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RESUMEN

En esta monografia realizo un estudio analitico del principio constitucional de
favorabilidad en el delito de tenencia ilegal de armas; tomando en cuenta, que
este delito es una figura de peligro abstracto, que se encuentra previsto en dos
disposiciones legales que se contradicen tanto en la forma como lo describen,
como en la sancién que imponen, creando una antinomia que a mi juicio nace
primero de las contradicciones de estas dos normas legales, y que ello
conduce al quebrantamiento del principio de favorabilidad; pues, existen
estudiosos del derecho que manifiestan que al encontrase a una persona
portando una arma de fuego, sin el permiso correspondiente, se deberia
aplicar lo dispuesto en el articulo 162 del Cédigo Penal, amparados en el
principio de favorabilidad; y, otros que se debe aplicar lo estatuido en el articulo
31 de la Ley de Fabricaciéon de Armas, de conformidad con el principio de

especialidad.

ABSTRACT

In this paper conducted an analytical study of the constitutional principle of
favorability in the crime of illegal possession of weapons, taking into account
that this offense is a figure of abstract danger, which is expected in two
contradicting laws in form as described, as in the sanction imposed, creating a
contradiction that | believe the first born of the contradictions of these two
statutes, and that this leads to violation of the principle of lenity, because there
are legal scholars who say that the found a person carrying a firearm without a
permit, you should apply the provisions of Article 162 of the Penal Code,
protected by the principle of lenity, and others that must be implemented as
enacted in article 31 of the Manufacture of Weapons Act, in accordance with

the principle of specialty.
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INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, la aplicacién del principio de favorabilidad en el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, es un tema sumamente inquietante, que ha
despertado el interés de jueces, fiscales y abogados; mas aun, en un Estado
Constitucional de derechos y justicia, como el nuestro.

Es evidente, que la tenencia ilegal de armas se encuentra previsto y
sancionado tanto en el articulo 162 del Codigo Penal, como en el articulo 31
de la Ley de Fabricacion de Armas; con la particularidad que el primero lo
sanciona con una pena de prision de uno a cinco afos; y el segundo, con

reclusion menor de tres a seis arios.

El problema se presenta a la hora de imponer la sancion correspondiente;
pues, algunos consideran que se debe aplicar lo dispuesto en el articulo 162
del Cadigo Penal, de acuerdo al principio de favorabilidad; y otros, que se debe
estar a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley de Fabricacion de Armas,
basados en el principio de especialidad o especificidad, creando una antinomia
gue necesariamente tiene que ser resuelto por los sefiores jueces, a la hora de

dictar el fallo correspondiente

Esta antinomia surge primero de las contradicciones que existen entres estas
dos disposiciones legales, y ello conduce a la infraccion del principio de
favorabilidad; y luego esto, en su conjunto, presenta una antinomia entre los
principios de favorabilidad y especialidad; por lo que, es menester preguntarse,
como deberian los sefiores jueces resolver; como deberian aplicar la regla de
solucion de antinomias, o tendrian que recurrir a otros métodos, como la

ponderacién, para encontrar la mejor solucion, la sentencia mas justa.

La interrogante principal que se pretende despejar en la presente
investigacion, es si en este delito de tenencia ilegal de armas de fuego se
cumple con el principio de favorabilidad; es decir, si se estd aplicando la
sancion mas favorable, la mas benigna, conforme lo establece la Constitucion

de la Republica del Ecuador, en el articulo 76, numera b5to.
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En el desarrollo de esta monografia se menciona la base conceptual de la que
he partido; los tipos de fuentes de investigacion consultados entre las que
destaca la literatura basica que la Universidad Andina me ha proporcionado a
través del Programa de Especializacion en Derecho Procesal; asi como
también parte de mi biblioteca personal; y, consultas realizadas en varios

sitios de Internet para fortalecer esta investigacion.

El primer capitulo trata sobre el delito de tenencia ilegal de armas; para ello, he
partido de un estudio tedrico de varios conceptos basicos que se han dado en
torno a esta teméatica; sus caracteristicas; para luego analizar lo concerniente

al peligro abstracto y peligro concreto.

En el segundo capitulo denominado “Contradicciones que presenta el delito de
tenencia ilegal de armas” realiz6 un analisis de la conducta tipica prevista en el
articulo 162 del Cédigo Penal; y articulo 31 de la Ley de Fabricacion de Armas;
estableciendo las contradicciones que existen entre estas dos disposiciones
legales; para finalmente tratar lo concerniente a las armas de uso civil o
doméstico, a las cuales considero de menor peligrosidad que las armas de uso

policial o militar.

En el capitulo tercero, denominado “Antinomia entre el principio de
favorabilidad y especificidad”, realizo un analisis prolijo y exhaustivo sobre el
principio de favorabilidad, especificidad, oportunidad y ponderacion; para
centrarme luego en el estudio de la antinomia entre los principios de
favorabilidad y especificidad en el delito de tenencia ilegal de armas; las

razones por las cuales se produce; y la forma como se debe resolver la misma.

Finalmente determino las conclusiones a las que he arribado en esta
investigacion, y realizo varias recomendaciones gue las considero pertinentes
para poder solucionar esta antinomia, poniendo a consideracion algunos
elementos que podrian servir, para que los sefiores jueces, en un caso

concreto puedan encontrar la mejor solucion.
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CAPITULO I.

EL DELITO DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS

1.1. Conceptos basicos:

Para poder entender con claridad y precision en que consiste la tenencia ilegal
de armas, de manera especial en nuestro pais, es menester citar el criterio de
algunos tratadistas que han escrito al respecto, y determinar mas adelante, en
el desarrollo de esta investigacion, si en este tipo penal, los sefiores jueces a
la hora de administrar justicia cumplen con el principio constitucional de

favorabilidad.

Fernando Yavar Nufez, en su obra Audiencias de Formulacion de Cargos por
Delitos Flagrantes y no Flagrantes, refiriéendose al delito de tenencia ilegal de
armas, indica que: “Este tipo de conducta es un delito que afecta la seguridad

interna de un Estado™.

Segun esta apreciacion, la portacion o tenencia de un arma de fuego, sin
autorizacioén, atenta contra la seguridad interna de un Estado; significa esto,
que si la persona que porta un arma de fuego con el permiso correspondiente,
no atenta contra la seguridad interna del Estado; parece ser, que el permiso de
portacién es el que delimita si esa tenencia afecta o no a la seguridad interna;
cuando todos conocemos que muchos delitos pueden ser cometidos por

individuos que incluso tienen el permiso para portar un arma de fuego.

César de los Rios Martinez, en su articulo Reflexiones acerca del delito de
Tenencia llegal de Armas, sefiala que: “Es una figura de peligro abstracto que

no es necesaria la produccion de un dafio concreto, pues se entiende que

L Fernando Yéavar Nufiez y William Aguilar Martillo. Audiencias de Formulacién de Cargos
por Delitos Flagrantes y no Flagrantes. Ecuador. Editorial Lituma. Artes Graficas. 2008,
pag. 19



resulta peligroso para la sociedad la posesién de armas sin contar con la

autorizacion administrativa correspondiente™.

De acuerdo a estos criterios, en el delito de tenencia ilegal de armas, no es
necesario un resultado, un dafio concreto, basta que exista el peligro abstracto
para que se configure este tipo penal; aunque conforme analizaremos mas

adelante, esto no es suficiente para llamar a una persona a juicio.

1.2. Caracteristicas:

Cuando se habla de tenencia ilegal de armas de fuego, surge en forma
inmediata dos términos que es necesario tenerlos claro, la tenencia y la

portacion.

Tenencia es: “Ocupacion y posesion actual y corporal de una cosa™; y portar
significa: “Llevar consigo, como las armas, hecho constitutivo de infraccion sin

mas en ocasiones o signo amenazador trascendente™.

Estos dos términos tenencia y portar son asimilados en algunos como
sinénimos, siendo totalmente diferentes el uno del otro; pues la tenencia como
hemos visto es la ocupacion de una cosa con o sin titulo; en cambio, la

portacién es el hecho de llevar consigo un arma de fuego.

De conformidad con estos criterios, y con lo analizado anteriormente, la
caracteristica de la portacion o tenencia ilegal de un arma de fuego, es que se
consuma con la sola accion de tener el arma sin autorizacion alguna, aun
cuando no se vaya a cometer ningun acto delictivo con ella; es decir, no es

necesario un dafo concreto, se trata de un acto de peligro abstracto.

2. César de los Rios, Martinez. Reflexiones Acerca del Delito de Tenencia llegal de Armas de
Fuego. 21 de Noviembre del 2011. http://www.amag.edu.pe/web/html/.../2002/ tenencia
ilegal_armas.htm.

3. Manuel Osorio y Florit, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Diccionario de Derecho.
Buenos Aires. Tomo Il. Quinta Edicién. Editorial Heliasta. 2011, pag. 593.
4. Manuel Osorio y Florit, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Diccionario... pag. 323
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Fernando Yavar Nufiez al referirse a la portacion de un arma de fuego dice:
“Para definir la portacion de un arma de fuego, referiremos las caracteristicas
de inmediatez de uso del arma de fuego™. Esto es, que otra de las
caracteristicas de este tipo penal es que el arma que porta el individuo debe
estar en condiciones de uso inmediato, y que quien lo porta tenga un
conocimiento; porque puede darse el caso que la persona que porta un arma o

gue se le encuentra en su poder, no tenga un conocimiento de este hecho.

Es més, el arma tiene que estar lista para ser usada por el portador o tenedor;
gue no se necesite de la voluntad de otra persona para acceder a ella, y que
debe ser idonea; esto es, que se encuentre en perfectas condiciones de
funcionamiento; porque puede ocurrir que el arma de fuego no es acta para ser
usada; y por lo tanto desaparece toda presuncion de peligro, y la conducta del
individuo ya no es tipica, sino atipica.

Basado en este andlisis, considero que la caracteristica de la tenencia es que
el arma de fuego no necesariamente tiene que ser encontrada en poder de la
persona, portandola o haciendo uso de ella; basta que se encuentre entre sus
pertenencias, con su conocimiento, pudiendo acceder a ella sin necesidad de
la intervencién de terceros, de tal manera que pueda hacer uso de la misma
por su propia voluntad; y si esta persona no tiene el permiso correspondiente
estamos frente al tipo de conducta denominado tenencia ilegal de armas.

En cambio, el portador es aquel que se le encuentra en su poder un arma de
fuego, en condiciones de poder ser usada, que si no cuenta con el permiso
necesario, estaria de igual manera cometiendo el delito de tenencia ilegal de

armas.

