el principio de ofensividad o lesividad, que

exige la presencia de una verdadera antijuricidad, no sélo formal, sino material.”?®

Asi podemos decir que el principio de proporcionalidad no deja de verse
comprometido por la sancion penal de conductas imprudentes en relacién con

bienes juridicos colectivos -por ejemplo, el caso del blanqueo de capitales-.

™SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria “La Expansion del Derecho Penal. Aspecto de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales”, p. 23.
20 Ante la sociedad de los riesgos hay que tener mayor prevencion y en consecuencia hay que tomar medidas
para eliminar esos riesgos. Ese punto se ha globalizado creando consecuencias criticas en el derecho penal.
21 Op. Cit, nota 563, pp. 50, 51.
722 En esta dinamica ha entrado la portacién de armas de fuego, imponiendo penas desproporcionadas al
hecho, o bien, imponiendo penas en donde ni si quiera se justifica su punicion.
723l\/IARQU EZ PINERO, Rafael, “Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa: Politica Criminal,
Globalizacion y Delincuencia”, p. 85.
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Asimismo, por la evidente proliferacion de tipos de peligro muchas veces standard,

tanto imputados en comisién activa, como en comisién por omision.’**

La asignacion al Derecho penal de papeles relevantes en la respuesta a los
ilicitos propios de la globalizacion y de la integracion supranacional implica una
Flexibilizacion de categorias y relativizacion de principios: abona la tendencia

general hacia la expansién.’?

En estos casos se le ha dado al derecho penal un papel relevante, es decir,
en el cual no se puede prescindir de este, pues se tiene que aplicar expandiéndolo
a cada vez mas conductas y lo peor a comportamientos inocuos, como en el caso

de la simple portacion de arma de fuego sin que implique si quiera algun riesgo.

También el criminalizar conductas que no son un verdadero peligro para
bienes juridicos y adelantar la intervencién del Derecho penal a este tipo de
conductas, puede suponer penalizar simples manifestaciones ideoldgicas,
producto del derecho a la libertad de expresion, convirtiendo en delito hechos
como mostrar simpatia publicamente hacia ciertas ideologias, sobre todo si
coinciden con las que defienden los grupos radicales terroristas, aunque los que
muestren esa afinidad o simpatia ideolégica no defienda el empleo de la violencia
para alcanzarlas, o incluso escribir un articulo a favor de estas ideas, o

defenderlas en el curso de una conferencia como ésta, etcétera. '%°

La despenalizacion y descentralizacién convergen asi en la constituciéon de
un espacio que privilegia una relacién proactiva’®’ y no coercitiva con los

gobernados, debido a que son estos los principales interesados. De ahi restaria el

24 Op. Cit, nota 719.
2 fdem.
725 Op. Cit, nota 563, p. 51.
2" En donde se busque un papel activo del estado para prevenir el delito y cuando esto suceda se tengan
también planes para su prevencién en sus tres ambitos.
254



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

desarrollo de mecanismos que permitan una atencién multiagencial”®® de los
conflictos -mediante servicios sociales diversos- articulados con un sistema de
justicia civica descriminalizado y con una policia capacitada para funcionar como

mediador.”?® "

Las teorias preventivas de la pena y del Derecho penal, es decir, la
asignacion a la pena y al Derecho penal de fines de prevencién fundamentalmente
generales que nos sittan en los umbrales del denominado Derecho penal

simbdlico.”® 7%

Si las penas no se derivan de la naturaleza de los delitos, si no tuvieren
cierta analogia con ellos, se trastornaran todas las ideas y verdaderas nociones de
la justicia: se confundiran las personas con las cosas, la vida del hombre con sus
bienes: se apreciaran éstos tanto o0 mas que su honra: se redimiran con penas
pecuniarias las violencias y delitos contra la seguridad personal: inconveniente en
gue cayeron muchas de nuestras leyes antiguas dictadas por el espiritu feudal, y

que debe evitarse en toda buena legislacion.”®® ™**

Esto trae paraddjicamente, que el aumentar las penas, estad fundamentada

en nombre de la seguridad de los ciudadanos, ha construido serias amenazas a

728 para que la prevencion funcione debe haber una coordinacion entre los tres poderes y niveles de gobierno
para que solo asi se pueda aplicar un plan conjunto integral y funciones, ya que si no ocurre esto, son pocos
los resultados que se logran.
2% Op. Cit, nota 717, p. 226.
30 En donde se aplique el modelo de policia de proximidad, buscando que este no lo vean como un ente ajeno
a la sociedad, sino que baje de la patrulla y conviva con las personas, siendo empéatico — poniéndose en el
lugar del otro- y asi sirva como mediador para lograr resolver conflictos, pero esto ademés ocupe un plan
donde sea multidisciplinario —por ejemplo si un elemento detecta que un joven trae consigo marihuana, y que
en realidad no es un problema grave, debe apoyarsele para que se le de orientacion a este y evitar agravar el
problema, evitando el poder punitivo-.
3 Op. Cit, nota 723, p. 83.
32 En el que se pone en una vispera ilusoria, donde la pena va a funcionar como preventiva en su aspecto
general, pero sin que en realidad eso ocurra.
33 Op. Cit, nota 717, pp. 15, 16.
34 En esta confusion se encuentra los delitos de portacién de arma de fuego, ya que se puede aplicar hasta
quince afios de prision por portar un arma de fuego, en cambio si se lesiona gravemente a alguien, o se le
priva de la vida, la pena puede ser hasta de cinco afios, resultando desproporcionadas las penas ateniendo a la
jerarquia de bienes juridicos.
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sus derechos. El principio porque incorporé atribuciones extraconstitucionales a
las instituciones encargadas de la seguridad y la persecucion del delito, como
control de la ejecucion de penas por parte del Ejecutivo, y una amenaza a la
autonomia del poder judicial; enseguida, por la expresiéon de fendmenos de
“fragmentacién de la potestad punitiva del Estado” con una fuerte tendencia a la
administracion de la justicia, al fortalecimiento del poder de policia, y al fomento y
proteccion de grupos de contrainsurgencia , y que desde el publico han tenido su
expresion en él cada vez mas frecuente, recurso a la seguridad privada —a la
privatizacion del control social-, cuando no en brotes de venganza multitudinaria y

linchamiento publico.”®

En esa tesitura no puede dejar permitirse aplicar un derecho penal
despatico y simbolico en donde la Unica razén de la punibilidad de la conducta sea
en aras de promesas falsas —la seguridad- siendo que se sabe que en nada traera
resultados el aumento de las penas o en la creacidbn de tipos penales de

conductas inofensivas o la creaciéon de delitos en blanco.

Es por ello, que dltimamente los discursos se han orientado hacia una
mayor punibilidad. Pese a la ineficacia del sistema penal para dar respuesta al
conflicto social, hay cambios constantes de la legislacibn que aparece como
respuesta a situaciones coyunturales. Tal profusion de leyes, y su mayor dureza,
ha sido un instrumento util que permita superar el conflicto planteado en orden a la
seguridad, el desarrollo de la criminalidad sigue demostrando que el incremento

de penas no ha servido para disminuir el nimero de delitos.”® "%’

Por lo anterior, el Derecho penal en un Estado social y democratico de

Derecho deberia ser la ultima ratio, empleada para la proteccion de bienes

35 Op. Cit, nota 717, p. 209.

736 Op. Cit, nota 596, p. 95.

"7 Se ha demostrado que al contrario el aumento de penas inmesurado, ademéas de criminalizar, por
consecuencia en el futuro crea mayores conflictos sociales, -como el etiquetamiento, los antecedentes penales-
y por consecuencia mayor inseguridad.
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juridicos fundamentales. El Derecho penal como “Ultima razén” porque se cuenta
con otras a las que puede recurrir para prevenir la lesion de bienes juridicos, para
ello se necesita de la atencion de las necesidades economicas, sociales y
culturales de la poblacion; pues desde fines del siglo XIX quedd demostrado el
fracaso de las escuelas italianas que pretendieron explicar el delito como producto

de un delincuente nato.”® 73°

Los ciudadanos estdn condicionados en parte por las circunstancias
socioecondémicas y en la medida que carezca de los bienes indispensables para
vivir, tendra cerrados los canales de movilidad social para acceder a ellos
legalmente y observe, con tristeza e indignacion, cdmo unos cuantos ostentan
grandes riquezas, tal vez procedente del mismo pueblo, en esa medicién la
propension hacia la comisién del delito sera mayor.”*° " Este tipo de politica es la
gue generalmente existe en los sistemas penales de Occidente, en el que la
ideologia liberal ha revelado su naturaleza formal, cuyas pretensiones de igualdad
ante la ley se pierden en las inmensas brechas de la desigualdad socioecondmica,
aspecto del sistema econémico capitalista que no logra establecer un equilibrio

%2 Las

social estable, por lo que debe recurrir al incremento de la represion
politicas de control social han visto una acentuacion represiva que en los paises

del centro se han expresado en leyes antiterroristas —generalmente de contenido

38 DIAZ-ARANDA, Enrique, “Interpretacion de la Legislacion Penal en el Estado Social y Democrdtico de
Derecho Mexicano: Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa”, pp. 189, 190.
™ Esta nocion aparecié con cesar Lombroso, el padre de la criminologia, quien aplico una teoria
antropoldgica, en la que establecié que el delincuente lo era por naturaleza y que por lo tanto no tenia libre
albedrio, postura que fue apoyada por la escuela positiva de la cual fue creador.
70 Op. Cit, nota 738, pp. 189, 190.
™1 por ello no es coincidencia que en los paises donde se da una mayor calidad de vida, hay una tendencia a la
poca delincuencia, esto debido a que se considera que el sujeto llega a tener mayor proclividad a delinquir,
esto si no tiene las condiciones de vida necesarias para tener una buena condicién social —como lo es buen
empleo, salarios remunerados, vivienda digna, seguridad, educacion, cultura- en estas condiciones sera mas
dificil que delinca, he de alli que en los paises donde se dan estas condiciones, existe menor prognosis
criminal.
2 En lugar de buscar medidas de prevencién social, cultural y educacional, en cambio se elevan las penas
como en los delitos de armas de fuego, pues ello es mas facil, pues no ocupa mayor planeacién y gasto
directo.
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xenofébico contra los inmigrantes tercermundistas- o en las leyes de drogas que

suelen aplicarse con preferencia a los extranjeros.’*

Es al Estado a quien corresponde radicalizar la represion, tanto en leyes de
emergencia como en la expansion del poder de policia —tanto en la seguridad
publica como en la seguridad nacional-. Visualizando mayor violencia en las calles
que a la postre resultara funcional a la oferta de seguridad en las ‘“islas

controladas”’**

por la iniciativa privada. Con un espacio dominado por lo publico y
sus habitantes quienes sufran las mayores consecuencias, no solo porque es éste
el espacio que la sociedad postindustrial ha reservado para la pobreza, sector
histéricamente indefenso, sino porque ahi todo consenso posible sera por

antonomasia disidente.’*®

En una sociedad concebida desde el prisma personalista, en donde el
ordenamiento juridico esta dirigido a proteger los derechos e intereses particulares
y sociales, aceptados y reconocemos que el Derecho penal debe mantenerse
como Ultima ratio, y su pena establecerse acorde a los principios del derecho

penal.”*®

Dentro de las tendencias autoritarias se desarrollan politicas de represion
extensivas en materia criminal, reflejadas en el inflacionismo penal, exacerbacién
punitiva que evidencia no solo ese autoritarismo restrictivo de las libertades
publicas, sino la incapacidad y la falta de voluntad politica de las clases
dominantes para solucionar agudos problemas sociales, ante lo cual superponen
politicas represivas que aumentan el espacio de lo definido como criminal. En la

problematica social, acentdan politicas de cruda represién penal, como el

3 Op. Cit, nota 701, p.7.
7% Observando cada vez mas mayor crecimiento de este tipo de islas en donde se ponen bardas perimetrales
en toda esta, se pone seguridad privada y circuitos cerradas y quien sale ganando ante este fenémeno es la
iniciativa privada, habiendo un riesgo en el que estos grupos sociales se aislen y ya no quieran estar fuera de
esas islas, por sentirse inseguros.
% Op. Cit, nota 717, p. 214.
6 BUITRAGO RUIZ, Angela Maria, “Nueva Orientacion de la Teoria de la Pena: Orientaciones de la
Politica Criminal Legislativa”, p. 197.
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incrementar los tipos penales de defensa del patrimonio econdémico individual,
ante el aumento de ese tipo de delincuencia, reflejo de la privacién de bienes
béasicos de vastos sectores, con tipos penales que actiian ante delictum’™’ en una

clara linea de accién positivista, o con los delitos de sospecha.”*®

Entre estos tipos penales ante delictum, encontramos los delitos de armas
de fuego, en los que se castiga ante un estado previo a la realizacion de un delito,
buscando un derecho penal més tosco de anticipacion injustificada e insostenible.

El modelo de configuracion social, puede definirse como sociedad de la
inseguridad.”® Asi uno de los gastos mas significativos de las sociedades de la
era postindustrial es la sensacion de inseguridad. Es cierto que los nuevos riesgos
existen. Asi mismo que la propia complejidad social, con su pluralidad de
opciones, constituye un gérmen de dudas, incertidumbres, ansiedad e inseguridad;
asi, se ha aludido a la existencia del vértigo de la relatividad. Por ello, la relacién
de interdependencia entre esferas de organizacion y la transferencia a terceros de
funciones de aseguramiento de la esfera juridica, con el correlato de pérdida de
dominio real, constituye una base de la sensacién de inseguridad. Y por diversas
causas, la vivencia subjetiva de los riesgos claramente superior a la propia
existencia objetiva de los mismos. Expresado de otro modo, existe una

elevadisima sensibilidad del riesgo . ">°

A este respecto, la doctora Sanchez Garcia de Paz matiza, que recurrir
indiscriminadamente a tipos de peligro concreto plantea los problemas de
legitimidad en relacion al principio de subsidiariedad o de udltima ratio de la
intervencién penal. En este contexto, resulta discutible el recurso a tipos de peligro

para la proteccion de un bien juridico frente a una conducta peligrosa, y no en

"7 pyes la justificacion que se maneja es que buscan actuar antes de que el delito aparezca, y con esto evitar v
el resultado
7“8 Op. Cit., nota 701, p. 6.
0 llamado como a la sociedad del medio.
>0 Op. Cit, nota 719, pp. 25, 26.
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particular ante los comportamientos caracteristicos de un sector de la vida

social.”™*!

Para que la punicion de los delitos de peligro como el de las armas de
fuego, no se haga indiscriminadamente, primeramente es necesario aplicar una
debida politica criminal para la prevencion del delito y luego buscar penas mas
acordes a la proporcionalidad del hecho y a la puesta en peligro del bien, para asi
observar cuales peligros podrian resolverse con un derecho administrativo, civil, o
familiar para asi aplicar la subsidiaridad del derecho penal y solo cuando se

justifique aplicar es ius punendi.

Esta tendencia politico-criminal va en contrasentido de las corrientes
juridicas democraticas que proclaman la vigencia de un derecho penal minimo o
de Ultima ratio, que solo legitime la intervencién de la mas drastica y severa de las
intervenciones legales en casos extremos, en los que no exista otra alternativa
juridica, y se pueda establecer la pena como una necesidad.”*®> Razén por la cual
la pena punitiva de libertad debe ser el ultimo recurso que debe utilizar el Estado,
en caso contrario no solamente afectaria la libertad por mas que la dignidad del

ser humano que se ve rebajado por la actuacion estatal sin razén suficiente.”® ">

Es decir, que el modelo de Estado democréatico obliga, en lo posible, a
poner el Derecho penal a servicio del ciudadano, es decir, a la construccion de un
Estado personalista, lo que hoy se asocia al respeto de principios como los de
dignidad humana, igualdad y participacion del ciudadano. De un Estado
democrético orientado hacia los derechos del ciudadano, nacen varios preceptos

de una concepcion personalista, de un Estado en funcion del individuo: el

1 Op. Cit, nota 723, pp. 83, 84.
2 Op. Cit, nota 701, p. 8.
>3 Op. Cit, nota 717, p. 209.
™ Puyes a la larga también afectara la paz y la seguridad publica, asi que el derecho penal debe ser basado
sobre todo en la dogmaética penal en una ambivalencia con la politica criminal y la criminologia.
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fundamento de imputacion personal; el de la inculpabilidad; el de Ila

proporcionalidad y el de resocializacién.”> ™°

La politica criminoldgica se trata de un criterio directivo de la reforma penal,
fundamentando en el estudio cientifico del delincuente y de la delincuencia, de la
pena y de las medidas de defensa social contra el delito. Tales criterios

suministran material al derecho penal para la obtencién de nuevas metas.”’ ™°

Junto a la ciencia juridica penal, entendida como dogmaética juridica y la
criminologia, existe también la politica criminal. En un primer sentido, el sector de
la politica que guarda la relacién con la forma de tratar la delincuencia: se refiere a
criterios empleados en el tratamiento de la criminalidad. Cada ordenamiento
juridico penal responde a una orientacién politico-criminal y expresa una politica
criminal. Es decir, la politica criminal no es una disciplina teorica, sino una
orientacion practica. Pero a menudo se habla de la politica criminal en otro
sentido, como una rama del saber que tiene por objeto de estudio la politica
criminal seguida por el derecho penal o que deberia de expresar. Esta también se
ve como una disciplina que se ocupa del derecho penal desde un prisma distinto, y
complementario, al de la dogmatica juridica y la criminologia como sociologia del

derecho penal.”™®

La dogmatica juridico-penal se ocupa del derecho penal como norma, la
criminologia como hecho y la politica criminal como valor, esto en sentido

general.”®® La decisién politico-criminal de definir un proceso como criminal se

™ Implica que solo la persona que realiza actos con un resultado lesivo, puede ser sancionada por el Derecho
penal, cuando actla con conocimiento de que su comportamiento es ilegal y cuando realiza conductas que se
externalizan y causan dafiosidad social.
° Op. Cit, nota 746, pp. 200, 201.
> Op. Cit, nota 635, p. 40.
"8 Esto otorga el método cientifico al derecho penal en donde se puede observar de manera viable hacia
donde se quiere ir y hacia donde se quiere llegar y evitar viajes sin rutas ni camino alguno, en donde el
resultado sera siempre el mismo, no llegar a ningun lado.
79 Este término fue utilizado por Von Liszt, siendo asi su origen en Alemania.
%0 Op. Cit, nota 9, p. 58.
*L [dem.
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plasma en las normas penales. La politica criminal queda reflejada en ellas. En
una decisién de esta naturaleza el estado social y democrético del derecho ha de
tener en cuenta la criminologia. Esta disciplina, tiene por objeto el analisis
sociologico de los procesos de criminalizacion, esto es, expone coOmo se construy6
y definié lo criminal y cuales son los efectos que en la realidad social produce la
criminalizacién de una conducta.”® Siendo asi como su relacién no sélo es intima,

sino necesaria e indispensable para lograr un derecho penal democratico y liberal.

El Estado tiene el monopolio de la aplicacion del derecho penal, y el disefio
penal ocupa, un lugar secundario. En ese caracter le es dado porque debe actuar
cuando ya lo han hecho otros sistemas mas eficaces para la resolucién del
conflicto. Es el continuador de instituciones publicas o privadas que deben actuar

previamente, ya que la norma penal es débil para actuar por si sola.”®®

Luego el derecho penal como disciplina no puede tener sélo como objeto la
norma, pues no tiene validez en si misma, porque proviene de la politica criminal.
Las normas penales deben estar expuestas a la permanente revision critica desde
la realidad social. Por eso no debe ser ajena al derecho penal en particular la
informacion que proporcionan las ciencias que se dedican al estudio de los
fendbmenos sociales, de la criminologia en especial. Debe haber, una permanente

interaccion entra la criminologia, la politica criminal y el derecho penal.”®*

Es notable que si la interaccion no se da entre el derecho penal, la
criminologia y la politica criminal, traerA como consecuencia un derecho poco
justificable y atroz, sin que las mismas tenga coherencia con la realidad social y en
donde se hagan grandes procesos de criminalizacion, fenbmeno que ocurre en
nuestro pais, en el que las personas que cometen delitos de portacién de armas
de fuego son criminalizadas y por consecuencia se aprecia una indebida

dogmatica penal, ya que la ley se realiza sin tomar en cuenta estos procesos, lo

762 Op. Cit, nota 49, p. 31.
783 Op. Cit, nota 596, p. 95.
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gue tiene como consecuencia penas elevadas a injustas no acordes con la

conducta, con el bien juridico, ni con el delito.

Para ejemplo, el problema de la legitimidad del Estado contemporaneo
atraviesa la cotidianeidad social en la medida en la que su ausencia en los actos
publicos de autoridad, hace de los ciudadanos rehenes del autoritarismo y por lo
tanto victimas potenciales del abuso de poder en todas sus expresiones, entre las
cuales, la relativa a la forma en la que se han construido el problema de la
seguridad se ha caracterizado por el recurso “legal” —e ilegal- a practicas
ilegitimas, sustentando en una falsa disyuntiva que plantea la supremacia del

“orden publico”, por encima de las garantias fundamentales.’®®

En este punto lo que importa es el orden publico visto desde una
perspectiva de seguridad publica, asi que en aras de lograrlo, resulta justificable
cualquier medida, pues parecieran ser valores superiores a los derechos humanos
los que estan en juego, puesto que sin la paz y la seguridad no existen, ni se

conciben estos.

