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DESARROLLO:

1. Monmento en que se consunma
“V. Conp cuarto notivo, el inmpugnante alega que en |a especie se
irrespetd la necesaria correlaci 6n que debe existir entre |la pieza
acusatoria y la sentencia. Sostiene que a su defendido se |e acuso
por los delitos de homcidio sinple en grado de tentativa,
resistencia agravada y portacién de arma prohibida, todo en
concurso ideal, tras lo cual se le conden6é por el primero y el
tercero de esos delitos, pero conetidos en concurso material. EI
reproche no es de recibo: Lo que se establece en el articulo 365
del Codigo Procesal Penal, es que en sentencia no puede tenerse por
probado otros hechos y otras circunstancias aparte de |as descritas
en | a acusaci 6n. Pero nada dice de sus consecuencias juridicas. En
ese sentido, aunque en efecto (ver folio 23) el Mnisterio Publico
a la hora de acusar estindb que los tres delitos de conentario
concur saban idealnente, o cierto es que ese criterio no vincula al
Tribunal, que perfectamente podia derivar otro tipo de concurso
entre ellos. Por 1o dicho, no se aprecia el defecto alegado. A
mayor abundam ento, debe indicarse que se ajusta a Derecho |a
aplicaci 6n hecha por el cuerpo juzgador de un concurso naterial
entre el honmicidio sinple en grado de tentativa y la portaci 6n de
arma prohibida. Esto porque se estd ante dos acciones distintas,
gue se ajustan a diferentes disposiciones |egales. Sobre el punto,
ya esta Sal a ha sefial ado | o siguiente: “Recuérdese que el delito de
tenencia de armas prohibidas (articulo 89 de la Ley de Armas, el
cual ha sido denom nado por el a quo en esta causa cono “infraccio6n
a la Ley de Armas”) se consuma con so6lo tomar posesién del arma
prohi bida. Asi, cualquier uso que se le dé a ella es constitutivo
de otra accion ajena a la descrita en el tipo penal de conentario”
(sentencia N 2003-00971 de las 12:45 horas de 24 de octubre de
2003). De conform dad con todo |lo anterior, se declara sin |lugar el
recl anp. "*?

2. Absol utoria por anenazas no excluye tipicidad
“I'll.- [...]. No es acertado creer que por decretar subsum das |as
anenazas, tanbi én suceda |o misnb con un hecho diverso acusado (la
posesi 6n de armas prohibidas) o que Ileve a |a absolutoria por ese
cargo, no soOlo porque la acusacién es sobre hechos y no
calificaciones juridicas, y sobre ese hecho (posesion de arnmas
prohi bi das) no hubo pronunciam ento previo, |o que veda alegar el
principio de Non Bis In Idem sino tanmbién porque el uso de armas
de fuego es un elemento accesorio solo eventual del tipo contenido
en el articulo 195 del Cbdigo Penal, en tanto |as citadas anenazas
no necesarianente han de |levarse a cabo valiéndose de armas de
fuego. Aln mas, en gracia de digresion, seria sano plantearse si en
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otro caso, ante una hipotética condenatoria por el delito de
anmenazas agravadas, podria condenarse tanbién por l|la portaci én de
armas prohi bidas. Los suscritos no albergan ninguna duda de que
ello resulte aconpbdado a Derecho. Si bien, probablenmente |as dos
conductas estén en relaci6n de nedio a fin, no es nmenos cierto que
anbas normas protegen bienes juridicos diversos: la prinmera la
|ibertad de determ naci6n del ciudadano, (art. 195 C. P.) vy la
segunda, |a seguridad comin. La circunstancia de que no se trate de
di ferentes grados o estadios de ofensa a un msno bien juridico,
impide la aplicacion de |as reglas del denom nado concurso aparente
de normas en su nodalidad de hecho previo inpune. Asi se sabe
incluso por la letra msnma del texto |egal, puesto que al aludir a
uso de armas de fuego, el articulo 195 del Cddigo Penal no hace
diferencia alguna ni seflala que |a anenaza deba practicarse con
armas prohibidas, por |o que bien puede tratarse de arnas
perm tidas, derivandose de ello que la norma en si msma no
contiene el disvalor relativo al tipo de arma enpleada, si es que
ésta es prohibida. Por consiguiente, serd necesario acudir a otra
norma para sancionar |la portacion y uso del arna prohibida. Incluso
en linea de sentido comin, no es aceptable que |as anenazas graves
e injustas ejercidas con un arma de licita posesion, reciban la
m sma sanci 6n que aquel l as realizadas por nedio del uso de un arma
prohi bida de alto poder destructivo. Por extension, algo simlar
cabria argunentar contra un pretendido, y aun nenos viable concurso
aparente, entre la posesién de armas prohibidas y la figura de
secuestro extorsivo, dado que este uUltinp se puede efectuar con
armas licitas y aun sin ellas, por lo que nal puede estinmarse
contenido en el disvalor del delito de secuestro extorsivo, el uso
de armas prohi bi das."?

3. Acci 6n de transportar no |a configura
“Un exanmen del resultando prinero de |la sentencia de instancia,
pernmite deternminar que |a acusaci 6n fornulada contra el nmenor E. M
A. consiste en el transporte de un arma punzo-cortante de doce
centinetros de largo. La accion no estad descrita en el [articul0]
48 y ni sancionada en el [articulo] 89 [anbos de |a Ley de Armas y
expl osivos]. En efecto dichas normas disponen en |0 conducente:
«Articulo 48... No se concedera permso para portar en poblado
armas cortantes, punzantes o contundentes. La portaci 6n de |as que
excedan de 9 cm se considerard portaci 6n de arma prohibida y asi
se castigara...» «Articulo 89... Se le inpondra prisién de dos a
cinco afios, a quien posea armas prohibidas...» . Obsérvese que son
distintos los verbos rectores de cada una de |las conductas
descritas en esos textos legales, de nanera que no podria
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pretenderse | a existencia de tipificacidén en uno y |la sancion penal
en el otro, conb es intenci6n de la recurrente, pues se trata de
acciones penalnente distintas. Asumir una posiciéon conp la de la
fiscal G, quebrantaria el principio de legalidad (nullum crinen
null a poena sine previa |lege), pues se estaria aplicando una pena
destinada a la accion de poseer, cuando el tipo prohibitivo se
refiere a transportar. Conceder |lo que solicita la fiscal, supone
permitir la aplicacion de penas a acciones no tipificadas, en claro
quebranto del [articulo] 39 de la Const. Pol., por lo que es
i nat endi bl e su recurso y en consecuenci a debe rechazarse. "3