Como se puede observar, si bien es cierto existen diferencias entre tenencia y
portacion; pero si lo apreciamos desde un punto de vista objetivo, podriamos
determinar que existe una similitud y de hecho lo hay; pues, para que se

adecue dentro de este tipo penal que nos encontramos investigando, es

5 Fernando Yavar Nufiez y William Aguilar Martillo. Audiencias..., pag. 23
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necesario Unicamente la falta de autorizacion para tener o portar una arma de
fuego; acto que en todo caso constituye un peligro para las personas y los

bienes juridicos protegidos.

En definitiva, la caracteristica fundamental de la tenencia ilegal de armas de
fuego, y la adoptada por la mayoria de las legislaciones es que constituye un
peligro para la seguridad publica de un Estado; ya que, altera el conjunto de
condiciones garantizadas por el orden publico para la seguridad de la vida y la

convivencia humana.

1.3. El peligro abstracto.

Se habia indicado anteriormente, que la doctrina denomina al ilicito de
tenencia ilegal de armas como una figura de peligro abstracto, en donde no es
necesario un dafio concreto; es suficiente que una persona posea o porte una
arma de fuego, sin la debida autorizacién, para que constituya un peligro para

algun bien juridico protegido.

Manuel Ossorio y Florit, y Guillermo Cabanellas, refiriéndose al peligro
abstracto dicen: “En materia penal, el que crea cierta conducta respecto de la
produccion de un efecto antijuridico, sin que se requiera individualizar cual es
la persona o bien concretamente afectados por la conducta peligrosa,

bastando la posibilidad abstracta de que se cause un dafio™.

Esta posibilidad abstracta de que se cause un dafio, al que se refiere Manuel
Ossorio, no requiere la existencia de un peligro concreto, sino que se deduce
del hecho de poseer o portar un arma de fuego sin la debida autorizacion, que
viene a poner en peligro el bien juridico protegido; y lo que se pretende al
tipificar la tenencia ilegal de armas como delito, es evitar que se pueda

ocasionar un dafno.

6 Manuel Osorio y Florit, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Diccionario... , pag. 267
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Es mas, no se requiere que la conducta del agente de tener o portar un arma
de fuego sin la debida autorizacion haya ocasionado un dafio grave, sino que
este simple acto pone en peligro al bien juridico protegido; pero la misma
doctrina nos ensefia que no se trata de un peligro cualquiera, sino que tiene
que ser real, inminente, cierto y actual; si no existen estas caracteristicas, no
podriamos adecuar la conducta del agente al tipo penal que estamos

investigando.

El doctor Mateo Castaoeda, en su articulo denominado El delito de Tenencia
llegal de Armas en el Perq, indica: “Respecto a la teoria del peligro, nos
encontramos frente a un delito de peligro abstracto, pero debe existir

probabilidad de que el peligro sea inminente, cierto y actual™.

Es evidente, que el peligro tiene que ser inminente, cierto y actual; ¢que
peligro podria existir si el arma encontrada en posesion o poder del agente no
se encuentra en condiciones de ser utilizada?; es decir, esta dafiada, no es
apta para lanzar proyectiles, en este caso desaparece toda posibilidad de
peligro, y por consiguiente la conducta de la persona que se pretende juzgar

es atipica, en razén de la falta de idoneidad del arma.

El maestro Eugenio Raul Zaffaroni, en su obra Manual de Derecho Penal,

parte general, nos indica que:

“La ofensa al bien juridico puede consistir en una lesién en sentido estricto o en un
peligro. En las Ultimas décadas con el pretexto de que vivimos en una sociedad de
riesgo, se multiplican en el mundo los tipos de peligro que adelantan el momento
consumativo a etapas muy previas a la lesion. Es corriente la clasificacion de los tipos
penales en tipos de lesion y tipos de peligro, subdividiendo estos Ultimos en delitos de
peligro concreto y delitos de peligro abstracto. Los de peligro abstracto para unos,
consisten en tipos en que el peligro se presume juris et de jure; para otros basta que en

esos tipos haya un peligro de peligro. Ninguno de ambos criterios es

constitucionalmente aceptable™.

7. Mateo Castaoeda. EI Delito de Tenencia llegal de Armas en el Peri. 26 de noviembre del
2011, http://lwww.tirodefensivoperu.com/index.php?ind=review&op=entry view&iden=79.
8. Eugenio Raul Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. “Parte General”. Buenos Aires.

Segunda Edicion, Editorial EDIAR. Sociedad Andnima Editora, Comercial, Industrial y
Financiera. 2006, pag. 375
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Retomando este criterio, la ofensa al bien juridico puede consistir en una lesion
0 en un peligro; en el primer caso se trata de los delitos de lesion, que para su
configuracion es necesario un resultado, un dafo efectivo; y en el segundo
caso se trata de los delitos de peligro, que no se requiere un dafio efectivo,
basta la existencia del peligro que puede ser abstracto o concreto, conforme lo
expresa el maestro Zaffaroni.

Sin embargo, considero que en materia penal no se trata de presumir que
existe el peligro, para ello es necesario precisar una serie de elementos para
poder determinar si la conducta del agente se adecua al tipo penal de tenencia

ilegal de armas de fuego; pues este peligro debe ser actual, inminente y cierto.

Ademas, la tenencia o portacion de un arma de fuego debe ser deliberada; es
decir, no toda persona que se le encuentre entre sus pertenencias un arma de

fuego, debe ser considerado como sujeto activo de este delito

No es lo mismo encontrar un arma de fuego en el domicilio de una persona
honesta, trabajadora, sin antecedentes penales, que no presenta ninguna
peligrosidad social, que encontrar un arma de fuego en poder de un
delincuente comun, que registra antecedentes penales, o que ha sido

capturado en plena faena delictiva.

1.4. El peligro concreto:

A diferencia del peligro abstracto, el peligro concreto es: “El proveniente de una
causa conocida y de probable efecto; como la propagacion de un incendio a
casas 0 cosas contiguas™. Es decir, se requiere que se haya puesto

efectivamente en peligro el bien juridico protegido.

No es suficiente suponer que existe un peligro, como cuando se porta un arma

sin la autorizacién correspondiente; es necesario que exista proximidad de una

9. Manuel Osorio y Florit, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Diccionario..., pag. 268

7



lesion concreta; de alli, que el peligro concreto exige un resultado tipico, como
el hecho de colocar una bomba en el domicilio de una persona; esto permite

deducir que efectivamente el resultado de la accion es de peligro.

El tratadista Giuseppe Maggiore, en su obra Derecho Penal, nos indica que:
“(...) el peligro concreto se comprueba basandose en apreciaciones técnicas

delegadas al juez™°.

De conformidad con estos criterios, el peligro concreto para configurase
requiere de la existencia real de peligro respecto del bien juridico protegido;
esto es, el resultado de la accion del sujeto debe ser realmente de peligro; que
haya existido la accion encaminada a causar un dafio, cosa que no ocurre en

el peligro abstracto.

Una cosa es portar un arma de fuego sin el permiso correspondiente, y otra es
colocar una bomba en el domicilio de una persona para que explote; la
diferencia es abismal entre la una y la otra, por la forma como se presentan y

desarrollan en un determinado escenario.

Estas dos clases de peligro, el abstracto y el concreto atentan contra las
personas Yy los bienes juridicos protegidos; aclarando que en el primer caso la
ley castiga una accién peligrosa; y en el segundo caso se requiere que

realmente se haya puesto en peligro el bien juridico protegido.

10. Giuseppe Maggiore. Derecho Penal. Parte Especial. “De los Delitos en Particular”. Bogota.
Volumen Il1. Editorial Temis. 1972, pag. 466

8



CAPITULO II



CAPITULO IL.

CONTRADICCIONES QUE PRESENTA EL DELITO
DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS

2.1. Analisis de la conducta tipica prevista en el articulo 162 del Cédigo

Penal.

La conducta tipica que se describe en el articulo 162 del Cédigo Penal, que se
refiere a la tenencia ilegal de armas, es una de las que mas controversias ha
tenido; por tanto es necesario analizarla detenidamente, para poder entender

la intencion que tuvo el legislador.

El inciso primero de la norma antes indicada, prescribe: “Los particulares que
sin el permiso necesario y sin debida explicacién portaren armas de uso militar
o policial y de cualquier otro tipo similar, seran sancionados con prisién de uno
a cinco afios y multa de nueve a cuarenta y cuatro délares de los Estados

Unidos de Norte América™1.

En primer lugar se refiere a los particulares que sin el permiso necesario y sin
debida explicacion portaren armas de uso militar o policial, o cualquier otro
tipo similar, entendiéndose por particulares a toda persona que no es parte de

la institucion militar o policial.

En segundo lugar, el verbo rector que se describe es portar; y, en el capitulo
anterior se hizo una analisis de lo que es la tenencia y la portacion de un arma
de fuego, que era necesario tenerlos en claro, y que en algunos casos son
asimilados como sinénimos, siendo totalmente diferentes el uno del otro; pues
la tenencia como hemos visto es la ocupacion de una cosa con o sin titulo; en

cambio, la portacion, es el hecho de llevar consigo un arma de fuego.

11. Cadigo Penal. Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones. 2012. Art. 162.
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El articulo 162 del Cddigo Penal, se refiere estrictamente a la portacion de un
arma de fuego; pero esta portacion exige ciertas condiciones especiales, pues,
no basta que no se tenga el permiso correspondiente, sino que el arma que
porta el individuo debe estar en condiciones de uso inmediato, lista para ser
usada, que no se necesite de la voluntad de otra persona para acceder a ella,
y que debe ser idonea; esto es, que se encuentre en perfectas condiciones de

funcionamiento.

Al desaparecer la presuncion de peligro, ya no hablariamos de conducta tipica,
sino atipica; sin embargo, la intencion del legislador es sancionar la portacion

de un arma de fuego sin el permiso correspondiente.

Otro de los aspectos que presenta esta norma legal, son los términos que
utiliza el legislador al decir: y sin debida explicacion; pues, aunque se
configuren todos los elementos facticos de este tipo penal, no hay delito
cometido; ya que, segun la forma como esta redactada esta horma se puede
portar un arma de fuego, sin el permiso correspondiente, pero dando las
explicaciones correspondientes, las cuales obviamente tienen que ser

justificadas.

En lo que respecta a las armas de uso militar o policial, o cualquier otro tipo
similar, existe cierta incongruencia; pues, las armas de uso militar o policial son
exclusivamente para ellos, la pregunta es: ¢podria alguna autoridad dar un
permiso de portacién de este tipo de armas a un particular?, considero que no.
De alli, que esta demas que se haya dicho armas de uso militar o policial,
simplemente se debid haber indicado armas de fuego del calibre de las que

usan los militares o policias, o cualquier otro tipo similares.

