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INTRODUCCION

Se tiende a pensar que para prevenir la violencia se requiere una
legislacibn mas restrictiva y sanciones mas severas para controlar la tenencia y
adquisicién de armas de fuego por particulares. En efecto, luego de sondeos a la
opinion publica que apuntaban a un aparente aumento de delitos violentos
cometidos con dicho tipo de armas, se introducen modificaciones a Ley sobre
Control de armas mediante Ley N° 20.014 —de mayo de 2005— y Ley N° 20.061 —
de septiembre de 2005-, que endurecieron las penas y ampliaron los tipos
penales de los delitos de posesion o tenencia ilegal de armas de fuego permitidas

y prohibidas.

El presente estudio pretende realizar un andlisis critico y dogmatico del
delito de posesion o tenencia ilegal de armas de fuego como parte de la tendencia
de expansion punitiva que ha estado permanentemente en el debate social y

parlamentario.

Para ello es necesario, en primer lugar, analizarlo desde un punto de vista
Politico Criminal porque ese tipo de delitos esta estrechamente vinculado con la
violencia social. Lo anterior nos lleva a plantearnos varias interrogantes tales
como: la violencia social, ¢es un problema o sélo es uno de los efectos de un mal
mucho mayor como es la estigmatizacion de los sectores mas desposeidos y la
desigualdad social y economica?; las autoridades politicas y nosotros como
sociedad ¢ nos hemos hecho cargo de estos “reales problemas de la gente™? Sin
duda la pregunta queda abierta pero esperamos, con un examen cientifico y serio,
poder dilucidar el real problema y la solucion mas efectiva a la violencia social. Lo
que no ha sido posible hasta ahora, ya que en esta materia han predominado

valoraciones de tipo politico partidista y de politica penal de orden publico, con una



fuerte influencia de los medios de comunicacién sobre la percepcion de seguridad
de la ciudadania.

Apoyados en estudios estadisticos oficiales se intentara demostrar que,
guienes cometen mas delitos con violencia son sujetos de sectores marginales, de
escasos recursos, con deficiente nivel educacional y falta de socializacion familiar.
Todo lo anterior conduce a estas personas a tener su “escuela” en las calles,
donde es altamente probable que se introduzcan al mundo de la delincuencia; el
etiquetamiento de delincuentes reduce al minimo sus oportunidades de
reinsertarse a través de un empleo, por lo cual el inico camino que vislumbran es

seguir delinquiendo, generandose un circulo vicioso.

Presentaremos las diversas tendencias y la evolucion que ha tenido la
Politica Criminal para tener un marco conceptual claro, a partir de lo cual se
intentara dejar de manifiesto que la tendencia reactiva que en esta materia han
seguido nuestras autoridades politicas —ejecutivas y legislativas— utiliza como
anico medio el punitivismo para hacer frente a este mal, no teniendo los resultados
esperados e incluso han producido el efecto inverso de acrecentar mas el
fendémeno criminal, por lo que no se muestra como la medida mas eficiente para
superar el conflicto social que vivimos. No olvidemos que la disciplina en cuestion
cuenta con variados mecanismos —que no se circunscriben solo al Derecho

Penal-y que pueden ser mas eficaces en la superacién del fenédmeno criminal,

Una de las propuestas del presente trabajo es el desarrollo, en primer lugar,
de una politica positiva de caracter social, desprovista de sentido sancionatorio,
gue ataque los factores sociales que pueden generar conductas perturbadoras (lo
que Enrico Ferri llama “sustitutivos penales”). Después, si esa actividad positiva
fracasa, se debe recurrir a la amenaza y subsiguiente imposicion de las sanciones
de caracter civil y administrativo que el Estado dispone. Solamente al final,

cuando estas medidas hubiesen fracasado, se debera recurrir al empleo de la



severidad de las penas de caracter criminal, las cuales deben estar contar con un

amplio catalogo de alternativas que tiendan mas bien a la resocializacién.

En el segundo acapite esperamos demostrar que nuestro legislador, en
cuanto a dogmatica, ha seguido las tendencias expansivas en Derecho Penal.
Razén por la cual se realiza un riguroso analisis, desde un punto de vista critico,
del funcionalismo radical y el Derecho Penal del Enemigo, para luego explicar de
gqué manera influyeron éstas en las modificaciones a la Ley N° 17.798 sobre

Control de Armas.

En el proceso expansivo que mencionamos en el parrafo anterior se han ido
dejando de lado principios que creiamos arraigados en esta ciencia, frutos de una
larga evolucion, como los principios de ultima ratio legis o intervenciéon minima, de
lesividad del bien juridico, principio de culpabilidad y el caracter fragmentario del
Derecho Penal. En su lugar se esta erigiendo a la norma y su vigencia como
principal objeto de proteccion, sancionandose su mera infraccion. Asimismo, se
da un aumento de tipo penales con bienes juridicos cada vez mas abstractos y

difusos y un punitivismo exacerbado.

Siguiendo basicamente la estructura que nos da el finalismo, se expondra
un examen sistematico de los delitos de posesion o tenencia ilegal de armas de
fuego, tanto de las permitidas como de las prohibidas. Se analizara
detenidamente su bien juridico protegido y su naturaleza juridica, los elementos
que conforman el injusto: el tipo penal (distinguiendo entre el tipo objetivo y tipo
subjetivo y desarrollando cada uno de sus componentes caracteristicos), la
antijuridicidad y la culpabilidad. De igual modo se veran sus circunstancias
modificatorias de responsabilidad, las fases de desarrollo que puede adoptar el

delito, la autoria y participacion y el tribunal competente que conoce de ellos.
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En el Ultimo acdpite se presenta un breve andlisis jurisprudencial con una variada
gama de topicos que han sido abordados por nuestros Tribunales de Justicia a
propésito del delito de tenencia ilegal de armas de fuego como, por ejemplo, el
objeto juridico protegido por este injusto, sobre su verbo rector, hipotesis de
coautoria, como se aprecia la prueba en esta clase de delitos formales, etcétera.
Es necesario este andlisis para poder conocer de qué forma se estan
interpretando estos tipos penales por nuestra judicatura y saber si se han visto
influidos por las nuevas tendencias expansionistas o si han continuado con una

interpretacion a la luz de del Derecho Penal tradicional.
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PARTE I: CONSIDERACIONES POLITICO
CRIMINALES.
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CAPITULO I: EXAMEN POLITICO CRIMINAL