Los delitos de peligro en abstracto constituyen el instrumento principal por
medio del cual se realiza una tutela penal anticipada. Hay que considerar que,
hasta hace poco, se ha considerado que la tutela penal de bienes juridicos ante
las conductas que ponen en peligro permanecen al nucleo del Derecho penal,
tesitura distinta a la de la consideracién de fendmenos de criminalidad anticipada,
s6lo a los delitos de peligro abstracto, en sus distintas modalidades, incluidos los

denominados “de peligro abstracto-concreto”, “potencial” o “hipotético”.”®®

6% dem.
7% Op. Cit, nota 717, p. 206.
7% Op. Cit, nota 723, p. 83.
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No existe una planificacion en torno a los grandes problemas sociales de la

comunidad,’®’

tampoco hay respeto al problema de la delincuencia. Si uno no
cierra los ojos ante lo que pasa en la vida cotidiana, dejandose llevar por
disciplinas académicas, observandose que las medidas contra el crimen se
adoptan de forma desordenada y oportunista. Es aqui donde el espectaculo de los
grandes delitos, el sensacionalismo televisivo, la propaganda politica, el llamado a
las emociones irracionales y el show escandaloso de los medios masivos juegan

.°® Quien afirme que detras de todo este mare magnum’® de

un papel centra
fendmenos sociales subyace una politica criminal planificada, no sélo se engafia a
si mismo, sino que ademas esta haciendo apologia ideolégica de un ordenamiento

juridico cuyas bases teéricas escapan a la racionalidad técnica.””® ""*

En toda la republica es palpable el temor que vive la ciudadania por el
incremento en la comisién de delitos y por los altos riesgos que provoca el hampa
que transita por la calle y las carreteras, libremente y sin castigo,’’® vulnerando
bienes juridicamente tutelados. La doctrina destaca que permiten evitar el
componente de causalidad en la produccion del resultado en los delitos de efecto
imprudente -incluyendo los de delito concreto-. Los delitos de peligro abstracto
son, ademas, delitos de victima lejana o inclusive, carentes de ella, como afirma el

profesor Hassemer.””?

787 Esto se refiere a una planeacion integral, en donde intervenga el derecho penal, la politica criminal y la
politica social, abarcando todos los rubros, econémico social, cultural, educacional, policial, legal, doctrinal,
legislativo y judicial.
"$80p. Cit, nota 646, pp. 265, 266.
79 Abundancia de cosas desordenadas y confusas. Multitud de personas que se comportan de manera
alborotada y ruidosa.
% Op. Cit, nota 646, pp. 266, 267.
™ Continuamente se dan a conocer cifras que hacen referencia al Estado de la seguridad ptblica en la ciudad
de México; sin embargo, no es frecuente encontrar andlisis orientados a explotar las relaciones que esos datos
podrian tener con otras variables que permitan comprenderlos en un contexto mas amplio. De hecho, la
suposicion misma de que existe una relacion entre el constructo hipotético “seguridad ptblica” y otros
fendmenos asociados con la comision de delitos resulta obviada, que no se considera la posibilidad de estar
midiendo, fendmenos distintos a lo que aprioristicamente viene supuesto como “inseguridad ptblica”. Op.
Cit, nota 717, p. 233.
772 Esto es notable, ya que recordamos que tenemos actualmente un 99% de impunidad.
3 Op. Cit, nota 723, p. 87.
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Todo esto lo que provoca es impunidad y a su vez riesgos de inseguridad y
ante esto se busca castigar mas severamente los delitos de peligro para asi evitar
los riesgos futuros, siendo asi como se sanciona con mayores penas a los delitos

de portacion de arma de fuego.

El peligro no es un motivo, ni la ratio de creacion del delito, ni el resultado
tipico del mismo; en definitiva, la produccién del peligro no es un elemento, del tipo
del injusto. La conducta o comportamiento, se tipifica en atencién a su peligrosidad
para el bien juridico, basado en datos de la experiencia comun. Por ello se
califican, como “delitos de peligro presunto”, sobre todo en la doctrina italiana y en
la espafola. Esta dificil captacion de la peligrosidad, en relacibn con bienes
difusos, es una nota caracteristica de los mismos, que ha originado una situacion

de rechazo en algunos sectores doctrinales.””* '™

Suele ratificarse que en México existe un Estado de Derecho sustentado en
el principio de legalidad, lo cual debe interpretar en el sentido siguiente: para la
autoridad lo no permitido expresamente en la ley esta prohibido. Llevando ese
principio al Derecho penal significa que el Estado no podra imponer ninguna pena
al ciudadano, al menos que haya realizado una conducta prevista como delito en
una ley anterior a la comisién del hecho -principio de legalidad-. Lo anterior supuso
un gran avance en la edad media pero en la actualidad este precepto no es
suficiente para evitar, por ejemplo, que “los hombres en el poder’ reformen las
leyes penales por medio del Congreso para sancionar a los enemigos del Estado
por sus ideas o evitar la sancién de indigenas por conductas que en sus
comunidades son aceptadas, por lo que, tener relaciones sexuales con la hija con
el consentimiento de la esposa. Un Derecho penal moderno debe partir de la
pluralidad cultural y la complejidad de nuestra realidad social y ello se consigue

" Op. Cit, nota 723, p. 85.
"5 Esto sucede porque la razén del castigo o de la pena, no viene con motivo del peligro, ni tampoco del
resultado acaecido por lesionar a un bien juridico, sino por el riesgo hipotético que representa la conducta, asi
por ejemplo la idoneidad del arma de fuego para crear contingencias, pero sin que en ningdn momento se
justifique la pena.

265



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

sometiendo al Derecho penal a los principios del Estado social y democrético de

Derecho.””® 777

En México, al menos desde la década pasada, la cuestion relativa a la
seguridad se convirtid en un tema reiterado en el discurso gubernamental y por
ello en un tépico privilegiado de analisis desde distintas perspectivas. Es
importante sefalar, que si a lo largo de este tiempo el interés por el tema
“seguridad” no se ha dado necesariamente respecto del mismo género de
problemas, los afectos de las politicas que su nombre se ha instrumentado,

pueden caracterizarse en términos de un continuum.”’® 7®

El problema de la seguridad es muy grave, ya que ésta genera inseguridad,
impunidad, criminalizacién, delitos, trafico de armas, adquisicién de armas, asi que
este aspecto es medular para evitar la sociedad de riesgos y asi no se aplique un
derecho penal desmesurado.

Para Colofén, la recepcion de los discursos globales de la seguridad resultd
no solo funcional al desarrollo de un proyecto econémico insertado en la l6gica
transnacional del libre comercio, sino que fue la base para la construccién de una
concepcion mexicana de la seguridad que al amparo de la llamada “vision
sistémica” permitié el disefio de un marco legal que esta en la via de constituirse,
si no es que ya lo ha hecho, en el vehiculo privilegiado de la expresion de la razén
de Estado. De ahi el cuestionamiento del desarrollo real de la seguridad, como un
ambito de la transiciobn a la democracia que resulte fundamental, sobre todo

cuando ha sido el reclamo legitimo de los gobernadores respecto de un estado

7® Op. Cit, nota 738, p. 179.
""" En este apartado México sigue viviendo de manera impune la reiteracion de conductas antisociales que
provocan inseguridad publica, que debilitan la paz social, que desestabilizan la estructura misma del estado,
como ocurre, por ejemplo, con los ilicitos penales que van desde la delincuencia organizada, delitos de armas
de fuego, hasta la violencia intrafamiliar. Op. Cit, nota 651, p. 253.
778 Sequn Jean Liedloff, el concepto del continuum se basa en la idea de que para conseguir el desarrollo
fisico, mental y emocional 6ptimo, los seres humanos, necesitan el tipo de experiencia a la que nuestra
especie se ha ido adaptando durante el largo proceso de nuestra evolucion.
¥ Op. Cit, nota 717, p. 203.
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responsable y capaz de cumplir con sus funciones, el que se ha utilizado para
aumentar sus, de por si amplias potestades, en detrimento de los derechos de los

ciudadanos.”®° 78!

Observando que en 1998, un nuevo llamado desde el ejecutivo a una
“cruzada nacional contra el crimen”, repone en el interés publico el tema de la
inseguridad y cierra el circulo en la medida que opiniones vertidas y actitudes
acusadas en distintos sectores plantean ahora el problema de la inseguridad

publica jcoémo un problema de seguridad nacional!.”®* 783

El sentido, del temor a la inseguridad se actualiza, tomando forma de un
virtual juego de “administracion de la paranoia”, resultado de discursos desde y
hacia los medios de comunicacion, instituciones gubernamentales, expertos en el
tema y la propia ciudadania. Pero la emergencia de los tréficos ilegales de drogas,
armas y ahora de Organos, inmigrantes o autopartes, entre muchos otros,
evidenciaron la dimensiébn empresarial de la organizacion de grandes grupos
delictivos, asi como las facilidades del sistema financiero mundial ha otorgado en
el mercado negro’®* y para su reciclaje a través del lavado de dinero. Para hacer
operacionalizable la funcion de prevencidon se hizo necesario una reinterpretacion

de los comportamientos delictivos descritos en los Cdédigos Penales, como

"8 bidem, p. 222.
781 Dentro de estos cambios que vive México esta una sigilosa y profunda transformacion del significado de
seguridad nacional mexicana y de la vision que sobre ella tiene nuestro vecino pais del Norte. Los pocos
documentos oficiales que hablan de la seguridad Mexicana, es similar a la de otros paises. Sus objetivos son
la defensa de la soberania, del territorio y del orden establecido y la reivindicacion de la justicia social y la
democracia. HERNANDEZ RAMIREZ, José Luis, "La Seguridad Piblica, el Estado de Derecho y los
Derechos Humanos en México, de Cara al Siglo XXI: Violencia, Politica Criminal y Seguridad Piblica”, p.
238.
’82 Op. Cit, nota 717, p. 203.
78 Apareciendo nuevos tipos penales como el de delincuencia organizada y por consecuencia una ley ex
profeso con reglas especiales —de doble velocidad- en este delito —donde se permiten testigos ocultos,
incomunicaciones de imputados, etcétera-.
78 Como en el caso de trafico de armas de fuego, el cual es un negocio que resulta ser parte de la economia
mundial, y por tanto muy lucrativa para algunos paises como Estados Unidos.
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variables alteradoras de un orden -publico, legal, social, sistémico- definido como

presupuesto de la seguridad.’®

La desconstruccion del modelo de la seguridad, opera, via la
despenalizacion, desmontando el ambito de accion tradicional de la policia, del de
la justicia penal y sus agencias.’® La construccién del problema de la seguridad
habria que situarla en dos procesos como ejes explicativos: por una parte,
discursos de alcance global, generando imagenes de amenaza -el comunismo en
los primeros tiempos, y del desastre ambiental, de una posible hecatombe nuclear,
de la expansion del crimen organizado y de todo posible outbreak sanitario, fisico
y mental, incluidas las armas, drogas y el sida- que la base para la
instrumentacién de politicas globales y locales de “prevencion” y “control” que
desde el andlisis de las teorias sociolégicas contemporadneas han dado lugar a la

denominada “sociedad de riesgo”.”®’

Por eso, cabria que un derecho penal méas alejado del nucleo de lo criminal
y en que se impusieran penas mas proximas a las sanciones administrativas -
privadas de derechos, multas, sanciones que recaen sobre personas juridicas- se

flexibilizaran los criterios de imputacién y las garantias politico-criminales.’®®

Con esto aplicar el derecho penal como ultima ratio, y solo para aquellos
casos en los que se requiera su intervencion, buscando aplicar otras medidas
menos restrictivas y lesivas, como la multa, privacién de derechos, aseguramiento

de bienes, decomiso de armas de fuego.

Asi el Estado de emergencia juridico penal se ha establecido como una
puerta privilegiada para el autoritarismo, porque en funcidn de las prioridades que
ésta condicion sefala, basicamente las relativas a la seguridad publica y nacional,

tienden a justificar medidas que minan la autonomia del individuo frente al Estado,

78 Op. Cit, nota 717, pp. 210-212.
788y por tanto “descriminalizando” los conflictos entre los particulares.
87 Op. Cit, nota 717, pp. 203, 204.
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presentando una carga legal, que hace del control excepcional una situacion

permanente.’® 7%

Hoy dia, decir que un Estado, una comunidad o una ciudad son seguras, es
usar una expresidn genérica que podria designar la situacion de todas las
personas en el interior de aquel espacio. Pero, el uso de términos genéricos tiene
un caracter ideologico. Ello viene de un modelo de pensar selectivo, representado
en la opinién publica, asi como en el discurso juridico, ambos conceptos utilizan la
seguridad en relacion con la politica criminal o con la politica tout court. El
resultado es que la mayor parte de los titulares de derechos y la mayor parte de

los territorios de riesgo son excluidas de la economia de la seguridad.”*

En el &mbito del gran publico donde la industria de la censura funciona para
construir a los “enemigos de la seguridad”, asi como para difundir, propiciar y
justificar su exterminio -las drogas, el terrorismo, el crimen comudn y el organizado,
y mas de quienes encarnan el riesgo, el delincuente, el terrorista-. Aunque, el
comportamiento de los seres concretos susceptibles de encarnar a los agentes de
la inseguridad no es siquiera tenido en cuenta mientras se ajusta a los criterios del
consenso, una vez que se muestra su condicion de amenaza, el individuo asume
el rol de desviado y es evidenciado, perseguido y castigado, solo para su eventual
inclusion, sino mas bien para su definitiva expulsion, aun si esta se da so6lo en una

dimension simbolica.’®?

Se aprecia en este un juicio de desvalor del individuo en donde es reducido
a un riesgo y no a una persona, y en ese contexto es eliminado de la sociedad, sin
que se tome en consideracién su opinidn, ni sus razones, pues el poder ya tuvo un

consenso que respalda su decision y eso es finalmente lo que importa.

88 Op. Cit, nota 719, p. 124.
8 |bidem, p. 209.
0 En donde las medidas excepcionales terminan siendo la regla y no solo eso, sino extendiéndose cada vez
mas a otros delitos.
PLBARATTA, Alessandro, “Violencia, Politica Criminal y Seguridad Publica: La Politica y el Derecho
Penal de la Constitucion: Nuevas Reflexiones sobre el Modelo Integrado de las Ciencias Penales”, p. 22.
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No obstante, dada la naturaleza de los problemas en el que se desenvuelve
-la elevada sistematizacion e incorporaciéon a procesos legales que poseen el
crimen organizado, la ambivalencia de definiciones como seguridad publica u
orden publico, la confusion del significado juridico garantista de la idea de
prevencion, y la prevalencia de mitos con formulacion autoritaria y en ese sentido
erronea del derecho a la seguridad- la —escasa- certeza real de enfrentamiento del
problema, logrando una creciente incertidumbre que, ante la falta de proteccion
estatal, se ha resuelto, donde se puede, con el recurso cada vez mayor a
candados, serraduras, dispositivos de vigilancia telemética, alarmas, guardias
privados, que paraddjicamente han producido una comunidad autosecuestrada,’®
gue paulatinamente ha abandonado el espacio publico para hacerse a si misma

presa de su propia inseguridad.”®*

Parece entonces simplificarse el camino, ya que, si desde el discurso se
propone la intensificacion punitiva como solucion a las cuestiones relativas a la
seguridad, se evita con inteligencia adentrarse a un planteamiento mucho mas
complejo como ser las soluciones estructurales que deben darse a la totalidad de

conflictos sociales causantes de la inseguridad.

La media mundial de impunidad se ha mantenido de forma inalterable en el
caso del noventa y nueve por ciento considerando a la criminalidad aparente u
oficialmente registrada; aunque por regla los paises centrales tienden a ubicarse
por debajo de esa media y los paises periféricos por encima de la misma. Si se
considera la cifra oscura de la criminalidad, la media mundial tiende a
incrementarse de modo sustantivo alcanzando en ocasiones, cuando se
desarrollan las investigaciones a este respecto, el 98 por ciento. Las cifras
oficiales estan por encima de la media mundial... Pero igualmente con paises con

graves conflictos por la insatisfaccion de derechos fundamentales el porcentaje

92 Op. Cit, nota 717, 215.
"% Formando las llamadas islas privadas, en el que la iniciativa privada logra mayores beneficios.
%4 Op. Cit, nota 717, p. 212.
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tiende a incrementarse en modo casi absoluto.”® He ahi la razén por la cual la

impunidad real en la década no serifa inferior al noventa y nueve por ciento.’®’

Como sucedi6 con las estadisticas de 1997 del Distrito Federal mostraba el
robo de 160 autos diarios; frente a ello el Estado podria asumir medidas policiacas
para evitar ese hurto, podria aumentar la vigilancia y evitar la corrupcion de los
policias, o bien con medidas como las siguientes: programas intensivos para
localizar los lugares de venta de esos autos o sus partes -como tianguis de carros
usados 0 negocios de venta de piezas automotrices usadas-; un reglamento
obligatorio de registro y verificacion de la propiedad de los vehiculos, concentrado
en un banco nacional de datos; la obligacién de informar a la autoridad sobre el
cambio de propietario de un automovil dentro de los tres dias posteriores a su
adquisicién y la prevencion de multas econdmicas a quien no lo hiciere; continuos
y aleatorios operativos de revision de documentacién para los conductores de

coches.”®®

Estas fueron algunas medidas que pueden servir para solucionar el
problema en la capital mexicana. Pero la medida adoptada fue una muy diversa:
aumentaron las penas en los supuestos de robos de autos, logrando que esta
reforma no tuviera éxito, ya que las cifras de automodviles han permanecido
iguales.”® 8%° Esos mecanismos tienen como finalidad la proteccion de la

1
d80

socieda y no la destruccion del hombre como miembro social; entonces deben

%5 Op. Cit, nota 596, p. 100

7% Como acaece en la ciudad de México cuya cifra oscura en la actualidad asciende a la cantidad de poco mas

de 2,000,000 de delitos.

'SANCHEZ GALINDO, Antonio, “Las Consecuencias del Paradigma de Endurecimiento del Derecho

Penal en la Ejecucion: Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa” p. 298

"% Op. Cit, nota 738, p. 191.

" [dem.

800 Esto acontece por no tomar medidas de politica criminal para prevenir el delito, esto equivaldria como el

tener un brote de virus y en lugar de buscar la prevencion, Gnicamente se crean mas hospitales.

801 Sjtuacion parecida acontecié en Michoacén en donde se cre6 la autopista Lazaro Cardenas-Morelia, y en la

cual se aislaron a varios pueblos en donde antes pasaba la carretera y varias personas subsistian de la venta de

comida, fruta, gasolina y los cuales al realizarse la autopista quedaron alejados, por consecuencia en el afio

siguiente de su creacion se duplicé la comision de los delitos de asalto y robo, y en 1998 la respuesta del

legislador fue duplicar las penas, en lugar de buscar prevenir el delito, creando por ejemplo empresas, fuentes
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de existir limites al Derecho penal, que pueden establecerse desde su propia
esencia: “la pena”, pero no solo aumentandolas mas y mas, sino con una

verdadera seriedad y no con el abuso de poder.5%?

En el afio de 1990 el término de “seguridad” cobra sentido, y mas
claramente en los dos Uultimo sexenios, y poco a poco ha idos adquiriendo
concrecion al menos por dos vias: una teorica, en la que la cuestion se fue
delimitando frente a la amenaza de la delincuencia, organizada y comun; y otra
menos explicita, la de corte legal, en la que, por la via de una serie de reformas
constitucionales y legales, se fue delineando el perfil juridico-politico que para el

Estado mexicano tiene hasta la fecha la cuestion seguridad.®®

Las sustantivas autoritarias, directamente optan por negarle el valor al
principio de inocencia. Manzini decia: si se presume la inocencia del imputado,
pregunta el buen sentido ¢Por qué entonces proceder contra é1?.5% La
Concepcion Arenal sefialaba: imponer a un hombre una grave pena, como es la
privacion de la libertad, una mancha en su honra, como es la de haber estado en

805
,

la carce y esto sin haberle probado que es culpable y con la probabilidad de

que sea inocente, es cosa que dista mucho de la justicia.®%

Asi que en ese orden y ante la presuncion de inocencia, debe buscarse
mecanismos en los cuales los delitos de portacién de arma de fuego, las personas
gue se vean inmiscuidas en estas conductas, ingresen en la medida menor posible

a la carcel, para asi evitar su contaminacion y estigmatizacion.

de trabajo, escuelas, ya que la region es muy pobre, aunado a su pésima situacién social, por ende el delito no
ha disminuido al no ver aplicado la estrategia adecuada.
802 Op. Cit, nota 746, p. 198.
803 Op. Cit, nota 717, p. 217.
804 Acorde a esto se puede asegurar que la presion preventiva atenta contra la presuncién de inocencia, toda
VEZz que Si una persona se asegura que se presume inocente, entonces porque debe estar en la carcel, siendo
totalmente contradictorio.
805 También se le ha denominado como macula penal, ya que marca al sujeto de por vida, en el sentido
juridico, social y hasta laboral.
%% Op. Cit, nota 589, p. 119.
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El Estado debe crear mecanismos para conjurar los atentados contra
bienes juridicos y, por esa razon, tiene legitimidad para establecer las
herramientas en cumplimiento de esa comision. Una de ellas es, sin duda, el

derecho penal 8’

Aun cuando las propuestas tedricas de la sociologia norteamericana de los
afnos setenta, y de la ethometodologia, pusieron en entre dicho las explicaciones
de corte clinico de la criminalidad, la aparicion de nuevas figuras delictivas, como
la del narcotraficante y la del terrorista, revivid los argumentos conservadores
acerca de la necesidad de ejercer un control duro sobre el comportamiento
criminal, particularmente de quienes, dada la caracteristica de sus estereotipos,

fueron definidos como “irreductibles” al tratamiento.8%8 8%°

El que también juega un importante papel es la seguridad publica, y su
concepto es resbaloso; al estructurarlo debe pensarse que una cuestion es el
status de seguridad, diferente de los sujetos que deben garantizar tal status
mediante las acciones preventivas que eviten la puesta en peligro o el dafio a
bienes juridicamente tutelados. La convivencia del hombre de que no corre ningun
peligro o de que no es vulnerable por la influencia de factores externos es
equivalente a la seguridad. La criminologia, victimologia y seguridad publica tienen
estrecha relacion, ya que las dos primeras aportan relacion a la tercera y viceversa
para reducir la vulnerabilidad del ser humano frente a las conductas delictivas. La
seguridad publica es la accién de los cuerpos de policia en ejecucién de los
lineamientos preventivos aportados por las otras dos ciencias indicadas, para una
politica criminoldgica garante del goce y disfrute de los derechos humanos en el

plano de la dignidad humana.?*°

87 |bidem, p. 197.
808 Op. Cit, nota 717, pp. 210, 211.
899 por ejemplo los pobres, los negros, latinos, inmigrantes.
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Se ha demostrado que la policia juega un papel importante para la
seguridad publica, puesto que si esta es profesionalizada, los resultados se ven
reflejados, evitando impunidad, corrupcion, brindar mayor sensacion de libertad,
ausencia de riesgos y por consecuencia disminuyen los delitos como los de

portacion de arma de fuego.