Al decir o cualquier otro tipo similar, se entiende a todo tipo de armas de fuego
parecidas a las que usan los militares y policias, y que son susceptibles de
realizar disparos, desde un lapicero tipo pistola, hasta escopetas de fabricacion
nacional de uso doméstico, que utilizan los agricultores para defenderse de los

animales.

11



Considero que esta norma legal, no solamente se refiere a las armas de uso
militar o policial, sino a todo tipo de armas que produzca fuego, y que puede
causar dafo en la persona; en este caso, el portador sera sancionado con una

pena de prisién de uno a cinco afos.

La reincidencia en este tipo de delitos es castigado con reclusion de tres a seis
afos, asi lo prescribe el articulo 162, inciso segundo del Cdodigo Penal: “La
actuacion dolosa reiterada de tipo de conducta, serd sancionada con una pena

de reclusion de tres a seis afios™?2.

Esta norma que he citado se refiere a la actuacion dolosa reiterativa; para ello,
es necesario entender primeramente lo que es el dolo. Guillermo Cabanellas
en su Diccionario de Derecho Usual lo define como: “Engafo, fraude,

simulacion™3,

En otras palabas es la intencién maligna, libre y voluntaria de causar un dafio
a terceros; la pregunta es: ¢ Existe dolo en el simple hecho de portar un arma
de fuego sin la autorizacion correspondiente?, modestamente pienso que no,
pues el dolo es verificable en el resultado, ya que alli podremos determinar si
la persona que portaba el arma actio o no con dolo; esto es, con malicia, con

intencion de causar un dario.

Diferente seria, si el arma de fuego es encontrada en poder del portador en
plena faena delictiva; por ejemplo asaltando un banco; en este caso, si se
puede deducir que existié dolo, que hubo la intencion dolosa de portar el arma,

para con ella cometer un delito.

2.2. Analisis de la conducta tipica prevista en el articulo 31 de la Ley de

Fabricacion de armas.

El articulo 31 de la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion,

Comercializacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios,

prescribe:
12 Cadigo Penal.... Art. 162, inciso 2do.
3 Guillermo, Cabanellas. Diccionario de Derecho Usual. Buenos Aires. Tomo |. Ediciones

Arayu. 1953, pag. 742
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“Los que con violacion a las normas de esta Ley, fabricaren, suministraren, adquirieren,
sustrajeren, arrojaren, usaren, transportaren o tuvieren en su poder armas de fuego,
municiones, explosivos, accesorios 0 materias destinadas a su fabricacion seran
reprimidos con reclusién menor de tres a seis afios y con multa de un a cinco mil
doélares de los Estados Unidos de Norte América, sin perjuicio del decomiso de las

armas de fuego, municiones, explosivos, accesorios, materias primas que constituyan

la infraccion”14.

La conducta tipica descrita en esta norma legal, a simple vista es considerada
mas peligrosa que la simple tenencia o portacion de un arma de fuego, el cual
esta constituido por algunos verbos rectores, como: fabricaren, suministraren,
adquirieren, sustrajeren, arrojaren, usaren, transportaren o tuvieren en su

poder; los mismos que tienen diferentes significados y objetivos.

El término fabricar, significa: “Producir objetos en serie, generalmente por
medios mecanicos”®. Esto es, que quien fabrica armas, u otros materiales por
medios mecanicos o industriales, violando las normas de esta ley, es

sancionado con una pena de reclusion menor de tres a seis afos.

El no contar con la autorizacion para fabricar armas, conlleva que la conducta
del infractor sea calificada como tipica, sancionada con reclusion; sin embargo,
considero que esto es desproporcional; ya que no se toma en cuenta la
realidad que vive nuestro pais; esto es, que hay familias enteras que por
generaciones han venido trabajando como armeros, fabricando armas en sus
talleres artesanales, que les ha servido de sustento diario, y esto no significa
gue cometan el delito que estamos analizando, y que peor aun merezcan una

pena de reclusion.

Creo que la pena es demasiado drastica; para poder aplicarla se deben

considerar otros elementos, que no es suficiente que no se tenga el permiso

14. Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion, Comercializacion y Tenencia de Armas,
Municiones, Explosivos y Accesorios. Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones. 2011.
Art. 31

15. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid. Tomo I. Vigésima

Primera Edicion. Editorial Espasa Calpe S.A. 1992, pag. 942
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de las Fuerzas Armadas, sino que se debe tomar en cuenta el dolo; esto es, la

intencién de una causar un dafo a terceros.

En doctrina a este tipo de conducta se conoce como delito de peligro o delito
formal, esto es: “Aquel delito en que la Ley no exige, para considerarlo
consumado, los resultados buscados por el agente; basta el cumplimiento de
hechos conducentes a esos resultados y el peligro de que éstos se
produzcan™6. Es decir, este tipo penal se configura y consuma por la

fabricacion de armas sin el permiso correspondiente.

En el delito formal no interesa el resultado, como en el delito de tipo material o
de dafo, es suficiente que no se cuente con la autorizacion de las Fuerzas
Armadas; porque siendo el arma de fuego la mas idénea para causar la muerte
de una persona, su fabricacion clandestina constituye un riesgo para la

seguridad interna de un Estado, y por ende para la vida humana.

Con respecto a los otros verbos rectores como: suministraren, adquirieren,
sustrajeren, arrojaren, usaren, transportaren, de igual manera son castigados
con una pena de reclusion si estas actividades se las ha realizado al margen

de la ley, violando expresas disposiciones.

Lo que interesa en esta modesta investigacion es lo relacionado a la tenencia
de armas de fuego; pues, en el articulo 31 de la Ley de Fabricacion de Armas,
se hace mencién también a quien tuviere en su poder armas de fuego,
municiones, explosivos, accesorios 0 materiales destinados a su fabricacion,
que se contrapone a lo estatuido en el articulo 162 del Cdédigo Penal, que
también se refiere a la tenencia y portacion de armas de fuego.

En fin, la conducta tipica que se describe en el articulo 31 de la Ley de
Fabricacibn de Armas, el legislador ha querido considerarla como mas
peligrosa, y alli la razon de que sean sancionados con reclusion, porque el
verbo rector, motor, de esta norma es precisamente la fabricacion; y esto es, lo

gue pretende reprimir el legislador.

16 Manuel Osorio y Florit, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Diccionario de Derecho
Buenos Aires. Tomo I. Quinta Edicion. Editorial Heliasta. 2011, pag. 389.
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Causa asombro que aqui también se sancione la tenencia o portacion de
armas de fuego sin la autorizacion correspondiente, en las cuales es necesario
para poder calificar la conducta del sujeto activo, de otros elementos, como el
dolo, el conocimiento, que el arma se encuentre en condiciones de uso
inmediato, que sea idonea para realizar disparos, y que la persona que la porta
o la tiene en su poder, no tenga una debida explicacion.

2.3. Contradicciones entre el articulo 162 del Cédigo Penal y articulo 31
de la Ley de Fabricacion de Armas.

El delito de tenencia ilegal de armas se halla previsto y sancionado tanto en el
articulo 31 de la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion,
Comercializacion y Tenencia de Armas; cuanto en el articulo 162 del Cddigo
Penal, existiendo entre ellas varias contradicciones que es necesario
analizarlas, para poder determinar cual de estas se debe aplicar en un caso

concreto.

a). En el articulo 162 del Codigo Penal, se refiere a los particulares que
portaren un arma sin el permiso correspondiente; esto es, hace una distincion,
solamente los particulares, aqui no se incluye a los que son miembros de las

Fuerzas Armadas, de la policia Nacional, Aduanas.

Que sucede con las personas que son miembros de la Fuerzas Armas y
Policia Nacional, que se les encuentra portando o teniendo en su poder armas
distintas a las que les fueron entregadas para su dotacion, y que no tienen el
permiso correspondiente; se podra a ellos imputarles el cometimiento de este
delito, si la norma no los incluye, sino que se refiere solamente a particulares.

En cambio, el articulo 31 de la Ley de Fabricacién de Armas, no hace mencién
a los particulares; sino que se refiere a todas aquellos que con violacion a las
normas de esta ley, fabricaren, suministraren, adquirieren, sustrajeren,
arrojaren, usaren, transportaren o tuvieren en su poder armas de fuego; es
decir, en cuanto a las personas no delimita el campo de aplicacion, sino que lo

hace extensivo a todos.
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Esto se corrobora con lo dispuesto en el Art. 19 de la ley de Fabricacion de
Armas, que prescribe:

“Ninguna persona natural o juridica podra, sin la autorizacion respectiva, tener o portar
cualquier tipo de arma de fuego. Se exceptla de esta prohibicién al persona de las
Fuerzas Armadas, Policia Nacional, Policia Militar Aduanera y otros organismos

estatales cuyos miembros podran utilizarla en la forma que sefialan las leyes y

reglamentos de la materia”’.

Esta norma no distingue a persona alguna, incluye a los militares, policias,
guardias privados, que se les encuentre portando o teniendo cualquier tipo de

arma de fuego, sin el permiso correspondiente.

b). Otra diferencia, es que el articulo 162 del Codigo Penal hace alusion a
quien porta un arma de fuego sin el permiso correspondiente y sin la debida
explicacion; es decir, no es suficiente que se porte sin la autorizacion, sino que

ademas sin la debida explicacion.

Lo que se da a entender en esta norma es que se puede portar un arma, sin
permiso, pero dando las explicaciones correspondientes; cosa que no ocurre
en la conducta tipica que se describe en el articulo 31 de la Ley de Fabricacion

de Armas; ya que alli se menciona Unicamente la falta de permiso.

C). En el articulo 162 del Codigo Penal, el verbo rector es Unicamente
portar un arma de fuego; en cambio en la Ley de Fabricacion de Armas,
articulo 31, se refiere a varios verbos rectores como: fabricaren, suministraren,
adquirieren, sustrajeren, arrojaren, usaren, transportaren o tuvieren en su

poder armas de fuego.

El término tuvieren en su poder se relaciona con la tenencia de un arma de
fuego, mas no con la portacion; aunque en la norma que se contiene en el
articulo 19 de la Ley de fabricacion de Armas, se refiere a tener o portar
cualquier tipo de arma de fuego.

1 Ley de fabricacién de Armas... Art. 19.
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Es evidente, que portar y tener tienen significacion diferente; pero el Legislador
ha querido considerarlo como sin6nimos; pues lo que interesa es que tanto la
portacibn como la tenencia cuenten con el permiso correspondiente; caso

contrario estarian cometiendo el delito de tenencia ilegal de armas.

d). Otro inconveniente que se presenta entre estas dos normas, es lo
referente a las armas de fuego; y esto ha dado lugar que muchos jueces
penales consideren que a un agricultor a quien se le encuentre portando, o
teniendo en su domicilio una escopeta de fabricacién nacional, artesanal, deba

ser sancionado con una pena de reclusion y no de prision.