Antes de comenzar debemos tener claro qué es la Politica Criminal, para lo
cual explicaremos brevemente su concepto y su evolucién, dividiéndola en tres

etapas claramente diferenciadas por sus caracteristicas particulares.
1. TENDENCIAS POLITICO CRIMINALES
1.1.Politica criminal intervencionista—terapéutica

Durante el dltimo tercio del siglo XIX la Politica Criminal surge como
disciplina cientifica gracias a Franz Von Liszt. El autor parte de una concepcion
determinista del hombre y de su confianza en que, través de la punicion, el
ordenamiento juridico puede corregir los factores que inducen al delito. Esto es,
funda la punicién del delito en la peligrosidad de su autor. Liszt sefiala que con la
manifestacion de una voluntad enemiga al ordenamiento juridico por parte del
actor, éste ha manifestado su “personalidad antisocial”’, por lo que la punicion se

hace necesaria para defender a la sociedad.

De esta manera se concibe a la politica criminal como el conjunto de
criterios determinantes de una lucha eficaz contra el delito. Esta
ideologia terapéutica parte del diagnostico de la criminologia

empirica y se responde con la terapia de la penologia®-?.

Para llegar a ese diagnostico, la ciencia del Derecho Penal se servia de
la investigacion de la antropologia criminal y de la sociologia referente a los
delincuentes, especialmente de los estudios de Cesare Lombroso y Enrico

! SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. “Politica criminal y persona” , Editorial Ad—Hoc, Buenos Aires,
2000, pag. 16.

Penologia: “Es la disciplina que se ocupa de la aplicacion y ejecucion de toda clase de penas y
medidas de seguridad.” BULLEMORE, Vivian. “Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo
I", Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, pag. 7.
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Ferri. Por primera vez se establecen categorias para los distintos tipos de
delincuentes segun las finalidades que persigue la pena. El resultado de esta

combinacion fue la siguiente:

e Correccion: delincuente capaz de enmendarse y necesitado de
correccion, “los principiantes de la carrera delictiva”.

* Intimidacion: delincuente que no necesita correccion, esto es, los
delincuentes ocasionales.

* Inocuizacion: (neutralizacién): delincuente no susceptible de correccion,

vale decir, los delincuentes habituales.

Con el advenimiento de los totalitarismos de mediados del siglo XX (que
hicieron suya la politica criminal intervencionista—terapeutica), esta concepciéon
de la politica criminal entr6 en crisis. Para la postguerra, el modelo

intervencionista del Derecho Penal del autor peligroso ya esta desacreditado.

1.2 Politica Criminal valorativa

En los afios 60 surge la Politica Criminal Valorativa, que abandona las
clasificaciones de delincuente que habian guiado la definicion de los fines
preventivo—individuales de la pena, basandose en conocimientos pedagdogico—
sociales mucho mas evolucionados. Se asumen dos referentes de
racionalidad: uno empirico, de eficacia, y otro valorativo, de garantias. Su

maximo exponente es Claus Roxin quien sefala que:

“El camino acertado solo puede consistir en dejar penetrar las
decisiones valorativas politico—criminales en el sistema del derecho
penal, en que su fundamentacion legal, su claridad y legitimacion, su
combinacion libre de contradicciones y sus efectos no estén por

debajo de las aportaciones del sistema positivista formal proveniente
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de Liszt. La vinculacion al derecho y la utilidad politico—criminal no
pueden contradecirse, sino que tienen que compaginarse en una
sintesis, del mismo modo que el Estado de Derecho y el Estado
social no forman en verdad contrastes irreconciliables, sino una
verdad dialéctica: un orden estatal sin una justicia social no forma un
Estado material de derecho, como tampoco un Estado planificador y
tutelar, pero que no consigue la garantia de la libertad como en el
Estado de Derecho, no puede pretender el calificativo de

constitucionalidad socio—estatal™.

Para el profesor de Munich “una pena so6lo es legitima si es
preventivamente necesaria y si, al mismo tiempo es justa, en el sentido de que
evite todo perjuicio para el autor que sobrepase la medida de la culpabilidad por
el hecho™. La pena, incluso, debe quedar por debajo de la medida de
culpabilidad si ello es preventivamente razonable. El autor lo explica con un

ejemplo:

“Si el cumplimiento de una pena que se corresponde con la
culpabilidad destruyera la existencia civil del autor y lo des—
socializara, deberia imponerse — en caso, por lo demas, de buen
prondstico— una pena inferior que posibilite la condena de ejecucion
condicional. Pues si una pena mas leve logra de la misma manera o
mejor sus fines preventivos que una pena mas grave que es en si
misma merecida, entonces le faltara a la pena que agota la medida

de culpabilidad la legitimacion por la necedad social.”

® ROXIN, Claus. “Politica criminal y sistema de derecho penal” , traduccion de Francisco Mufioz
Conde, Editorial Bosch, Barcelona, 1972, pag. 33.

* ROXIN, Claus. “Transformaciones de la teoria de los fines de la p ena” en “Nuevas
Formulaciones en las Ciencias Penales”. Libro Homenaje a Claus Roxin, editado por la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina), Cérdoba, 2001, péag.
213.

® Ibid., pag. 214.
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1.3Derecho Penal Simbélico

En las dultimas décadas, se han ido disolviendo los dos ejes
fundamentales de la Politica Criminal Valorativa: la fe en la resocializacion y la
conviccién sobre la inconmovilidad de las garantias. En cambio, se ha ido
asentando una politica criminal “practica, de orientacion intimidatoria e
inocuizadora, en un contexto general presidido por la oportunidad y el

"6 Esta nueva tendencia es el llamado Derecho Penal Simbdlico.

populismo

Hassemer sefala al respecto que el Derecho Penal Simbdlico se trata de
una oposicion entre realidad y apariencia, entre manifiesto y latente. Agrega que
simbdlico se asocia con “engafio”, que consiste en que se aparenta perseguir unos
fines distintos de los efectivamente perseguidos. Esto es, se aparenta que se
cumplen unas funciones, las manifiestas, cuando las que se satisfacen son otras,

las latentes’.