4. Error de prohibicion excluye cul pabilidad
“El Mnisterio Pablico esgrinme la tesis que en |la especie no se dio
el error conp excul pante de la conducta ilicita del incrimnado, en
| os térm nos expuestos por |la juzgadora, sino, por el contrario, su
proceder reprochable de portar oculta en su cuerpo una arna
cortante, siendo un reo que descontaba wuna pena privativa de
libertad, |o hace ser autor del delito previsto en el Articulo 97
de la Ley de Armas y Explosivos. Consecuentenente estina
guebr ant ados (casaci 6n por el fondo) los articulos 30, 31, 34, 35,
42 y 45 del Cbdigo Penal, 3 inciso a), 7 inciso a), 48 y 97 parrafo
2) de la Ley de Armas y Explosivos. El cuestionam ento fornulado
pl antea el problenma del error cono causa excul pante. El caso es de
un reo recluido en una celda de naxim seguridad del Centro de
Atenci 6n Institucional La Reforma, a quien se l|le deconmisé una
platina afilada de dieciocho centinetros de largo por dos
centinmetros de ancho, la cual portaba oculta cerca de |os
genitales. En la sentencia inpugnada |a Jueza tiene cono base para
absol ver al justiciable, el desconocimento de éste en cuanto a la
portacion de arma cono constitutivo de una infraccion penal. En
abono de ello argunenta |l a juzgadora el hecho de estar el incul pado
en una cel da de nmaxi ma seguridad, causa inpediente para saber de la
pronul gaci 6n, hacia dos neses a |la fecha de |os hechos, de una |ey
represora de |la conducta de portaci6n de ese tipo de armas. E
Mnisterio Publico recurre del fallo criticando |as consideraciones
de la funcionaria, pues a su juicio no puede haberse dado el "error
de prohibicion" en virtud de la exigencia de la normativa en cuanto
ese error debe ser "esencial" e "invencible", |o cual no pudo haber
ocurrido en la especie pues el inculpado tiene entre diez y once
afios de reclusién, y eso |lo hacia estar en condiciones de conocer
la ilicitud en la portacion de ese tipo de armas. El reclamb no es
procedente. La teoria del error ha sido anplianente debatida en la
doctrina y jurisprudencia. La distincidon tradicional entre "error
de hecho"” y "error de derecho", aparece en |la actualidad vencida,
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pues es posible establecer |a existencia de un error de tipo (sobre
| os el enentos esenciales del tipo objetivo, Art. 34 CP) en el cua

pueden concurrir perfectanmente cuestiones de hecho o de derecho, y
el error de prohibicion proveniente del falso conocinmento o
ignorancia de la norma prohibida o de |la existencia de un perm so
legal (Vid. Sala Tercera. Res. N° 446-F de 15:40 de 25 de setienbre
de 1992 en Revista de la Asociacion de G encias Penales N° 7 pp.

84-85; N° 344-F de 9:20 hrs. del 9 de setienbre de 1994 y N 123-F
de 0:44 hrs. del 10 de marzo de 1995). Para la juzgadora el

i ncul pado no estaba en condiciones de conocer que portar arnas
cortantes constituia una infraccion penal. Basa el aserto en dos
circunstancias: uno, la condicién particular del reo de estar
recluido en una celda de nmaxima seguridad purgando una |arga
condena, factor que le inpedia enterarse de la publicacion de la
normativa; otro, la reciente y novedosa incrimnacidén de una
conducta, cono |a observada por el incul pado, a poco de dos neses
apr oxi madanente de haberse publicado la nueva ley (N° 7530 -Gaceta
N° 159 de 23 de agosto de 1995-), en relacién a la fecha de

ocurrencia del ilicito (2 de dicienbre de 1995). Son perfectanente
adm si bl es esas circunstancias para determnar que el justiciable
no estaba en condiciones reales de conocer la ilicitud de su

conducta. Con anterioridad a la citada ley no era delito la
portaci 6n de armas cortantes dentro de un presidio (Cfr. Ley N
7002 de 24 de setienbre de 1985), y solo quedaba sujeto a |as
sanciones disciplinarias internas. El error sobre la conprension
del acto ilicito contenido en el nuevo precepto prohibitivo
(Articulos 3.a y 97 in fine de la Ley de Armas y Explosivos),
resultaba invencible para el justiciable. Su enclaustramento en
una celda de maxima seguridad, la atipicidad de |la conducta antes
de la normativa que ahora se le aplica y la inposibilidad de
acceder a las publicaciones diarias del diario oficial, ademas de
la reciente publicacion al nonento de los hechos, resulta
perfectanmente razonable I|a exinente de culpa invocada en su
oportuni dad por |a defensa del inculpado y su acogimento por parte
de la Jueza en la sentencia. El error en la conprensién debe
apreciarse en cada caso concreto para determnar, frente a |as
condi ciones particulares reinantes, hasta donde la inposibilidad
material o intelectual del inputado le inpide discernir que su
acci6on u omision estd sujeta a pena, que |la normativa | e concede un
perm so para actuar, o bien porque crea erroOneamente que esta
actuando justificadanente. No significa, cono |o dice el
representante del Mnisterio Publico en el recurso, que se debe
entender que en todos |os casos en que un recluso es sorprendido
portando arma blanca con hoja superior a nueve centinmetros de
| ongi tud, pueda ser atendible la invocacion de |a nmenci onada causal
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exi mente de cul pabilidad, sino cuando, conb en el caso en estudio,
| as especi al es condiciones preval ecientes admten un razonam ento
favorabl e sobre la existencia del error de prohibicion. En el caso
subexam ne no era dable esperar del inputado el conocimento sobre
la ilicitud de su accion. En esas condiciones procede rechazar el
recurso interpuesto."?

5. Delito de peligro abstracto
"V.- Por ualtinp, se plantea en el recurso |a concurrencia aparente,
por subsidiariedad material, del delito de SECUESTRO EXTORSI VO con
el de PORTACIlaN DE ARMAS PRCHI BI DAS, por estimar que éste fue
necesario "... para la ejecucion del plan Gnico del autor...".
Ademas, se sefiala tanbién I|a procedencia del principio de
especi alidad, por cuanto el articulo 213 inciso 2) del Cbddigo
Penal, que sanciona el robo, contenpla una causa de agravaci én,
preci sanente por el uso de armas; al igual que | o hace el inciso 3)
del articulo 215, que sanciona el secuestro extorsivo. No conparte
la Sala | os argunentos esgrim dos. La tenencia de arnmas prohi bidas,
que sanciona el articulo 89 de la Ley de Armas y Explosivos
vigente, constituye un delito de peligro abstracto. Consiste en una
conducta que el legislador calificd, de por si, conp antijuridica,
atendiendo a la naturaleza de |os objetos sobre los que recae la
posesi 6n y que | esiona, sin necesidad de ulteriores actuaciones, el
bien juridico tutelado. Esta Sala, en su voto 683-F, de las 9,05
hrs. del trece de dicienbre de 1991, al respecto sefal6: "...es
cierto que todos los delitos requieren de una consecuencia |esiva
para el bien juridico, sin excepcién, y que |a consecuencia en
al gunos tipos penales consiste en un efectivo dafio al bien
juridico, mentras que en otros -conp ocurre en el caso de autos-
solo consiste en poner en peligro ese bien juridico tutelado. Lo
anterior en realidad no releva exigir, en todos |os casos, una
consecuencia lesiva para el bien juridico tutelado, incluso en |os
delitos de peligro abstracto, solo que en estos dultinobs la
consecuencia |lesiva no requiere de una especifica denostraci 6n en
el caso concreto, porque el |legislador valoré la conducta y estind
qgue ella lesiona el bien protegido, aunque desde luego admte
prueba en contrario.” Es por ello que este tipo de delitos ha sido
catal ogado por <cierto sector de la doctrina conb "de pura
actividad" (asi: Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal,
Tem s-11anud, 1984, p. 101). Ahora bien, la posibilidad de que se
produzca una relacién subsidiaria, en estos casos, se restringe,
doctrinariamente, a los delitos de peligro concreto en concurrenci a
con el delito de resultado (ver: CASTILLO GONZ|LEZ, Op. Cit., p.
52), donde éste desplaza al prinero. Sin enbargo, puede sostenerse
qgue el principio general para que el delito de peligro resulte
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despl azado por otro tipo penal, radica en que anbos protejan el
msnmo bien juridico, o bien que el prinmero pretenda evitar |a
com si 6n del segundo, o signifiquen distintos estadios de ofensa al
msno bien (conp |la agresioén, confrontada con las lesiones, o |la
tenencia de drogas y su trafico). En la especie, no se presenta
ni nguna de estas situaciones, pues el articulo 89 de la Ley de
Armas no sanciona la nera tenencia de objetos con una finalidad
especifica de evitar posteriores actuaciones (cono |la tenencia de
instrumentos aptos para coneter delitos), sino la posesioén por
particulares de armanentos que, de ningun nodo licito, podria
justificarse. De |lo anterior se infiere que el disvalor de Ila
conducta que constituye el secuestro extorsivo (o la privacion de
|ibertad agravada), no conprende el disvalor de la norma que
sanciona |a tenencia de armas prohibidas, pues existe una
di versidad de bienes juridicos tutelados (en aquellas figuras, la
libertad y, en su caso, el patrinonio; en esta Udltim, Ila
tranquilidad publica). Por ello, no estanbs en presencia de
di ferentes nodos de ofensa al msnpb bien juridico, ni distintos
estadi os de agresi 6n. Amén de ello, la tenencia de dichas armas, en
relaci 6n con los delitos nencionados -lo que vale tanbi én para el