El articulo 162 del Codigo Penal, se refiere a armas de uso militar o policial y

de cualquier otro tipo similar; y esto es preocupante, pues todos conocemos

que las armas que utilizan los policias y militares, son exclusivas para ellos;
siendo imposible que un particular pueda obtener un permiso para portar un
arma de estas caracteristicas; por lo que, se entiende que el legislador quiso
decir armas del mismo calibre que usa la policia o los militares o de cualquier

otro tipo similar.

La expresion cualquier otro tipo similar, se refiere a cualquier tipo de arma de
fuego, que sea encontrada en poder de una persona, sin el permiso
correspondiente, como pistolas, cartucheras, escopetas, etc.

Ademas, el articulo 162 del Cédigo Penal, se refiere a armas de tipo policial y
militar; y no utiliza el término de “fuego”; en cambio, el articulo 31 de la Ley de
Fabricacion de Armas, se refiere exclusivamente a armas de fuego,
municiones, explosivos u otros materiales destinados a su fabricacion, y esto

ha ocasionado diferencia de criterios entre jueces y abogados.

Considero, modestamente que esta diferencia en la utilizacion de los términos
es insignificante; pues, las normas antes enunciadas se refieren a armas de
fuego; pues, de no ser asi, se entenderia que las armas que utilizan los
policias y militares no son armas de fuego, siendo esto un absurdo que no se

puede aceptar.

17



e). Finalmente, la contradiccion que ha generado mayores conflictos, es lo
referente a la sancion; pues, el articulo 162 del Cédigo Penal sanciona a este
tipo penal con una pena de prision; y el articulo 31 de la Ley de Fabricacion,
Importacion, Exportacion, Comercializacion y Tenencia de Armas, con
reclusion menor; y, claro estd que entre la una y la otra existen marcadas

diferencias, por los beneficios que representa.

Como es posible que a una persona que se le encuentre en su poder un arma
de uso policial o militar, sin el permiso correspondiente en la forma que lo
refiere el articulo 162 del Codigo Penal, sea sancionada con una pena de
prision; y a un pobre agricultor que se le encuentra en su domicilio una
escopeta, de fabricacion nacional, artesanal, sea sancionado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley de Fabricacién de Armas, con una

pena de reclusién menor.

Todos conocemos que las armas que utilizan los policias y militares, son de
mayor peligrosidad y complejidad, precisamente porque fueron construidas
para ser utilizadas por personal técnico y precisamente preparados para ello;
en cambio, las armas de uso civil o doméstico, que utilizan los campesinos
para defenderse de los animales, son menos complejas, que no se necesita
tener un conocimiento técnico para poder dispararlas, siendo un contrasentido
el pensar que la tenencia de una arma de fuego, refiriendome a una escopeta,

el legislador haya querido sancionarla con una pena de reclusion.

Sobre la base de lo expuesto, puedo concluir que la norma contenida en el
articulo 162 del Cddigo Penal, se refiere de manera general a la tenencia de
armas de uso militar o policial, y de cualquier otro tipo similar; y es logico
deducir que entre estas armas de uso policial o militar o de cualquier otra
indole similar, se encuentran incluidas las armas de fuego de uso civil o

domeéstico.

18



2.4. Armas de uso civil o doméstico:

Antes de analizar este tema, considero prudente conocer lo que es un arma de
fuego, y para ello me permito citar lo que dice la Real Academia Espafiola al

respecto: “Aquella en que el disparo se verifica con auxilio de la pélvora™?,

Esta claro que el arma de fuego es un instrumento en que el disparo se verifica
con el auxilio de la pdélvora; y que puede ser de varias clases: a).Armas de
guerra de uso privativo de las fuerzas armadas; b).Armas de uso restringido;
). Armas de uso civil; y d). Armas quimicas radioactivas y bacterioldgicas.

El articulo 17 del Reglamento a la Ley de Fabricacion de Armas, refiriéndose a
las armas de uso civil, prescribe: “Las armas de fuego de uso civil son aquellas
que pueden tener o portar los ciudadanos y que por sus caracteristicas,
disefio, procedencia y empleo, son autorizadas por autoridad

competente(...)"°.

Estas armas de fuego de uso civil o domésticas, como comunmente se las
denomina, pueden ser portadas por los ciudadanos, siempre y cuando cuenten
con el permiso correspondiente, dependiendo de la actividad, lugar y
justificacion para las que fueron autorizadas. Los permisos para portar armas
de uso civil, solo se otorgaran si existe una debida justificacion para ello; y esto
guarda relacién con lo que prescribe el articulo 162 del Cddigo Penal que
establece sanciones para los particulares que porta un arma sin el permiso

correspondiente y sin debida explicacion.

El articulo 17 del Reglamento a la Ley de Fabricacion de Armas, clasifica a las
armas de fuego de uso civil en: “ a) Defensa personal; b) Uso deportivo, c)

Coleccion; y, d). Seguridad privada”.

18 Real Academia Espafiola. Diccionario..., pag. 189.

19. Reglamento a la Ley de Fabricacion, Importacién, Exportacién, Comercializacion y
Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios. Quito. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. 2011. Art. 17.

20, Reglamento a la Ley de Fabricacién... Art. 17.
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Las primeras, aquellas disefiadas para defensa individual y a corta distancia;
las de uso deportivo cuya finalidad especifica es que solo pueden ser utilizadas

para deporte de tiro al blanco, para la caceria, etc.

En cuanto a las armas de fuego de coleccién, estas tienen un valor histérico,
asi lo indica el articulo 20 del Reglamento a la Ley de Fabricacion de Armas, y
que depende de sus caracteristicas, antigiedad, disefio, materiales
empleados, y que tienen que ser calificada como tal por la Direccion de

Logistica del Comando Conjunto de las fuerzas Armadas.

Si no se cuenta con esta calificacion y con la autorizacion para portarlas; se
estaria de igual manera cometiendo el delito de tenencia ilegal de armas; y
esto hasta cierto punto es injusto; pues, todos conocemos que en nuestro pais
existen familias que poseen este tipo de armas, que se han venido

traspasando de generacion en generacion, sin poseer ningun titulo.

En lo que se refiere a las armas de seguridad privada, encontramos la de
seguridad movil y fija; la primera sirve para dar proteccién a politicos,
empresarios, etc. En cambio, las de seguridad fija son las que utilizan las

compaiiias de vigilancia en puntos debidamente determinados

En definitiva las armas de fuego de uso civil, segun lo que hemos analizado
son armas de menor peligrosidad que las armas de guerra, y de uso
restringido de la policia nacional o militares; sin embargo, representan también
un peligro para la sociedad, cuando son portadas sin el permiso
correspondiente, y sin la debida explicacion; de alli, que la intencion del
legislador es tipificar este tipo de conducta para prevenir que se lesione el bien

juridico protegido.

El problema que se presenta es determinar, si la tenencia o portacion de un
arma de fuego de uso civil o doméstica, que como hemos analizado es de
menor peligrosidad que las otras armas de guerra o uso exclusivo de la policia
y militares, debe ser sancionado con lo que establece el articulo 162 del

Cadigo Penal, o de acuerdo al articulo 31 de la Ley de fabricacion de Armas.
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Modestamente comparto el criterio de que este tipo de conductas deberia ser
sancionados con una pena prision, y no con reclusion; pero para ello se deben
tomar en cuenta algunas consideraciones a la hora de adecuar la conducta del
individuo al tipo penal deseado, como por ejemplo, que se trate de una
persona honrada, honesta, trabajadora, que no es reiterativo en este tipo de
delitos, y si existe o no dolo en la tenencia o portacion; y, de manera especial

determinar si el peligro es inminente, actual.
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CAPITULO III



CAPITULO I

ANTINOMIA ENTRE EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD
Y EL DE ESPECIFICIDAD.

3.1. El principio de favorabilidad.

A partir de la Constitucién del 2008, aprobada en Montecristi, se ha dejado a
tras el viejo paradigma de legalidad, dando paso a un conjunto de principios,
derechos y garantias, que deben ser aplicadas directa e inmediatamente,
por todas las personas, sean éstas, juezas y jueces, servidoras y servidores
publicos. Entre estos principios encontramos el de favorabilidad, que se
encuentra desarrollado en nuestra Constitucion, como una de las garantias

bésicas del debido proceso.

Entre estas garantias basicas del debido proceso, tenemos el derecho al que
tiene toda persona que esta siendo acusada en un proceso penal, que se le

sancione con la ley més favorable, la menos rigurosa.

Este principio de favorabilidad se encuentra previsto en el articulo 76 de la

Constitucion de la Republica, numeral 5to, que prescribe:

“En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contengan sanciones

diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, ain cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccién. En caso de duda sobre una norma que

contenga sanciones, se le aplicard en el sentido mas favorable a la persona

infractora”!.

El fondo de este principio es que la ley favorable se aplica de preferencia a la
desfavorable; es decir, la menos rigurosa que incluso puede ser posterior al
cometimiento del delito; para ello, se requiere en primer lugar que se trate de

dos leyes de la misma materia, y que contengan sanciones diferentes par un

21. Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
2011. Art. 76, numeral 5to.
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mismo hecho; como cuando una norma sanciona determinada conducta con
una pena de prision; y, otra con reclusién, como en el caso de la tenencia ilegal

de armas.

Hernando Devis Echandia, refiriéndose al principio de favorabilidad, sefiala:

“Pero el principio de favor rei o de la favorabilidad es mas amplio, pues exige no
solamente resolver a favor del imputado y procesado las dudas probatorias respecto a
su responsabilidad, sino también las que se presenten en la interpretacion de las
normas penales sustanciales y de procedimiento, y exige, ademas, que la ley

sustancial permisiva o favorable al procesado, aun cuando sea posterior al acto ilicito,

se aplica de preferencia a la restrictiva o desfavorable.. 22,

Este tratadista considera a este principio de favorabilidad o de favor rei, como
uno de los principios fundamentales del moderno proceso penal, y que a su

vez constituye un complemento del principio indubio pro reo.

Todos conocemos que el principio indubio pro reo tiene que ver con la
presuncion de inocencia; esto es, que toda persona es inocente mientras no se
pruebe lo contrario, el mismo que se encuentra previsto en el articulo 76,
numeral 2do, de la Constitucién de la Republica, que exige, que no solamente
se debe presumir la inocencia, sino que la persona que esta siendo juzgada
debe ser tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante

resolucién en firme o sentencia ejecutoriada.