“Cuando se trata de analizar la relacion entre sistema del derecho penal y
politica criminal parece necesario situarse en el contexto de un pais determinado y

en una época determinada y sacar conclusiones que parezcan oportunas”.®*

Reducir la tarea de la dogmatica juridico-penal a la exposicion puramente
sistematica del derecho, o, como decia Welzel, s6lo el conocimiento de las
relaciones internas del derecho, porque ésta es la Unica posibilidad de elevar la
aplicacion juridica sobre la coyuntura y la arbitrariedad, significa reducirla al
cumplimiento de una Unica funcién politica criminal que, por importante que sea,

no es, ni puede ser la Gnica que debe cumplir el derecho penal.?*?

“La politica criminal es parte de la politica general y, por lo tanto, tan
irracional como esta Ultima. Un aspecto que quizas no sea frecuentemente
enfatizado por los penalista, pero que es de vital importancia para no incurrir en
ilusiones apologéticas en el andlisis, reposa en el hecho de que la politica criminal
es, en primerisima instancia, una parte integral de la politica general de una
sociedad determinada. Como tal, ella est4 sujeta a todos los vaivenes, azares y
desafueros de la politica social. AUn mas, se puede decir que el ambito de la
politica criminal es alin mucho mas sensible a la manipulacion, a la demagogia y

al sensacionalismo que el de la politica general”.?*?

80 MENDEZ GONZALEZ, Néstor José, “Problema Actual de Seguridad Publica, Procuracion y
Administracion de Justicia: Violencia, Politica Criminal y Seguridad Publica”, p. 359.
811 MUNOZ CONDE, Francisco, “La Relacion entre Sistema del Derecho Penal y Politica Criminal”, p. 13.
812 |Ihidem, pp. 30,31
813 Op. Cit, nota 646, p. 267.
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Para luchar contra estos males, requerimos de una definicién adecuada de
politica criminal, determinar las capacidades, naturaleza y competencia de los
organos de gobierno, establecer un estudio a fondo del origen del problema de los
delitos de portacion de armas de fuego, cuales son los factores que afectan y
provocan el delito, para asi con esto poderlas combatir, y asi con esto otorgar una
debida seguridad publica y paz, ya que se ha determinado que la inseguridad trae

como consecuencia detonantes para la portacion y posesion de armas de fuego.

Lo cierto es que desde siempre, a partir de sus inicios, el estado se tolera
s6lo en tanto es capaz de procurar a los gobernados y a la sociedad todo aquello
para lo que fue instituido: la seguridad publica, seguridad juridica y politica que
sirva no sélo a tutelar los bienes de la vida, sino igualmente, a permitir su goce
legitimo, su disfrute cabal con proteccién contra todos los riesgos, incluyendo los
derivados del delito y del ataque a las garantias fundamentales.?* El estado debe
en consecuencia aplicar la politica para eliminar los riesgos y cumplir con su
papel, para si crear una seguridad publica, porque si no se hace, esto en
consecuencia crea inseguridad y esta trae factores detonantes del delito y su
globalizacion legislativa cuando no se aplica una debida politica criminolégica

como ocurre con los delitos de armas de fuego.®'®

Frente a la naturaleza econdmica de los fendmenos de la globalizacién y la
integracion, el Derecho penal es, obviamente, un producto politico y, en particular,
un producto de los Estados nacionales del siglo XX, que adquiere su plasmacion
tltima en las codificaciones respectivas. Asi las cosas, asistimos a la
caracterizacion del modo que desde un Derecho nacional, que aparece como el
Gltimo bastién de la soberania nacional, se afronta un problema transnacional. %'°A

mayor abundamiento, los derechos nacionales s6lo en ocasiones muestran

514 [dem.
815 Ello puede ser, a través de la incorporacion de normas especiales —emanadas de acuerdos y convenciones
internacionales- que se materializan en la supremacia de los limites ético-juridico a las potestades del Estado
frente al ciudadano. Op. Cit, nota 717, p. 209.
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similitudes, de modo que en muchos casos expresan mas bien importantes
divergencias culturales o de tradiciones juridicas. Ello sitia cualquier abordaje
conjunto del problema de la criminalidad de la globalizacion ante importantes

dificultades adicionales.®’

El objetivo fundamental del derecho penal de la globalizacién es,
eminentemente practico. Se trata de proporcionar una respuesta uniforme o, al
menos, armonica a la delincuencia transnacional, que evite la conformacion de

«paraisos juridico-penales» . 3'® 819 820

La intensidad del fendmeno aumenta en la medida de la crisis del welfare
state, cuyo desmonte afecta en mayor proporcién a las minorias étnicas, a las
cuales se le suprimen totalmente servicios, como los de salud o educacion, de
acuerdo con su status administrativo de inmigrantes -caso reciente de algunos
Estados de la Unibn Americana- o se les restringen cada vez mas las prestaciones
sociales -como el caso europeo y de los mismos Estados Unidos y Canada-. El
llamado derecho penal europeo de la emergencia surgida basicamente como
reaccion al terrorismo de la posguerra, ha sido utilizado en esa perspectiva. Como
ejemplos se pueden citar la ley de Sécurité et liberté francesa, la ley Reale italiana
o el Police and criminal evidence Act de 1984 de Inglaterra. Las jurisdicciones
constitucionales han convalidado ese derecho penal, a pesar de su poca ortodoxia

en relacion con las constituciones garantistas de posguerra.®*

818 Claus Roxin refiere que ante la problematica de fenémenos de globalizacién, el futuro es un derecho penal
supranacional que ayude a resolver los problemas de manera eficiente.
817 Op, Cit, nota 719, p. 71.
818 |bidem, p. 72.
819 Sirviendo de ejemplo México en donde el mercado negro con el trafico de armas de fuego se ha vuelto un
paraiso, esto ha falta de una respuesta estructurada bilateral.
820 |_a dimensi6n transnacional de problemas como lo son la contaminacién ambiental, el desastre ecoldgico,
la amenaza nuclear y las enfermedades epidémicas, asi como los relativos al crimen organizado, el terrorismo,
y el trafico ilegal de drogas o armas, plantea una situacion por completo diferente, en alguna medida inusual
respecto de los problemas y las soluciones experimentadas durante el periodo del Welfare. Op. Cit, nota 679,
p. 208.
%21 Op. Cit, nota 701, p.7.
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El eficientisimo penal intenta ser mas eficaz y rapida en su respuesta
punitiva, limitado o suprimiendo garantias sustanciales y procesales que han sido
establecidas en la tradicion del derecho penal liberal. La reduccion de los niveles
de legalidad destruye el equilibrio entre la verdad sustancial y la verdad procesal,
822 marcando un retorno a las formas de procesos premodernas: el proceso crea la
prueba, el proceso crea el criminal, el proceso en la pena principal. Se desliza
hacia “un modelo totalitario de politica criminal’, hacia las modalidades de una
nueva “suave inquisicion”, que coexisten al interior de una conflictualidad latente
con el sistema liberal y democratico correspondiente a la legalidad

constitucional.®®

Los sectores de la poblacibn menos favorecidos econémica y socialmente
se ven discriminados en tanto que tienen que soportar una mayor carga de lo
criminal toda vez que se constata que los procesos de definicion se singularizan
en normas penales cuyos destinatarios son precisamente esos sectores. Por el
contrario, los sectores mas favorecidos econdmica y socialmente tienen una
menor carga, lo que se constata con la escasa presencia en los codigos penales
de conductas que sélo es posible realizar desde posiciones de poder econémico y
politico y también, respecto de las que ya estan, por su casi nula aplicacion por

parte de los tribunales.??*

Un control penal democrético ha de tomar en cuenta estas desigualdades y
hacer una distribucion mas igualitaria de lo criminal. Ello significa no solo la
discriminacion de ciertas conductas de escasa significacion y someterlas a otros
tipos de control diferentes al penal, sino también la incorporacién del cédigo penal

de otros comportamientos propios de grupos privilegiados y que por su gran

822 Esto ocurre en nuestro pais en donde ya se ha hecho una reforma procesal Constitucional, en donde se va a
abordar un modelo mas liberal y humanista —sistema acusatorio adversaria- para dejar atrds un sistema mas
autoritario y violatorio de derechos fundamentales —inquisitivo-, sin embargo, por cuanto ve a la parte
sustancial no existe ninguna reforma, siendo necesaria la despenalizacion de algunos delitos como el de
posesion y portacion de armas de fuego, contra la salud, etcétera.
523 Op. Cit. nota 791, p.37.
824 Op. Cit, nota 49, p. 32.
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significacion social podrian ser criminalizados, como los delitos en contra del

medio ambiente o de la calidad de consumo.?*® %2

Por otro lado, algunas figuras presentan reparos desde al &ngulo del
principio de la culpabilidad: se establecen penas elevadas en atencion a la
importancia de los bienes juridicos que podian resultar afectados, como la vida,
827)as cuales se imponen sin ninguna valoracién. Este es presumido en contra del
reo; dado que el riesgo no necesariamente puede ser un elemento del tipo legal —
indica Arthur Kaufmann-, sino que representa el motivo no mencionado del
legislador, el delito debe realizarse en el caso concreto, hasta cuando el peligro -
Jlegalmente presumido- no se produce en absoluto. También la culpabilidad es
irrefutablemente o fingida... esto supone una contradiccion con el principio de
culpabilidad, resulta evidente. Desde el punto de vista empirico, no aparece
comprobada su eficacia preventiva -por ejemplo en materia de ambiente o de

narcotrafico-.828 82°

Es por ello que se hace necesario discriminar los delitos de armas de fuego,
y someterlas a un mayor control administrativo, social, econémico, cultural y
educacional y, en cambio tipificar otro tipo de conductas y no solo eso sino
ademas que en realidad se castiguen®° y como lo refiere Zaffaroni, no sélo
realizar un proceso criminalizante en conductas burdas como en los delitos de
armas de fuego, en los que es mas facil criminalizar de forma primaria ya que este
tipo de delitos van dirigidos hacia la clase social mas baja, siendo mas facil de
forma secundaria, al ser delitos de peligro en abstracto y de mera conducta, basta

con que el sujeto se le encuentre con el arma de fuego para que sea castigado,

825 [dem.

826 ¥ no sélo con esto el criminalizar delitos como el robo, portacién de arma de fuego o contra la salud.
827 Siendo el caso en los delitos de armas de fuego en donde se busca la seguridad, para con esto no afectar
bienes como la vida, la integridad o libertad.
828 Op. Cit, nota 723, p. 86.
829 Circunstancia que acontece con los ilicitos de armas de fuego, puesto que su eficacia preventiva en la
prevencion general y especifica, resulta practicamente nula.
%30 por ejemplo delitos cibernéticos, fraudes, ambientales.
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asi la investigacién del delito para su castigo no merece gran intelecto, y los
procesos policiales de investigacion estdn disefiados para elegir este tipo de

conductas.

Como acertadamente indica Hassemer, en cuanto producen una restriccion
o reduccion de los requisitos para castigar, disminuyen las posibilidades de
defensa: no resulta necesario acreditar la producciéon de un resultado de lesion o
de puesta en peligro, con lo que se alude también, la cuestion de la causalidad.
Solamente se recurre a ellos, en ocasiones, para facilitar la imputacién del delito -
como se ha dicho ut supra-, evitando los problemas de la lesiéon del bien juridico,
de la relacién de causalidad o incluso, del dolo de lesion del bien juridico, de la
relacion de causalidad o incluso, del dolo de lesion que se plantean en algunos
campos, tales como el derecho penal en materia politica, o del derecho penal
econdémico, donde el objeto de proteccion son bienes juridicos universales como la
seguridad interior del Estado, la libre competencia, la seguridad en el trafico

juridico, etcétera.®®

El paradigma del derecho penal clasico es el homicidio de un autor
individual. No resulta aventurado sostener que la mayor parte de las garantias
clasicas del derecho penal adquieren su fundamento en esta constancia. El
paradigma del mismo tanto en su modalidad empresarial convencional, como en
las modalidades de la llamada macrocriminalidad: terrorismo, narcotrafico o
criminalidad organizada -trafico de armas, mujeres o nifios-.2% La delincuencia de
la globalizacién es delincuencia econémica, a la que se tiende a asignar menos
garantias por la menor gravedad de las sanciones, o es criminalidad perteneciente
al ambito de la clasicamente denominada legislacion «excepcional», a la que se

tiende a asignar menos garantias por el enorme potencial peligroso que contiene.

81 Op. Cit, nota 723, p. 85.
832 pyesto que ahora el delito se ha convertido en una empresa, en donde se permite que de este sea haga un
modos vivendi, lucrativo que resulta en algunos ilicitos, ya que no en todos se puede dar este fendmeno —por
ejemplo contra la salud, robo de autos, delincuencia organizada, secuestro, trafico de armas de fuego-.

279



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

Sucede, aqui, por tanto, algo similar a lo reflejado sumariamente en cuanto a las

reglas dogmaticas de imputacion.®*®

Desde los puntos de vista tedrico constitucional y de la practica de las ideas
politicas, existen, a no dudarlo, el estado y la politica criminal. Ambas figuras
ademas, estado y politica criminal, en la realidad social y dentro de la politica
general se manifiestan dialécticamente por una indisoluble relacion de
dependencia reciproca; en el fondo ambas figuras tratan de prevenir el delito y de
proteger bienes de la vida merecedores de tutela penal, como ultima ratio del

orden juridico.®**

El Estado en base a una determinada politica criminal acorde a sus fines y
necesidades, dentro de los limites establecidos por la Constitucion del pais a los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial, trata de implantar y mas bien implanta un
orden juridico penal y un sistema preventivo y de coercion del delito cubriendo
requisitos de division de competencias y de legalidad, asi como un sistema penal
para legislar -sobre delitos-, juzgar -a los inculpados-,2* y administrar la ejecucion

de penas y medidas de seguridad -prevencién general y prevencién especial-.5*°

La primera y fundamental condicion que ha de exigirse al Estado es la
inmediata cesion del periodo de emergencia —Ferrajoli-. El reconocimiento publico
de que la situacion emergente debe cesar, debe acompafiarse de medidas que
pasen por las garantias constitucionales perdidas, aun cuando sélo represente la
recuperacion de la legalidad en sentido lato, o formal. Ello no significa la vuelta de
las leyes tal como estaban antes de la emergencia. Implica el reconocimiento de
que, no obstante el fenomeno delictivo, el respeto ciudadano se encuentra por
encima de la violacibn por parte del Estado del propio marco legal para

enfrentarlo. Este es un reclamo por el respeto de los derechos individuales, o

833 Op. Cit, nota 719, pp. 85, 86.
84 Op. Cit, nota 651, p. 256.
835 De acuerdo a la reforma constitucional del articulo 20 y a los nuevos cédigos de procedimientos penales se
le llama imputado, ya que es mas garantista el término y menos criminalizante.
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derechos respeto de, cuya funcion es la de limitar el poder de la intervencion del
Estado frente al individuo solo a aquellos casos en los que resulta absolutamente

necesario hacerlo.?®’

La demagogia y el sencionalismo de cierto tipo de delitos, resulta
confirmado a diario por medios de comunicaciéon que hacen al derecho penal un
espectaculo social y de la politica criminal una carrera desenfrenada de los
politicos por ganar votos de un publico avido de entretenimiento y de diversion. El
lema pareciera ser aqui, al decir de Potsman.?*® Surge entonces, la sospecha de
gue algunos politicos viven de los escandalos que producen los grandes casos de
la justicia penal y sobre los cuales se estructura en la realidad la politica criminal
de nuestro entorno. No es, pues, en las facultades de derecho, ni en los
pedestales de la academia,®® donde nacen las medidas contra la criminalidad
social. Todo lo contrario: es en las discusiones parlamentarias, en el seno de los
partidos politicos, en el cabildo de la opinion publica y en los foros del
sencionalismo periodistico, donde se perfila y se amarra lo que muchas veces

sera finalmente la politica criminal de un pais.?*°

Esta supuesta ingenieria social racionalista omite, nada mas y nada
menos, que un hecho fundamental de las sociedades actuales, a saber: que las
decisiones en materia de control de la criminalidad no pasan por el tamiz de la
planificacion tecnoldgica y de la discusion cientifica, sino méas bien por el cristal de
la politiqueria, de los engafios a la ciudadania, de la propaganda, del espectaculo

y de la sofisteria.?*! 842

53¢ Op. Cit, nota 651, p. 256.
87 Op. Cit, nota 717, pp. 223, 224.
838 «divertirse hasta la muerte”.
89 Esto lo llama Zaffaroni como el poder de los juristas en donde por medio del aspecto académico y la
dogmatica penal se va estructurando un derecho social y democrético.
80 Op. Cit, nota 646, p. 267.
841 E| engafio y el encubrimiento de la realidad.
82 Op. Cit, nota 646, pp. 267, 268.
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Al mismo tiempo, se hace exigible que el Estado cumpla, con su deber de
reducir la impunidad, lo que significa, atender con todos los recursos al alcance la
parte de la criminalidad de la que si puede conocer, asi como los problemas
delictivos que, como en el caso de la corrupcion, tienen lugar en su propio seno.
Huelga decir que en la medida en que las instituciones se tornan confiables para la
ciudadania, la certeza y por tanto la sensacion de seguridad, también

aumentan.®*

En los delitos de armas de fuego no es la excepcion, ya que existe una gran
utilizacién de los medios de comunicacién para la venta del sencionalismo y un
proceso legislativo en donde les importa mas la opinién publica y su imagen
politica como propaganda, asi que el derecho penal se ha vuelto en un elemento
comercial de propaganda politica en donde se aplican politicas equivocas al
realizar mayor castigo en los delitos de armas de fuego y una mayor
criminalizacién con aplicacion de politicas como la cero tolerancia o el derecho

penal del enemigo.

La mayoria de los medios de comunicacion tiende a representar la opinién
de los editores y no los hechos reales. Ademas, ya es una costumbre para
algunas televisoras el anunciar la comisién de delitos mediante el despliegue de
pistolas, incluso en aquellos crimenes en donde no hubo armas de fuego,
utilizando al crimen y a las armas de fuego como sinénimos. Algunos programas
televisivos dan datos generalizados, como el indice de crimenes y violencia esta
creciendo, mas no hacen especificacion alguna relativa al area del pais, al tipo de

crimen, o incluso si éste fue cometido con arma de fuego o no.?**

Un estudio realizado por la reportera Tamryn Etten acerca de las noticias
relativas a cuestiones de armas de fuego en Estados Unidos, revel6 que el 71%

de dichas noticias no eran imparciales y favorecian el uso de armas de fuego o a

83 Op. Cit, nota 696, p. 224.
84 Op. Cit, nota 196, p. 55.
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la prohibicion de éstas, y 81% de dichas noticias favorecian leyes mas estrictas

sobre la portacion de armas de fuego.?®

Es imposible una teoria juridica destinada a ser aplicada por los operadores
judiciales en sus decisiones, sin tener en cuenta lo que pasa en las relaciones
reales entre las personas. No se trata de una empresa posible aunque sea
objetable, sino de un emprendimiento tan imposible como hacer medicina sin
incorporar los datos fisiologicos. Cuando se pretende construir un derecho penal
sin tomar en cuenta el comportamiento real de las personas, sus motivaciones,
sus relaciones de poder, como ello es imposible, el resultado no es un derecho

penal privado de datos sociales.?*° 84

Al tomar estas realidades el derecho penal termina creando una sociologia
falsa, creando solo una cuestibn meramente discursiva de poder en donde se
toma como mero pretexto a los medios de comunicacion, pero sin tomar un
analisis criminolégico que pretende justificar sus decisiones y asi castigar

irracionalmente.