Y en palabras de José Daniel Cesano, el Derecho Penal Simbdlico es

una:

“Marcada ampliacion del ambito de lo penalmente prohibido, a través de
la creacion de nuevas figuras delictivas; neocriminalizacién que cumple
una funcion esencialmente retérica. Es decir: se trata de normas que no
tenian una efectiva incidencia en la tutela real del bien juridico al que
dicen proteger, pero que, sin embargo, juegan un rol simbdlico relevante

en la mente de los politicos y de los electores”.®

® SILVA SANCHEZ. op. cit., pags. 20 y 21.

" HASSEMER, Winfried. “Derecho Penal simbdlico y proteccién de bienes jur idicos” en “Pena

y Estado. Funcién Simbodlica de la Pena”, Editorial Juridica Cono Sur, Santiago, 1995, pag. 28.
CESANO, José Daniel, “Discursos de emergencia y politica criminal: tende ncias de la

politica criminal argentina en los albores del sigl o XXI", En cuadernos de Politica Criminal,

segunda época, N° 86, CESEJ, Madrid, Espafia, 2005, pag. 187.
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Esto es, un uso ilegitimo y ventajista de los Efectos Simbdlicos de la
Pena por parte del legislador, vulnerando los principios informadores y
fundamentos materiales del ordenamiento punitivo con fines populistas. Caso
tipico es el de los parlamentarios que, ante la opinion publica, se muestran
intransigentes frente al fenomeno de la delincuencia, endureciendo las penas.
Podemos citar frases como “mano dura para los delincuentes”, “el combate

contra la delincuencia”.

Lo anterior ha producido una transformacion regresiva en la politica
criminal pues, del debate entre politicas abolicionistas y reduccionistas, se pasé
—casi sin solucion de continuidad—, a debatir la expansion del poder punitivo. Lo

cual no deja de ser un avance contra el Derecho Penal Liberal.

Uno de los factores que mas contribuye a dichos efectos expansivos es
el Derecho Penal simbdlico, lo que deriva en la formulacion del “Derecho Penal

del Enemigo”. Este se manifiesta en:

“La anticipacion de las barreras de punicion (alcanzando a los actos
preparatorios), la desproporcién en las consecuencias juridicas (penas
como medidas de contencion sin proporcién con la lesién realmente
inferida), el marcado debilitamiento de las garantias procesales y la
identificacion de los destinatarios mediante un fuerte giro al Derecho
Penal de autor a través de la imputacion juridica conforme a criterios que
se independizan de la causalidad ; la minimizacibn de accién en
beneficio de la omision, sin que interese lo que el agente realmente haga
sino el deber que haya violado; la construccion del dolo sobre la base de
simple conocimiento permite abarcar campos antes considerados propios
de la negligencia; la pérdida de contenido material del bien juridico
protegido, con los consiguientes procesos de clonacién que permiten una

nebulosa multiplicacion de ellos; la cancelacion de la exigencia de la

17



lesividad conforme a la multiplicacion de tipos de peligro sin peligro
(peligro abstracto o presunto); la lesion a la legalidad mediante tipos
farragosos y vago, y la delegaciéon de la funcién legislativa penal con el

pretexto de las leyes penales en blanco, etc.”

El creciente protagonismo de los medios de comunicacion social es uno
de los mas significativos agentes del control social en las sociedades modernas.
Se potencia el Derecho Penal simbodlico al sobreexponer y generalizar los

problemas de criminalidad.

Por ejemplo, los programas y noticieros dedicados en gran parte a la
revision de la cronica roja, que ponen énfasis en la idea de la “puerta giratoria”
gue existe en tribunales, producen en la poblacion un aumento en la sensacion
de inseguridad y en el temor a la criminalidad. La opinién publica, activada por
los medios masivos de comunicacion, somete a los poderes publicos a una
continua presion para que emprendan reformas legislativas que permitan
solucionar dichos problemas sociales. A su vez, los poderes publicos —
conocedores de los significativos efectos socializadores y, sobre todo, politicos
gue conllevan la aceptacion de tales demandas— no s6lo se muestran proclives
a atenderlas sino que, con frecuencia, las fomentan, convencidos de que con el
endurecimiento de las penas disminuye la criminalidad. Con semejante politica
se consigue mayor cantidad de votos y, al mismo tiempo, se demuestra

firmeza.

Sin embargo, que los medios intervengan en la discusion de problemas
propios de conflictos sociales o con la delincuencia da lugar a un falseamiento —
por intereses comerciales o de otra naturaleza— de la verdadera dimension de la

criminalidad, con ocultamiento o desconsideracion de datos relevantes.

® ZAFFARONI, Eugenio, “El enemigo en el Derecho Penal” , Editorial Ediar, Buenos Aires,
Argentina, 2006, pag. 14.
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El Estado moderno recurre (cada vez con menos disimulo) al brazo
punitivo, violando asi uno de los principios l6gico—connstitucionales de todo
Estado de Derecho: el Derecho Penal como ultima ratio en el esquema de
sanciones penales, en virtud de los principios de subsidiariedad vy

fragmentaridad que informa nuestro sistema constitucional.

Lo anterior se ha extendido, incluso, sobre la judicatura donde los
magistrados estan a la palestra del escarnio publico por aplicar las garantias
constitucionales. Desde los medios se rotula a todos los jueces que cumplen con
la ley como “garantistas”, sin tomar en cuenta que “refererirse a un Derecho Penal
garantista en un Estado de Derecho es una grosera redundancia, porque en él no

puede haber otro Derecho Penal que el de las garantias™®

Cerrando esta breve explicacion tenemos que:

La Politica Criminal en su proceso evolutivo ha sido considerada
desde una doble perspectiva: una amplia, que le atribuye el estudio
de los medios que debe utilizar el Estado para prevenir y reprimir la
criminalidad; y otra estricta, que la limita sé6lo al estudio de los

medios estatales para reprimir del modo més eficaz el delito™.