Segun el criterio de Devis Echandia, el principio de favor rei, va mas alla que el
indubio pro reo; pues, no solamente que, el juzgador tiene que resolver las
dudas respecto a la responsabilidad del acusado, sino también las que se
presenten en la interpretacion de las normas penales sustanciales y de
procedimiento; y, ademas, debera aplicar la ley mas favorable en beneficio del
reo, de preferencia a la desfavorable; esto es, cuando existan dos normas que

contengan sanciones diferentes para un mismo hecho.

22. Hernando. Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal. “Teoria General del Proceso”.
Bogota. Tomo I. Décima Edicion, Editorial ABC 1985, pag. 60
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Es maés, este principio de favorabilidad se relaciona intimamente con otros
principios como el de legalidad que viene a poner un limite a la arbitrariedad y
permite que las garantias del debido proceso puedan ser observadas y
cumplidas por los sefiores jueces, como aquello de que si existen dos normas
que contienen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la ley
mas favorable al infractor; y, en caso de duda se resolvera en el sentido mas

favorable al reo

Asimismo, en materia de irretroactividad de la ley penal, también se aplica el
principio de favorabilidad; al respecto el articulo 2, inciso 4to del Codigo de
Procedimiento Penal, prescribe: “Si la pena establecida al tiempo de la
sentencia difiere de la que regia cuando se cometio la infraccion, se aplicara la

menos rigurosa”?3,

En definitiva este principio de favorabilidad, por estar desarrollado en la
Constitucién es de aplicacion directa e inmediata por todas las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, y a pretexto de tutelar un bien
juridico protegido, no se puede lesionar estos principios constitucionales; por lo
que, deben aplicar la norma y la interpretaciéon que mas favorezca su efectiva

vigencia.

El articulo 2, numeral 1ro de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucionales, indica que: “Si hay varias normas o interpretaciones
aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas proteja los derechos

de la persona”.

Este criterio que se describe en la norma antes indicada, me exime de toda
explicacion; pues, en un Estado Constitucional de Derechos, como el nuestro,
donde priman los principios, se debe velar por la plena vigencia de los
derechos de las personas, incluidos los del infractor, cuyo fin es tratar de

reinsertarlo a la sociedad a través de una politica criminal adecuada; y ningun

23, Cddigo de Procedimiento Penal. Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones. 2012. Art.
2, inciso 4to.
% Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Quito. Corporacion de

Estudios y Publicaciones. 2011. Art. 2, numeral 1ro.
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servidor publico, administrativo o judicial podra actuar en forma contraria a los
mismos, ni realizar alguna acciébn u omisién que menoscabe o restrinja el

ejercicio de tales derechos.

3.2. El principio de especificidad.

Por lo general, se han dado casos que un mismo tipo penal se encuentra
previsto y sancionado en dos normas a la vez; o que una norma respecto de
una conducta dice una cosa, y otra manifiesta todo lo contrario; como aquello
gue la Constitucion prohibe la carcel por deudas; mientras que el Codigo de la
Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia permite la prision por falta de pago de

pensiones alimenticias.

¢ Que hacer frente a este problema? La légica nos ensefia que la regla
especial se impone siempre a la general; este el criterio ha sido sostenido por
varios estudiosos del derecho; entre ellos, Eugenio Raul Zaffaroni, quien al
realizar un analisis sobre el principio de especialidad o especificidad nos indica

que:

“El principio de especialidad responde a la antigua y conocida regla segun la cual la
ley especial deroga a la general. Conforme a este principio, un tipo que tiene, ademas
de los caracteres de otro, algunos mas -como acontece con los tipos calificados
respecto de los tipos basicos (parricidio y homicidio simple, por ejemplo) o con tipos
alterados respecto de tipos no alterados (robo y hurto, por ejemplo)- deviene especial
respecto del que tiene mayor nimero de caracteristicas, al que excluye por general.
También resulta desplazante -por especial- el tipo del injusto mas grave, cuando el
injusto menor es excluido por una clausula especial (generalmente dice la Ley “si no
resultare otro delito mas severamente penado”). La especialidad es un fendmeno que

tiene lugar en razén de un encerramiento conceptual que un tipo hace del otro y que

presupone una relaciéon de subordinaciéon conceptual entre los tipos”25.

25, Eugenio Raul Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. “Parte General”. Buenos Aires.
Segunda Edicion, Editorial EDIAR. Sociedad Anonima Editora, Comercial, Industrial y
Financiera. 2006, pag. 679
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Segun Zaffaroni, cuando nos encontramos frente a estos casos de
concurrencia de varios tipos penales; se debe aplicar basados en el principio
de especialidad, la ley especial; y en el ejemplo propuesto, de las deudas
contraidas por la falta de pago de las pensiones alimenticias se deberia estar a

lo que dispone el Codigo de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia.

De acuerdo a este criterio, el principio de especialidad o especificidad, es el
que permite resolver las aparentes antinomias que se producen entre dos
normas que se relaciona a una misma conducta; pero para ello, se exige como
requisitos que estas normas pertenezcan o se refieran a la misma materia; y
gue la norma especial ademas de contener todos los elementos de la norma
general, tenga algo especifico que le permita poder imponerse sobre la
general; por ejemplo, ley de propiedad industrial o intelectual, que rige para
algo concreto, determinado y especifico.

3.3. El principio de oportunidad:

Este es uno de los principio nuevos que mas se acercan a la realidad factica
gue vive nuestro pais, y que se viene aplicando en el Ecuador a partir de la
Constitucion del 2008, en donde por primera vez se habla, aunque muy

ligeramente sobre politica criminal.

La doctora Mariana Yépez Andrade, en su obra el Principio de Oportunidad en

Ecuador, nos indica:

“El principio de oportunidad es un mecanismo de politica criminal orientado a la
racionalizacion del sistema penal, mas ello no implica que Unicamente tenga como
finalidad conseguir el archivo de las denuncias e investigaciones. Es la facultad
concedida al Fiscal, quien tiene el monopolio del ejercicio de la accién penal a fin de
gue en determinados casos sefialados por la ley, no continGie con la persecucion penal,

pese a la existencia de elementos que configuren un posible delito y hasta de

antijuricidad”?®.

2, Mariana, Yépez Andrade. Principio de Oportunidad en Ecuador. Quito. Primera Edicion.
Fundacion Andrade & Asociados. Fondo Editorial. 2010, pag. 33
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Segun esta tratadista, el principio de oportunidad faculta al Fiscal para que en
forma discrecional, pueda disponer el archivo de las denuncias e
investigaciones, o0 no continuar con la persecucion penal, cuando las
circunstancias asi lo ameriten; y se puedan resolver las causas mas graves, de

mayor interés social.

Es necesario recalcar que uno de los problemas que enfrenta la Administracion
de Justicia, es la enorme carga procesal, que ha tornado imposible que todos
los procesos penales puedan ser resueltos en forma oportuna, dando lugar a

que se acreciente cada vez mas la desconfianza en la justicia ecuatoriana.

Es indudable que el principio de oportunidad surge como una respuesta a esta
preocupante situacion, concediéndole al fiscal una facultad discrecional de
ejercer 0 no una accién penal en determinados casos, asi lo determina el

articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que prescribe:

“La Fiscalia dirigira de oficio o a peticion de parte, la investigacion preprocesal y
procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interés
publico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos

infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del

juicio penal”?’.

Esta norma constitucional establece que en el ejercicio de la accion publica se
debe tomar en cuenta los principios de oportunidad y minima intervencion
penal, prestando especial atencion al interés publico y a los derechos de la
victima; es decir, se habla aqui por primera vez de una politica criminal que
busca el bien comun, la proteccion de algunos bienes juridicos, el interés
social, y el derecho de las victimas; y dicho sea de paso descongestionar la

gran acumulacion de procesos penales sin solucion.

Hay algunos tratadistas que sostienen que el principio de oportunidad se

contrapone al principio de legalidad o que es una excepcion de este; puesto

2z, Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 195
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que la accion penal es indisponible y obligatoria, que el fiscal no puede

disponer o solicitar por su sola voluntad el archivo de una causa.

El doctor Marco Boris Aguirre Torres, en su obra el Fiscal y su Rol en el
Sistema Acusatorio Penal, considera al principio de oportunidad como una
excepcion del principio de legalidad; pues manifiesta:

“Es incuestionable que la oportunidad es una excepcion a la legalidad, y es la

posibilidad de que los 6rganos publicos a quienes se les encomienda la persecucién
penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive
frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente,

temporal o definitivamente, condicionada o incondicionadamente, por motivos de

utilidad social o razones politico —criminales28.

Sin embargo, existentes criterios como el de la doctora Mariana Yépez
Andrade, que manifiesta todo lo contrario, cuando dice: “Cabe destacar que, al
habérsele otorgado a la fiscalia la facultad de aplicar el principio de
oportunidad en una amplia y generalidad sin parangon, el principio de legalidad
ya no es la regla en el ejercicio de la accion, sino que el de oportunidad ha
dejado de ser la excepcion (...)"?°.

Es entendible esta apreciacion; pues, en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia como el nuestro, la aplicacion del principio de oportunidad
es lo que diferencia al sistema acusatorio del inquisitivo, que puede ser tratado
en forma independiente, y fundamentalmente aplicado dentro del marco de

legalidad; ya que no lo contradice, sino por el contrario lo complementa.

Pero esta aplicacion discrecional del principio de oportunidad por parte de los
fiscales, no puede ser arbitraria, sino que tiene que ser reglada, unicamente
para ciertos tipos de delitos, de menor gravedad, que no despierten mayor
interés social, y respetando los intereses de la victima, capaz de que toda la

colectividad salga beneficiada con este proceder.

8 Marco Boris, Aguirre Torres. El Fiscal y su Rol en el Sistema Acusatorio Oral. Loja. Primera
Edicién. Impresion INDUGRAF. 2011, pag.23
2 Mariana, Yépez Andrade. Principio de Oportunidad ..., pag. 100
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El articulo innumerado 39.3 del CAdigo de Procedimiento Penal, refiriéndose al
principio de oportunidad dice: “El Fiscal en razén de una eficiente utilizacién de
los recursos disponibles para investigacion penal y de los derechos de las
partes podra abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya

iniciada (...)"0.

Esta disposicion legal consagra una serie de requisitos para la aplicacion del
principio de oportunidad, como aquello que no comprometa gravemente el
interés publico, que no se vulnere los intereses del Estado y tenga una pena
méaxima de hasta cinco afios de prision; y que no se trate de delitos de

violencia sexual, intrafamiliar, y delitos de odio.

Cbdmo se puede apreciar se trata de una de una facultad discrecional reglada
gue se le otorga al Fiscal; el no puede arbitrariamente abstenerse de iniciar un
proceso penal, solamente en los casos previstos en el articulo innumerado
39.3 del Cdédigo de Procedimiento Penal; por lo que, no se contradice el

principio de legalidad, sino que se complementa con el de oportunidad.