“Es lo que ahora esta sucediendo con el llamado moderno derecho penal.
En los ultimos afios, las reformas del derecho penal se han caracterizado sobre
todo por la utilizacion que hace el legislador del derecho penal para luchar contra
los grandes riesgos modernos: manipulacién genética, economia, salud publica,
corrupcion, etcétera. El desarrollo técnico y social también ha enfrentado a la
jurisprudencia con nuevos problemas cuyas causas, aunque ciertamente también
reconducibles a comportamientos humanos incorrectos, tienen muchas veces su
origen en defectos técnicos, estructurales, organizativos y preventivos dificilmente

atribuibles a responsabilidades individuales.?*®

85 Tdem.

846 Op. Cit, nota 10, p. 21.
87 Sino construido sobre datos sociales falsos, por lo que el resultado es funesto para la sociedad.
88 Op. Cit, nota 534, p. 36.
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La consolidacion de una economia caracterizada por la configuracion de
blogues comerciales formados sobre la base de criterios geopoliticos, de
transnacionalizacion de capitales, de integracion financiera internacional, de una
gran movilidad de bienes y de trabajadores, asi como de la aparicion de
consumidores universales,®* ha implicado que el principio del mercado crezca de
manera tal que ha terminado por imponerse y colonizar a los otros principios
reguladores de la modernidad, es decir los que se refieren al Estado y al

individuo.®*°

Por una parte vemos un derecho penal prudente, respetuoso con las
garantias tradicionales; y, por otro lado, de un derecho penal que responde
eficazmente a las exigencias modernas. ¢Qué se puede considerar en esta
disyuntiva como dogmaética juridico penal afortunada? ¢Una dogmética que ve con
alegria esta expansion del derecho penal y esta dispuesta a modificar los
conceptos tradicionales o a introducir nuevos conceptos como el de los bienes

juridicos universales, delitos de peligro en abstracto,®*

para adaptarse al moderno
derecho penal; o una dogméatica que critique estas tendencias y quiera seguir
utilizando los conceptos tradicionales de causalidad, delitos de lesion, culpabilidad,
etc., como barreras infranqueables de estas tendencias? La discusion esta en
marcha y en todo caso cabe esperar que también conduzca a una formulacion de
los limites y consecuencias de la dogmatica juridico penal, aunque no sepa
exactamente qué es lo que aqui se puede considerar. ¥?Lo que en ningln caso
puede significar la adaptacion a los retos del tiempo es que produzca la pérdida de
identidad de la dogmatica juridico-penal como instrumentos garantistas de los

principios fundamentales del derecho penal en un estado de derecho, pues con

9 Ocurriendo estos en los delitos de armas de fuego y contra la salud, donde los consumidores no son
exclusivos de un pais o de una zona geografica, sino que son universales, ya que en todo el mundo aparecen
estos.
80 Op. Cit, nota 717, p. 207.
81 Como en el caso de los delitos de portacién de arma de fuego que son delitos de peligro en abstracto en los
que el maltiple de ocasiones no se justifica el castigo pues no hay posibilidad alguna que se ponga en riesgo al
bien juridico de manera real.
82 como una dogmética afortunada o como una dogmética sin consecuencias.
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esas malas consecuencias la dogmaética juridico-penal deberia ser calificada como

una dogmatica fracasada.®>*

Por su lado la politica criminal busca valorar e, igualmente, valora dentro de
los ambitos funcionales del poder publico, las influencias sociales internas y
externas en el territorio y la poblacion, asi como las necesidades e intereses
constitutivos de determinados fines -penales- del estado, para establecer acciones
y estrategias permitentes a la obtencién de medios que alcancen integralmente
dichos objetivos, a través de las competencias expresas, constitucionalmente

autorizadas de los 6rganos de gobierno.®®*

En cuanto a la pena acorde a la politica criminolégica, debe desecharse la
anticuada e incorrecta idea de la pena con fines propios, por ejemplo, de
sufrimiento, castigo, enmienda o disuasién, por lo mismo de que ella en si misma
carece de fines, pues es sélo el medio para los objetivos del estado. #*°Debemos
entender en este respecto, que existe algo que esta mas alla y superior a la
dogmatica penal; debemos asomarnos al conocimiento de las ciencias sociales,
de la ciencia politica, de la politica criminal y, en el terreno de la juridicidad, al
derecho constitucional, pues, sélo asi se comprendera lo inadecuado de las
teorias que atribuyen fines al derecho penal objetivo y a las penas; pero ademas
de que inadecuada tal concepcion, la misma ha servido de fuente de tirania en
gobiernos autoritarios y de facto quienes se valen de estas desviaciones

conceptuales.®° &’

830p. Cit, nota 534, pp. 37,38.
84 Op. Cit, nota 651, p. 257.
85 Entiéndase bien, la pena carece de fines particulares o auténomos dado que se trata de un mero
instrumento del poder punitivo utilizado para conseguir los fines del estado tratados mediante la politica
criminal.
86 Primero reconociendo fines propios a la pena, para después tratar de legitimar el poder detentado, sélo
mediante el derecho penal objetivo y las sanciones penales, sdlo en base al derecho objetivo y, por tanto, fuera
de todo control Constitucional.
87 Op. Cit, nota 651, p. 278.
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Para Luhman la expectativa normativa se fundamenta en que para la
sociedad sea estable y segura, debe haber un cumplimiento del rol, lo que implica
mantener la expectativa dentro de una sociedad. Es decir, la personalidad debe
cumplir con el papel que se le ha asignado. Tomarla como una expectativa, se
denota que puede o no suceder, por eso, puede ser defraudada esa ambicion, por
ello no desaparecen las mismas. Con esto, la finalidad de la pena es mantener la

vigencia de la norma como modelo de comportamiento social. % #°

La politica criminal como actividad de un estado no es, al menos hoy dia,
una actividad sujeta a controles cientifico-racionales. Por el contrario, las medidas
politica-criminales que se adoptan en la mayoria de nuestros ordenamientos
juridicos son gestados a la luz de circunstancias meta y extrajuridicas. Dichas
circunstancias tienen que ver, no rara vez, con el oportunismo de los politicos, con
su deseo de obtener votos, con el manejo sensacionalista que se da de los delitos
penales y con en el ansia de manipular las masas para la obtencion de objetivos

estratégicos de la politica general.2%°

Desde el tiempo de Emile Durkheim, se pens6 que el delito acompafaba,
inevitablemente, a cualquier grupo humano y que esta constancia justificaba
nuestras reacciones frente al mismo: el Derecho penal, fundamentalmente. Los
italianos decian que el ilicito sigue a la sociedad como la sombra al cuerpo. En la
actualidad —tangencialmente-, Claus Roxin, asevera que “las penas no son un
medio adecuado para luchar contra la criminalidad”. En el caso de los pensadores
citados en primer término, el delito —a pesar del Derecho penal- persistira, haya o
no endurecimiento. El tratadista que se cita en ultimo término, marca, con toda

claridad. En el caso de México, si examinamos, aunque sea brevemente, la

858 Es decir, la expectativa normativa es aquella que se mantiene a pesar de haber sido defraudada por algtin
sujeto.
89 Op. Cit, nota 746, p. 206.
80 Op. Cit, nota 510, p. 270.
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evolucion delictiva en nuestro pais, durante los ultimos 100 afios, nos podremos

percatar de la veracidad que tienen los asertos de estos pensadores.®* 8%

Por su parte, Ruiz Harrell dice que durante la primera presidencia, don
Porfirio encontré al Distrito Federal en un caos: en 1880, por cada 100 mil
habitantes, hubo 1, 663 delitos denunciados. Agrega que en 1883, hubo una
disminucién y lleg6 a 1, 023 delitos, por cada 100 mil habitantes que vivian en el
Distrito Federal; y en la delincuencia llegd a su punto mas bajo: 799. A partir de
ahi volvio a crecer: en 1892, la capital sufrid 1, 089 crimenes, y 1, 319, en 1897.
Antes de que concluyera el siglo, en 1889, el indice delictivo superaba el de

principio del periodo y llegaba a 1, 739.%%3

Continta diciendo que a partir de ahi, los problemas empezaron a aflorar y
las cegueras del liberalismo porfirista, se tradujeron en su aumento casi continuo
de la delincuencia. El primer afio del siglo, 1901, registr6é 2, 016 delitos, por cada
100 habitantes. En 1906, llegaron a 2, 286, y en 1911, sumaron 2, 385.%%

A pesar de la dureza del control social porfiriano que, incluso, abuso de los
“‘juicios sumarisimos”. Esto implica, un endurecimiento penal ineficaz. EI mismo
autor asevera que para 1930 —el periodo revolucionario carece de datos
estadisticos- el Distrito Federal tuvo, 2, 106 delitos, por cada 100 mil habitantes.
Durante el lapso de 1935 a 1980, los indices delictivos permanecieron mas o
menos estables: 1935, alcanzo la cifra de 1, 911; 1940, 1,885; 1950, 1, 578; 1960,
1, 295; 1970, 1, 265, y en 1980, la cifra penal llegé a 1, 173 por cada 100 mil

habitantes respectivamente para cada uno.®®

A partir del afio de 1980, el ascenso delictivo empez0 a incrementarse: en
1985, estdbamos como 1981, con 1, 296 delitos por cada 100 mil habitantes; en

81 Op. Cit, nota797, p. 293.
82 |_as medidas que se derivan de que politicamente no se concibe el Estado sin paz social ni seguridad
publica; mas aun, sin seguridad pablica no habria paz social ni menos Estado. Op. Cit, nota 613, p. 254.
%3 Op. Cit, nota 797, p. 294.
84 Tdem.
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1990, llego a 1,364 y cuatro afios después en el 1994, a 1,892 tal como el
porfiriato a punto de iniciar el nuevo siglo.®*® En 1995, primer afio de ejercicio de
Ernesto Zedillo consiguié romper los récords que dejo Porfirio Diaz y de un solo
salto en 1995 lleg6 a los 2, 570 delitos por cada cien habitantes, para 1996 volvio
a incrementar a 2, 905 y para 1997 fue de 2, 969. En 1998, superd aun mas cifras
llegando a 3, 009; a partir de 1999, comenzé a disminuir un poco llegando para
este afio a 2,788; para el 2000 fue de 2, 068 por cada 100 mil habitantes

respectivamente para cada uno.%®’ 88

Actualmente los delitos de armas de fuego, no aplican por parte del
legislador una debida politica criminolégica, siendo Unicamente un manejo politico
en el que siguen utilizando derroteros que a la luz de un derecho penal moderno,
ya no resulta justificable, como el mencionar que con el aumento de la pena se va
a disuadir el delito, o que se va intimidar al sujeto activo del delito o a la sociedad,
pues estos en la vida practica no tienen efecto alguno, asi que debe de buscar su
aspecto social, politico-juridico y administrativo para asi aplicar una debida politica

criminoldgica.

En su gran tratado, recientemente aparecido escribe Jescheck que sin la
articulacion sistematica del concepto de delito, la soluciébn de un caso juridico
permanece insegura y dependiente de consideraciones sentimentales. Las
caracteristicas generales del concepto del delito, que se resume en la teoria del
delito, posibilitan por el contrario, una jurisprudencia racional y uniforme, y ayudan,

de un modo esencial, a garantizar la seguridad juridica. Todo ello rige

85 [dem.

866 Observando que a partir de 1994, fue donde el delito comenzé a alcanzar cifras de alarma y desde esa data
es que ha ido aumentando la estadistica criminal.
87 Todo esto a pesar del incremento de las penas. Es decir, que durante 1990 a 2000 las penas de prision
subieron en la Ley 37.6 por ciento —Ruiz Harrell-.
88 Op. Cit, nota 797, p. 294.
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independientemente de los cambios del sistema y de sus discrepancias que, como
ya es sabido, forman también hoy el objeto de vivas controversias.®*®

La concepcion sistémica de la seguridad se concreta a nivel legal con un
nuevo marco constitucional, penal y procesal que ha incorporado ya un régimen
de excepcidon en el interior del mismo de la ley, y a nivel de politica criminal,
mediante el entrenado de sujeciones plasmado en la ley de coordinacién de 1995.

Esta concepcidn sistémica se autoproduce.®”

Por ello es que todo delito como lo es el caso del injusto de portacién de
arma de fuego debe dar garantia y seguridad juridica, al establecerse en el delito
penas proporcionales y justas al delito y asi evitar las cuestiones sentimental o
casuisticas acorde a una politica de la desformalidad en el que Unicamente
importa la imagen publica de los legisladores y no las soluciones sociales de
ambitos de aplicacion real.

En cuanto a la funcién de la politica criminal, es enfrentar el delito ya sea
previniéndolo o reprimiéndolo; por lo tanto, dentro del conjunto de medidas,
acciones o estrategias politico criminales del estado, pueden encontrarse aquellas
que tienen un caracter eminentemente preventivo o las que son solamente de
indole represiva, o bien las que pueden cumplir una funcién mixta.®’* Por otro lado
dentro del mismo conjunto, pero sobre todo del conformado por medidas de
caracter preventivo general, pueden distinguirse medidas de caracter penal, que
son precisamente las que conforman lo que es el sistema penal, y medidas de
indole no penal, que por lo general se vinculan o son parte de otras politicas, de
todo ese conjunto de la politica social general que, teniendo como objetivo

especifico algo diferente como es por ejemplo, la educacién, la cultura, la

89 |bidem, p. 136.
870 Op. Cit, nota 717, p. 221.
871 Op. Cit, nota 696, p. 134.
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economia, el trabajo,?’? etcétera, ademas pueden incidir en la prevencién de la

delincuencia de manera general "

La vinculacion al derecho y la utilidad politica criminal no pueden
contradecirse, sino que tienen que compaginarse en una sintesis, del mismo modo
que el estado de derecho y el estado social no forman en verdad contrastes
irreconciliables, sino una unidad dialéctica. Un orden estatal sin una justicia social,
no forma un estado material de derecho, como tampoco un estado planificador y
tutelar, que no consigue la garantia de la libertad como un estado de derecho, no

puede pretender el calificativo de constitucionalidad socio-estatal.®”*

El derecho penal y la politica criminal tienen que tener un caracter
utilitarista, finalista, unificador y garantista, para asi buscar un orden social en el

que se apliquen politicas sociales, que busquen la paz y asi prevenir el delito.

Se observa en el ambito penal una politica que en el fondo esta expresando
una falta de politica, entendiéndola en su contenido de planificacion, de programa,
de disefio estructurado de respuestas frente al fendbmeno que se entienda como
criminalidad, la configura esa actitud ya tan extendida, de proferir legislaciones de
coyuntura, de cara a hechos que trastornan el sentimiento colectivo.®”> Una
politica de apaciguamiento, destinada a calmar el espiritu conturbado por el delito
reciente, pero con relacion al cual no siempre existe una auténtica voluntad
politica de confrontacién.®”® Un derecho penal efectista que busca, ante todo, dar
la impresion que se combaten los atentados por medio de normas expedidas al

dia siguiente de su ocurrencia,®”’

exhibe el mayor rigor, la mas drastica e
implacable posicion, pero sin ningun respaldo en la intencion, o con endeble

conviccion en la viabilidad de las medidas. Incluso teniéndose la voluntad politica

872 También se le ha llamado como prevencién primaria.
873 Op. Cit, nota 696, p. 134.
874 Op. Cit, nota 693, pp, 49, 50.
875 Como atentados terroristas, magnicidios, masacres u otros de similar repercusion y alarma social.
87 Op. Cit, nota 701, p. 17.
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de confrontar esas amenazas se puede expedir las normas con la creencia ilusa
de su utilidad.®”® En todo caso, siempre existe el interés de enfrentar o contener la
oleada de protesta y de inconformidad social, real o inminente provocada por la
injuria de la delincuencia y la frustracion acumulada de la inoperancia estatal. A
eso se debe sumar que la inconformidad derivada de problemas sociales
diferentes -situacion economica, desigualdad de oportunidades, falta de empleo
discriminaciones, etcétera.- al topico de la criminalidad, suele concentrarse en un
sentimiento general de frustracion, que ejerce una presion especifica en el campo

de las demandas de seguridad y de justicia.®”

La funcién del derecho penal es consecuencia directa de la concepcién que
se tenga de la pena, pues de ella parte el contenido funcional de esta disciplina;
tanto asi, que cuando actua sancionando las conductas ya realizadas, sera de
esencia represiva, tratando de proteger “a la sociedad en una forma justa” v,

cuando prescribe las posibles infracciones, sera eminentemente preventivo.®°

Si bien es cierto que el aspecto represivo como preventivo son importantes,
si no se aplica el segundo, el primero no funcionara en o mas minimo, pues la
clave estd en el caracter preventivo, para que asi no haya delitos y por ende la
represion sea menor, y con esto no haya una presion y alarma social, que luego
arroje penas desproporcionadas como en los delitos de portacion de arma de

fuego.

Si el derecho penal se legitima para mantener el orden social y proteger
bienes juridicos -como lo indica Roxin-, esto se extiende a la pena como
consecuencia natural del presupuesto de hecho y de la norma penal. La potestad

sancionadora del Estado surge frente a una serie de limites internos y externos

877 Medidas hechas de manera exprés que no buscan si no vender promesas aliviadoras sin fin alguno, que de
momento resultan ser meta juridicas o extra juridicas.
878 Esa ilusion se maneja con la creacion de delitos, de tipos penal en blanco, con el aumento de penas o penas
elevadas como en el caso de los delitos de portacion de arma de fuego.
879 Op. Cit, nota 563, pp. 17,18.
80 Op. Cit, nota 746, p. 198.
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que impregnan el sistema juridico. Los limites externos son los que provienen de
la misma estructura del Estado, del marco constitucional y con fundamento en los
principios normativos. Los limites internos proceden del propio Derecho penal
aparecen de los supuestos de la pena, que justifican la misma en tanto que es util
y necesaria. Si hos encontramos dentro de un Estado de Derecho, las sanciones
deben cumplir requisitos de generalidad -dirigida a todos los coasociados-,
proporcionalidad -exigencia de equilibrio entre el delito y la pena- e imparcialidad -

juez natural y jurisdiccionalidad-.%%*

La efectividad en la aplicacion de la ley penal puede condicionar la
posibilidad de una conducta criminal mas que una pena severa que no se va a
aplicar. Pero resulta peligroso, porque, ante el fracaso de leyes que sin reflexion
se sancionan, se incrementa la disconformidad de la poblacion con las
instituciones, con el deterioro del Estado democratico por el dafio al Estado de
derecho cuando sus instituciones aparecen importantes para solucionar en forma
racional los problemas. Por ello, las soluciones que se han planteado a lo largo del
tiempo no hacen mas que demostrar que han sido aplicadas a modo de paliativos

ante supuestas situaciones de emergencia.®®?

Asi observamos como producto de los analisis, la categoria de
“delincuencia organizada” aparece por vez primera en el discurso Oficial,
motivando importantes cambios tanto en la percepcion respecto de ciertos delitos,
como en su tratamiento juridico. Después de 1994, y en el contexto de una serie
de sucesos violentos tales como el levantamiento zapatista, los asesinatos del
cardenal Posada, Luis Donaldo Colosio y José Francisco Ruiz Massieu, asi como
el secuestro del empresario Harp Helld, ya en los discursos de campafa de
Ernesto Zedillo, el reclamo de seguridad fue concretdndose aun mas, adquiriendo

una dimensién mas cercana para el ciudadano comun. 8 84

81 dem.
82 Op. Cit, nota 596, pp. 95, 96.
883 Op. Cit, nota 717, p. 218.
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En julio de 1996, la Constitucion es nuevamente reformada en sus articulos
16, 20, 21, 22 y 73. La reforma esta destinada a preparar el terreno a la Ley
Federal contra la delincuencia organizada que, entré en vigor en noviembre del
mismo afio, introduciendo cuestiones ya debatidas, desde el proyecto Morales
Lechuga que, encuentra menos reserva -incluso de la comunidad académica que
manifestard en 1989 su rechazo a estas medidas-, y en las que se incluyen, por
ejemplo, la confiscacion de bienes incautados invirtiendo la carga de la prueba, la
punibilidad en relacion con la jerarquia del delincuente en la organizacion criminal,
la posibilidad de concesiones como premio a la cooperacién con la policia, un
programa de la proteccion a testigos, agentes infiltrados en organizaciones

criminales, y la posibilidad de intervencién de comunicaciones privadas.®® #°

Es por ello que es indispensable que alld un perfecto engranaje entre el
derecho penal y la politica criminal, para asi establecer una debida prevencion del
delito en su aspecto primario, secundario y terciario, y buscar con esto medidas
penales y no penales para la prevencion del delito en una dialéctica plausible e
inseparable en todo momento; por lo tanto tendria que buscarse medidas
preventivas del ilicito de portacion de arma de fuego en estos tres puntos y asi

evitar la criminalizacidn y establecer por el contrario su comision.