Delmas—Marty, nos da un concepto amplio, definiendo a la Politica

Criminal como “el conjunto de métodos por medio de los cuales el

cuerpo social organiza las respuestas al fenémeno criminal™*? .

107 AFFARONI, Eugenio, “El enemigo en...” , pag. 169.

"' BULLEMORE, Vivian. “Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo I”, Editorial Lexis
Nexis, Santiago, 2005, pag. 7.
12 Cfr. BINDER, Alberto, “Politica Criminal: de la formulacién a la praxis” , Editoral Ad-Hoc,

Buenos Aires, Argentina, afio 1997, pag. 33.
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Binder lo define restrictivamente como “el conjunto de decisiones,
instrumentos y reglas que orientan el ejercicio de la violencia estatal
(coercién penal) hacia determinados objetivos™.

Teniendo claras las bases conceptuales acerca de lo que es la politica
criminal y sus diversas tendencias procederemos a nuestro analisis, donde se
denotara la Politica Criminal seguida por el legislador de 1972 en la formulacion
de la ley N° 17.798.

2. HISTORIA DE LA LEY N° 17.798 Y FUNDAMENTOS POLIT ICO
CRIMINALES DE SU DICTACION.

Durante el gobierno de la Unidad Popular la sociedad chilena se dividid
en distintas tendencias politicas representadas por dos facciones antagoénicas:
por un lado, los partidos de izquierda y, por otro, los de derecha. En ambos
bandos existian, ademas, grupos antisistemas que proclamaban abiertamente
la via armada: en la izquierda lo hizo el Partido Socialista en los Congresos de
Chillan y de La Serena; y en la derecha, el Movimiento Patria y Libertad. En
terminologia del politlogo italiano Giovanni Sartori** se daba un sistema de
Pluralismo Polarizado, dado que existia una tajante division entre dos grupos
antagoénicos con tendencias centrifugas, esto es, partidos que se van a los

extremos, izquierda — derecha.

Las demostraciones de fuerza de uno y otro lado, marchas callejeras,
paros laborales y tomas ilegales, desencadenaron mdultiples enfrentamientos

armados. Asesinatos de personalidades publicas (como del Comandante en

' BINDER, Alberto, op. cit., pag. 43.
Y SARTORI, Giovanni, “Partidos y Sistemas de Partido” , Alianza Editorial, Madrid, Espafia,
1980, especialmente en pags. 151 — 185 y 203—- 208.
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Jefe del Ejército, René Schneider, en octubre de 1970 y Edmundo Pérez
Zujovic, ex Ministro del Interior de Eduardo Frei Montalvo, en junio de 1971)
llegaron a ser habituales. La situacion no paso inadvertido para el legislador de
la época y es en este contexto, caracterizado por su gran convulsion politica y
violencia, que la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas (promulgada y
publicada en el Diario Oficial el 21 de Octubre de 1972) empieza a tomar forma.

El dia 6 de Abril de 1972 se comienza a discutir el proyecto de ley que
introduce modificaciones a la ley de Seguridad Interior del Estado, (base de la
posterior Ley sobre Control de Armas). La violencia de la época queda
plasmada en la mocion del Honorable Senador del Partido Nacional, don Juan

de Dios Carmona:

“Nuestra patria ha sido estremecida en estos ultimos tiempos por
acontecimientos de tipo politico—delictual, que no se compadecen
con su limpia tradicion democratica, ni menos con el respeto que en
un pais civilizado merece la vida y la dignidad del ser humano,
cualquiera sea su ideologia politica, su postura intelectual o social, o

su conviccion religiosa.

Sin entrar al analisis de las causas profundas que dieron origen a
esos hechos delictuosos — mision de la que se encargara la historia
una vez que se decanten los odios, se apacigien las pasiones y
retorne la tranquilidad a los espiritus— creemos cumplir con un deber
elemental, al buscar, encontrar y proponer los mecanismos legales
adecuados para que hechos tan insdlitos e infames como los
ocurridos no vuelvan a repetirse, y ayudar asi a restablecer las
condiciones necesarias para garantizar y hacer posible ‘ese minimo
de convivencia nacional’ a que ansian, en estos instantes, la

inmensa mayoria de los chilenos.”
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“Es un hecho de todos conocido, que los viles asesinatos del ex
Comandante en Jefe del Ejercito don René Schneider Chereau, del
ex Vicepresidente de la Republica don Edmundo Pérez Zujovic, de
los funcionarios de Investigaciones, sefiores Mario Marin Silva
(subinspector), Carlos Pérez Verti (Detective) y Gerardo Enrique
Romero Infante(Detective) y de Luis Fuentes Pineda, Luis Cofré
Lépez y Tomés Gutiérrez  Urrutia, servidores del Cuerpo de
Carabineros, fueron perpetrados en forma artera, calculada y
alevosa, por miembros de agrupaciones o entidades que contaban y
gue posiblemente cuentan en la actualidad, con una fuerte
organizaciéon y con toda clase de disponibilidades en dinero y
armamentos. Aun mas , en estos Ultimos dias, miembros de estas
agrupaciones han sido sorprendidos con armamentos modernos de
alto poder, algunos de ellos robados al Ejército de Chile, lo que

significa agregar hechos mas graves a los relatados.

Es menester pues, dictar las disposiciones tendientes a terminar con

toda clase de grupos o dispositivos armados y de seguridad

partidaria, formados al margen de la institucionalidad, provengan de

donde provengan, y a garantizar de que las armas sélo estén en
poder y sean usadas exclusivamente por aquellos a quienes la Carta
fundamental les encomienda tan delicada funcién™.

Otro fundamento que arguye el Senador Carmona para legislar sobre este
asunto es que, aun existiendo una variedad de disposiciones sobre la materia,
estas estaban diseminados en distintos cuerpos legales (Cédigo Penal, Ley sobre
Seguridad Interior del Estado y Reglamento de Fabricacion y Comercio de Armas
de Fuego, Municiones, Explosivos y Productos Quimicos) de manera asistematica,

desordenada y, varios de ellos, careciendo de vigencia practica.