caso del robo agravado-, no fue mAs que accidental, pues |as
conductas pudi eron ser ejecutadas enpleando otros instrunentos, e
incluso otras armas cuya tenencia no sea ilicita (ver, en tal

sentido el voto de esta Sala 241-F, de las 8,30 hrs. del 30 de
junio de 1994); o hasta algunos cuya posesioOn, pese a estar
sanci onada, si se veria subsum da por el robo, conp |a de objetos
aptos para coneter delitos, acorde con |lo que ya se expuso. No es
atendi bl e, entonces, el alegato de quien recurre de que debe
apreciarse el caso concreto para sefialar que el uso de las arnmas
prohi bidas era absolutanente necesario con mras a consumar el
secuestro extorsivo (folio 249), pues ello conllevaria vulnerar |a
esencia de |los concursos de delitos, sentando el principio de que
sienpre que se produzca ese hecho punible, absorvera otro tipo
penal que protege un distinto bien juridico; anén de que ni
siquiera, por regla general, puede admtirse que el secuestro o el
robo vayan aconpafiados del uso de armas prohibidas. De igual nodo,
la circunstancia de que el robo se califique por la utilizacién de
armas, no significa el desplazam ento por especialidad del articulo
89 citado, dada, se reitera, la falta de identidad entre |os bienes
juridicos tutelados o, al nenos, |a cabida de uno dentro del otro,
por ser mAs conprensivo; cono tanpoco podria darse un concurso
aparente entre la agresion que prevé el articulo 140 del Cbdigo
Penal y la referida norma, por |las msmas razones. En el caso del
secuestro extorsivo, el inciso 3) del articulo 215 no sanciona, per
se, el uso de armas conb una causa que agrave la figura, sino gque
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se refiere "a los nedios enpleados en su consunmaci 6n", pero
rel aci onados sienpre con que, a causa de ellos, la persona
secuestrada sufra dafio fisico, noral, siquico o econém co. ElIlo,
obvi anment e, puede derivarse de la utilizacién de armas o
expl osi vos, pero tanmbién de otras miltiples 'y variadas
circunstancias (v. gr.: la fuerza, el maltrato o |as agresiones
i nnecesarias, el uso de vehiculos u otros bienes de |a propia
victima para ejecutar el hecho, etc.) y por ello, no puede habl arse
de una rel aci 6n de especialidad, por cuanto no existe un vinculo de
género a especie entre anbas figuras. En virtud de | o expuesto, se
declara sin lugar el recurso."®

6. Acci ones que configuran el tipo penal
"I - PRIMER MOTIVO DE CASACCON POR EL FONDC: Err6nea
interpretacion de la ley de arnas y expl osivos. Confornme di spone el
articulo 443 del <codigo procesal penal, se formula recurso de
casaci 6n por el fondo alegando que se ha interpretado y aplicado
erroneanmente el articulo 88 de la ley de armas y explosivos.
Explica en el escrito presentado, que el fallo tiene por acreditado
que el inmputado |levaba bajo la alfonbra de su vehiculo un arna de
fuego permtida sin el debido permiso y calificdé la accidén cono
portacion ilegal de arma de conformdad con el articulo 88 de la
| ey respectiva. La recurrente no conparte dicho criterio, sefial ando
que la norma de referencia establece dos acciones distintas, una
que es la de la portacién y otra es la tenencia y establece dos
mecani snos diferentes para sanciona una y otra conducta. Explica
que por "tenencia de arma ha de entenderse conmop |a accioén de
di sponer de ella fisicanmente, es decir, por mant ener | a
corporalmente en la esfera de domnio del sujeto con independencia
de su origen o finalidad, consumandose el hecho con |la sola accio6n
de tener el objeto y ejercer sobre él un poder de hecho tal que le
permta por su sola voluntad disponer fisicanente de él." H
concepto de portacion un arma de fuego es mAs estricto vy
restringido que se define conb "el hecho de cargar sobre si o
di sponer publicanmente, en lugar publico o de acceso publico, un
arma de fuego cargada en condiciones de uso innediato. Es decir, la
portaci 6n conlleva dos elenmentos caracteristicos: |as condiciones
de innediatez de uso, lo que inplica que el arnma esté dispuesta a
ser utilizada y al anbito corporal y/o espacial." Sobre esa base se
argunmenta que se puede poseer un arma sin portarla y quien la porta
necesari anente | a posee, siendo que el inmputado conb no |a portaba
en su cuerpo sino bajo la alfonbra de su carro, entonces estanos
ante una posesion de arma permtida, pero no de una portacion
porqgue no |la mantenia consigo, en consecuencia debi 6 sancionar el
hecho de conformidad con el parrafo prinero del articulo 88 que
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tiene pena de uno a tres neses de prestacion de trabajos de
utilidad publica que es le pena de la figura penal. Solicita se
anule la sentencia y se ordene el reenvio. Se declara sin |lugar el
notivo alegado, pues la portacion no inplica que el arma deba
Il evarsse adherida al cuerpo. El articulo 88 de la Ley de Armas y
expl osi vos establece: "Articulo 88.- Tenencia y portaci én ilegal de
armas permitidas. Se le inpondra pena de uno a tres neses de
prestacion de trabajo de utilidad publica, en favor de
establecimentos de bien pablico o wutilidad conunitaria, bajo
control de sus autoridades, a quien tenga en su poder arnmas
permtidas por |la presente ley que no se encuentren inscritas en el
Departanento. Se |le inpondrd pena de prisién de seis neses a tres
aflos, a quien porte armas permtidas por esta ley y no cuente con
el respectivo permiso. A quien porte armas permtidas por Ila
presente ley y, habiendo contado con el respectivo permso en el
periodo anterior, no lo haya renovado dentro de |os nueve neses
posteriores al vencimento, se |le inpondra pena de uno a tres neses
de prestacién de trabajo de wutilidad publica, en favor de
establecimentos de bien pablico o wutilidad conunitaria, bajo
control de sus autoridades."” (El texto actual ha sido incluido y
reformado por Ley N 7957 del 17 de dicienbre de 1999. Lo subrayado
es propio). Del texto de la norna se desprenden varias acciones que
configuran el tipo, entre ellas |la tenencia de armas contenpl ada en
el parrafo prinmero y la portacién de arnas que fue la calificacion
consi derada para condenar al encartado establecida en el péarrafo
segundo y se establecen diferentes penalidades para cada accion.
Sobre el contenido tipico de la portacién y la tenencia, este
Tri bunal habia sefial ado que: "...en el prinero se refiere a |levar o
traer y en el segundo a "tener uno en su poder una cosa",
ent endi endo esa posesi 6n cono el deseo de conservarla." (Sentencia
158-99 del siete de nmayo de 1999 del Tribunal de Casaci 6n Penal).
Las armas de fuego son bienes nuebles y por ello susceptibles de
tenencia, que conlleva el ejercicio de los atributos de | a posesion
sobre el bien y que puede ostentarse bajo diversos titulos (
poseedor, propietario, depositario etc,) de esa forma quien tiene
una arma en la vivienda, finca u oficina, sin la autorizacion
respectiva, incurre en la figura de tenencia que establece del
parrafo prinmero del articulo 88 citado; mentras que si el sujeto
activo lleva, tae o transporta el arnma en lugares publicos se trata
de una portacion. De lo dicho se deduce que la tenencia y la
portaci 6n tienen una relacién de género a especie, ergo, se puede
ejercer la tenencia sin |la portaci6n, pero no a la inversa, y anbas
son acciones diferentes a las cuales la ley ha establecido
di stincién porque afectan en forma diferente el bien juridico
tutelado. Es claro que la diferencia conceptual que sefala la
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defensa no es aceptable, pues del contenido gramatical de |Ias
acciones descritas en el tipo penal se colige que la portacion
consiste en llevar o traer una arma para lo cual no se tiene
perm so y segun la descripcién factica que contiene la resolucion
i mpugnada, el encartado |levaba el arma en su vehiculo, por |lo que
la accién encuadra en el parrafo segundo del articulo 88 antes
citado, sin que se requiera necesarianente que el arma se encuentre
adherida o cefiida al cuerpo para que haya portaci 6n conp pretende
hacerlo ver la recurrente, pues basta con que se |leve de un |ugar
a otro, sea ceflida al cuerpo, en un naletin o en el vehiculo conp
en este caso. La propuesta que fornmula |a defensa no resiste el
analisis critico, dado que bajo esa premisa, quien |Ileva un arna en
un maletin o bolsa entonces sélo ejerce una tenencia y no una
portacion de la misma, contrariando el significado del térmno,
pues | o que sugiere conp tenencia, se refiere sobre todo a |os
atributos propios de l|la posesién y no de la portacién. En
consecuencia, si el acusado |levaba el arma bajo la alfonbra del
vehiculo, ello constituye portacién del arma en los térm nos del
articulo 88 parrafo segundo de la Ley de Armas tal comb |o
estableci 6 el Tribunal de instancia, por |o que debe rechazarse el
motivo al egado y declarar sin lugar el recuso de casacion."®