Con todo, considero que el principio de oportunidad es una eficaz herramienta
al alcance de los Fiscales, que les facultad para que en un determinado caso y
en la forma que lo prescribe la Ley, abstenerse de ejercer la accién penal o
desistir de la ya iniciada, cuya aplicacion se puede explicar por razones de

politica criminal o de necesidad frente a la congestion de la justicia penal.

30, Cadigo de Procedimiento Penal. Art. Innumerado 39.3
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3.4. El principio de ponderacién:

Este es un principio de suma importancia en nuestro sistema procesal, que
surge ante la presencia de antinomias entre dos principios; que busca
encontrar la mejor solucion, la mejor sentencia, convirtiendose en un criterio

metodoldgico béasico para la aplicacion de los derechos fundamentales.

El articulo 3, numeral 3ro de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, refiriéndose a la ponderacion, indica que:

“Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuando mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacién de un

derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion de

otro™31

Para analizar lo que manifiesta la norma en comento, debemos partir
primeramente indicando que los principios como criterios de optimizacion se
cumplen en menor o mayor grado; en cambio, las reglas se cumplen o no

cumplen, no existen términos medios.

Cuando las reglas entran en conflictos, una de ellas tiende a ser invalida; pero
cuando dos principios entran contradiccion, como el favorabilidad con el de
especialidad, surge aqui la ponderacion; es decir, en una situacion concreta le
damos mas peso, mas importancia a una norma que a otra. De alli, que la
norma que contiene el articulo 3, numeral 3ro de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, manifieste que se debera establecer
una relacion de preferencia entre los principios 0 hormas en un caso concreto,

para determinar la decision adecuada.

El doctor Wilson Andino Reinoso, en su obra La Accidon Ordinaria de

Proteccion en el Derecho Constitucional, con respecto a este tema, nos dice:

31 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 3, numeral 3
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“Ante la presencia de antinomias promotoras de incoherencias en el régimen juridico y

como medio limitativo para los casos especificos, nace el principio de ponderacion, que
es el que investiga y procura la mejor disposicion, la mejor sentencia, como cuando en
el razonamiento se presentan motivaciones justificatorias beligerantes, o del mismo

valor, o dicho de otro modo, cuando se presentan colisiones entres normas y principios

(...)32

De acuerdo a este criterio, la ponderacion sirve para resolver los conflictos
entre principios o normas; en la cual, necesariamente un principio prevalecera
sobre el otro en un cao concreto, de acuerdo con las circunstancias, tratando
de buscar la mejor solucién, la mejor sentencia; pero la aplicacion de la
ponderacién siempre dependera del andlisis subjetivo que realiza el juzgador;
razoén por cual, algunos criticos manifiestan que esto puede rayar en la

arbitrariedad.

Es indudable que en la ponderacién siempre existiran intereses en pugna;
donde unos se ven afectados por la resolucion dictada; de alli, que los
sefiores jueces, para ponderar tendrdn que realizar un ejercicio o test de
proporcionalidad; es decir, si el principio que se va aplicar de preferencia es
idéneo para garantizar el derecho que se invoca; que sea necesario, esto es,
gue no exista una medida menos gravosa para el tema solicitado igualmente

idonea; que no afecte a otros derechos; y, finalmente ponderar.

Este ejercicio de proporcionalidad es fundamental para encontrar la mejor
sentencia; y no se trata de establecer una regla a seguir para resolver los
conflictos entre principios 0 normas; sino de un juicio de racionalidad que
realiza el juzgador; que en unos casos se puede aplicar en un sentido; y en
otros, la decision puede ser distinta; todo depende de las circunstancias del
hecho, por ejemplo:

En un conflicto entre el derecho a la vida que tiene el que esta por nacer; y el
derecho que tiene la madre que ha sido violada, producto de lo cual esta

embarazada, a poder elegir cuanto hijos tener, a su libertad sexual,

32. Wilson, Andino Reinoso. La Accién Ordinaria de Proteccion en el Derecho Constitucional.
Quito. Primera Edicién. Editorial Juridica del Ecuador.. 2011, pag.135
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modestamente considero de acuerdo a mis creencias religiosas que deberia
prevalecer el derecho a la vida; no obstante, en otros casos similares podria
prevalecer el derecho de la madre; todo depende de la subjetividad del que va

a resolver y de las circunstancias del caso.

Finalmente, quiero citar la definicibn dada por Jorge Baquerizo Minuche y Erik
Leuschner Luque, quienes refiriéndose al principio de la ponderacion, sefialan
como: “(...) una técnica de aplicacion judicial de los principios, que se vale de
un razonamiento juridico peculiar que los transforma en reglas. No en reglas
abstractas con contenido regulativo, sino reglas especificas aplicables

circunstancialmente a los casos concretos”3.

Considero que la definicién dada por estos tratadistas, me relevan de cualquier
andlisis; pues, esta claro que no se trata de una regla a seguir en todos los
casos, si no de una técnica de aplicacion judicial de los principios, de un
procedimiento si se quiere decir, pero mas que nada de un juicio de
razonamiento que realiza el juzgador, para encontrar la mejor sentencia, en un

determinado caso.

3.5. Antinomia entre el principio de favorabilidad y especificidad en la

tenenciailegal de armas.

Hasta aqui, hemos analizado varios principios constitucionales que los he
considerado importantes para esta modesta investigacion; ahora corresponde
centrarnos si en el delito de tenencia ilegal de armas existe antinomia entre el
principio de favorabilidad y especificidad o de especialidad; y de existir, cual

seria la forma de resolver esta antinomia.

¢Que es una antinomia?: Jorge Baquerizo Minuche y Erik Leuschener Luque,

sostienen que:

3, Jorge, Baquerizo Minuche y Erik, Leuschener Luque. Sobre Neoconstitucionalismo,
Principios y Ponderacion. Guayaquil. Primera Edicion. Editores EDILEX S.A. 2011,
pag.95
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“ Una antinomia normativa ( colisién o contradiccién entre normas juridicas, se advierte
cuando dentro de un mismo sistema juridico se imputan consecuencias incompatibles
a las mismas condiciones facticas, vale decir, cuando en un mismo presupuesto de

hecho soporta orientaciones incompatibles que no pueden lograrse

simultaneamente”34.

En el caso que nos ocupa; esto es, la tenencia ilegal de armas de fuego se
encuentra prevista y sancionada en normas legales: En el articulo 31 de la Ley
de Fabricacion, Importacion, Exportacion, Comercializacién y Tenencia de Armas,

Municiones, Explosivos y Accesorios; y en el articulo 162 del Codigo Penal.

Existen diferencias bien marcadas entres estas dos disposiciones legales,
tanto por la forma como describen el tipo penal; como por la imposiciéon de la
pena, que es la parte que interesa a esta investigacion; pues, el articulo 162
del Cédigo Penal, sanciona a este tipo penal con prisién de uno a cinco afos y
multa de nueve a cuarenta y cuatro délares de los Estados Unidos de América,;
y el articulo 31 de la Ley de Fabricacién de Armas, con reclusibn menor de tres

a seis anos.

Estas contradicciones entre estas dos normas legales, hacen que exista una
antinomia entre el principio de favorabilidad y el de especialidad; pues, un gran
namero de abogados Yy jueces, consideran que se debe aplicar lo dispuesto en
el articulo 162 del Cédigo Penal, de conformidad al principio de favorabilidad; y
otros, que se aplicaria el articulo 31 de la Ley de Fabricacion de Armas, por el

principio de especialidad.

¢, Como solucionar esta antinomia?, al respecto el articulo 3, numeral 1ro del
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
refiriéndose a las reglas de solucién de antinomias, prescribe: “Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competencia, la

jerarquicamente superior, la especialidad o la posterior”®,

) Jorge, Baquerzo Minuche y Erik, Leuschener Luque. Sobre Neoconstitucionalismo..., pag.
104
S Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 3, numeral 1ro.
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Segun esta ley, cuando dos normas se oponen se resolvera la antinomia a
través de la competencia, la jerarquicamente superior, la especialidad o la

posterior.

El Codigo Organico del Funcion Judicial, en su articulo 7, refiriéndose al
principio de competencia, sefala: “La jurisdiccion y la competencia nacen de la
Constitucion y la Ley. Solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y
jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la intervencion

directa de fiscales y defensores en el ambito de sus funciones™®.

En base a este principio de competencia, lo primero que se debe determinar,
es si una de esas normas tiene competencia exclusiva para resolver esa
materia; sin embargo, cabe recalcar, que para que pueda aplicarse este
principio, se necesita que existan reservas normativas; y, en la Constitucion de
la Republica del Ecuador, en ninguna parte existe alguna reserva normativa
gue diga que va ha regular la tenencia ilegal de armas de fuego. Por tanto, no
es aplicable el principio de competencia, si no se tienen reservas normativas o

cuando ambas normas estan dentro de las leyes orgéanicas.

El principio de jerarquia superior: El articulo 425 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, establece el orden jerarquico de las leyes, asi:

“ El orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el siguiente: La Constitucion, los

tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las

ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los

poderes publicos™”.

Como se puede apreciar esta norma constitucional, establece el orden
jerarquico de las leyes; y en un conflicto entre una norma superior con una
inferior, prevalecera la jerarquica superior; en el caso del delito de tenencia

ilegal de armas, tampoco se puede aplicar este principio, pues ninguna de las

36. Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones.
2011. Art. 7
s, Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 425
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dos normas es superior a la otra; ya que ambas son leyes ordinarias de la

misma jerarquia.

El principio de especialidad: Sobre este principio hemos analizado ya
anteriormente; por lo que, simplemente cabe resaltar que solo puede aplicarse
en normas de la misma jerarquia, por ejemplo, cuando en la Ley de
Fabricacion de Armas, existan dos normas que se opongan; alli entra el

principio de especialidad.

El criterio que se maneja es que la norma especial prevalece sobre la general;
es decir, se habla de leyes especiales, que era lo que se mantenia en la
Constitucion Politica de 1998; en cambio, en la actual Constitucion de la
Republica del Ecuador, aprobada en Montecristi en el 2008, de acuerdo a lo
prescrito en el articulo 425, ya no existen leyes especiales, como la ley de
aguas, ley de compafias, Ley de Fabricacion de Armas, sino que estas
pasaron a ser ordinarias; por consiguiente, tampoco se puede aplicar el
principio de especialidad, para resolver la antinomia; ya que, en el fondo no se
trata de antinomia entre dos reglas, sino entre dos principios constitucionales.