15 CARMONA, Juan de Dios, “Diario de Sesiones del Senado”, Sesién 6°, del dia 6 de Abril de
1972, pags. 351y 352.
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Asi, en el Codigo Penal, los articulos 199, 200 y 201 sancionaban la
falsificacion de porte de armas y el uso de dicho porte falso; el articulo 288
castigaba al que fabricare, vendiere o distribuyere armas absolutamente

prohibidas, y el articulo 494 N° 3 estatuia como falta el porte ilegal.

En la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado el articulo 4 letra d)
sanciona la formacién de grupos de combate que tuvieran por objeto de combatir
a la fuerza publica o alzarse contra el Gobierno constituido; el articulo 6° letra e)
condena el trafico de armas y el articulo 10, prohibe el uso ilegal de armas
blancas y de fuego dentro de los limites urbanos.

Ante este panorama, durante la discusion parlamentaria, el Senador

Carmona manifiesta que:

“Lamentablemente estas normas no son eficaces, y la mejor prueba
de ello es que a pesar de las prohibiciones sefaladas— teéricamente
aceptables— los grupos armados siguen existiendo y las armas son

portadas y usadas por quienes no estan autorizados para ello™®.

El Senador Bulnes agrega:

“La citada ley s0lo castiga a las organizaciones armadas que tienen

por finalidad destruir el Gobierno constituido. Las que atentan contra

las otras instituciones so6lo son sancionadas como asociaciones
ilicitas, delito cuyas limitaciones todos conocen™’.

El senador Carmona sefiala en su mocidén que para que la ley tenga una

real aplicacion se debe:

' CARMONA. op. cit., pag. 353
" BULNES, “Diario de Sesiones del Senado ", Sesién 18°, del dia 20 de Junio de 1972, pag.
1193.
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* Consagrar un cuerpo de disposiciones de caracter preventivo, que

tengan por finalidad el control de las armas y la disolucién de los grupos

armados;

» Otorgar su vigilancia y control a las Fuerzas Armadas;

» Conceder competencia a los Juzgados Militares para conocer de dichos

delitos; y
» Establecer que los procesos sean iniciados por denuncia ante las
F.F.A.A., Carabineros, Investigaciones y Gendarmeria, por cualquier

persona que tenga conocimiento de haberse cometido un delito.

El Ejecutivo formulé una indicacién al proyecto que sustituia integramente

el texto del mismo por otro articulado, que contuvo las siguientes innovaciones:

a)

b)

d)

Se prohibe la posesion y tenencia de armas de fuego automaticas de la
naturaleza de las ametralladoras, subametralladoras y cualquiera otra de
mayor poder destructor, como también, la de artefactos fabricados a
base de gases asfixiantes, venenosos, lacrimégenos, paralizantes,
etcétera.

Las armas sujetas a control debian inscribirse, y en cuanto a su porte y
uso, debia exigirse un permiso especial, el cual debia ser otorgado por
los Intendentes y/o Gobernadores, previo informe de las Comandancias
de Guarnicion.

En cuanto a la competencia y procedimiento, si bien se entrega el
conocimiento de los procesos a los tribunales militares, se conserva el
principio restrictivo de esa jurisdiccion, para evitar que por la atraccion
del fuero dichos tribunales especiales lleguen a conocer de todos los
procesos criminales que se tramiten en el pais.

El requerimiento ante los tribunales militares para perseguir esta clase de
injustos debia ser hecho por los Ministros del Interior y Defensa, por los

Intendentes y Gobernadores y por el Director de Reclutamiento. Los
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particulares pueden denunciar ante tales autoridades para que hagan el
respectivo requerimiento, esto para evitar el peligro de provocar una
cadena de denuncias, muchas de ellas irresponsables.

e) Se establece que las Fuerzas Armadas podran apoyar la accion de las
fuerzas policiales en los casos que ello sea aconsejable, pero sélo se les
asigna un papel técnico, de tal manera que su accién no se confunda con

la de los servicios policiales.

Se acordd que se tomaria como base de la discusion la proposicion del
Ejecutivo, sin perjuicio de las indicaciones que se presentarian. Sometido a

votacion en general el proyecto es aprobado.

En discusion particular, la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento®® estuvo por rebajar la pena que sancionaba la posesion y tenencia
de armas prohibidas, la cual en el proyecto tenia una pena de presidio menor en
su grado medio a presidio mayor en su grado minimo, a presidio menor en sus
grados medio a maximo, por estimar que dicho delito no podia tener una sancion
mayor a la establecida en el delito de formacién de grupos de combate,
establecido en el articulo 4°, letra d), de la Ley de Seguridad del Estado. Y
aumenta la pena en un grado respecto de las personas que cometen dicho ilicito
de tenencia ilegal, con mas de cinco armas prohibidas, toda vez que la
acumulacion de estas, en cantidad superior a la indicada permitiria suponer la
realizaciéon de un trafico de armas o la existencia de un grupo organizado para

atentar contra las Instituciones de la Republica.

En cuanto al procedimiento en el seno de la Comisiébn se ampliaron las
autoridades que podian requerir ante los tribunales militares la persecucion de
estos delitos, incluyendo al Fiscal de la Corte Suprema, Fiscales de las Cortes de

Apelaciones, Director General de Reclutamiento y Estadisticas, Comandantes de

'8 Ibid., pag. 1186 y ss.
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guarnicion, Prefectos de Carabineros, alcaldes y regidores de las comunas de
cabeceras de departamentos. Asi, se entrega a las personas que tienen
posibilidad de ser fiscalizadas en sus actuaciones por el cargo publico que
desempeiian, la facultad de requerir de los tribunales correspondientes la

persecucion de estos hechos punibles.