7. Andlisis sobre los conceptos "portacion" 'y "posesioén' 'y
presupuest os del tipo penal

“l- En su primer y uGnico notivo |la abogada defensora acusa la
i nobservancia del articulo 88 de la ley nunero 7530, asi cono el
articulo 39 de la Constitucidn Politica. Estinma la recurrente que
| a relaci 6n de hechos probados no refiere |la portacion de arma, ta
conb lo exige el tipo delictivo que sustenta |a fundanentaci6n
juridica del fallo. El arma se decomi sdé en un recinto cerrado conp
es el automdvil, en las ropas del encausado, circunstancias que no
coinciden con la acci6n de portar el arma, que es |lo que exige el
tipo delictivo aplicado en la presente causa. Segun refiere la
abogada defensora, no basta llevar el arma dentro de un vehiculo
para convertirse en una portaci 6n de arnmm, se requiere |la ejecucion
de un delito mas grave, determ nando, por ejenplo, que el arma se
haya di spar ado. Tanmpoco existen suficientes elenentos de juicio
gue denuestre que | a accion del encausado, fue dolosa. El elenento
subjetivo del tipo delictivo, no se denpstrdé en el debate. No puede
admtirse la portacion de arma por el sinple hecho que el sujeto
activo tenga el arma en su poder. Se ignora que el inmputado no es
una persona que conozca las leyes y por esta razén, no puede
admtirse la aplicacion del tipo delictivo frente a una conducta en
la que el sujeto activo no pretendia violentar el ordenani ento.
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Segin lo expresa la inmpugnante, falta en este caso la lesion al
bien juridico, pues la sinple portaci 6n del arma en un vehicul o, no
configura la infraccién que prevé la norma punitiva aplicada en el
fallo recurrido. El agravio planteado, es inatendible. Los
argunment os que expone la recurrente, asumen ciertos presupuestos
gue exceden el cuadro probatorio y el propio contenido del tipo
penal que le da fundanento juridico a la sentencia. Es indudable
gque las circunstancias en que se detiene el encausado, conducia un
autonotor, al practicarse la requisa, se le encuentra, dentro de
sus ropas, un arnma cuya posesion era ilegitima, pues no habia
solicitado el perm so correspondi ente. Las circunstancias denotan

sin duda al guna, que se trata de una portaci én. La acci6n de |l evar
o transportar coincide con o que la nornma quiere decir cuando se
refiere a portacion, de tal forma, que si el inputado es detenido
m entras conduce un autonotor y |leva adherido a su cuerpo un arns,
es evidente que su accion consiste en Ilevar o transportar un arna
respecto de la que no existe ninguna autorizaci 6n para su posesi On
y traslado. El tipo penal que contiene el articulo 88 de la Ley de
armas, supone dos hipoétesis, la nera posesién, que es una accion
sinple que no prevé ninguna calificacién o caracteristica especial,
basta |a posesién; se trata de una accién residual frente a la
portaci 6n, que supone, en todo caso, que el sujeto activo la
traslada o transporta. La diferencia entre posesidén y portacioén
supone, conforne a reglas del sentido comin, que es mas peligrosa y
reprochable la accién de llevar o transportar un arma, porque esa
actividad eleva el riesgo que corre la integridad fisica o siquica
de cual quier persona. Por esta razén, |la pena prevista para cada
accion, es cualitativamente diferente. Bajo estos supuestos, se
conprende bien que la accién descrita en la relacién de hechos
probados, supone, evidentenente, que si una persona conduce un
automotor y |leva adherida un arma entre sus ropas, tal acto
constituye una portacién, que es el verbo nuclear que define el
tipo delictivo del articulo 88 de la Ley de Armas. Contrario a lo
gue destaca |a abogada defensora, el arma se |le deconmsé al
i mputado. No se encontraba dentro de autonotor, circunstancia que
no nodifica la interpretaci én de |os hechos y la aplicabilidad de

segundo parrafo del articulo 88 de |la Ley de Armas, pues tanto si
el arma se encuentra dentro del vehiculo que conduce el acusado,
cono si se encuentra adherida a las ropas del infractor, conpo
ocurre en el presente caso, en anbos casos existe, sin duda al guna,
una portaci on o transporte del arma, en los térm nos que |os define
la nornma recién citada. Respecto del registro del vehiculo que
objeta | a abogada defensora, no es un tema nmedul ar en este asunto,
porque tanto en la relacién de hechos probados, conmo el inforne
policial, (ver folio cien), establecen que el arma se |le decom sa
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al encausado fuera del autonotor. La referencia que hace la
recurrente respecto de los requisitos de razonabilidad vy
proporcionalidad en la actuacion de la policia, no tiene ninguna
relaci 6n con el deconiso del arma, de tal forma que |la existencia
de una actuaci 6n arbitraria en |la que se hayan concul cado derechos
fundanmental es del inmputado, no tiene ningun sustento factico o
probatorio. Por otra parte, tanmpoco el recurrente destaca |os
elementos en |los que se aprecia l|la actuacién arbitraria e
inconstitucional de l|a autoridad policial, tema, que por otra
parte, tanmpoco se objetdé en la audiencia prelimnar, ni en el
debate. La portacion de un arma ilegitinma, tanpoco requiere que el
sujeto activo haya conetido otra accién de cierta gravedad; no es
un tipo penal conplejo que requiera, para su aplicacion, Ila
ej ecuci 6n de algun acto en el que se utilice, efectivanente, e