En lo que se refiere al principio cronoldgico, esto es, que la ley posterior
deroga a la anterior, no tiene ninguna aplicacion en el delito de tenencia ilegal
de armas; si bien es cierto, que la norma que se describe en el articulo 31 de la
Ley de Fabricacion de Armas, es posterior a la norma contenida en el articulo
162 del Cdodigo Penal; también es menos cierto que no se trata de antinomia
entre estas dos reglas, sino entre dos principios constitucionales, de igual
jerarquia, el de favorabilidad y especialidad; para lo cual, no es aplicable este

principio de cronoldgico de la ley posterior.

En definitiva, esta antinomia que existe entre el principio de favorabilidad y el
de especialidad, no puede ser resuelto mediante la aplicacion de estos
procedimientos que hemos analizado; ya que la colisibn que existe entre

principios deben ser tratadas de distinta manera.
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Al respecto, Jorge Baquerizo Minuche y Erik Leuschener Luque, nos explica:

“Las antinomias en concreto o externas, en cambio, no pueden resolverse con lo
referidos criterios tradicionales, que para este tipo de conflictos resultan indtiles. Lo
explicamos: como la mayoria de los tedricos del derecho han constatado, este género
de antinomias se muestra peculiar en la concurrencia de principios, normas juridicas

gue encuentran su pertenencia inmediata en el texto de la Constitucion, de donde son
»38

extraidos™* .
Entonces, queda claro que el conflicto entre los principios de favorabilidad y el
de especialidad, en el delito de tenencia ilegal de armas, a la hora de
establecer la sancion correspondiente, no puede ser resuelto por las reglas de
la competencia, de la jerarquica superior, de la especialidad, o de la posterior;
sino que se debe recurrir a otros métodos como la ponderacion, a través de un

ejercicio de proporcionalidad.

El doctor Jorge Zabala Egas, en su obra Teoria y Practica Procesal

Constitucional, nos dice:

“Las antinomias entre normas —principios, entre estas principalmente las adoptadas
por los derechos constitucionales, se resuelven mediante el método de la
proporcionalidad- ponderacién. Como hemos visto aplicable en la interpretacion de los

casos concretos, esto es, para lograr una decision correcta aplicando a todas las

circunstancias del mismo normas validas”3°.

Del andlisis que he realizado, puedo concluir que los sefiores jueces de
garantias penales, fiscales, en un delito de tenencia ilegal de armas de fuego,
deben ponderar, a través de un ejercicio de proporcionalidad, que permita, si
en un caso concreto, de acuerdo a la realdad factica, se debe aplicar el
principio de favorabilidad o el de especialidad; tratando de buscar la mejor

solucién, la mejor sentencia.

8 Jorge, Baquerizo Minuche y Erik, Leuschener Luque. Sobre Neoconstitucionalismo..., pag.
100.
39. Jorge. Zabala Egas. Teoria y Préactica Procesal Constitucional. Guayaquil. Primera

Reimpresion. Editores EDILEX S.A. 2011, pag. 178
37



La pregunta es: ¢(Como puede ser posible? que a una persona que se le
encuentre en su poder un arma de fuego de uso policial o militar, o similar, sin
el permiso correspondiente y sin la debida explicacion, en la forma que lo
refiere el articulo 162 del Cdédigo Penal, sea sancionada con una pena de
prision; y a un pobre agricultor, honesto, honrado, que no es reincidente, que
se le encuentra en su domicilio una escopeta, de fabricacion nacional,
artesanal, sea sancionado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de
la Ley de Fabricacion de Armas, con una pena de reclusién menor, siendo un
contrasentido el pensar que la tenencia de una arma de fuego, refiriéndome a
una escopeta, el legislador haya querido sancionarla con una pena de

reclusion.

En este caso, mediante la aplicacion del principio de ponderacioén, se puede
perfectamente sancionarlo con la pena contenida en el articulo 162 del Cédigo
Penal; tomando en cuenta, ademas, que la tenencia de armas de fuego es
deliberada, que no a toda persona que se le encuentre en su poder un arma de
fuego, es un delincuente, ni constituye un peligro para el bien juridico

protegido, en este caso la sociedad.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

4.1. Conclusiones:

De lo analizado en torno a mi trabajo investigativo he arribado a las siguientes

conclusiones:

a). Que el delito de tenencia ilegal de armas de fuego es una figura de
peligro abstracto; que no es necesario la produccion de un dafio concreto, sino
gue se configura por el simple hecho de portar o tener un arma de fuego, sin el

permiso correspondiente.

b). Que es necesario distinguir la tenencia o portacién de un arma de fuego
en personas honestas, trabajadoras, que procuran defenderse de los
delincuentes, y la tenencia en delincuentes conocidos, que han sido
reincidentes, que son capturados en plena faena delictiva, a fin de determinar
si la conducta del individuo se adecua al tipo penal sancionado con prisién o
reclusion; de esta apreciacion podra establecerse si el aprehendido puede

beneficiarse o no de una caucion.

C). A pesar gque la tenencia ilegal de armas es una figura de peligro
abstracto, he arribado a la conclusion que no es suficiente que la conducta del
sujeto sea punible, esto es, que no se cuente con la autorizacion para portar o
tener un arma de fuego; sino que es necesario determinar la existencia de
otros elementos, como aquello de la antijuricidad material, empezando por
demostrar si el arma se encuentra en condiciones de lanzar proyectiles con la
ayuda de la polvora, y luego si la tenencia o porte sin autorizacion, representa

0 no un posibilidad objetiva de peligro para el bien juridico tutelado.

d). Para que la tenencia o portacion de un arma de fuego, sin la debida
autorizacion, constituya un peligro para la seguridad interna de un Estado; es
necesario que se trate de un peligro real, inminente, cierto y actual; sino
existen estas caracteristicas, no podriamos adecuar la conducta del agente en

el tipo penal que estamos investigando; si el arma encontrada en posesion o
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poder del agente no se encuentra en condiciones de ser utilizada; es decir,
esta dafiada, no es apta para lanzar proyectiles, en este caso desaparece toda
posibilidad de peligro, y por consiguiente la conducta de la persona que se

pretende juzgar es atipica, en razon de la falta de idoneidad del arma.

Ni el articulo 162 del Codigo Penal; ni el articulo 31 de la Ley de Fabricacion
de Armas, hace mencion a que el peligro debe ser real, inminente, cierto v,
actual; que el arma de fuego debe estar en condiciones de uso inmediato;
significa que tiene que estar lista para ser usada por el portador o tenedor; que
no se necesite de la voluntad de otra persona para acceder a ella; y que debe
ser idonea; esto es, que se encuentre en perfectas condiciones de

funcionamiento.

Al desaparecer la presuncion de peligro, ya no hablariamos de conducta tipica,
sino atipica; sin embargo, la intencion del legislador es sancionar la portacion

de un arma de fuego sin el permiso correspondiente.

e). El articulo 162 del Codigo Penal, se refiere a las armas de uso militar o
policial, o cualquier otro tipo similar; y esto ha dado lugar a muchas
interpretaciones; como aquello de que esta norma no rige para las armas de
uso civil o doméstico; y que esta tenencia deberia sancionarse con lo
dispuesto en el articulo 31 de la Ley de Fabricaciébn de Armas, cosa que la

considero absurda.

Modestamente puedo concluir que la tenencia ilegal de armas de uso civil o
domeéstica, deberia ser sancionados con una pena prision, y no con reclusion;
pero para ello se deben tomar en cuenta algunas consideraciones a la hora de
adecuar la conducta del individuo al tipo penal deseado, como por ejemplo,
gue se trate de una persona honrada, honesta, trabajadora, que no sea
reiterativo en este tipo de delitos, y si existe o no dolo en esta tenencia o

portacion; y, de manera especial determinar si el peligro es inminente, actual.

f). Existen diferencias bien marcadas entre el articulo 162 del Cddigo

Penal, y el articulo 31 de la Ley de Fabricaciéon de Armas, tanto por la forma
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como describen este tipo penal; como por la imposicion de la pena; pues, el
primero lo sanciona con una pena de prision de uno a cinco afios; y el

segundo con reclusién menor, de tres a seis afos.

Q). Que la antinomia surge primero entre las disposiciones legales antes
citadas; y ello conduce a la infraccion del principio de favorabilidad; y, que esto
en su conjunto, presenta luego una antinomia entre los principios de
favorabilidad y el de especialidad; pues, un gran nimero de abogados y
jueces, consideran que con respecto a la tenencia ilegal de armas, se debe
aplicar lo dispuesto en el articulo 162 del Cdodigo Penal, de conformidad al
principio de favorabilidad; y otros, que se aplicaria el articulo 31 de la Ley de

Fabricacion de Armas, por el principio de especialidad.

h). Para solucionar esta antinomia entre el principio de favorabilidad y el de
especialidad, no se puede recurrir a las reglas tradicionales de solucién, como
la competencia, la jerArquicamente superior, la especialidad o la posterior; sino
que, deben ser tratadas de distinta manera, a través de métodos como la
ponderacién, mediante un ejercicio de proporcionalidad, que se debera realizar
previamente, que permitira en un caso concreto, de acuerdo a la realdad

factica, encontrar la mejor solucion, la mejor sentencia.

I). Finalmente, quiero concluir manifestando que la tenencia ilegal de
armas de fuego, al ser considerada solo como un delito peligro abstracto, sin
tomar en cuenta los otros elementos a los cuales me he venido refiriendo en
esta investigacion, atenta contra la presuncion de inocencia, que es la columna
vertebral del debido proceso; y que no puede ser quebrantada por simples
presunciones, como aquello de que la tenencia o portacion de un arma de

fuego, sin la autorizacién correspondiente, constituye un peligro para el Estado.

4.2. Recomendaciones:

En base a las conclusiones emitidas, me permito sugerir las siguientes

recomendaciones o0 elementos a considerar por parte del legislador, a fin de
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que en nuestro pais, no se sigan cometiendo injusticias y arbitrariedades en
materia de Tenencia ilegal de Armas; como el caso de que a un agricultor
honesto, honrado, que se le encuentre en su domicilio una escopeta, tipo
artesanal de fabricacién nacional, sea considerado como un sujeto activo de
este tipo de delitos, y lo mas grave que sea sancionado con una pena de

reclusion.

Partiendo que la antinomia surge primero de las contradicciones que existen
entre los articulos 162 del Codigo Penal y 31 de la Ley de Fabricacién de
Armas, y ello conduce a la infraccion del principio de favorabilidad; y esto luego
en su conjunto presenta una antinomia entre los principios de favorabilidad y
especialidad, es menester que tanto los sefiores jueces, como fiscales y
abogados empecemos a tener en cuenta que el delito de tenencia ilegal de
armas de fuego, debe ser deliberada, que no toda persona que se le encuentre
portando o teniendo en su poder un arma de fuego, sin la autorizacién

correspondiente, es sujeto activo de este delito.