Respecto del delito de posesion o tenencia ilegal de armas de fuego, que
motiva esta investigacion, se encontraba regulada en los articulos 3° y 4° del
proyecto del Ejecutivo, que disponian, la necesidad de una autorizacién, dada en
la forma que sefale el Reglamento, para poseer o tener alguno de los elementos
gue se sometian a control por el proyecto y cuya posesion y tenencia no estaba

prohibida.

En el caso de las armas de fuego, ellas debian ser inscritas a nombre de su
poseedor en un Registro que llevarian las autoridades enumeradas en el
Reglamento. La inscripcion solo permite a su poseedor mantener el arma en su
domicilio, sitio de trabajo o lugar que se pretenda proteger. La falta de inscripciéon
constituiria presuncion de tenencia clandestina del arma. La infraccion a esta
disposicion estaba sancionada con la pena de presidio menor en su grado minimo

o multa de un sueldo vital mensual escala A) del Departamento de Santiago.

En la legislacion vigente a la época se regulaba también la inscripcion y los
permisos para poseer armas de fuego, siendo la autoridad competente la
Direccion General de Reclutamiento y Estadisticas, pero la infraccion a dichas

disposiciones no estaba sancionada expresamente.

Por su parte, el articulo 16 del proyecto disponia que el Presidente de la
Republica podia disponer la reinscripcion de las armas poseidas por particulares y
el articulo 2° transitorio, que los actuales tenedores de armas y demas elementos

sujetos a control tendrian el plazo de 30 dias para legitimar su posesion.
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Transcurrido el plazo sin que hubieren dado cumplimiento a esta obligacion,
sufririan las sanciones establecidas en el proyecto.

Se resolvi6 ademas por la Comisibn que no se podria autorizar la
inscripcion de mas de cinco armas de fuego a nombre de una sola persona,
debido a que la tenencia de tal cantidad rebasa las necesidades de la defensa
personal. Pero se establecen excepciones a favor de las personas juridicas que
por tener sedes en diversos lugares del pais, requieran poseer un mayor namero
de arma para su proteccion, previamente autorizadas por resolucion fundada de la
Subsecretaria de Guerra, publicada en el Diario Oficial; y a favor de los
coleccionistas, deportistas o comerciantes autorizados, a los cuales se exige

inscribirse en su calidad de tales.

Asimismo, la Comision estuvo por aumentar la sancion del delito posesiéon o
tenencia ilegal de armas de fuego a presidio menor en cualquiera de sus grados o

con multa de un sueldo vital mensual escala A) del Departamento de Santiago.

Como vimos en la primera seccion de este capitulo primero, cuando se
presenta el proyecto de ley por el senador Carmona se vivia, en palabras del

senador Aguirre:

“Un clima de emergencia por la violencia existente y por la formacién
de numerosos grupos paramilitares. Por ello debia dictarse una ley
de emergencia, con disposiciones suficientemente eficaces para

terminar con esta anémala situacion”.

En definitiva, el legislador aprecié que una de las causas en la proliferacion
de armas de fuego en los grupos paramilitares estaba dada no solo por la
violencia politica resefiada, sino que también por el desorden e insuficiencia

legislativa en la que se encontraba la regulacion de las armas.
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Compartimos la idea de que era necesario formar un cuerpo sistematico de
normas que regulase una materia tan sensible como el control de las armas, lo
que se consiguio a través de la Ley N°17.798. Pero en lo referente a la materia
procesal y penal, el legislador adoptd una politica criminal preventiva y represiva,
entregando las materias relativas a las armas a la Justicia Militar, con un
procedimiento muy inquisitivo que restringia el recurso de apelacion y suprimia el
de casacion, y que en lo penal establecia presunciones contra reo, tipos de peligro

abstracto y penas altas.

Se aprecia en esta ley una relevante influencia de la Doctrina de la
prevencion especial recogida en el Programa de Marburgo de 1882 de Von Liszt,
dado que la violencia no proviene de los sectores de delincuentes habituales, sino
que era evidente que en esa manifestacion de violencia que predominaba en la
época habia una connotacion ideoldgica; los grupos o personas que actuaban en
esa forma eran guiados precisamente por una orientacion ideoldgica y por ello, no
se busca penalizar el hecho, esto es, el utilizar armas; sino al autor, vale decir, a

los grupos violentistas.

Como sefiala Von Liszt, “no es el hecho, sino el autor quien debe ser
penado”. Esta férmula permite dar legitimacion de punicion a las conductas
inocuas para los bienes juridicos protegidos, por el hecho de haber sido realizadas
por sujetos caracterizados como “peligrosos”. La pena en consecuencia es
prevencion mediante represion, un tipo de legislacion de emergencia que
vulnera principios de intervencion minima, de culpabilidad, de presuncién de
inocencia y de proporcionalidad de las penas; el debido proceso y que restringe el
régimen de recursos. En otras palabras, la autoridad reacciona con una
legislacion penal diferente a las tradicionales del Derecho Penal Liberal ante el
clima de violencia existente y el reclamo de la opinién publica a sus autoridades

para generar la solucion al problema.
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Los efectos que genera esta legislacion que plasma el llamado Derecho
Penal Simbdélico, Unicamente proporcionan a la sociedad una sensacion transitoria
de solucion o reduccion del problema, pero sin erradicarlo o disminuirlo
efectivamente. Prueba de ello es que, una vez que se dicta esta la Ley N° 17.798
sobre Control de Armas en 1972, el problema de la violencia armada en Chile no
disminuy6. Al contrario, se fue incrementando la violencia y la polarizacion de la

sociedad, todo lo que deton6 en un golpe de Estado el 11 de septiembre de 1973.

3. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA LEY 17798 Y SUS
FUNDAMENTOS POLITICO CRIMINALES.

3.1.Fundamentos politico criminales de las modific aciones introducidas
por Ley 20.014 a ley de control de armas.

El proyecto de ley con el cual se emprendio la tramitacion de la hoy Ley de
la Republica N° 20.014, fue la mocion de los diputados sefiores Juan Pablo
Letelier, Juan Bustos y Carlos Montes.