Este es puntualmente el fin y objetos de las leyes criminales, tan antiguas
por esta razoén, como la misma sociedad, y de las cuales, como se ha dicho,
depende inmediatamente la justa libertad del ciudadano, y por consiguiente su
verdadera felicidad. Mas para que estas leyes consigan tan saludable fin, es
necesario que las penas impuestas por ellas se derivan de la naturaleza de los

delitos: que sean proporcionales a ellos; que sean publicas, prontas, irremisibles y

884 Estos sucesos fueron vendidos por la prensa sensacionalista, orientando hacia una alarma social de riesgo y
de inseguridad.
85 Op. Cit, nota 717, p.218.
886 En donde por cierto se vinculan delitos de armas de fuego, pudiéndose castigar como delincuencia
organizada, siendo que este injusto no se tipifica.
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necesarias; que sean los menos rigurosas que fuere posible, atendidas las

circunstancias; finalmente, que sean dictadas por la misma ley.%®’

En la medida que la sancion sea privativa de libertad, una pura
consideracion de proporcionalidad requeriria que la conducta asi sancionada
tuviera una significativa repercusion en términos de afectacion o lesividad
individual; a la vez, procederia mantener un claro sistema de imputacion individual
—personal-. Ahora bien, en la medida en que la sancién no sea privativa de
derechos o pecuniaria, parece que no habria que exigir tan estricta afectacion
personal; y la imputacién tampoco tendria que ser tan abiertamente personal. La
ausencia de penas -corporales- permitiria flexibilizar el modelo de imputacion. Con
todo, para dotar de sentido a este nivel si seria importante que la sancion se
impusiera por una instancia judicial penal, de modo que retuviera -en la medida de
lo posible- los elementos de estigmatizacién social y de capacidad simbdlico-

comunicativa propios del Derecho penal.®®

Es por ello, que el aumento de penas no influye en el delito. Ya que no hay
relacion entre seguridad y derecho penal. El aumento de las penas incrementa la
inseguridad. En un sistema democratico, el poder penal debe ser utilizado como
Gltima ratio.®° 8%° 89 pgorque existe incapacidad de las autoridades para enfrentar
adecuadamente los riesgos al problema del delito, la exacerbacién de la
inseguridad ciudadana y la aparicién de nuevas formas delictivas, ha motivado que
para el enfrentamiento de estos fenémenos, se haya recurrido al virtual
establecimiento de un estado de excepcion, que funciona dentro del marco legal

del Estado, al menos en dos sentidos.?% 8%3

87 DE LARDIZABAL, Manuel y Uribe, “Discurso sobre las Penas”, p. 15.
88 Op. Cit, nota 719, pp. 126, 127.
89 Op. Cit, nota 596 p. 95.
80 Este principio de Gltima ratio debe verse desde una perspectiva politico-criminal orientada a mayor
bienestar con el menor coste social, con una fundamentacion juridica.
81 Op. Cit, nota 738, pp. 191, 192.
892 Op. Cit, nota 717, 208.
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V. Hacia un Derecho Penal mas Democratico con Penas mas

Proporcionadas y Justas

Primeramente, es importante mencionar la definicion de seguridad publica,
la cual plantea dos niveles de andlisis, el primero a partir de la evolucion del
concepto en nuestro pais y la segunda, a la idea que retoma la ley. En cuanto a la
primera, durante la época colonial, la seguridad publica era la funcién de vigilancia
preventiva, era una labor encomendada a los gendarmes o policias preventivos,
generalmente policias municipales para prevenir infracciones a reglamentos o
bandos de policia y buen gobierno, ademas de aquellos vigilantes nocturnos o
serenos y de alguaciles que velaban por su cumplimiento y contaban con la

colaboracién de los vecinos.®%

En cuanto al aspecto legal, concibe a la seguridad publica como una
funciébn que comprende las actividades ejecutivas de prevencion del delito, las
acciones de investigacion y la persecuciéon para que los delincuentes sean

enjuiciados, sancionados y readaptados legalmente.®%°

Es decir, las sanciones que realiza el ministerio publico a través de la
procuraduria de la justicia, las autoridades administrativas responsables de la
reinsercion social del delincuente y la adaptacion del adolescente; la labor de las
instituciones encargadas de la proteccion de instalaciones y servicios estratégicos
del pais y, en general, todas las que realicen directa o indirectamente, las
dependencias y entidades que deban contribuir a los fines de la seguridad

publica.?®

83 Una norma dotada de derechos fundamentales y otra para el delincuente en el que no cuenta con los
mismos derechos humanos, ni garantias procesales.
84 Op. Cit, nota 651, p. 111.
5% Ibidem, p. 112.
5% Tdem.
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Otra forma de definir a la seguridad publica, es como la funcion
encomendada al Estado para salvaguardar los intereses de la sociedad,
técnicamente como bienes juridicos-, en actividades de prevencion y como el
presupuesto de una procuracion y administracién de justicia. Dentro de un sistema
‘ideal” la ejecucion de sanciones, es resultado de la consecuencia de una

adecuada labor en materia de procuracién e imparticién de justicia.®®’

Resulta claro que la seguridad publica le compete al estado y que por ende
los altos indices de criminalidad provocan inseguridad, en tanto se ve afectada
esta y por consecuencia la ciudadania temen que sean sujetos pasivos de algun

delito.8%®

Esto provoca el interés de los ciudadanos por portar armas de fuego. Kleck
demuestra que los civiles estan recurriendo a la posesion de armas como
una medida de autodefensa en respuesta a los altos indices de criminalidad,
es decir, que los altos indices causan que los ciudadanos quieran armarse, y
no viceversa. De igual forma, estudios realizados por Gary Cleck demuestran que
el uso de armas de fuego para repeler una agresion es 3 veces mas frecuente que

su uso para cometer delito.®*°

“En una encuesta realizada en estados unidos sobre la posesion y uso de
armas de fuego, se reveld que el 46% de los encuestados poseian un arma de
fuego debido a que ésta podia ser usada como medida contra el crimen. Este alto
porcentaje demuestra que el interés de los ciudadanos en adquirir armas de fuego
surge de la inseguridad existente. Ademas, como se demostrd, las armas de fuego

no determinan la intencion de las personas en cometer crimenes”.% %!

597 dem.
8% Recordemos ademéas que en los delitos de portacién de arma de fuego, precisamente el bien juridico
tutelado es la seguridad y el sujeto pasivo del injusto es la sociedad.
89 Op. Cit, nota 196, p. 50.
%9 |hidem, p. 51.
%1 En este sentido se demuestra que no por el hecho de tener un arma de fuego, se va a cometer algdn delito,
pues esto no es preponderante, mas bien dependeré del tipo de persona y de sus intenciones lasivas.
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En ese contexto se observa que la inseguridad crea mayor delincuencia y
de igual forma, los ciudadanos buscan un sentido de seguridad y con esto se crea
un mayor trafico de armas. en la guerra en contra de la delincuencia trajo como
consecuencia un mayor sentido de inseguridad de la sociedad, aunado a que el
propio Ejército y la Policia Federal Preventiva y Agencia Federal de Investigacion
crearon un sentido de mayor inseguridad a la sociedad, ya que sobre todo la
Policia Federal que se encarga de los operativos, practicamente es militarizada y
por consecuencia no estan preparados para las areas de seguridad, lo que trae
como consecuencia un aumento del poder punitivo, mayor corrupcién, delitos y
violacibn a derechos humanos y todo esto provoca un gran sentimiento de
inseguridad, donde la sociedad no sabe a quién temerle mas si a la delincuencia o
el ejército y cuerpos policiales, y siendo asi donde este factor provoca que se

aumente el indice de aumento de compra de armas de fuego en el pais.

A todo esto se suma el descrédito de los cuerpos policiacos, mal
capacitados, a menudo corrompidos e ineficaces, hoy mas asociados a la
comision del delito que a su combate, lo que se debe a distintos factores, entre los
cuales los criterios de reclutamiento, los bajos salarios, la formacién inadecuada,

la falta de planeacion y supervision.®* %%

Se le atribuyé al Congreso de la Union, legislar para expedir leyes que
establezcan las bases de coordinacion entre la Federacion, el Distrito Federal, los
estados y los municipios, en materia de seguridad publica, asi como para la
organizacion y funcionamiento, el ingreso, seleccion, promocion y reconocimiento
de los integrantes de las instituciones de seguridad publica en el &mbito federal
(Articulo 73, fraccion XXIII).

%2 Op. Cit, nota 646, p. 95.
%3 | egalmente, a partir de la reforma al texto Constitucional articulo 21 de fecha 31 de diciembre se
establecid respecto de la seguridad publica lo siguiente: La seguridad publica es una funcién a cargo de la
Federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios, en las respectivas competencias que esta
Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones policiales se regird por los principios de legalidad,
eficiencia, profesionalismo y honradez. Op. Cit, nota 603, p. 114.

297



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

A partir de la reforma de diciembre de 1994 se establece un nuevo modelo
en materia de seguridad publica, esto en caso de pensar en la existencia previa de

algunos con caracteristicas similares.?** °*°

No obstante este modelo y la supuesta profesionalizacién de la policia, 1o
cierto es que poco avance se ha visto en la reforma, en donde todavia sigue sin
siquiera hacer una escalafon para la carrera policial, lo que trae como
consecuencia que se sigan eligiendo directivos policiales sin perfil alguno, o bien,

militarizando a los cuerpos policiacos.

En México, apuntado por el reciente foro econémico mundial como una de
las naciones mas inseguras del mundo- nos dice Maria de la Luz Lima Malvido-
los habitantes igualmente expresan su preocupacion con la creciente inseguridad
publica que enfrentan en la vida cotidiana. A diario se cometen actos ilicitos que
perturban la paz y la tranquilidad sociales, que afectan el bienestar, la seguridad y
el patrimonio de los familiares, y en no pocas ocasiones lesionan irreparablemente

la integridad e incluso la vida de muchos mexicanos.®%®

En el Distrito Federal son bastante elevados los niveles de delincuencia. A
merced del crimen predatorio, en el lenguaje de Eduardo Guerrero Gutiérrez, los
habitantes de la capital no necesitan mas policias, pues el problema no es de
cantidad sino de calidad. La verdad es que el 75% de la poblacion asocia la

delincuencia a la policia.*®’

Aunado el problema de la seguridad publica, que es por una parte
recordemos el bien juridico tutelado en los delitos de portacion de armas de
fuego, observaremos como consecuencia que en el derecho penal actual se

destaca una tendencia politico criminal clara a la anticipacion de la intervencion

9% Tdem.
%5 En el Diario Oficial de la Federacion, el 11 de diciembre de 1995 se publicé la Ley General que establece
las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica, su contenido reglament6 la reforma
constitucional del articulo 21 que se habia presentado a un afio de distancia.
%6 Op. Cit, nota 646, pp. 96, 97.
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penal en momentos anteriores a la puesta en peligro concreto o a la lesién a un
bien juridico. Este rasgo, que conecta directamente con el manifestado en otro
momento histérico, comienza a proyectarse, intensamente, a partir a los afos
setenta y durante la época de los cincuenta y, sobre todo, de los sesenta, se puso
de relieve una tendencia liberalizadora que se concreté en movimientos favorables
a la discriminalizacion a sectores mas propios del reproche moral que del juridico,

0 mas apropiados para la intervencién sancionadora administrativa que la pena.*®®
909

Esta voz de alarma, por la tendencia inflacionaria de la represion juridico-
penal, se ve marginada ante la evolucién de la legislacion penal de los setenta y
ochenta, marcada por claras demandas de criminalizacién. Dos circunstancias se
vinculan con la tendencia expansiva en el campo previo a la lesion o puesta en

peligro de bienes juridicos que la caracterizan.**°

En primer término, el auge del fendmeno terrorista al que se responde a
menudo con una legislacion penal que interviene cada vez en un momento mas
temprano -punicion de ciertos actos preparatorios, delitos de tentativa-, bajo la
invocacién de bienes juridicos de imprecisos contornos, difusos,®! como la

seguridad interior del estado o del orden publico.?*?

En segundo término, la evidencia de que el desarrollo tecnolégico e
industrial tiene como inevitable efecto secundario la amenaza de nuevas y
poderosas fuentes de peligro -la energia nuclear o la contaminacion industrial-,
frente a las que dado su enorme potencial lesivo y su dificil control debe
intervenirse anticipadamente. A estos fines, este que ya se denomina derecho
penal de la sociedad de riesgo, utiliza preferentemente la técnica de los delitos de

%7 Ihidem, p. 97.
%8 Op. Cit, nota 723, p. 82.
:‘;z Para esto se despenalizo, utilizando el principio fragmentario del derecho penal y la Ultima ratio.
Idem.
%1 pyes son imprecisos y poco claros, ya que no se sabe en realidad lo que es.
%12 Op. Cit, nota 723, pp. 82, 83.
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peligro abstracto o a la creacion de bienes juridicos universales, supraindividuales,
generales, colectivos o comunitarios- en ocasiones formulados vagamente difusos,
pues-, con el Unico sentido de solapar, de cubrir, la intervencion injustificadamente
anticipada, respecto del bien juridico individual que les sirve como punto de

referencia.®*®

Observando como en la sociedad de los riesgos intentan legitimizar el
castigo de los riesgos anticipados en los delitos de peligro en abstracto como en el
de portacion de armas de fuego, para asi evitar delitos como el terrorismo,
homicidios, delincuencia organizada y asi cono esto se proteja la seguridad

publica en una postura en extremo difusa y confusa.

La poblacion vive una histeria generalizada, un sindrome colectivo de
miedo, explotado demagdgicamente por los medios de comunicacion y por el
movimiento de ley y orden, que suelen criticar vehementemente a los defensores
de los derechos humanos®* y proponen el aumento de la represion, el
agravamiento de las sanciones, la creaci6én de nuevas figuras penales,®™ la
aplicacién cada vez mas mayor de la privacion de la libertad, penas de muerte, el
aumento de penas, como si mediante dichos cambios legislativos, fuera posible

reprimir la criminalidad.®*®

Este sindrome del miedo es fortalecido por los medios de comunicacion,
siendo esto histdrico pues Lombroso afirmaba: estas excitaciones morbosas son
centuplicadas por el prodigio crecimiento de periddicos verdaderamente criminales
que, con el solo fin de ganancia excitan los apetitos malsanos y la morbosa
curiosidad de las bajas capas sociales. Podria compararsele a los gusanos que,

salidos de la putrefaccion, la aumentan con su presencia.

3 |hidem, p. 83.
914 Escuchando a menudo criticas como- que los derechos humanos defienden delincuentes, o que no sirven
para nada-, pero sin tener un verdadero sustento, sino que se hacen estos por mero reflejo, inercia o ignorancia
de lo que en realidad son los derechos humanos y su trascendencia.
%15 partiendo esto de la idea de la eficacia automética de la creacion y aplicacion de penas.
%1% Op. Cit, nota 646, p. 94,
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Desde esa época es alarmante el papel de los medios de comunicacion en
el derecho penal, puesto que llegan a ser considerados como factores
criminégenos, en donde el delito es su venta y sin respetar la imagen publica y la
dignidad de las personas, esto debido a las fotos y publicaciones que se realizan.

Mas allad del debate sobre los efectos, en las Ultimas décadas se ha
afianzado en los estudios de la comunicacion toda en conjunto de teorias que
parte del concepto de construccion social de la realidad de Berger y Luckmann y
las aportaciones de la sociologia fenomenolégica de A. Schutz. Si la mayoria de
los estudios sobre los efectos estdn enmarcados en las teorias funcionalistas,
estos nuevos enfoques se plantean investigar las formas en que los medios

modelan el conocimiento que el sujeto tiene de la realidad. **’

Se vienen tiempos dificiles y tormentosos para la nacion en lo que se
revisara lo que es y no es nuestra seguridad y el papel que tiene estados unidos.
Es muy posible que veamos una utilizacién irresponsable y ligera del concepto de
seguridad que, de no frenarse, puede justificar un endurecimiento de la vida
politica. Aunque no hay salidas faciles, tenemos la responsabilidad de revisar a
fondo la forma en que nuestros gobernantes han utilizado y en ocasiones han
manipulado la seguridad, de donde la redefinicion de nuestra seguridad nacional
pasa por una discusiéon de lo que quisiéramos y de lo que podemos hacer con el
vecino que tenemos. Podran no gustarnos algunas de sus implicaciones,®*® pero
no podemos anular la geografia ignorandola o dejando que sigan manipulandonos
con definiciones de seguridad que soélo existen en la retérica intencionada del
grupo que gobierna México.**°

Asi como la salud publica y mental de una persona es el resultado no sélo

de la ausencia de enfermedades y lesiones, sino de las condiciones Optimas que

%7 Op. Cit, nota 693, p. 176.
%8 por ejemplo se encuentra operando el plan Mérida, en el cual le tenemos que rendir cuentas a Estados
Unidos. Otro ejemplo fue el operativo rapido y furioso en el que se introdujeron armas de fuego al pais por el
gobierno norteamericano.
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positivamente haya logrado desarrollar y mantener, la seguridad publica es un
estado de resultados de las condiciones Optimas de un régimen; o, por asi decirlo,
con una expresion juridica muy afieja y muy propia, la seguridad publica es el
resultado de un buen gobierno, o del buen funcionamiento de todos los 6rganos de

gobierno de un Estado.*®°

En este estado de seguridad se debe buscar que la persona sea plena, se
sienta libre y ausente de riesgo alguno, pero no solo en su concepcion, si no en la
practica, pues esta en México cada vez se ve mas amenazada, a tal grado que
ante el reclamo de la sociedad, incapacidad y a veces indiferencia de las
autoridades por otorgarla, es que la propia sociedad civil ha creado en algunos
casos, grupos de auto defensa, lo cual no es iddéneo, pues estos grupos al

armarse pueden volverse para militares y delictivos —como ocurrié en Colombia-.

Se consideran algunos de los problemas dentro del primer nivel de la

seguridad publica en los siguientes puntos:

1. Labor poco profesional: para combatir este problema la LSPDF
contempla en su articulo 18, la labor de los miembros de la seguridad
publica como un medio para lograr una mejor y eficaz prestacion del
servicio, asi como el desarrollo integral de sus elementos mediante la
institucionalizacién de la carrera policial.%?* 9%

2. Actuacién ilegal. Al no existir capacitacion y profesionalismo en un
elemento de seguridad publica, no distingue la barrera entre lo legal y lo
ilegal. %%

3. Desempeiio poco eficiente. Se cuenta con personal deficientemente

capacitado poco profesional e ilegal en los mas de los casos, carente de

190p. Cit, nota 781, p. 239.
%20 |pidem, p. 243.
%1 Op. Cit, nota 646, p. 116
%22 También sefialado en los articulos 78'y 79 de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica.
%3 Op. Cit, nota 646, p. 116.
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elementos materiales minimos para desempefar su funcion y por ende
brindar seguridad publica, por lo que existira una clara ineficiencia.’*
Corrupcién. En virtud de problemas como los anteriores, es que
aparece la corrupcion, entre personas poco preparadas, con un
desempeiio ilegal de su funcién, ademas de ineficiente a los cuales no
les queda opcidn sino corromperse, para completar su salario que en los
maés de los casos es infimo?°.

La militarizacion de los cuerpos policiacos. El articulo 129
constitucional plantea funciones a cargo del Ejército Mexicano
enfocadas a resguardar la seguridad interior y exterior del pais, sin
embargo, en tiempos de paz deberd estar a los guarde la disciplina
militar. El pretender que militares se sumen a los cuerpos policiacos
plantea serias problematicas, en atencion a lo que establece el derecho
militar respecto de la jurisdiccidn de los tribunales, asi como el régimen

juridico de ellos, es decir un problema de condicién juridica.®?®

Por lo tanto debe observarse una cultura de prevencién en la que se

realicen campafias para sensibilizar a la poblacion para su participacion

comunitaria en la labor policial.”?’ Existe la necesidad de que se aplique la

profesionalizacion de las policias pues esto es urgente en donde se establezca

una cultura del servicio ciudadano y respeto a la legalidad

La seguridad publica y cero tolerancia, sefialado en agosto de 1998 por el

titular del gobierno federal, en el seno de la cruzada nacional contra el crimen vy la

delincuencia dijo “las ciudades del mundo en que se han logrado combatir con

2% [dem.

%5 |bidem, p. 118.

%26 |bidem, p. 119.

%7 Sin que esto incluya a las policias comunitarias, ya que hay una tendencia a su aparicion, dada la poca
confianza que existe en la seguridad publica y a los indices delincuenciales, en donde el estado ante
problemas sociales inminentes no ha hecho nada.
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éxito a la delincuencia, han adoptado politicas de cero tolerancia hacia cualquier

falta contra las leyes”.%?®

Una politica criminal alternativa del derecho penal desigual, seria una
reforma del proceso, de la organizacion judicial y de la policia, con la finalidad de
democratizar estos sectores del aparato punitivo del Estado, y para contrarrestar
los factores de la criminalizacion selectiva que opera en estos niveles
institucionales.®?°

Dentro de una estrategia politico-criminal radicalmente alternativa deberia
tenerse en la maxima consideracién la funcién de la opinion publica y de los
procesos ideologicos y psicolégicos que en ella se desenvuelven apoyando y
legitimando el vigente derecho penal desigual. El concepto de opinion publica son
los estereotipos de criminalidad, las definiciones y las “teorias” del sentido comun
acerca de ella. Estos aspectos activan los procesos informales de reaccion a la
desviacion y a la criminalidad, y en parte integran los procesos activados por las
instancias oficiales, concurriendo a realizar sus efectos -puede recordarse a este
propoésito el mecanismo de la “distancia social’-. En segundo lugar, la opinién
publica, entendida en el sentido de “comunicacion politica de base”, es portadora
de la ideologia dominante que legitima el sistema penal, perpetuando una imagen
ficticia de éste, dominada por el mito de la igualdad. Es el nivel de la opinién
publica -entendida en su acepcion psicolégica-social- donde se desarrollan los
procesos de proyeccion de la culpa y del mal en que se realizan funciones
simbdlicas de la pena, analizadas por las teorias psicoanaliticas de la sociedad
punitiva. La pena actia como elemento de integraciéon del cuerpo social,
produciendo sentimientos de unidad en todos los que son sélo sus espectadores,
y realiza una consolidacion de las relaciones de poder existentes.**

La opinidn publica opera a través del efecto de los mass media y la imagen

de la criminalidad que transmiten, procesos de induccion de la alarma social, que

%28 Op. Cit, nota 646, pp. 127, 128.
%9 Op. Cit, nota 563, pp. 214, 216.
%0 jdem.
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en crisis de sistemas de poder, son manipulados por las fuerzas politicas
interesadas, en las campanas de “ley y orden”, pero limitadas en el tiempo,
desenvuelven una accion permanente para la conservacion del sistema de poder,
oscureciendo la conciencia de clase y produciendo la falsa representacién de una
solidaridad que une a todos los ciudadanos en la lucha contra un comun “enemigo
interno”. %3t 932

“El colosal incremento de la criminalidad resultante sobre todo de un

modelo socioeconémico injusto->**

gue no les permite a todos aprender conductas
socialmente positivas, sino todo lo contrario viene engendrando una fuerte
demanda de politicas criminales duras.** Y el poder politico brasilefio siempre ha
correspondido a esta demanda: en un primer momento se presento la ley de los
crimenes hediondos, después la ley de combate al crimen organizado, del
blanqueo de capitales, de la tenencia de arma de fuego, de la falsificacion de
remedios, etcétera. Ahora ya se esta hablando de una ley de los crimenes de
especial gravedad. La ley n. 9.099/95 indiscutiblemente representa una ruptura
importante en esta tendencia paleorepresiva.®*

Circunstancia parecida acontece en México con esa tendencia
paleorepresiva en donde se castiga con penas muy altas a los delitos de armas de

fuego, y eso no es lo peor, puesto que ademas esto ha sido motivo de

%! Ibidem, pp. 217-219.
%2 por ejemplo el preferencial modelo politico criminal brasilefio, en especial desde 1990 hasta hoy, es decir,
dese que se promulgo la ley de los crimenes hediondos- ley n. 8.072/90- se caracteriza de forma inequivoca
por la tendencia paleorepresiva. Sus caracteristicas mas sefialadas son: dureza de las penas, corte de derechos
y garantias fundamentales, tipificaciones nuevas y agravamiento de la ejecucion penal. FLAVIO GOMES,
Luiz, “Violencia, Politica Criminal y Seguridad Publica: La Despenalizacion de las Infracciones del Menor
Potencial”, p. 343.
%3 En México la pobreza es alarmante, se habla de 40 millones de pobres mexicanos y de entre 17 y 20
millones los pobres en extrema pobreza. Estos diagnosticos pintan un estado de derecho mexicano muy
anormal, porque sencillamente est4d produciendo los frutos no deseados, los resultados inaceptables e
inadmisibles para una sociedad organizada, siendo una falla estructural del estado de derecho. Op. Cit, nota
781, p. 245.
%4 Asi por ejemplo se observa que las clases mas desprotegidas son las que méas apoyan el endurecimiento del
derecho penal y casualmente es precisamente contra ellos a quien va dirigido este, siendo en cierta forma
normal, pues regularmente es hacia estos quien se comete el delito, asi que se encuentran deseosos de
justicia.
% Op. Cit nota 781, p. 245.
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acusaciones sin la existencia de otros delitos como delincuencia organizada, en
aras de estadios previos de prevencion inexistente.