Si bien es cierto, la tenencia ilegal de armas es un delito de peligro abstracto,
formal, que no es necesario un resultado, que es suficiente la puesta en
peligro; también es menos cierto, que este peligro tienen que ser actual, cierto
e inminente; y algo fundamental que exista el dolo, la intencion maligna de
causar dafio a un tercero. De alli, mi recomendacion de que se tome en

cuenta estos elementos para poder configurar este tipo penal.

Para poder resolver las contradicciones que existen entre los articulos 162 del
Cabdigo Penal y 31 de la Ley de Fabricacion de Armas, que a la postre han sido
la base de los problemas de interpretacion generados por la falta de claridad y
precision de estas normas; es necesario, desde la perspectiva del legislador,
una reforma urgente a estas disposiciones legales; de tal manera que me
permito sugerir una proposicion de mejora o elementos a considerar por parte
del legislador; esto es, que el articulo 162 del Cédigo Penal, juzgue y sancione
Gnicamente la tenencia o portacion de armas de fuego de uso civil o
doméstico, sin la autorizacion correspondiente y sin la debida explicacion, con

una pena de prision; y que la tenencia o portacion de armas de fuego de uso
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militar o policial, u otras similares del mismo calibre, sean sancionados por la

Ley de Fabricacion de Armas, con una pena de reclusion

Que es necesario que los sefiores fiscales, a la hora de realizar una
formulacién de cargos por este tipo penal, tomen en cuenta algunos elementos
adicionales, como aquello de que la portacion o tenencia de un arma de fuego
sin la autorizacion correspondiente, tiene que constituir un peligro inminente,
cierto y actual; y aquello de la antijuricidad material; es decir, que el arma tiene
que ser idénea, encontrarse en perfectas condiciones de funcionamiento; y
que la persona que lo porta tenga un dominio, un conocimiento sobre dicha
arma; porque si el arma no estd en condiciones de poder se usada o la
persona no tiene un conocimiento sobre ella, desaparece toda presuncion de

peligro, y la conducta del agente ya no es tipica, sino atipica.

Finalmente, por cuanto considero, que las contradicciones que existen entre
los articulos 162 del Cddigo Penal y 31 de la Ley de Fabricacion de Armas,
tanto en la forma como describen este tipo penal, como en la sanciéon que
imponen, estan creando una antinomia entre el principio de favorabilidad y el
de especialidad; y, en vista de que esta antinomia que existe entre estos dos
principios que son de la misma jerarquia, no puede ser resuelto por las reglas
de la competencia, la jerarquicamente superior, la especialidad o la posterior,
es recomendable para hallar una solucibn mas justa, una mejor sentencia,
recurrir a otros métodos como la ponderacién, mediante un ejercicio de
proporcionalidad, de acuerdo a la realidad factica de cada caso en concreto, y

asi determinar si corresponde o no aplicar este principio de favorabilidad.
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a). EL TEMA:

EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL DELITO DE TENENCIA
ILEGAL DE ARMAS.

a.l. Descripcion del tema o problema:

El delito de tenencia ilegal de armas se halla previsto y sancionado
tanto en el articulo 31 de la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion,
Comercializacion y Tenencia de Armas; como en el articulo 162 del Cddigo
Penal, con la particularidad, que el primero lo sanciona con una pena de tres a
seis afos de reclusién menor; y el segundo, con prisién de uno a cinco afios y

multa de nueve a cuarenta y cuatro dolares de los Estados Unidos de América.

El problema se presenta, por cuanto a la hora de imponer la pena por el
delito de tenencia ilegal de armas, existen contradicciones entre lo dispuesto
en el articulo 162 del Codigo Penal y el articulo 31 de la Ley de Fabricacién de
armas, creando una antinomia entre el principio constitucional de favorabilidad
y el de especificidad; pues, existe un gran numero de estudiosos que
consideran gue al encontrarse a una persona portando un arma de fuego sin el
permiso correspondiente, se deberia aplicar lo dispuesto en el articulo 162 del
Cddigo Penal, amparado en el principio constitucional de favorabilidad; y otros,
gue sostienen que se debe aplicar el articulo 31 de la Ley de Fabricacion de
Armas, basado en el principio de especificidad.

a.2. Pregunta central que guiara la monografia:

La interrogante principal que se pretende esclarecer mediante el

desarrollo de esta investigacion es la siguiente:

¢En el delito de tenencia ilegal de armas se cumple con el principio de

favorabilidad?



a.3. ldentificacién de la bibliografia basica en relacion al tema.

En relacion al problema juridico objetivo de esta monografia, las

principales fuentes de literatura, son las siguientes:

La Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 76, numeral 5,
prescribe: “En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos

rigurosa, alin cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion™.

Hernando Devis Echandia, refiriéndose al principio de favorabilidad,
indica: “Pero el principio de favor rei o de la favorabilidad es mas amplio, pues
exige no solamente resolver a favor del imputado y procesado las dudas
probatorias respecto a su responsabilidad, sino también las que se presenten
en la interpretacion de las normas penales sustanciales y de procedimiento, y
exige, ademas, que la ley sustancial permisiva o favorable al procesado, aun
cuando sea posterior al acto ilicito, se aplica de preferencia a la restrictiva o

desfavorable..."4,

Fernando Yavar Nufiez, en su obra Audiencias de Formulacion de
Cargos por Delitos Flagrantes y no Flagrantes, dice: “...que la tenencia de un
arma de fuego debe ser deliberada, es decir, no toda persona que se le
encuentre en su casa un arma de fuego, por ejemplo, es sujeto activo de este
tipo™2. Esto es importante tomar en cuenta, para determinar si se lo sanciona
con una pena de prision o de reclusion, y mas aun en un Estado Constitucional

de Derechos y Justicia, como el nuestro.

Santiago Velasquez, en su obra Manual de Derecho Procesal

Constitucional Ecuatoriano, refiriéndose a este tema, senala: “En la evolucion

1. Constitucion de la Republica del Ecuador. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito —
Ecuador, actualizada a junio del 2010. Art. 76. Numeral 5.

2. Hernando. DEVIS ECHANDIA. Compendio de Derecho Procesal. “Teoria General del
Proceso”. Tomo 1. Décima Edicién, Editorial ABC Bogota, 1985, pag. 60

3. Fernando YAVAR NUNEZ y William AGUILAR MARTILLO. Audiencias de Formulacion
de Cargos por Delitos Flagrantes y no Flagrantes. Editorial Lituma Artes Graficas. Ecuador
2008, pag. 21
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del Constitucionalismo, los textos constitucionales dejaron de ser catadlogos o
enunciados de derechos para transformarse en verdaderos instrumentos

juridicos de aplicacion directa e inmediata...”.

En el derecho comparado, especificamente en paises como
Colombia, en su Constitucion Politica, articulo 29, inciso tercero, indica:
“...que en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable™.

En Peru, articulo 139, numeral 11 de su Constitucion, refiriéendose a los
principios y derechos de la funcion jurisdiccional, sefala que: “... en caso de
duda o conflicto entre leyes penales, se aplicara la ley mas favorable al

procesado”™®.

a.4. JUSTIFICACION:

El tema propuesto se justifica, ya que investigo el delito de tenencia
ilegal de armas, para conocer cual es la norma que corresponde aplicar en
estos casos, si aquella que castiga con una pena de prision con todos los
beneficios que ello representa, o la de reclusion; y porque es conveniente
realizar un andlisis urgente, a fin de esclarecer si existe 0 no una antinomia

entre el principio de favorabilidad con el de especificidad.

Esta investigacion pretende contribuir a que en un proceso penal por
tenencia ilegal de armas, se aplique de una mejor manera el principio

constitucional de favorabilidad

Finalmente, el desarrollo de esta monografia es totalmente factible,
pues, cuento el tiempo requerido para cumplir con el cronograma trazado; con

una bibliografia amplia sobre el tema que me permitira el estudio y acopio de

4, Santiago VELAZQUEZ VELAZQUEZ. Manual de Derecho Procesal Constitucional
Ecuatoriano. Editorial Edino. Guayaquil. 2010, pag. 139.

4 Constitucion Politica de Colombia. Vigente. Art. 29, inciso 3.

4 Constitucion Politica del Perd, vigente. Art. 139, numeral 11.
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toda la informacion que necesito; asi como también con recursos materiales,

técnicos y financieros que son necesarios para la ejecucion.

b). OBJETIVOS.

Objetivo general: Realizar un estudio analitico, comparativo de los
principios aplicables en el delito de tenencia ilegal de armas, en

concurrencia con el principio basico de favorabilidad.

Objetivo especifico:

1). Determinar que en el delito de tenencia ilegal de armas, existen
contradicciones entres dos disposiciones que contienen sanciones

diferentes para un mismo hecho.

2). Establecer que las contradicciones que existen entre los articulos
162 del Cdodigo Penal y 31 de la Ley de Fabricacién de Armas, estan
creando una antinomia entre el principio de favorabilidad y el de

especificidad.

C). METODOLOGIA.

La presente investigacion se rige por el método cientifico, que me
permitira en forma ordenada, sistematica llegar a esclarecer la pregunta
realizada en relacion al tema propuesto; para ello, el tipo de investigacion que
realizaré es eminentemente bibliografica, documental, de campo, descriptiva, y

transversal.

Asimismo, en la elaboracion del discurso de esta investigacion, utilizaré
los meétodos: Inductivo, deductivo, analitico, sintético, descriptivo vy
comparativo, a los que considero mas apropiados para el éxito de este estudio;

los mismos que se iran aplicando paulatinamente en el momento que asi se



los requiera, y de conformidad con la propuesta de contenido de esta

monografia

Ademas, utilizaré los procedimientos de observacion, analisis y sintesis,
y las técnicas de fichajes, como: nemotécnicas, de opinidn, descriptivas,
documentales; y el estudio de casos que se han dado en los dos ultimos afios

en la cuidad de Loja.

En lo referente a la metodologia formal que se aplicara, esta se regira
por el normativo que ha establecido para el efecto la Universidad Andina
Simén Bolivar; asi como por el instructivo para la planificacion y desarrollo de
postgrados del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad

Nacional de Loja.

d). PROPUESTA DE CONTENIDO.

Introduccioén

1. Capitulo I: El delito de tenencia ilegal de armas

1.1  Conceptos béasicos
1.2  Caracteristicas

1.3  El peligro abstracto
1.4  El peligro concreto

2. Capitulo Il. Contradicciones que presenta el delito de

tenencia ilegal de armas.

2.1. Analisis de la conducta tipica prevista en el articulo 162 del
Cadigo Penal
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