arma. Basta que se denuestre que el sujeto activo transporta
(porta) un arnma de fuego no autorizada. La tenencia de una arma de
fuego no autorizada, genera, indudablenente, wun peligro sobre
bi enes juridicos conb la integridad fisica y siquica. El peligro
potencial sobre la integridad de otras personas, es inmnente de
parte de quien porta o transporta un arnma cuya tenencia no haya
sido autorizada por el Estado. Contrariamente a |lo que sefala la
abogada defensora, no se requiere que el arma se haya usado,
nostrado o disparado, porque en este caso serian eventual nente
aplicables otros tipos delictivos. En este sentido, |la portaci 6n de
armas es un tipo delictivo residual frente a otras acciones
crimnales en las que se podrian wutilizar, con propésitos
especificos, un revolver u objetos simlares. En este caso, segun
se nmenciond, si se afecta en forma concreta y especifica, un bien
juridico en particular. El disvalor de |la accio6n se produjo desde
el nonento en que el sujeto activo transportdéd un arnma ilegal. Ese
es sin duda alguna, el disvalor de la accion y la lesidén al bien
juridico tutelado por la nornma, que en este caso, cOnb Se expuso,
es la integridad fisica y siquica de otros ciudadanos. Es evidente
gue en el presente caso, tal requisito se cunple cabal nente.

Tanpoco el tipo delictivo que prevé el articulo 88 de la Ley de
Armas exige del sujeto activo, una voluntad o intenci6n especifica.
Basta que el sujeto transporte con conocimento el arma ilegiting;
conforne a las reglas de experiencia, seria absurdo considerar que
una persona que porta una arma adherida a sus ropas, tal conmp se
evidencia en el caso del acusado, desconocia |la naturaleza de tal
objeto y l|la ilegalidad de tal acci on. La voluntad e
intencionalidad de la accion del sefior Herrera Valverde, es
evidente. No es posible admtir el argumento de la recurrente,
cuando sugiere que tal actividad la ejecutdo el i mput ado,
desconoci endo su trascendencia y significado. Por otra parte, el
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tema que plantea es un problema que tiene relacién con la
val oracion de la prueba, por tanto no es un extrenp que pueda
di scutirse si se acusa |a inobservancia de |la norma sustantiva, que
sienpre supone la inanovilidad de |a relaci6n de hechos probados y
la prueba que |lo sustenta. En este punto, la objecidon es
i nadm sible, pues no es un extreno que se pueda discutir en el
contexto de una reclanop por inobservancia de |la norma de fondo. La
portaci 6n de un arma adherida al cuerpo, mentras se conduce un
vehiculo, si justifica la aplicacién de l|la disposicion penal que
prevé el apartado segundo del articulo 88 de |la Ley de Arnmas. En
esta hipotesis, seglun se expuso, si se lesiona el bien juridico que
tutela la disposicion recién citada. En este punto, |os argunentos
de | a abogada defensora no se ajustan al contenido y objetivos
politico crimnales de la Ley de Armas. Sin duda alguna, |la
di sposici 6n aplicada al inputado, crimnaliza actos previos a la
ej ecuci 6n de otros; se trata de un tipo delictivo residual, pero
esta condicién no lo convierte en un delito que carezca de bien
juridico o en un delito fornmal. Los argunmentos que expone |a
abogada defensora, no denuestran |la errodnea aplicaci é6n de |a nornma
sustantiva y por esta notivo se rechaza el recurso de CasacioOn
pl ant eado por la recurrente."’

8. Al cances del verbo "portar"

“I- En su prinmer y unico reclanmo por el fondo, el inpugnante acusa
la errdonea aplicacion del articulo 97 de la Ley de Arnmas vy
Expl osi vos, nuamero 7530, reformada nediante ley nunero 7957.

Sefial a el inmpugnante que en la relacién de hechos probados ni
siquiera se nenciona que el enjuiciado portara el arma prohibida
s6lo refiere que se le decoms6 un arma punzocortante de
di mensi ones prohi bi das. El tipo delictivo requiere que el sujeto
activo porte o traslade, de un sitio a otro, un arma de uso
restringido. Este extrenp realnente no se tiene por denostrado

Exi ste en estas condiciones, segin lo refiere el abogado defensor

una erronea aplicacion de |la norma sustantiva. Tanbi én sefal a el
recurrente, que aunque no lo nenciona el tipo penal, esta
infracci 6n es aplicable cuando |la portaci 6n del arma punzocortante
se produce en sitios publicos o lugares de acceso publico, porque
de lo contrario no se lesionaria o pondria en peligro el bien

juridico tutelado por la norma punitiva: |a seguridad ciudadana.
La tenencia del arma en un recinto privado, no puede constituir un
ilicito penal, porque se trata de actos relativos al anbito

privado. (articulos 23 y 28 de la Constitucion Politica). Aunque
en la relaci6n de hechos no se nenciona el sitio exacto en que se
decomis6 el arma, la lectura integral del fallo pernmite conprender
gue tal acto se produjo en la casa de |a sefiora Barahona Barahona.
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Los actos que describe la relaci 6n de hechos probados no revisten
ningun peligro para el bien juridico tutelado por el tipo penal
previsto en |la Ley de Arnsas. No ha existido un peligro para el
bien juridico tutelado, conp |o exige el principio de |esividad.
El decom so de un pufial al encartado en |la casa de habitacién de |la
sefiora Nor a Bar ahona Barahona no constituye una | esidn
significativa o de inportancia para el bien juridico tutelado. EI
yerro reclanado debe acogerse. Efectivanente, tal conb |o expresa
el representante de |la Defensa, |la accién descrita en |la sentencia
y en la relaci6n de hechos probados, no representa, realnente, una
lesion o peligro para el bien juridico que tutela el tipo
delictivo previsto por el articulo 97 de ley 7530. Aunque el
método de interpretacion gramatical presenta una serie de
limtaciones e inconsistencias; la etinpblogia y significado de |as
pal abras puede brindar una vision reducida de [|os problemas
juridicos, ignorando su trascendencia sistémica y filos6fica. Sin
enbargo, admtiendo estas limtaciones y peligros, en el caso de |la
norma penal aplicada, excesivamente |acénica, por cierto, debe
ahondarse sobre el sentido y contenido |a palabra que define al
nucl eo del tipo penal: portar, que conforne al diccionario de |la
Real Academi a Espafola, (edicion del 2001) significa Ilevar o
traer. Esta infraccién supone que el sujeto activo Ileva o
transporta el arma prohibida. Conb bien |o apunta el abogado
def ensor, el decomi so del arma, no es una acci 6n que evidencie, por
si msma, |a ejecucion de la accién de portar, trasladar o
transportar, conop lo exige el tipo penal. En este punto, conforne
al contenido literal del ndcleo del tipo penal, segln se expuso, la
rel aci 6n de hechos probados no se subsune en la figura delictiva
gue se nenciona en el fallo recurrido. La interpretacién literal,
conforme al método gramatical, es insuficiente. Se requiere una
valoracion de la accion de acuerdo a las exigencias del bien
juridico tutelado. Aunque el tipo penal aplicado es excesivanente
conciso, la relacidn de hechos probados requiere una descripcioén
precisa y circunstanci ada del decom so del arma prohibida, puesto
que si el cuadro féactico de la sentencia no describe la portacidn
conb una sanci 6n de llevar o traer, dificilnente puede aplicarse el
tipo penal que prevé el articulo 97 de la Ley de Arnas vy
Expl osi vos. El decomso de un arma conbo la que define el tipo
penal recién citado, no es una acci 6n que por si msna sea tipica o
lesiva al bien juridico, por esta razén la pretensi 6n del abogado
def ensor, es aceptable. La relacién de hechos probados no describe
una acci 6n cuyo conteni do pueda subsumirse en el articulo 97 de la
Ley de Armas y Explosivos. El decomso de un arma cuya posesion
estd, en principio, pernmtida y sélo prohibida, en algunas
circunstancias, no es un acto cuyo contenido justifique Ia
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aplicacién de la actividad represiva del Estado, pues falta un
requisito fundanental de la tipicidad: el perjuicio al bien
juridico. Debe entenderse, conmo bien |lo plantea el representante
de la Defensa, que el bien juridico tutelado por |os tipos penales
que crimnalizan |las acciones de tenencia y portaci6n de arnmas, es
| a seguridad ciudadana. La accién que justifica la aplicacion del
ti po penal previsto por el articulo 97 de la L.A E., debe provocar
al gun perjuicio o peligro potencial concreto sobre |la seguridad de
| os ciudadanos. Si una persona porta, injustificadanmente, un arm
punzocortante en un sitio publico o de acceso publico, se aprecia,
en esta hipétesis, un peligro a |la seguridad ciudadana de un nanero
i ndeterm nado de personas. El ilicito penal debe evidenciar algun
perjuicio concreto o potencial sobre |a seguridad ciudadana. En el
caso que el sujeto activo porte armas en sitios publicos o de
acceso publico, es adnmisible, en principio, la lesién a Ila
seguridad ciudadana; pero si el sujeto activo no portaba el arm,
sino que se decomsa en un domcilio particular, sin que exista
claridad sobre |as posibles acciones peligrosas que pudo enprender
el encausado o sobre las circunstancias del decom so, es evidente
que en estas condiciones no ha existido una lesion o peligro
potencial sobre la seguridad e integridad fisica a terceros. Cono
bien o expresa el inmpugnante, aunque en la relacion de hechos
probados no se nenciona el sitio en que se deconis6 el armm, se
infiere de la lectura integral del fallo, que el decomso se
produjo en una casa particular, circunstancia en |la que no se
aprecia un peligro o perjuicio a la seguridad de terceros. La
sinple tenencia de una arma punzocortante en un recinto privado,
con una dinmensio6n superior a los doce centinmetros, no es una
condicion suficiente para estimar que existe un peligro para el
bien juridico tutelado y por ende |la acciodn es atipica. Conforne a
las condiciones y circunstancias en que se desarrolld la accion
atribuida al encausado, el hecho es insignificante frente a la
protecci 6n del bien juridico que tutela |Ia norma penal conentada.