Mientras subsistan causales de indole econOmica estrechamente
vinculadas a una creciente marginalidad, los cambios que pueden producirse con
la insercion de importantes modificaciones de gestion y sus estimados productos
seran insuficientes.®*

“Las armas de fuego no son ni una condiciébn necesaria ni un
elemento suficiente para la comision de delitos, puesto que existen otros
factores que se deben tomar en cuenta en el andlisis del por qué se cometen
los delitos, tales como los desordenes mentales, abuso de sustancias, nivel
econdémico de las familias, asi como del area geogréafica del domicilio del
delincuente; existencia de mercados ilegales de drogas y armas de fuego,
fracasos escolares, desempleo, numero de habitantes por casa habitacion, capital
social del individuo, etc.”®*’

“Para comprender las razones que conllevan a la comision de delitos, es
necesario analizar la correlacion entre los factores comunitarios, socioeconémicos
y familiares del delincuente. Igualmente importante es el dejar de asociar la
simple posesion de armas de fuego con la comisién de delios”.*®

Asi que buscando la punicion y prevencion del delito, debe valorarse los
datos sociales reales, que sirvan de base para estructurar la politica criminal en
donde se tome en cuenta que las armas de fuego no son un elemento ni condicion
necesaria para la comision del delito, por lo que debe dejarse asociar a los delitos
con la mera posesién y portacibn de estas y por implicacibn proceder a su
despenalizacion de este tipo de injustos.

En todo caso, en lo que hace al derecho penal resulta ineludible la puesta
en relacion de la sensacion social de inseguridad con el modo de proceder de los

medios de comunicacion. Estos, por un lado, desde la posicién privilegiada que

%6 Op. Cit, nota 596, p. 117.
%7 Op. Cit, nota 196, p. 53.
%8 jdem.
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ostentan en el seno de la sociedad de la informacion y en el marco de una
concepcion del mundo como aldea global, transmiten una imagen de la realidad en
que lo lejano y lo cercano tienen una presencia casi idéntica en la representacion
del receptor del mensaje. Ello da lugar, en unas ocasiones directamente a
percepciones inexactas; y en otras, en general, a una sensacion de impotencia. a
mayor abundamiento, por otro lado, la reiteracion y la propia actitud -
dramatizacion, morbo- con la que se examinan determinadas noticias actlan a
modo de multiplicador de los ilicitos y las catastrofes, generando una inseguridad
subjetiva.®*®

De todos modos, junto a los medios de comunicacién, no cabe negar que,
en ocasiones, también las propias instituciones publicas de represion de la
criminalidad transmitan imagenes sesgadas de la realidad que contribuyen a la

difusion de la sensacién de inseguridad.**°

Por ejemplo el Ejército y la Policia Federal Preventiva en México han venido
dando a la poblacién un sentido de inseguridad en donde ha prevalecido la
brutalidad del poder con diversas violaciones a derechos humanos, siendo

aplicados a los delitos de portacién de arma de fuego.

Este tipo de injustos tienen que ver con una probleméatica de la sociedad del
riesgo, relativa a una sociedad posindustrial y tecnoldgica, siendo asi como el
derecho penal, se encauza en esta linea de prevencion del riesgo, lo que supone
una concepcidon sociolégica de las leyes penales, en el que se utiliza como
principal recurso aunque no el Unico, son los delitos de peligro en abstracto, como

lo es los de portacion de armas de fuego.

Las primeras mediaciones que debe adoptar el estado para evitar la lesion
de bienes juridicos son las llamadas medidas de politica social que estaran

orientadas hacia el bienestar general, por ejemplo: generacion de empleos,

%9 Op. Cit, nota 719, pp. 27, 28.
%0 Ibidem, p. 28.
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salarios proporcionales al trabajo desarrollado, fortalecimiento del sistema de
educacion y salud, empleo de los recursos masivos de comunicacion para
fortalecer los valores de paz, justicia y equidad. Sobre el particular weber
manifestd: una buena politica social constituye siempre la mejor politica
criminal.®*

También se requiere adoptar medidas de politica criminal para evitar
conductas que atenten contra los bienes fundamentales que permiten el desarrollo
del individuo y su participacion en el régimen social. Dichas reglas pueden
consistir en la instalacién de sistemas de vigilancia como las cAmaras ocultas para
vigilar zonas conflictivas y el fortalecimiento de la policia mediante la capacitacion
de sus agentes, proporcionandoles mayores recursos materiales y tecnologicos
para su lucha contra la delincuencia aunada a una retribucion justa que evite su

corrupcion y el reconocimiento de sus logros.**

Es de analizarse la importancia que reviste, para decidir si es legitima una
determinada decision penalizadora tanto al concreto bien juridico afectado como la
clase de tipo empleada en la incriminacidon no es nuevo, pero si reviste, en parte,
gran actualidad. Los delitos de peligro son la forma mas discutible, ya que la
relacion entre la accion tipica y el bien juridico se muestra menos estrecha. Desde
el punto de vista, el castigo el castigo por la posesion de determinados objetos

despierta aun mayores reparos gue los delitos de peligro abstracto general.

Puede haber una jerarquizacion de los delitos segun su proximidad a la
lesion. En los delitos de lesion el bien juridico ya ha resultado dafiado: en los
delitos de peligro en concreto, en cambio, Unicamente se produce un riesgo
concreto de lesion del bien juridico: en los delitos de peligro abstracto, por fin,
basta con que la conducta en cuestiébn sea generalmente peligrosa para el bien

juridico. Pero es que la posesion o portacion de un objeto no presenta, en si

%1 Op. Cit, nota 738, p. 190.
%2 idem.
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mismo peligro alguno. Dicha posesion o portacion solo resulta peligrosa para los
bienes juridicos en la medida en que en que la posesion o portacion abre la
posibilidad de que una persona lleve a cabo una accién que puede conllevar un
riesgo para el empleo de ese objeto, ejemplo: ni la posesion de gasolina, ni la
tenencia de cuchillo, ni la portacion de una metralleta, afectan por si mismos a los

bienes juridicos, sino acaso el uso que de esos objetos se haga.**

La punibilidad por la mera posesion o portacion de objetos supone un
adelantamiento de las barreras de proteccion mediante la punicion de una
conducta cuyo riesgo para el bien juridico tan sélo llegara a realizarse si se lleva
finalmente acabo un delito en el que este objeto sea utilizado.

En cuanto a los delitos de portacion de arma de fuego; la posesion y
portacién son neutrales, por lo que el peligro se realizara en la medida en que el
poseedor decida emplear el objeto, S6lo cabrd apreciar en la posesion un peligro
para un bien juridico en aquellos casos en que el poseedor mismo conciba la
posesion o portacion como preparacion de una actuacion delictiva, lo que significa
gue tan sélo la fijacion de un fin potencial por parte del poseedor puede
fundamentar la prohibicion de la posesién y portacion. Entonces si se estaria ante
una culpabilidad, ya que se podria culpar a quien sufra del hecho que la motiva, ya
que el hecho serfa doloso.**

En el caso de que se haya planeado un delito, con la sola posesion todavia
no se ha alcanzado el estadio de tentativa, en cambio con la portacién pudiera ser
que si se esté ante la tentativa, por ejemplo el que planea utilizar el arma de fuego
en el atraco de un banco, la constitucion viene a constituir mas que la preparacion
de un delito propio a la participacion en uno ajeno que todavia se halla en fase
preparatoria, en cambio, cuando el sujeto porta un armay se dirige al banco, ya se

encuentra en una fase de ejecucion. Asi podemos decir que la posesion acaba

%3 Area de derecho Penal de la Universidad de Pompeau Fabra. “La Insostenible Situacién del Derecho
Penal”, pp. 63, 64.
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resultando auténticamente peligro, depende Unicamente, siempre que se haya
planeado la utilizacion del objeto en cuestidén, de la decisién del poseedor de
emplear efectivamente dicho objeto de acuerdo con lo planeado de modo

peligroso.’*

La posesion y portacion de un objeto es precisamente el estado en el que el
objeto potencialmente peligroso, todavia es perfectamente inofensivo, ejemplos: el
coche y el whisky se encuentran todavia en el garaje y en el bar, respectivamente,
la ametralladora sigue colgada al gancho. Por lo que puede decirse que la
posesion y portacion en si mismos no constituyen ningun peligro, soélo la fijacion
de un determinado fin por parte del portador y poseedor, por lo que la pena
establecida por la mera portacion y posesion de arma de fuego, da pie a una pena

por la sospecha, siendo un adelantamiento extremo de la punibilidad.®*®

Ademas de que la punibilidad de las armas no sélo supone la imposicion de
una pena por la sospecha sino a la vez, se fundamenta sobre todo en dificultades
de prueba, dejando sin opcion de defensa alguna al infractor ya que no se debe de
probar peligro alguno, sino basta que se dé el tipo con la simple posesién o

portacion al ser un delito de mera conducta.

La pregunta sobre la legitimidad de la prohibicion de la tenencia de armas
puede, por consiguiente ser contestada con claridad por lo que refiere a la
legitimidad de la norma de comportamiento: lo que resulta discutible es si es
legitima la intervencion del derecho penal como norma de sancion, siendo
necesario plantearse la cuestion de si la prohibiciébn no podria hacerse respetar
también con sanciones menos drasticas, por ejemplo no bastaria con el decomiso
y la imposicion de la multa.*” Como en el caso de la legislacion espafiola en

donde si se demuestra que el objeto no iba a ser utilizado, entonces sélo da

%40p. Cit, nota 9, pp. 128-132.
%5 Op. Cit, nota 943, pp.65, 66.
%6 ibidem, p. 67.
%7 Ibidem, pp. 67-71.
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motivo a una falta administrativa.

Es claro que es factible en la prevencion de lesiones de bienes juridicos las
sanciones administrativas como las multas, privacion de lineas, concesiones etc.
Para asi aplicar el principio de la ultima ratio y solo asi agotar el derecho penal en

los delitos de portacion de arma de fuego cuando realmente el caso lo amerite.

Cuando todos los recursos empleados por el estado funcionan
correctamente pero no son suficientes para proteger el bien juridico de conductas
qgue lo afecten gravemente, entonces y solamente entonces debera recurrir al
derecho penal como el Ultimo recurso para prever y sancionar tales conductas.
Desgraciadamente en México se puede observar en los discursos de los
funcionarios el camino inverso y pretenden solucionar el incremento de la
criminalidad en el pais tan Unicamente incrementar las sanciones previstas en el

Codigo Penal.®*®

El principio de la dltima ratio, igualmente denominado como principio de
subsidiariedad, da lugar a sostener que el derecho penal tiene un caracter
secundario, lo cual no significa que sea poco importante empero que no se debe
utilizar como el principal medio para prevenir la lesion de bienes juridicos

fundamentales para la sociedad, pero como el tltimo recurso del Estado.®*

Por el contrario, si el estado utiliza de forma irracional su potestad punitiva
creando tipos penales para prevenir conductas que podrian ser evitadas con
medidas menos nocivas o si eleva indiscriminadamente las penas para aparentar
estar en la lucha contra la delincuencia, entonces estara en la via hacia un estado

autoritario, aunque lo disfrace con la legalidad de la reforma del derecho penal.®*°

Por lo que se aprecia que al aplicar la ultima ratio, el derecho penal buscara

una funcién principal de prevencién del delito y por consecuencia de su sancion,

%8 Op. Cit, nota 738, pp. 190,191.
%9 Ibidem, p. 192.
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siendo asi como el estado debe aplicar la ley penal como la Ultima opcién para asi
responder a la exigencia social de proteger bienes fundamentales y asi se de el
desarrollo pleno de la sociedad; no siendo ya concebible una simple aplicacion del
derecho penal sin importar su razon, ya que en todo momento su motivo debe ser

el beneficio social.

El estado de derecho exige un sometimiento de la potestad punitiva-
principio de legalidad- la idea del estado social gira en torno a la exigencia de la
necesidad social de la intervencion penal, como ultimo instrumento para el control
social para proteger bienes juridicos y sélo en la Ultima instancia -ultima ratio-.

Sélo sera necesario el derecho penal en cuanto sea Util.>**

Si se logra la efectiva proteccion de la sociedad y mantener la estabilidad,

sin acudir a su instrumento mas fuerte,*?

éste no sera necesario. Por eso, hoy en
dia se habla del principio de subsidiariedad no para restarle autoridad sino para
sefalar que sélo y en cuanto los otros medios de control fallen, podra, como ultima
ratio, actuar el derecho penal, y Unicamente respecto de las actuaciones que

generen un dafio o lesion a los bienes juridicos fundamentales.®*

El derecho penal es solamente uno de los mecanismos que posee el estado
para un control formal del orden social, pues antes de que actle el derecho penal,
deben agotarse, en primera instancia, los controles informales que posee toda
sociedad para adecuar el comportamiento para una convivencia pacifica. Es asi
como la sociedad cuenta con medidas morales, religiosas y mecanismos juridicos

954

—formales- leves como el derecho civil, el derecho administrativo,”™” etcétera, que

permiten asumir un manejo estable dentro del seno social.®>>

%0 [dem.
%1 Op. Cit, nota 746, p. 199.
%2 E| derecho penal y el poder punitivo.
%3 Op. Cit, nota 746, p. 200.
%4 Hay paises como Alemania, Espafia que tienen un derecho administrativo penal, para recurrir a éste y asi
solucionar los asuntos penales leves.
%5 Op. Cit, nota 746, p. 200.
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Tanto las medidas informales como la familia, educacion, religion, cultura,
aspecto social y las formales como el derecho penal, civil y administrativo, son
elementales para evitar el delito, actuando como primicia en los primeros, para
qgue los segundos solo sean utilizados en caso de extrema necesidad, siendo la

dltima carta la materia punitiva.

René Gonzalez de la Vega manifiesta que el término politica criminal,
segun Feuerbach, es el de sapiencia del estado legiferante. Esto no sucede en
nuestro pais: la legiferacion pocas veces es sapiente. Decimos esto, porque en
muy pocas ocasiones el legislador toma en consideracion las consecuencias que
dentro de la realidad social produce la ley que promulga. En el aspecto econémico
ni el de transformacion histérica ni tampoco, en ciertos casos, el de vulneracion de
los derechos humanos. Por eso. A veces, las leyes vienen a constituirse, cuando
mejor nos va, en letra muerta. EI mismo René Gonzalez de la Vega, asevera

que.956

Hay que decir que en México la politica criminal ha sido un instrumento
escasamente abordado y casi nunca utilizado. El Estado Mexicano ha planteado
con seriedad y objetividad algunos rubros de su quehacer; asi, somos capaces de
identificar y conocer los trazos fundamentales y acaso los especificos un nuestra
politica educativa; de la reciedumbre de nuestra politica internacional; vy
complicado el esfuerzo de estudiar y conocer la politica criminal mexicana, no sélo

dispersa, sino muy probablemente inexistente.®’

Si en algun rubro de las tareas publicas ha habido divorcio entre los
servidores publicos del orden administrativo o judicial, legisladores, planeadores y

politicos, ha sido precisamente en éste, que contiene por mision, disefiar e

%% Op. Cit, nota 797, p. 299.
%7 idem.
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implementar las ideas y las acciones que puedan contener con el lado oscuro de

las naciones: el delito.**®

Siendo necesario implementar una verdadera politica criminal en todo el
derecho penal, para que asi se hagan estrategias a corto, mediano y largo plazo y
gue esto sea integral para que realmente se haga una prevencion del delito como
en el caso de la portaciéon de arma de fuego y en el que ademas intervengan todos
los 6rganos de gobierno para que la estrategia funcione.

Cabe seialar que desde 1972, fecha en la que se publica la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos en el diario oficial de la Federacién, la legislacion de
nuestro pais ha restringido a los ciudadanos la portacion de armas de fuego. Dicha
medida no ha dado los resultados esperados y cuarenta afios posteriores a la
publicacién de dicha ley, observamos que nuestro pais atraviesa por uno de los
periodos de inseguridad mas criticos de la historia, en la que la violencia se ha

extendido a lo largo del territorio, y se ha convertido en un problema nacional.®®

“¢ De donde provienen las armas que se utilizan en la comisién de delitos?
de transacciones ilegales de armas de fuego o robo de las mismas. Se tiene datos
que indican que la obtencién ilegal de armas se realiza mediante robo al
manufacturero o transferencia de armas de fuego no reportadas. El robo de armas
de fuego a comerciantes, casas habitacion y entre criminales son la fuente mas
importante de armas de fuego utilizadas en la comision de delitos. De hecho, sélo

1 de cada 6 armas utilizadas en homicidios fue adquirida legalmente”.*®°

Este tipo de datos y estudios son los que se deberian de tomar en cuenta
para realizar una politica criminal, es decir, una estrategia que tenga sustento en
datos sociales reales y no en discursos legos, donde se utilice al delitoy a la pena

como mera propaganda politica en donde ademéas se hagan promesas sin

%8 |dem.
%9 Op. Cit, nota 196, pp. 53, 54.
%0 Ihidem, p. 63.
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contenido. Y al utilizar una verdadera prevencion del delito, se contribuye a un

derecho penal mas liberal evitando el estado de policia y la represion punitiva.

“Desde el punto de vista criminologico, corresponde sefialar la identificacion
de este modelo penal puramente represor con el modelo clasico de prevencion,
gue considera al derecho penal -por si mismo- como la respuesta mas eficaz para
el delito. En él se enaltece la capacidad de convencimiento que resulta del castigo,
es decir, la politica de la deterrance.?® En realidad, como lo sefiala Garcia- Pablos
de Molina, ése es un modelo mentiroso y simplificador que manipula el miedo del

delito” 962 963

Se pueden dividir en tres grupos planteando estrategias diferentes: medidas
que incrementan el esfuerzo necesario para cometer un delito; las que
incrementan el riesgo, esto es, hacen uso de elementos que aumentan la
posibilidad de detencion; y la estrategia de reduccion de ganancia, que consiste en

hacer la delincuencia menos rentable o menos divertida.”®* 9°°

El ciudadano viene a ser el mejor visor, pues es el que constata si existe
una mayor seguridad, esto se observa cuando hay mejores condiciones de vida y
menos comision de delitos, ademas de que es apreciable en el estado de animo

de las personas, quienes se sienten mas seguras.

La constatacién de una buena o mala politica criminal que lleva a cabo el
estado la tiene sin lugar a duda en primera instancia el ciudadano, y esto es asi

debido a que tal juicio de valor es consecuente con la paz publica que percibe. La

%l iCuanto mas grave el castigo, méas severas las penas en abstracto y jmenos crimenes! Ese es el
pensamiento: el rigor de la pena disminuye la criminalidad.
%20p. Cit, nota 932, p. 344.
%3 En cambio debe haber una prevencién dirigida hacia la delincuencia, por medio de la prevencién primaria
y dentro de esta encontramos la prevencion medio-ambiental, conocida como prevencion situacional que
pretende eliminar los objetivos mas faciles, se concentra basicamente en factores y circunstancias inmediatas,
cercanas a las decisiones de delinquir. LOPEZ GONZALEZ, Silvia Patricia, “Violencia, Politica Criminal y
Z)S;Slg’uria’ad Publica: Elementos Para una Politica Criminal Acorde al Estado de Bienestar”, p. 464.
Idem.