El objetivo de dicha mocidn era basicamente aumentar las exigencias que
la Ley N° 17.798 contemplaba para inscribir un arma, prohibir que una persona
inscribiese mas de un arma, aumentar las multas (en los casos en que la ley
contempla esta sancién) tanto para quienes poseyesen 0 tuviesen armas sin
contar con la autorizacidon e inscripcion correspondiente, como para quienes
portasen armas y para quienes tuviesen armas inscritas y abandonasen o no
comunicasen a las autoridades competentes la pérdida o extravio de la especie.
Por ultimo, establecia la obligacion de las personas que contasen con armas

inscritas, de reinscribirlas cada cierto lapso.
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Arguyendo como fundamento de su propuesta que:

“De acuerdo a encuestas recientes, la seguridad ciudadana y el
combate a la delincuencia se han constituido en una de las
principales preocupaciones de la gente. Por ello, este tema ha
ocupado un lugar de relevancia en las politicas publicas desde

principios de esta década.

Si bien no existe consenso entre las distintas fuerzas politicas
respecto al supuesto aumento de la delincuencia en los udltimos
afos, es por todos reconocido que se ha registrado un preocupante
ascenso de los delitos de robos con violencia y de los robos con

fuerza.

Es asi como en 1986, ingresaron a los tribunales de justicia, 12.012
causas por robos con violencia, aumentando en el afio 1995 a
20.463 (Anuario de estadisticas criminales, 1997, Fundacién Paz

Ciudadana”).

En el debate el diputado Juan Pablo Letelier fundamenta la idea de

legislar en materia de control de armas en que:

“No cabe duda de que el combate contra la delincuencia —en favor
de la seguridad ciudadana— es uno de los objetivos principales de
nuestra sociedad. Esta ha sufrido tremendas transformaciones que
implican el desarrollo de practicas antisociales que atentan contra la
integridad fisica de las personas y bienes y alteran nuestra
convivencia. En este contexto, dar mayor seguridad a los ciudadanos

es tarea de todos.



Quienes pretenden inclinar las responsabilidades en el combate
contra la delincuencia, no entienden que la paz social es tarea de
todos y fruto de una politica de Estado indiscutida. Todos debemos
empujar en una misma direccion. De ahi, entonces, el sentido de la
mocion de los diputados sefiores Montes, Bustos y de quien habla,
porque, segun la opinion de los técnicos y expertos, si se quiere
promover la seguridad ciudadana, debe eliminarse, reducirse,
restringirse y dificultarse la tenencia de armas de fuego en manos de

los ciudadanos”.*®

Agrega en otra oportunidad dicho parlamentario que:

“Se ha comprobado que en los paises donde hay leyes estrictas de
control de armas, se evita que delincuentes adquieran, a través de
robos o hurtos, las armas que compran los ciudadanos honestos,
con lo que se ha logrado mejorar los temas de orden publico y
eliminar o reducir significativamente los delitos contra la propiedad y

las personas.

Espero que con este avance parcial se genere la conciencia de que
si queremos hablar verdaderamente de seguridad ciudadana y de
defender a la gente, tenemos que quitar las armas a los delincuentes

para que no tengan licencia para matar"*

De las palabras del congresal se desprende que esta es una ley de
“combate contra la delincuencia” , que busca hacer frente a la criminalidad

mediante la firmeza y la disuasion, como lo sefiala expresamente el Diputado

¥ LETELIER, Juan Pablo. En Sesién 82°, de la Camara de Diputados, Legislatura 350,
Extraordinaria , de 11 de mayo de 2004. Publicacion oficial, pag. 12.
% LETELIER, Juan Pablo. En Sesi6n 54°, de la Camara de Diputados, Legislatura 350,
Extraordinaria, de 22 de marzo de 2005. Publicacién oficial, pag. 18.
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Jorge Burgos:

“Otro rango de modificaciones muy importantes, relacionado con la
posesion ilegal de armas. Esta ultima debe ocuparnos mas. Tiene
que ver con agregar nuevos tipos penales, agravar penas y cubrir
vacios legales graves de la ley, porque la ley fue hecha con otros
objetivos. Por ejemplo, sera penado portar un arma con la serie

borrada. Eso no estaba legislado y es muy comin.”*

3.1.1. Modificaciones establecidas al articulo 9°d e la Ley 17.798.
El articulo 9° tipifica el delito de posesion y tenencia ilegal de las armas y
elementos sometidos a control por la ley enumerados en su articulo 2° ,

disponiendo que:

Los que poseyeren o tuvieren algunos de los elementos sefalados
en las letras b), c) y d) del articulo 2°, sin las autorizaciones a que se
refiere el articulo 4°, o sin la inscripcion establecida en el articulo 5°,
seran sancionados con presidio menor en su grado minimo a

presidio mayor en su grado minimo.

No obstante, si las circunstancias o antecedentes del proceso
permiten presumir fundadamente que la posesion o tenencia de las
armas o elementos a que se refieren las letras b), ¢) y d) del articulo
2° no estaban destinadas a alterar el orden publico, atacar a las
Fuerzas Armadas o a las de Orden y Seguridad Publica o a perpetrar
otro delito, se aplicara unicamente la pena de multa de diez a quince
ingresos minimos. Si, ademas de las circunstancias o antecedentes

referidos, consta en el proceso la conducta anterior irreprochable del

2L BURGOS, Jorge. En Sesion 61°, de la Camara de Diputados, Legislatura 350, Extraordinaria ,
de 17 de marzo de 2004. Publicacion oficial, pag. 36.
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inculpado, podra el tribunal aplicar una multa de hasta nueve
ingresos minimos, sobreseer definitivamente o dictar sentencia

absolutoria.

En tiempo de guerra la pena sera presidio mayor en cualquiera de
sus grados, siempre que las circunstancias o antecedentes permitan
presumir al Tribunal que la posesion o tenencia de armas, estaba
destinada a alterar el orden publico o atacar a las Fuerzas Armadas,

a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica o a civiles.

El articulo 1°, Numero 9, de la Ley N° 20.014, modifica el articulo 9° de

siguiente manera:

a)

b)

Sustituye en el inciso primero la frase “alguno de los elementos” por la
siguiente: “alguna de las armas o elementos”.