El hecho atribuido al encausado no contiene |os elenmentos que
requiere la tipicidad y por este notivo se casa |la sentencia,

a?solviendo de toda pena y responsabilidad a Ronald Mena Cbregdn

“Lo anterior resulta de vital inportancia, en relacién con |la
configuraci 6n del ilicito, porque portar - segun el Diccionario de
| a Real Academ a Espafiola — significa: “llevar o traer” y en ese
tanto, inplica: “... Conducir algo desde un lugar a otro...Quiar,
conducir, dirigir...Tener, estar provisto de algo...” (D ccionario
de la Lengua Espafiola, 212 edicién, Editorial Espasa-Calpe S A,
Madrid, 2001, pp 1392 y 1807). Ello inplica, que el arm debe
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per manecer dentro de |la esfera de custodia del individuo (sin que
sea exigible, por supuesto, aninp de domi nus) a quien se inputa su
portacién y este es un aspecto que en la situacion particular, no
es factible derivar, ni de la relaci 6n de hechos probados, ni de la
prueba evacuada en el contradictorio. E a-quo derivo que el
maletin se encontraba en poder del encartado, del hallazgo de
bi enes producto del robo perpetrado el dia anterior, en el msnp
| ugar donde se encontraron la armas. Esta hipotesis, no obstante,
supone tener conop cierto: 1) que las armas encontradas en el

mal etin, fuesen las msnmas utilizadas por los asaltantes — en
cuenta Sanchez Quiros — el dia anterior; 2) que el botin del robo
- incluyendo las armas - no hubi ese sido cedido, vendido, o por

cual quier razéon entregado al otro co-encartado, quien resultd
absuelto, o en definitiva a otro individuo en el autobls y conp
consecuencia, el maletin estuviese bajo |la esfera de custodia del
acrimnado. Pero tales inferencias no es posible realizarlas
parti endo del sustento probatorio expuesto en el fallo y por esa
razon, pese a que nornalnente |a declaratoria con lugar de un vicio
i n-procedendo acabaria generando |la nulidad de |a sentencia en |os
extrenos pertinentes y el respectivo reenvio, por economnia procesal
y ante la ausencia de elenmentos de conviccién adicionales que
puedan variar el sustento probatorio de la delincuencia citada,
aplicando el principio in dubio pro reo, se declara con lugar |a
gestion, se casa la sentencia inpugnada y se absuelve de toda
responsabilidad y pena a Carlos Sanchez Quirds, anica vy
excl usi vanente por el delito de portacio6n ilegal de arnma permtida,
qgue se |le ha venido atribuyendo. Debido a cénmb se resuelve el
recl anmo pl anteado, carece de interés pronunciarse sobre el notivo
por el fondo, deducido por |a inpugnante."®