%5 por ejemplo poniendo cdmaras de seguridad, alumbrado pablico, pavimentacién, arreglar jardines, evitar
que haya lotes baldios.
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sensacién de orden publico y de seguridad no se le ofrece la estadistica oficial o el

informe judicial, sino su propia percepcion.®®

La solucién de inseguridad, ademas, no se busca en su, por asi decirlo,
clasico lugar natural- el derecho de policia, sino en el derecho penal. Asi, puede
advertirse que, frente a los movimientos sociales clasicos de restriccion del
derecho penal, aparecen cada vez con mayor claridad demandas de una
ampliacion de la proteccion penal que ponga fin, al menor nominalmente, a la

angustia derivada de la inseguridad.®’

“El resultado es desalentador. Por un lado, porque la visién del derecho
penal como Uunico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacion, de civilizacién, supone una expansién ad adsurdum
de la otrora ultima ratio. Pero sobre todo porque, ademas, tal expansion es inutil
en buena medida, porque somete al derecho penal a cargas que éste no puede
soportar. Desde luego, en tanto en cuanto se mantenga un modelo mas o menos
analogo al clasico de garantias y reglas de imputacion. Pero seguramente
tampoco aunque dicho modelo se someta a las fracturas que lo desnaturalicen por

completo”. %8

Por eso, cabria que un derecho penal mas alejado del nucleo de lo criminal
y en el que se impusieren penas mas proximas a las sanciones administrativas -
privativas de derechos, multas, sanciones que recaen sobre personas juridicas- se

flexibilizaran los criterios de imputacion y las garantias politico criminales,

Asi podemos decir que el derecho penal moderno no fundamenta de una
manera fehaciente la punibilidad de los delitos de peligro en abstracto y con esto
no se motiva la intervencion del derecho penal, ya que lo que se debe de

perseguir es la proteccion de bienes juridicos que sufran un dafio o peligro real y

%5 Op. Cit, nota 963, p. 466.
%7 Op. Cit, nota 719, p. 30.
%8 |bidem, p. 45.
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no se renuncie asi a la prueba de la causalidad, ya que debe de observarse la
libertad de las personas como fin primordial del ordenamiento juridico-penal,
debiendo de existir una tendencia a la despenalizacion y a la atenuacion de las

penas en los delitos no tan graves.

No se debe de estar ante un Estado totalitario, ya que debe tomarse en
cuenta que es la dignidad de los individuos, la que se debe de tomar como limite
material primero a respetar por un Estado democrético, lo que va fijando topes a la
dureza de las penas y agudizando la sensibilidad por el dafio que causan en
quienes la sufren y asi realmente exista el respeto a la dignidad de todo

hombre.%%°

Al penalizar los delitos de peligro en abstracto, siempre existe sospecha de
engafo, al aparentar una utilidad mayor de la que en realidad pueden prestar, ya
que su utilidad no es efectiva de una manera comprobada, ya que la simple
posesion o portacion de un arma de fuego no implica ningan peligro y porque este
se evite, e inclusive en gran parte de casos se viene a someter a un sujeto cuando
existe una posesion o portacion de arma de fuego, ya habiendo consumado una

lesion, como en el homicidio y las lesiones.

No es empero, por la via de la restriccion de los derechos fundamentales
como puede recobrar la seguridad perdida y la confianza social de las
instituciones. Por el contrario, representa acaso una oportunidad para efectivizar
los derechos fundamentales previstos en la constitucién, incluido, por supuesto, el
previsto en el articulo 10 Constitucional a través de reformas a leyes secundarias
para potenciar su eficacia normativa a fin de proteger los bienes juridicos que
tutela: la vida y el patrimonio. El derecho de posesion y armas no tiene, en
principio, una finalidad por si misma; es una prerrogativa que habilita al gobernado
para defenderse de toda accion potencial que pueda ponerle en peligro actual, real

e inminente. El principio es evidente: es preferible tener un arma de fuego y no

%9 Op. Cit, nota 9., p. 62.
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970

necesitarla jamas que necesitarla y no tenerla. Ya que es un derecho”"" en todo

caso y no una obligacién.””*

El ejercicio expansivo del derecho fundamental de posesion y portacion de
armas debe ir acompafiado de un proceso de evaluacion y reforma del sistema
educativo. La educacion es un vehiculo de transmision de conciencia que habilita
a la persona a contar con elementos cognitivos para ejercer la nocién sociolégica

de ciudadania.??

Sobra decir que la responsabilidad no se encuentra fuera de la educacion
civica.’” En otras palabras, los programas formales e informales de instrucciéon®”
deben poner el acento en el uso de las armas de fuego de modo racional,
responsable, limitado y enfocado a la legitima defensa y seguridad de las

personas.®”

Por cierto resulta también reprochable que si ya existié una lesion al bien
juridico, entonces diremos que en primer término aparece que el bien juridico no
quedo protegido con la norma establecida para evitar el peligro; luego entonces,
ya no resulta calificable esa conducta de peligro, ya que se consumié y en cambio
debe de calificarse Unicamente el delito de resultado, ya que la posesion o
portacién de arma de fuego Unicamente vendrian a ser el medio que se utilizé para

la consumacion del hecho.’”®

En segundo término diremos que resulta todavia mas incongruente que en

%70 ya que en todo caso es una potestad, siendo el gobernado el que decide si la ejerce o no.
%1 Op. Cit, nota 196, p. 112.
%2 |pidem, p. 117.
973 Es la capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de
un hecho realizado libremente.
%74 En los formales son aquellos planes de estudio continuos, en las que a diario se va a clase y que son por
largos periodos -preparatoria, licenciatura-, implementando por ejemplo la materia de civismo, ética,
deontologia, y en estas puede hacerse cambio de paradigmas, por ser eminentemente formativas, y las
informales son los estudios discontinuos y a corto plazo, por ejemplo, conferencias, cursos, diplomados,
talleres.
%5 Op. Cit, nota 196, p. 118.
%76 por lo que la conducta de portacion o posesion deberfa subsumirse a la de resultado.
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algunas ocasiones resulta mayor la penalidad en el delito de peligro, que en el de
resultado, violando con esto el principio de lesividad y proporcionalidad, ya que por
l6gica no resulta factible que el delito de resultado cause una menor lesion al bien
juridico, que el de peligro, es por lo tanto obvio que las penas no son

proporcionadas a la lesién que causan.®”’

De igual forma es de analizarse que en la actualidad nuestro derecho las
penas por los delitos de posesidon y portacion de arma de fuego son
exageradamente elevadas, no obstante que ya ha quedado en claro que en
algunas ocasiones el delito de peligro tiene una menor penalidad que el de
resultado, ademas del tipo de delito que se trata como ya quedado resefiado, no
obstante que su penalizacion supone un adelantamiento de las barreras de

proteccion.

Con lo anterior no se quiere decir tampoco que se esté de acuerdo con que
no se penalice dichas conductas, ya que se considera que la norma se encuentra
fundamentada, pero lo que aparece indebidamente justificado es la intervencion
del derecho penal, dadas las circunstancias del delito, seria menester fundamentar
de forma mas clara su legitimidad en el derecho penal, es decir, y para esto seria

necesario una jerarquizacion de los delitos segun su proximidad a la lesion.

Asi con esta jerarquizacion se debe buscar, inclusive que cuando exista
una simple portacion de una arma de fuego de un calibre pequefio como pudiera
ser .22 0 .25, y que el hallazgo haya ocurrido en el monte o en brecha, hecha por
un campesino quien Unicamente la porte para la caza de animales, en estos casos
pudiera tal vez bastar con la confiscacion del arma de fuego y una multa, o bien,
en su caso una penalidad muy atenuada, ya que en el caso se observaria que

esta no tenia ninguna otra finalidad.®"®

77 por ejemplo las penas llegan a ser mayores en los delitos de peligro que en los del resultado que se busca
evitar.
%78 Existen personas que toda su vida tuvieron arma de fuego e inclusive nunca la utilizaron.
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En el caso aquel que en cambio se le encuentre a la persona en portacion o
posesion de un arma de fuego y se observe o existan indicios suficientes para
determinar que iba a realizar otra conducta, ejemplo: robo, homicidio, etcétera,
entonces en éste caso atendiendo al fin que pretendia, se le debe de aplicar una
pena mayor, ademas debiendo de observar el tipo de arma y calibre que se haya
asegurado, ya que en este supuesto se podria decir que si se estuviese
castigando realmente un delito de peligro mas cercano a que sea en concreto y no

en abstracto, con penalidades mas justas.

Observando que la ultima reforma a la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, fue el dia 24 de diciembre de 1998. Expresando en la exposicion de
motivos que se consideraba necesaria la reforma para atenuar los altos indices de
criminalidad que se han presentado durante los Ultimos afos, ya que tal
incremento, entre otras causas, consistente en la proliferacién de las armas de
fuego, siendo por ello necesario establecer las penas en forma separada, tanto por
Su posesion, como para la portacion de arma de fuego que antes se trataba de la

misma penalidad, subsistiendo lo relativo al acopio y trafico.*”

Portar un arma en la cintura o en cualquier parte del cuerpo, significa un
peligro, porque la persona deambula con un objeto de alta peligrosidad, a tenerla
en su domicilio o un lugar donde pueda acudir a ella en su defensa legitima y de

su familia.®®

Multiples y politicamente diferenciales son las fases del acercamiento a este
objetivo. Estas fases se constituyen por el ensanchamiento del sistema de
medidas alternativas, por una ampliacion de las reformas de suspension
condicional de la pena y de la libertad condicional, por la introduccion de formas
de ejecucion de la pena detentiva en régimen de semilibertad, por el experimento

de la extension del régimen de permiso, y por una nueva evaluacion del trabajo

99 Op. Cit, nota 943, p. 259.
%9 Op. Cit, nota 66, p. 260.
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carcelario en todos los sentidos. Pero es muy importante, la apertura de la carcel
hacia la sociedad, incluso por medio de la colaboracion de las entidades locales vy,
mas aun, mediante la cooperacion de los detenidos y de su asociacién con las
organizaciones del movimiento obrero, con el fin de limitar las consecuencias que
acarrea la institucion carcelaria en la division artificial de la clase, de reubicar al

condenado en la clase, y, por medio del antagonismo de la clase, en la sociedad.

En consecuencia, la politica criminal en los delitos de armas de fuego, debe
estar sustentada en varios preceptos como el principio de legitimidad, el bien
juridico, debiendo escoger los bienes juridicos de mas alto valor y los mas
importantes para la sociedad, ya que son estos los que son la razon de ser del
derecho penal.

Pero en realidad lo que sucede es que se busca solucionar el problema de
la criminalidad para darle a la ciudadania esa seguridad, mediante “parches”, es
decir, por medio de situaciones un tanto conservacionistas, mas no nos damos
cuenta que la criminalidad va en jet y las medidas que queremos tomar o
tomamos- van en carretera. ¢por qué? Porque lo hacemos tan despacio, que
cuando creamos una nueva ley o una reforma lo hacemos tan burocraticamente
gue cuando damos las medidas, ya la delincuencia ha caminado otra gran
cantidad de kilbmetros en jet y nosotros nos estamos subiendo a la carretera

aun.*®*

Siendo asi como no es por medio de parches como se pueden resolver los
problemas, de situaciones un tanto concretas en determinados puntos, coémo
vamos a resolver el problema de la criminalidad y dar la seguridad que tanto
anhelamos. Debe ser un disefio de una politica criminal integra, es decir, en donde
tomemos en cuenta, fundamentalmente, la prevencion de los delitos. Por altimo
tenemos que buscar la manera de la punicidbn en su momento, acordandonos que

el derecho penal es la dltima ratio. De ahi que lo vamos a ocupar hasta que
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definitivamente no tengamos otro instrumento que nos ayude a combatir la
criminalidad; de ahi que lo vamos ocupar ya cuando hayan fracasado todos los
otros sistemas de politica u otras medidas de politica criminal que nos ayuden a
que, simple y sencillamente, pongamos causas de medidas para prevenir y no

para combatir el delito.?

La SEDENA informa que sélo una pistola de cada trescientas es portada
legalmente, por tanto resulta importante como linea de politica criminal el control
de las armas de fuego. Recordando que el 90% de las armas que existen en el
pais provienen de Estados Unidos y que normalmente es mediante un trafico
ilicito, de ahi que debemos de tener un control adecuado para evitar su
introduccién clandestina y su registro correspondiente, ya que este es uno de los
puntos importantes de prevencion del delito.

También se hace necesario para una debida politica criminolégica en los
delitos de armas de fuego:
Instrumentar una campafa permanente de orientacion a la comunidad a
través de los medios masivos de comunicacion.
- Difundir acciones y recomendaciones de prevenciéon de delito y
colaborar en campafias contra el alcoholismo y la drogadiccion.
- Elaborar folletos, tripticos, carteles, periddicos, murales, audiovisuales y
videocintas con orientacion informativa y preventiva.
- Convocar a la ciudadania a participar en foros, eventos y certdmenes
sobre las medidas y preferencias que se puedan instrumentar.
- Recomendar la incorporacion en los programas educativos a nivel
basico y medio, de asignaturas cuyo contenido trate sobre las tareas

ciudadanas de prevencion y de la seguridad publica en general.®®®

%L SIERRA QUEZADA, Edgardo, “Orientaciones de la Politica Criminal Legislativa: Politica Criminal y
Seguridad Ciudadana”, p.363.
%2 |bidem, p. 365.
%3 Op. Cit, nota 646, p. 127.
322



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

Aun cuando nadie duda que el principio de ultima ratio constituye un
limite esencial al poder punitivo del Estado, las dificultades se presentan
cuando deben fijarse criterios que brinden un contenido material, sobre todo
considerando el basamento politico que subyace en este principio, por cuanto la
decision de intervenir penalmente es del legislador. Precisamente, una de las
particularidades del Derecho penal moderno es su caracter de prima ratio, por

lo que resulta urgente buscar argumentos para precisar.
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CONCLUSIONES

Primera. Los delitos se clasifican de acuerdo a la forma en que afectan al
bien juridico: de lesion y de peligro y estas a su vez en delitos de peligro en
abstracto y en concreto, los primeros son aquellos en los que basta con que la
conducta importe un peligro ya de por si, aun cuando el bien juridico no haya sido
lesionado con un resultado. En cuanto a los delitos de peligro en concreto
requieren que efectivamente se haya puesto en peligro el bien juridico que
pretende proteger la norma, tener la certeza de que el dafio se hubiere producido
si no hubiere existido el factor que evité su conclusion.

Segunda. Los delitos de armas de fuego son delitos de peligro en abstracto,
ya que es aquel cuya realizacion crea la posibilidad de ocasionar una lesién a un
bien juridico tutelado. El derecho penal no sanciona solamente a los delitos que
ocasionan lesiones efectivas a los bienes juridicos tutelados, sino ademas se va a
preocupar por las acciones que los ponen en peligro. Cabe mencionar que el
derecho penal suele aun incriminar ciertas acciones independientemente del
hecho de que ellas constituyan real y efectivamente una lesién destructiva de un
bien juridico y hasta prescindiendo de que pongan en peligro en concreto ese
bien. Las castiga en general porque tienen una idoneidad genérica para crear
peligros y causar dafos.

Tercera. La distinciébn entre la praxis de la politica criminolégica y una
politica criminolégica tedrica. Es que la primera se integra del conjunto de
actividades empiricas organizadas y ordenadas a la proteccién de individuos y
sociedad en la evitacion del delito. La segunda aparece constituida por un
conjunto de principios teéricos que habrian de dotar de una base racional a la
referida praxis de lucha contra el delito; en donde la clave radica precisamente en
determinar qué significa racional y cuales pueden ser los criterios de racionalidad.

Cuarta. FRANZ VON LISZT cre6 la politica criminal como disciplina

cientifica, concibiéndola como el conjunto de criterios determinados de una lucha
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eficaz contra el delito, para asi establecer las estrategias, creando el arte de
legislar y asi prevenir delitos, por lo tanto el Estado crea e implementa una serie
de acciones y estrategias para garantizar el bienestar, la armonia, la convivencia y
la seguridad del hombre en sociedad, a esas acciones se le denomina politica,
Esta forma de ejercer el gobierno tiene que dividirse en tantos campos o areas
como sean las necesidades del hombre o de la sociedad.

Quinta. Apareciendo en los antecedentes histéricos que no hubo proceso,
ni mucho menos ninguna técnica legislativa, ni dogmatica alguna y de igual forma
no se realizé politica criminoldgica alguna, ya que como se observo, primeramente
las primeras normas fueron los Bandos, mismas que tenia como fin las estrategias
de guerra y la disciplina militar, pero no tenia en fin de tener un orden social, ni
tomar medida alguna para prevenir el delito, sino que ademas este tipo de Bandos
eran creados sobre todo al antojo de militares, es decir, no intervenia ni siquiera
ningun experto en la ley, por consecuencia éstas tenian el fin de acabar con los
enemigos, pues se estaba en la guerra de independencia, asi que su Unica
finalidad era el desarme pero con fines bélicos, en consecuencia encontramos
penas inusitadas y draconianas como la pena de muerte.

Sexta. Siendo hasta la Constitucion de 1857, que aparece el primer
antecedente de las armas de fuego, siendo en el contenido del articulo 10, donde
se aprecia que se tratdé de una ley en blanco, ya que autoriza a los habitantes a
portar y poseer armas de fuego, para su seguridad y legitima defensa, pero no
establecia los lugares, los tipos de armas que podrian tenerse, dejando la
reglamentacion respectiva a la policia, lo cual nunca acontecié pues no hubo
reglamento alguno en ese sentido, entonces al ser una ley en blanco y no
preverse deja en duda qué armas pueden portarse y poseerse. En este
ordenamiento se observa en cuanto a la politica de prevencion del delito se
establece que los ciudadanos tengan el derecho de poseer y portar armas de
fuego, para su propia seguridad y su defensa, es decir, para que no sean objetos

del delito y asi con esto evitar que sean victimas del delito, por lo tanto en cierta
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forma la ley da al ciudadano cierta facultad para hacer las veces de policia ante la
imposibilidad material que tiene el gobierno de vigilancia y garante de todos y cada

uno de los domicilios.

Séptima. El articulo 10 de la Constitucion de 1917 concede a todos los
habitantes de la republica la libertad de poseer armas de cualquier clase, para su
seguridad y legitima defensa. Como se menciono en la conclusion que antecede,
se reservo a la ley secundaria determinar expresamente las armas cuya posesion
gueda prohibida a los particulares, quienes también podran detentar las que sean
de uso exclusivo del Ejército, Armada y Guardia Nacional. La portacién de armas
en las poblaciones debe sujetarse a lo que dispongan los reglamentos de policia.
Apreciandose dos garantias individuales distintas. La que concierne a la libertad
de posesion de armas y la que atafie a la libertad de portacion de las mismas. El
numeral sufrié posteriormente tan sélo una reforma, que fue publicada el 21 de
octubre de 1971, la cual fue acompafiada tres meses después, el 11 de enero de
1972, por la promulgacion de la su ley reglamentaria, la Ley Federal de Armas de

Fuego y Explosivos, y por su reglamento, el 4 de mayo de ese mismo afio.

Octava. El enfoque que oriento la creacion de la Ley de Armas de Fuego y
Explosivos de 1972, resulto ineficaz para frenar los indices de delincuencia con
armas de fuego, pues el problema no radica en la cantidad de armas en posesién
de particulares, sino en la ausencia de medidas legales y de politicas
gubernamentales para prever y prevenir el uso indebido de las armas de fuego. En
cambio, la posesion de armas debidamente autorizadas y, en consecuencia,
registradas de modo fehaciente, contribuye a inhibir algunas de las préacticas

delictivas relacionada con el uso de aquellas.

Novena. La posesion de armas es un derecho publico subjetivo de todo
gobernado, debe ejercerse en el domicilio de éste y tener por objeto su seguridad
y legitima defensa, por ende la posesion de cualquier arma no prohibida que no

pretenda el mencionado objeto, no es materia del derecho publico subjetivo
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correspondiente; pero aunque en los términos estrictos del articulo 10
Constitucional la posesion de un arma en el domicilio del gobernado que no
persiga el objeto mencionado, rebase los limites del derecho publico subjetivo
derivado de tal precepto, no por ello tal posesion deja de estar protegida
constitucionalmente. En el mismo numeral se excluye del derecho publico
subjetivo posesorio sobre armas, a aquellas que se reserven para el uso exclusivo
del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. No establece el propio
precepto que esa reserva se consigne legalmente, por lo que no existe posibilidad
de que los jefes de dichas corporaciones o el presidente de la Republica, en
decretos o acuerdos, sefialen las armas como materia de tal reserva, para que a
virtud de éste sefalamiento queden excluidas de la posesion juridica particular,

haciendo nugatorio el derecho subjetivo correspondiente.

Decima. Se aprecia que en cuanto a los instrumentos internacionales, todos
ellos van dirigidos hacia el control de las armas y las amenazas que estas
constituyen y buscando la prevencion, por consecuencia es indispensable que si
se tiene identificado que el 95% de las armas de fuego provienen de los E.U.A. y
gue se sabe precisamente de que empresas provienen estas armas, resulta
indispensable realizar un acuerdo bilateral en la que se prohiba a estas la

introduccién clandestina de estas armas al pais para asi tener un debido control.

Decimoprimera. En Espafia la posesion de armas de fuego no se trata de un
derecho fundamental, observando que en Espafia no obstante que al igual que
México se trata de un delito de peligro en abstracto la portacion de armas de fuego
ya sea sin licencia o del uso Exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea
Nacionales, en este pais se busca que el tipo penal sea mas garantista y
justificable, ya que en la ley penal se contempla rebajar las penas en un grado,
siempre que por las circunstancias del hecho y del culpable, se evidencie la falta

de intencion de usar las armas con fines ilicitos, circunstancia que en nuestro pais
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no ocurre, ya que basta con que se porte el arma de fuego para que se configure
el tipo penal.

Decimosegunda. Analizando la ley penal aparece en Espafia que se contempla
el error de prohibicion, en los delitos de armas de fuego, y que la penaesde 1 a 3
afos de prision sea cual fuere el arma de fuego, en cambio en México la penalidad
por portar armas de fuego del uso exclusivo de las fuerzas armadas del pais es de
4 a 10 afos y de 4 a 15 afios de prisién y cuando se trata de armas de fuego sin
licencia la pena es de 2 a 7 afios de prisidn, asi que existe un abismo entre las
penalidades de un pais y otro, esto ocurre ya que no se obedece a los principios
de lesividad y proporcionalidad y el tratar de tener como respuesta a los delitos el
endurecimiento de las penas. Observando que por ejemplo en Espaia tienen
como politica de prevencion del delito, una debida reglamentacion para el control
de las armas y un debido control de registro de armas de fuego, lo que y trae
COMO consecuencia una transparencia en su posesion y portacion y una manera
mas afectiva de prevenir el delito y no con respuestas equivocas como el aumento

irracional de las penas.