9. Distincidén entre la tenencia y la portaci é6n de arnma
“I'l1. [...]. Esta Camara en varias oportuni dades anteriores ha
seflal ado |l a distincién entre el concepto de posesi 6n o tenencia del
arma y portacion de la msma, por la relevancia que dicha
distincién tiene a la luz de determinar el diverso contenido
injusto de las previsiones tipicas del articulo 88 de la Ley de
Armas, reformado segun Ley nunmero 7957 del 17 de dicienbre de 1999,
es asi conp, claranmente, se ha expresado: “Las armas de fuego son
bi enes nmuebles y por ello susceptibles de tenencia, que conlleva
el ejercicio de los atributos de |la posesién sobre el bien y que
puede ostentarse bajo diversos titulos (poseedor, propietario,
depositario etc,) de esa forma quien tiene una arma en |a
vivienda, finca u oficina, sin |la autorizaci 6n respectiva, incurre
en la figura de tenencia que establece el parrafo prinmero del
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articulo 88 citado;, mentras que si el sujeto activo Ileva, trae o
transporta el arma en lugares publicos se trata de una portaci én
De o dicho se deduce que la tenencia y la portacién tienen una
rel aci 6n de género a especie, ergo, se puede ejercer la tenencia
sin la portacion, pero no a la inversa, y anbas son acciones
diferentes a las cuales la ley ha establecido distincidon porque
afectan en forma diferente el bien juridico tutelado” Tribunal de
Casaci 6n Penal , resoluci 6n nunero 243-2003 10:00 horas del 20 de
marzo de 2003, en simlar sentido ver |as resol uciones nuneros 526-
2003 de las 16:30 horas del 11 de junio de 2003 y 158-99 del 7 de
mayo de 1999. Conp puede verse del contenido féactico por el cual se
requirid al extraditable, a folio 9 de las presentes diligenci as,
se consigna: “Los hechos del caso indican que en 1993 una orden de
allanam ento fue cunplida en la casa de Charles Lyle Cohea. Un
| aboratorio de netanfetaminas y |los quimcos precursores para la
el aboraci 6n de netanfetam nas fueron recuperados. Un rifle fue
encontrado en el dormtorio de Charles Lyle Cohea. En 1994 se
Il evaron a cabo allanam entos en una propiedad donde Charles Lyle
Cohea vivia en un renol que. Un laboratorio operacional de
nmet anfetam nas fue descubierto en una barcaza adyacente a |a
propi edad. Un rifle y accesorios sobre la pandilla de notociclistas
“Hells Angels” (Angeles del Infierno) fueron recuperados del
remol que de Charles Lyle Cohea.”. Este cuadro féctico es aclarado
en otras piezas que obran en las diligencias de extradicio6n, conp
lo es la acusacion contra el inputado de folio 19 y la acusaci 6n
ante el Gan Jurado de folio 30 aclarando que el prinero de I|os
hechos al udidos data del 16 de narzo de 1993 y que el arma era un
rifle semautomatico calibre 22 y que la otra arma incautada en e
remol que donde vivia el inmputado era un rifle Ruger 10-22, cono
puede notarse, en tales casos no se podria encuadrar validanente
es0s supuestos en | os casos de portaci 6n de arnas, sino en la nera
tenencia que tanbi én prevé el articulo 88 citado en el fallo, pero
cuya nornma no autoriza |la pena de prision conb sanci 6n, de ahi que,
al tenor de lo dispuesto en el Tratado de Extradicién suscrito
entre la Republica de los Estados Unidos de Norte América y la
Republica de Costa Rica, Ley Niumero 7146 del 23 de abril de 1990,
articulo 2, relacion de los incisos 2 y 4, dicha delincuencia no
tendria aparejada pena privativa de libertad en Costa Rica, por lo
gue por ella no seria procedente conceder |a extradicion que se
solicita. Debe indicarse que el inciso 4) del articulo 3 del
Tratado de Extradicién con |os Estados Unidos de Anmérica indica:
“Cuando se conceda |la extradicién por un delito extraditable, podra
ser concedida igual mente por cualquier otro delito especificado en
la solicitud de extradicion, aun cuando ese otro delito sea punible
con privacion de libertad por un periodo nenor de un afio en
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cualquiera de los dos Estados, sienpre y cuando reuna |os
requi sitos para ser extraditables (.)”. Sin enbargo, de la lectura
de ese articulo se deduce que se permte la extradici6n por un
delito que tenga prevista pena privativa de |ibertad nmenor de un
afio cuando se concede | a extradicién por otro delito, pero ello no
es posible cuando el delito no tiene contenplada pena privativa de
libertad, sino una de las I|lanadas penas alternativas a dicha
sanci 6n, tal y conp sucede con respecto a | a posesion o tenencia de
arma, contenplada en el articulo 88 de la Ley de Arnmas
costarricense. De ahi que, en cuanto a este aspecto, procede
declarar con lugar el recurso de apelacién y disponer que no es
posi bl e otorgar | a extradicion por esta delincuencia. Cabe hacer
la acotaci6n en el sentido de que el fallo recurrido so6lo hace
referencia al acontecimento del 16 de marzo de 1993, oportunidad
en que lo incautado fue un rifle sem automatico, calibre veintidos,
del que no se brinda mayor detalle, por ello, tanpoco es posible
estimar si la conducta pudiese enmarcar dentro de alguna otra
prevision normativa de la Ley de Armas y Explosivos y debenos
atenernos a |la norma que consider6 equiparable el a quo, en nuestra
| egi sl aci 6n; igual nente, debe de apuntarse, que aunque el fallo no
se refiere expresanente a la tenencia del rifle Ruger 10-22
encontrado en el renolque del extraditable, sin enbargo, siendo
absol utanmente simlares las circunstancias en uno y otro caso, no
es posible acordar |a extradicion por este hecho y la onisidén del
fallo en ese sentido resulta irrel evante."'°

10. Bien juridico tutel ado
“I.- El Lic. Aisen Herrera LOpez ha interpuesto recurso de
casaci 6n en defensa del inputado Carlos Antonio Al varado Redguard,
contra la sentencia que | o declaré cul pable del delito de portaci6n
ilegal de arnas. Acusa la inobservancia de los articulos 369
inciso i) del «Cbodigo Procesal Penal», 28 39 y 41 de la
«Constituciéon Politica» y del 88 de |la «Ley de Armas y Expl osi vos»,
alegando que no existi6o antijuridicidad material en el hecho
atribuido a su patrocinado y que debié aplicarse el articulo 28 de
la Constitucién Politica, al tenor del cual |as acciones que no
dafien la noral o el orden publico o que no perjudiquen a tercero,
estan fuera de la accion de la |ey. Sefiala que de |os hechos
t eni dos por probados no se puede extraer violacion al bien juridico
tutelado por el articulo 88 de la «Ley de Armas y Expl osivos»,
porque no se pone de manifiesto que l|la seguridad ciudadana haya
estado en peligro real o potencial, "sino todo |lo contrario: no se
evidencia que la seguridad de algun ciudadano se haya visto
vul nerado (sic), por lo que no ha existido lesion al bien juridico
t ut el ado”. El reclanb no es atendible. En este asunto se
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establ ecen conb hechos probados |os siguientes: «a- E 26 de
septienbre del 2002 a eso de las 11:50 horas, al costado sur del
estadio de Barrio Cuba, efectivos de |a Fuerza Publica detuvieron
al acusado Carlos Alvarado Redguard quien en un vehiculo se
encontraba en actos indecorosos. B- Ccasion en |la que se encontré
en su poder un arma de fuego tipo pistola, marca lorcin, calibre
25, enpuiladura dorada con su respectivo cargador de netal color
gris con siete proyectiles sin percutir; arma que cargaba consigo
en un bolso tipo canguro, sin contar con el perm so extendi do por
el Departanento de Control de Armas y Expl osivos del Mnisterio de
Seguridad Publica, procediendo al decomiso de la msma» (folio
54). Tal hecho constituye el tipo penal aplicado por el tribuna

de nérito, pues este no supone O requiere que exista un peligro
para un ciudadano concreto, sino una lesién o puesta en peligro
para el orden publico, la cual se verifica por el hecho de que el
agente tenga en su poder armas permtidas por la ley, pero que no
se encuentran inscritas en el Departanento de Control de Arnmas vy
Expl osi vos, 0 porque porte armas permtidas por la ley pero sin
contar con el respectivo pernmso, pues tales conductas por si
solas, cono lo estinmd el a quo, lesionan o ponen en peligro el bien
juridico tutelado. Téngase presente que |la Ley de arnmas se define
a si msm de orden publico (articulo 10li bidem), nediante ella se
regula | a adquisicion, la posesion, la inscripcion, la portacién

la venta, la inportacién, |a exportacion y la fabricaci 6n de arnas,
muni ci ones y expl osivos, asi conb |la instalaci é6n de dispositivos de
seguridad (articulo 1 ibidem, 'y prescribe cudles son |os
requi sitos para poseer y portar armas, todo ello para verificar que
| a persona que pretenda portarla tenga conocimento de |as reglas
de seguridad para evitar riesgos y del manejo apropiado y cui dadoso
del arma (articulos 33 y 35 ibidem), incluso |as personas fisicas
deben aportar un dictanen extendido por un profesional conpetente
sobre la idoneidad nmental del solicitante, al que se le toma |a
i mpresi 6n de sus huellas dactilares (articulo 41 ibidem). Por otra
parte, diferente a este asunto es el caso de |la sentencia N° 98 de
las 10:39 horas del 12 de febrero de 2004, <citada por el
recurrente, referida a un hecho sustancialnente diferente al que
aqui se investigd, porque en aquel otro asunto se estableci6 que el
arma en cuestion no funcionaba, que no podia disparar porque |le
faltaba el percutor y su recamara y cafibn estaban obstruidos, y en
consecuencia carecia de capacidad de causar un perjuicio real o
potencial para |as personas. Se declara sin lugar el recurso de
casaci 6n interpuesto. "

“I'll.- En el Unico notivo de casaci 6n por el fondo alega el vicio
de errodnea aplicacion de la ley sustantiva. Seflala que si bien |a
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ley sanciona el delito de portacion ilegal de arma, |10 que
constituye un delito de peligro, “el s6lo decomso del msnb no
pone en peligro |la seguridad publica”, sobre todo cuando el acusado
cam naba en conpafiia de dos nujeres, |o hacian de nmanera pacifica y
tranquila sin que se denpbstrase al gan conportam ento i nadecuado por
parte de su representado. No se acreditdé que anedrentara o
anenazara a alguien. Solicita que por este notivo se absuelva a
su representado de toda pena y responsabilidad. SIN LUGAR EL
MOT1 VO. Comb bien Io reconoce la inpugnante, el delito de
Portacién llegal de arna es un delito de peligro. A pesar de |os
cuestionam entos que |la doctrina hace de estos delitos, lo cierto
y relevante es que |los msnos encuentran asidero constitucional vy
legal (Cf. Sala Tercera, votos 812-2002 del 23 de agosto del 2002,
1116-2002 del 1 de novienbre del 2002). En estos delitos, el
| egi sl ador parte de que una conducta es peligrosa para el bien
juridico protegido, ello de acuerdo con las reglas de Ila
experiencia, no siendo necesario que en el caso concreto se
denuestre que el bien juridico haya corrido peligro. En general
sin enbargo, se admite que en |los delitos de peligro se requiere |la
i donei dad del peligro, de nbdo que se admte |a prueba en contrario
de que el bien juridico protegido no corrié peligro. El caso
concreto, ese peligro se presenta cuando el inputado transita por
un sitio publico portando un arna de fuego calibre 38 con sus 6
proyectiles sin percutir. Elenmentos que resultan suficientes para
estimar que la conducta del inputado efectivanente lesiona |a
seguridad publica. En consecuencia, sin lugar el notivo."?'?

11. Equi valencia entre los verbos "poseer", “"tener" vy
"portar" para efectos de |a configuracién

"I'V- En su tercer reclanb, l|a Licda. Salas Mra, acusa |a

i nobservancia del articulo 369, inciso d- del cédigo procesal

penal ; de igual forma se acusa |la inobservancia de los articulos 39
y 41 de la Constitucion Politica. Estinma la recurrente que el fallo
contiene una fundanmentaci 6n contradictoria, pues por un |ado se
afirma en la relacidon de hechos probados que el acusado es
responsabl e de portar armas prohibidas, pero en la notivacion de
fondo, se admite que el inputado no portaba el armm, pero que es
responsabl e de | a posesi 6n de arnas. Esta es una inconsistencia que
evi denci a una contradicci 6n insalvable del fallo, que evidencia un
vicio esencial de notivacion. Esta es una inconsistencia que no es
irrelevante, segun |o expresa la recurrente, contradiciendo el
propi o contenido del fallo. El vicio planteado, debe rechazarse. No
exi ste una inconsistencia esencial entre la relacién de hechos
probados y la prueba recibida en la audiencia. El contenido de |la
acusaci bn contenpla, sin provocar equivocos, la posesién y la
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portaci 6n de armas. No existe una nodificaci6n esencial entre la
rel aci 6n de hechos probados y los actos que se determinan con |a
prueba recibida en la audiencia. La variacion respecto del tipo
penal, no es sustancial, pues no existe una diferencia esencial
entre la accién de poseer arnmas prohibidas y su tenencia. La
descripcion de la acusacion utiliza el térmno portar, no en el
sentido especifico que contiene el articulo 88 de la Ley de Arnas,
sino que su descripci6n abarca, tanto la posesién comp la
portaci 6n, conprendi endo, |6gicanente, que entre la prinera y la
segunda existe una relaci6n de género y especie, de tal forma que
si bien es cierto que |los agentes policiales no apreciaron el
nomento en que el encausado portaba el armm, si es indiscutible que
| as armas se decomi saron en el domicilio del acusado, de tal forma
gue se conprende que cuando l|la requisitoria se refiere a la
portaci 6n, abarca, |o6gicanmente, por la simlitud conceptual, I|a
posesi 6n. La actuacién de l|as autoridades, segun refiere Trejos
Prendas, se notivo en la portacion de armas en la que incurrid el
encausado, sin que pudiera conprobarse, directanente, que e

acusado portara tales armms, enpero, si se evidenci6, segun
refieren | os testigos, que efectivanente |as poseia, situacién que
ya contenia |la acusacion. La aplicacién de un tipo penal de nenor
gravedad, no |lesiona | os derechos del acusado, pues se trata de una
figura delictiva atenuada que resulta aplicable conforne al cuadro
factico, pues existe una coincidencia esencial entre la posesion y

portacion de armas ilicitas; incluso las dos figuras estan
previstas en la msm norma, circunstancia que denuestra |a
coincidencia y simlitud entre los dos ilicitos citados. No existio

una variaci 6n esencial del tipo delictivo, pues el juez se nmantuvo
dentro del misno tipo delictivo, aplicando una hipoétesis sinmlar a
la que contiene l|a acusaci 6n, conprobando que habia existido una
posesi 6n pura y sinple y no la portaci6n de arma prohibida, que es
t anbi én una nodal i dad de posesi 6n. Baj o estos supuestos, admtiendo
que no existe una variaci6n esencial de la calificacion juridica
es posible aplicar, tal conmo lo hizo el a-quo, la prevision que
contiene el segundo parrafo del articulo 365 del c.p.p. Dada la
simlitud y coincidencia conceptual y juridica entre |la posesion y
| a portaci 6n de arnas, segln se expuso, no exi ste una contradicci 6n
esencial entre la relacién de hechos probados y el contenido de la
prueba recibida en |la audiencia, por esta razén tanbi én se rechaza
el presente reclanp."?®
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FUENTES Cl TADAS

! SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resol uci 6n N° 2005- 00712
de las diez horas cinco minutos del veinticuatro de junio de dos ml
ci nco.

2 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resoluci on N° 241-F-94 de
| as ocho horas treinta nminutos del treinta de junio de nil novecientos
noventa y cuatro.

® TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. Segundo Grcuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 147-F-99, treinta de abril de abril de ml novecientos
noventa y nueve.

* TRIBUNAL SUPERI OR DE CASACION. Resolucion N 409-F-96 de las catorce
horas del doce de julio de mil|l noveci entos noventa y seis.

°> SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A. Resol uci 6n N° 1164-97. DOC
de ocho horas cuarenta y cinco nminutos del treinta y uno de octubre de
nm | noveci entos noventa y siete.

® TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. Segundo Grcuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2003-0243 de las diez horas del veinte de marzo de dos
ml tres.

" TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. Segundo Grcuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2003-0526 de | as dieciséis horas treinta ninutos del once
de junio del dos ml tres.

8 TRIBUNAL DE CASACI ON PENAL. Segundo Grcuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2002-0870 de | as dieciséis horas veinticinco mnutos del
di eci ocho de octubre de dos m|l| dos.

® SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resol uci 6n N° 2004- 01179
de las nueve horas veinticinco mnutos del ocho de octubre del dos ml
cuatro.

1 TRIBUNAL DE CASACION PENAL. Segundo Circuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2004-0245 de las diez horas treinta y cinco mnutos del
doce de marzo del dos m | cuatro.
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1 TRIBUNAL DE CASACION PENAL. Segundo Circuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2004-1072 de las diez horas con treinta mnutos del
gui nce de octubre de dos nil cuatro.

2 TRIBUNAL DE CASACION PENAL. Segundo Circuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2005-0822 de las diez horas con cuarenta y tres m nutos
del veinticinco de agosto de dos nil cinco.

13 TRIBUNAL DE CASACION PENAL. Segundo Circuito Judicial de San José.
Resol uci 6n N° 2004-0041 de |las nueve horas veinticinco mnutos del
vei nti nueve de enero de dos m | cuatro.
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