Decimotercera. Se establece la medida administrativa en Espafia como control
del delito y atendiendo al principio de la ultima ratio y al caracter fragmentario del
derecho penal al establecer que si la conducta no constituye el delito de tenencia
de armas prohibidas, seran consideradas infracciones graves, en donde ademas
se pueden adoptar medidas cautelares, medidas de accién preventiva y
actuaciones para el establecimiento de la seguridad ciudadana. En México no
vemos estas medidas, ya que muy pocos ciudadanos cuentan con permisos y al
no existir un debido registro lo mas facil es aplicar el derecho penal, en cambio,
como se observa se busca tener un debido control de las armas y el
incumplimiento administrativo no constituye delito, asi que se auxilia el derecho
penal de otras areas del derecho como el administrativo para buscar solucionar el

conflicto, o bien, evitar criminalizar y castigar conductas inocuas.
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Decimocuarta. La inseguridad trae como consecuencia el aumento de la
portacion y posesion de armas de fuego, observando que en los ultimos afios al
haber mayor inseguridad en nuestro pais, se ha duplicado el decomiso de

estas.

Decimoquinta. Las medidas contra el crimen suelen adoptarse en
nuestro pais de una forma desordenada y oportunista. Es aqui donde el
espectaculo de los grandes delitos, el sensacionalismo televisivo, la
propaganda politica, el llamado a las emociones irracionales y el show
escandaloso de los medios masivos juegan un papel central. Asi se aprecia
como las noticias relativas a cuestiones de armas de fuego en un 71% estas no
son imparciales y favorecen el uso de armas de fuego o a la prohibicién de
estas, y 81% de las noticias favorecen leyes mas estrictas sobre la portacion de

armas de fuego.

Decimosexta. En cuanto a la pena acorde a la politica criminoldgica,
debe desecharse la anticuada e incorrecta idea de la pena con fines propios,
por ejemplo, de sufrimiento, castigo, enmienda o disuasion, por lo mismo de
que ella en si misma carece de fines, pues es soélo el medio para los objetivos
del estado; entiéndase bien, la pena carece de fines particulares o autbnomos
dado que se trata de un mero instrumento del poder punitivo utilizado para
conseguir los fines del estado tratados mediante la politica criminal. Ademas de
que inadecuada tal concepcion, la misma ha servido de fuente de tirania en
gobiernos autoritarios y de facto quienes se valen de estas desviaciones
conceptuales, primero reconociendo fines propios a la pena, para después
tratar de legitimar el poder detentado, s6lo mediante el derecho penal objetivo y

las sanciones penales.

Decimoséptima. Se tiene que construir un derecho penal sobre datos
sociales reales no falsos, en donde no solo se procure que sea utilitarista, sino
funcional para crear una norma mas garantista, democratica y liberal.
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Decimoctava. Es necesario que se desmantele el mercado ilicito de
armas de fuego y de drogas, para lo cual tiene que haber un acuerdo bilateral
con E.U.A. para evitar que las armas de fuego entren de manera clandestina al
pais, ya que es claro que la venta de armas es un negocio para este pais, el

cual tiene gran interés por armar al mundo.

Decimonovena. Se debe tener un debido control y registro de las armas
de fuego, en donde se vuelva transparente y sea facil el tramite, debiendo
prohibir la portacion de armas de fuego a individuos con enfermedades

mentales o cono antecedentes penales.

Vigésima. Crear penas proporcionadas y acordes al principio de
lesividad, en el que se disminuyan las penas y en algunos casos de portacion
de armas de fuego de las no reservadas a las fuerzas armadas, se evite la pena

COMo en otros pal’ses.

Vigesimoprimera. Evitar el autoritarismo en el que el control de las armas
de fuego solo se le deje al ejército, ya que ante una democracia moderna, esta
actividad debe adjudicarse a autoridades civiles y mas ante el fracaso de estas

instituciones en dicha labor.

PROPUESTA

1. En cuanto a la pena en los delitos de portacion de arma de fuego sin

licencia la pena debe ser atendiendo a los criterios de oportunidad y

lesividad de 1 a 4 afios de prision, y cuando no se demuestre que la

portacibn de estas armas es con algun fin ilicito, Unicamente se

impondra multa de diez a cien dias de salario minimo y el decomiso del

arma de fuego, debiendo quedar de la siguiente manera:

Articulo 81. Se sancionara con penas de dos a siete aflos de prision y de
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cincuenta a doscientos dias multa, a quien porte un arma de las
comprendidas en los articulos 9 y 10 de esta Ley sin tener expedida la
licencia correspondiente. En caso de que se porten dos o mas armas, la

pena correspondiente se aumentara hasta en dos terceras partes.

Nuevo contenido articulo 81. Se sancionard con penas de uno a cuatro
afos de prision y de cincuenta a doscientos dias multa, a quien porte un
arma de las comprendidas en los articulos 9 y 10 de esta Ley sin tener
expedida la licencia correspondiente. En caso de que se porten dos o mas

armas, la pena correspondiente se aumentara hasta en dos terceras partes.

En el caso que sea evidente la falta de intencidén de usar las armas con
fines ilicitos, no se impondré pena alguna, imponiendo multa de diez a

cien dias de salario minimo.

2. La penalidad en los delios de armas de fuego del uso exclusivo del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, esta se considera debe ser

de 2 a 5 afios de prision, debiendo realizarse la siguiente redaccion:

Articulo 83. Al que sin el permiso correspondiente porte un arma de uso

exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, se le sancionara:

II. Con prision de tres a diez afios y de cincuenta a doscientos dias multa,
cuando se trate de las armas comprendidas en los incisos a) y b) del

articulo 11 de esta Ley.

Nuevo contenido Il. Con prision de dos a cinco afios y de cincuenta a
doscientos dias multa, cuando se trate de las armas comprendidas en los

incisos a) y b) del articulo 11 de esta Ley.
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La accién que requiere el tipo penal de la tenencia de armas —art. 189 bis inc. 2° C.P.-
es “tener el arma”, en el sentido que el agente puede disponer fisicamente del arma en
cualquier momento, llevandola en su poder o dejandola guardada en algun lugar a su
disposicion, por ejemplo escondida. La accion tipica de portar sin autorizacion un arma
de fuego, de uso civil o de guerra, consiste en el traslado del arma en condiciones de
ser utilizada como tal: cargada y al alcance del agente. La portacion de armas es un
delito de propia mano, que a diferencia de la tenencia no es susceptible de ser
compartida.

Sala Primera del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, causa N°
38.715, caratulada "A. L., S. M. s/ recurso de Casacion", rta. 5 de julio 2011.

En la ciudad de La Plata a los cinco dias del mes de julio del afio dos mil once, siendo las ........
horas, se retinen en Acuerdo Ordinario los sefores Jueces de la Sala Primera del Tribunal de
Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Benjamin Ramon Sal Llargués , Carlos
Angel Natiello y Horacio Daniel Piombo bajo la presidencia del primero de los nombrados, para
resolver en causa N° 38.715 de este Tribunal, caratulada "A. L., S. M. s/ recurso de Casacion".
Practicado el sorteo de ley, resultd que en la votacion debia observarse el orden siguiente: SAL
LLARGUES — PIOMBO - NATIELLO, procediendo los mencionados magistrados al estudio de los
siguientes:

ANTECEDENTES

Llegan estos actuados a conocimiento del Tribunal, en virtud del Recurso interpuesto por Martin
Andrés Garcia Diaz, Defensor Oficial Adjunto del Departamento Judicial Lomas de Zamora, contra la
Sentencia del Tribunal en lo Criminal N° 1 del mismo Departamento Judicial, en la que se resolvio
condenar a S. M. A. L. a la pena de siete (7) ainos de prisidn, accesorias legales y costas, mas
declaracion de reincidencia, por encontrarlo autor penalmente responsable del delito de robo
calificado por el uso de arma de fuego en concurso real con portacion de arma de uso civil sin la
debida autorizacién legal, en caracter de autor en este Ultimo caso. Asimismo se le dictdé una pena
Unica de doce (12) afios de prision, accesorias legales y costas del proceso, comprensiva de la ut
supra mencionada y de la impuesta en causa Nro. 1183/1 del mismo Tribunal.

En primer término, se queja por la errénea aplicacion del art. 189 inc. 2do. parrafo tercero del CP,
por cuanto el arma secuestrada entre ambos asientos del auto sélo constituye una mera tenencia.
En segundo lugar y en subsidio, el impugnante se agravia por la aplicacion del art. 189 inc. 2do.
parrafo octavo del CP, toda vez que considera que es violatoria de los principios de “ne bis in
idem”, culpabilidad y proporcionalidad, legalidad, debido proceso y defensa en juicio.

Denuncia que la norma cuestionada, que agrava la pena, no se funda en el hecho cometido por el
agente sino en los hechos anteriores, por lo que concluye que la misma resulta inconstitucional.
Trae en apoyo de sus dichos, citas jurisprudenciales.

Asimismo destaca que la agravante transgrede el principio de proporcionalidad, en tanto resulta
mas gravosa que la prevista en otros delitos que afectan en forma directa bienes juridicos
fundamentales como la integridad fisica y la vida.

En igual sentido, denuncia que la elevada pena que la agravante establece, no se basa en la
gravedad del hecho sino sélo en los antecedentes condenatorios que registra el encausado.
Solicita se case la sentencia atacada y se recalifique el hecho como tenencia de arma de uso civil
sin la debida autorizacién legal, o, en subsidio, se deje sin efecto la aplicacion de la agravante del
art. 189 bis inc. 2do. parrafo octavo del CP. Hace reserva del caso federal.
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A fs. 37, el Defensor Adjunto ante esta instancia, Dr. Hernandez, presenta un escrito en el cual
mantiene el recurso interpuesto y se explaya respecto de la inconstitucionalidad de la agravante
cuestionada (art. 189 bis inc. 2do. parrafo octavo del CP), la inconstitucionalidad de la reincidencia
y la ilegalidad de la pena Unica impuesta, por haberse unificado una condena anterior que al
momento de la sentencia en crisis se encontraba ya vencida.

A fs. 49/50, la Sra. Fiscal Adjunta ante esta sede, Dra. Moretti, propicia el rechazo del presente
recurso, toda vez que entiende que la defensa no demuestra el absurdo en el razonamiento del a
quo que alega.

Hallandose la causa en estado de dictar sentencia, la Sala I del Tribunal dispuso plantear y resolver
las siguientes:

CUESTIONES
1ra.) ¢Se acreditan las violaciones legales denunciadas?
2da.) ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestién planteada el sefior Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Previo expedirme sobe el fondo del pedimento traido, debo dejar a salvo mi opinién en punto a la

inconstitucionalidad de la figura por la que se condenara a A. L., portacion ilegal de arma de uso

civil sin la debida autorizacion, art. 189 bis del CP, por tratarse de una ley penal en blanco que ve

completada su descripcion de la conducta prohibida mediante un decreto del Poder Ejecutivo

(causa Nro. 12.516 “Recurso de Casacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal en causa 3113

seguida a Paez, Ivan Emanuel”).

No obstante, encarnando la minoria en la Sala que integro, otro analisis se impone a fin de

constatar si se verifican las violaciones planteadas por el recurrente.

1. En primer término, el recurrente se agravia por la calificacion legal, en tanto sostiene que en

autos existidé una tenencia y no una portacion del arma de uso civil.

En el caso de la tenencia de armas, la accidn que requiere este tipo penal es “tener el arma”, en el

sentido que el agente puede disponer fisicamente del arma en cualquier momento, llevandola en su

poder o dejandola guardada en algun lugar y teniéndola a su disposicién, por ejemplo escondida.

En cambio, la accidn tipica de la portacion consiste en portar sin autorizacion un arma de fuego de

uso civil o de guerra, es decir, el traslado del arma en condiciones de ser utilizada efectivamente

como tal: cargada y al alcance del agente.

Es un delito de propia mano, porque, a diferencia de la tenencia, la portacién no es susceptible de

ser compartida, pues si bien la tenencia solo implica contar con la posibilidad de disponer del arma,

la portacién requiere llevarla corporalmente y en condiciones inmediatas de uso.

Por lo tanto, de la descripcion del hecho, surge que el arma secuestrada se encontraba en el

interior del auto que conducia el imputado, en el costado derecho (entre ambos asientos), cargada

y en condiciones de ser utilizada, por lo que entiendo que es correcta la calificacion legal aplicada,

portacion de arma de uso civil sin la debida autorizacion legal.

2. En segundo término, denuncia la inconstitucionalidad del delito por el cual fue condenado. En

este punto si voy a acompanar el planteo defensista.

La ley 25.886 introdujo al CP, entre otras regulaciones, una figura agravada del delito de portacion

de armas de cualquier calibre cuando el autor contara con antecedentes penales o tuviera vigente

una resolucion que dispone su libertad durante un proceso penal en tramite.

La norma reza: “El que registrare antecedentes penales por delito doloso contra las personas o con

el uso de armas, o se encontrare gozando de una excarcelacién o exencion de prisidn anterior y

portare un arma de fuego de cualquier calibre, sera reprimido con prision de cuatro (4) a diez (10)

anos.”

Sostengo que la figura del art. 189 bis inc. 2do., parrafo octavo CP, es inconstitucional, en tanto

lesiona los principios ne bis in idem y de culpabilidad, y este Gltimo en sus dos derivados: principio
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de proporcionalidad y su manifestacion en un derecho penal de autor.

En primer lugar, el principio ne bis in idem, expresamente establecido en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, en funcién de los arts. 14.7 del PIDCyP y 8.4 de la CADH, prohibe ser
sancionado dos veces por el mismo hecho. Por lo tanto, no es posible que el delito anterior ya
juzgado, tenga influencia respecto del monto de pena del nuevo delito, puesto que de lo contrario,
se estaria castigando por segunda vez aquella primera accion.

Es decir, con esta agravante, se esta imponiendo un “plus” de pena, como consecuencia de la
valoracion de la conducta ya realizada, por la sola existencia de indicadores que el legislador ha
valorado como indicios de peligrosidad y por ello de enemistad al derecho.

Respecto del principio de culpabilidad, entiendo que esta agravante implica un claro derecho penal
de autor, en tanto lo que se evalla es la peligrosidad del agente por haber realizado hechos ilicitos
previamente. El aumento de castigo sélo se fundamenta en condenas anteriores, por lo que es y no
por lo que hizo.

La norma cuestionada, al considerar que quien porta un arma, con antecedente penales
condenatorios o estando en libertad con procesos penales en tramite, demuestra como un sintoma,
“un grado de peligrosidad que sobrepasa el umbral de lo aceptable socialmente” y que, por ello
debe ser excluido mediante un encierro prolongado, se contrapone con la jurisprudencia
internacional y de la CSJN.

En primer lugar, me refiero al fallo de la CIDH en el caso “Fermin Ramirez c/Guatemala”, en el cual
sostuvo: “la incorporacion de la peligrosidad como descripcion de la conducta tipica es contraria al
principio de legalidad, que dispone la punicién de hechos o conductas ilicitas culpablemente
realizadas, pero no autoriza la sancién a partir de una combinacion de la certeza sobre los hechos
pasados y la especulacién sobre conductas futuras”.

En el mismo sentido establecid: “la introduccién en el texto penal de la peligrosidad del agente
como criterio para la calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de ciertas sancion, es
incompatible con el principio de legalidad criminal y, por ende, contrario a la Convencidn”.

Por su parte, la CSIN, en el fallo “Gramajo”, también sostuvo: “la peligrosidad, tomada en serio
como pronostico de conducta, siempre es injusta o irracional en el caso concreto, precisamente por
su naturaleza de probabilidad, pero cuando la peligrosidad ni siquiera tiene por base una
investigacién empirica, carece de cualquier contenido valido y pasa a ser un juicio arbitrario de
valor, que es como se maneja en el derecho penal.”

En igual sentido, en vinculo a la transgresion del principio de proporcionalidad, debe destacarse que
existe una marcada desproporcionalidad entre la pena prevista y la magnitud de la lesion,
comparando la escala penal de la figura agravada con la de otros tipos penales, cuyo bien juridico
afectado es la vida o la integridad fisica.

Por Ultimo, conforme al principio de culpabilidad, la pena no puede superar la gravedad del injusto
y la culpabilidad del autor, por lo que no es constitucionalmente valido invocar criterios de
prevencion general o especial para imponer penas desproporcionadas, en tanto se estaria “usando”
al autor como instrumento con fines preventivos, vulnerando el principio de dignidad humana.

En resumen, un Estado que se precie de ser Constitucional de Derecho, no puede admitir este tipo
de agravantes que vulneran una pluralidad de garantias constitucionales, toda vez que los niveles
normativos superiores incorporan no solo limites formales, sino también sustanciales al ejercicio de
cualquier poder.

3. Asimismo, me he pronunciado en soledad respecto de la inconstitucionalidad de la reincidencia
en precedentes que cita el Dr. Hernandez. A sus glosas me remito.

4. Por Ultimo, respecto de la pena Unica impuesta, asiste razon al defensor ante esta instancia, toda
vez que se ha infringido el art. 58 del CP, al dictarse la pena Unica, integrandola con una pena ya
vencida.

Ello, en tanto le dictaron esta Ultima sentencia cuando el imputado estaba cumpliendo la libertad
condicional de una pena de cinco afos y ocho meses impuesta en la causa 1183/1 del Tribunal
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Criminal Nro. 1 departamental.

Me explico, al momento de dictarse la segunda sentencia y la pena Unica (30/4/09), la primer
condena ya se encontraba agotada (venci6 el 27/6/07, ver fs. 218 de los principales), por lo que no
guedaban restos de la primer condena para unificar.

Voto parcialmente por la afirmativa.

A la misma primera cuestion planteada el sefior Juez, doctor Piombo, dijo:

Adhiero, en general, a lo expresado por el preopinante.

En particular, me separo en tres temas:

a) Considero constitucional el art. 189 bis, inc. 2, del Cédigo Penal, en cuanto sanciona mas
severamente la portacion de un arma por parte de quien registra antecedentes por delito doloso
contra las personas o cometido con armas. Adhiero a lo expresado por una Sala hermana el
22/05/2008 en causa 28.057.

b) También reputo constitucional al instituto de la reincidencia, conforme lo reafirmara la mayoria
en el precedente “Maidana”.

¢) El enunciado por el doctor Natiello en su voto, del cual tomé conocimiento en el acuerdo previo,
respecto a la ritualidad de la unificacion realizada.

De ahi que se imponga el rechazo.

Voto por la negativa.

A la misma primera cuestién planteada el sefior Juez, doctor Natiello, dijo:

Adhiero a lo manifestado por el doctor Piombo, respecto de la constitucionalidad del articulo 189 bis
inc. 2 del C.P. y el instituto de la reincidencia.

En cuanto a la pena Unica pronunciada por el a quo considero que la misma ha sido fundamentada
y ajustada a derecho (articulo 58 del C.P.).

En efecto, deviene correcta la unificacion de condenas dictada pues la pena acordada en la primera
sentencia a unificar no se hallaba totalmente agotada al momento de la comision de los delitos que
dieron motivo al dictado del segundo laudo. Es decir, reitero, a la fecha de comision del segundo
delito el encausado se encontraba todavia cumpliendo la pena impuesta en la primera sentencia
condenatoria, aunque sea en libertad condicional.

De no procederse a la unificacion se estaria licuando, en desproporcionado beneficio a favor del
imputado, la sancidn impuesta en la primera condena con la prision preventiva que pudiere
potencialmente haber cumplido en la segunda causa.

Voto por la negativa.

A la segunda cuestion planteada el sefior Juez, doctor Sal Llargués, dijo:

Visto el modo como ha sido resuelta la cuestion precedente y dejando a salvo mi opinidn
corresponde: 1) por mayoria y los fundamentos dados, rechazar en todos sus términos el recurso
de Casacion interpuesto a favor de S. M. A. L., sin costas en esta instancia. (Arts. 210, 373, 530 y
532 del C.P.P.; 50, 58, 166 inc. 2° parrafo 2°, 189 bis inc. 2 parrafo 3° y 8° del C.P.); y 2) tener
presente la reserva del caso federal planteada a tenor del art. 14 de la ley 48.

Asi lo voto.

A la misma segunda cuestién planteada el sefior Juez, doctor Piombo, dijo:

Adhiero al voto del doctor Sal Llargués expidiéndome en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Asi lo voto.

A la misma segunda cuestion planteada el sefior Juez, doctor Natiello, dijo:
Adhiero al voto de los colegas preopinantes y doy el mio en igual sentido y por los mismos

346



“Politica Criminal en los Delitos de Armas de Fuego”
Alex Chavez Rojas

fundamentos.
Asi lo voto.

Con lo que termind el acuerdo dictandose la siguiente:

SENTENCIA

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede el Tribunal resuelve:

I.- Por mayoria y los fundamentos dados, rechazar en todos sus términos el recurso de Casacion
interpuesto a favor de S. M. A. L., sin costas en esta instancia.

Arts. 210, 373, 530 y 532 del C.P.P.; 50, 58, 166 inc. 2° parrafo 2°, 189 bis inc. 2 parrafo 3° y 8°
del C.P.

I1.- Tener presente la reserva del caso federal planteada a tenor del art. 14 de la ley 48.
Registrese. Notifiquese. Remitase copia certificada de lo aqui resuelto al tribunal de origen.
Oportunamente remitase.

FDO.: BENJAMIN SAL LLARGUES — CARLOS ANGEL NATIELLO — HORACIO DANIEL PIOMBO
Ante mi: Gerardo Ciresdigg
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