Eleva la pena asignada al delito de posesion y tenencia ilegal en cuanto
a su minimo en un grado, quedando la pena en “presidio menor en su
grado medio a presidio mayor en su grado minimo”.

Sustituye el inciso el inciso segundo por el siguiente:

“No obstante, si de los antecedentes o circunstancias del proceso
pudiera presumirse fundadamente que la posesién o tenencia de las
armas o elementos a que se refiere el inciso anterior estaba destinada a
fines distintos que los de alterar el orden publico, atacar a las Fuerzas
Armadas o a las de Orden y Seguridad Publica o perpetrar otros delitos,
se aplicard anicamente la multa de once a cincuenta y siete unidades

tributarias mensuales”.

la
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De esta forma, le sustrae la facultad al juez de sobreseer definitivamente,
dictar sentencia absolutoria o imponer una multa menor, en caso que ademas de
las circunstancias sefialadas en el inciso segundo del articulo 9° consta en el

proceso la conducta anterior irreprochable del inculpado.

Ademas, ahora la multa est4 sefialada en unidades tributarias mensuales,
cuyo valor es de conocimiento mas generalizado que los ingresos minimos, pero
eleva considerablemente la multa en cuanto a su maximo en aproximadamente
quinientos mil pesos, bajando su minimo casi a la mitad de la asignada

anteriormente.

3.1.2. Modificaciones establecidas al articulo 13°  de la Ley N° 17.798.
El articulo 13° tipifica el delito de posesion y tenencia ilegal de las armas y
elementos prohibidos, de mayor peligrosidad, enumeradas en su articulo 3°. El

sefalado precepto presentaba el siguiente texto:

Los que poseyeren o tuvieren alguna de las armas y elementos de
los sefalados en el articulo 3°, seran sancionados con presidio
menor en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo a

medio

Si dichas armas son material de uso bélico, la pena sera de presidio

mayor en su grado a presidio perpetuo.

En tiempo de guerra la pena sera de presidio mayor en su grado

medio a presidio perpetuo.

Los incisos anteriores no se aplicaran a quienes hayan sido
autorizados en la forma y para los fines establecidos en el inciso

primero del articulo 4°.



El articulo 1°, numero 13, de la Ley 20.014, modifica el articulo 13 de la

siguiente manera:

a) Reemplaza el inciso primero por el siguiente:

Los que poseyeren o tuvieren alguna de las armas o elementos
seflalados en los incisos primero, segundo o tercero del articulo 3°
seran sancionados con presidio menor en su grado maximo a

presidio mayor en su grado minimo.

De esta manera, incrementa la pena en cuanto a su minimo en un grado y
en cuanto a su maximo la establece en presidio mayor en su grado minimo, sin la

posibilidad de aumentarla en un grado como en la ley anterior.

b) Intercala, en el inciso segundo, entre las expresiones “bélico” y “la pena”,

la frase “0 aquellas sefialadas en el inciso final del articulo 3°”.

Con esta modificacibn se aumenta el castigo del delito de posesion o
tenencia ilegal de armas quimicas, bioldgicas y nucleares, sancionandola con
igual pena que la posicion o tenencia de armas de uso bélico, esto es, presidio

mayor en su grado minimo a medio.

4. ANALISIS CRITICO DE LAS TENDENCIAS SEGUIDAS POR EL
LEGISLADOR EN LA LEY 20.014.

La tendencia de la politica criminal que sostiene nuestro legislador es la que

actualmente domina en el mundo del Marketing politico que surge en

Norteamérica. Partiendo de un conocimiento profano de la realidad se estima que
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el endurecimiento de las penas disminuye la criminalidad. Este tipo de politica
demostraria firmeza y un legislador atento, lo que redundaria en una mayor

popularidad y, por consiguiente, mas votos.

En este Marketing Politico juegan un papel trascendente los medios de
comunicacién, dado que manipulan a la opinion publica, distorsionando y
deformando la percepcion colectiva de la realidad. Sobre todo por la forma en que
los hechos son expuestos y seleccionados, las fuentes de informacién empleadas
y, particularmente, los planteamientos simplistas, basados en la I6gica de bandos
opuestos, de “buenos” y “malos” que en general se ofrecen al publico.

Las agencias de comunicacion social son las encargadas de decidir las
conductas socialmente aceptables, de esta forma atan a la gran masa de
individuos a sus proyectos axiolégicos e ideoldgicos sectarios. “Proporcionar
informacion objetiva y veraz a los ciudadanos” se convierte en la emisién de un
discurso publico en el que resaltan los fines manifiestos u oficiales del medio,
ocultando los que realmente persiguen (fines latentes): habilitar mayor violencia,
recrudeciendo los miedos y reforzando las desconfianzas y prejuicios para asi
evitar coaliciones y la toma de conciencia necesaria para que la sociedad se

dinamice verticalmente (ascenso social)?.

Por tales motivos, y con el fin de lograr sus fines subrepticios, estas
agencias privilegian discursos fuertemente represivos, proyectando a la opinion
publica una cultura bélica, violenta y vindicativa estructurada bajo la consigna de

guerra a la delincuencia.

De alli que conforme a su doble objetivo (por un lado, obtener el tan
beatificado rating —no olvidemos que son empresas comerciales que guiadas por

22 7 AFFARONI/SLOKAR/ALAGIA. “Derecho Penal. Parte General” , Editorial Ediar, Buenos Aires,
2000, pag. 10.
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su busqueda de lucro privilegian informacién que causa escandalo social, a fin de
lograr publicidad que las financia— y por otro, preservar el orden social existente)
se busca impactar y escandalizar a la gente con violentas imagenes
seleccionadas. Poco a poco, esos discursos bélicos organizado bajo falsos
presupuestos (muchos de los cuales suelen incluir prejuicios raciales, sexistas,
xenofobos, homofdbicos, etc.) invaden los programas de televisidon, noticiarios,
diarios y revistas, influyendo negativamente en la conciencia de la sociedad,
especialmente para todos aquellos que mantengan formas de vida alternativas al

proyecto cultural que proponen.

Por tanto, los medios de comunicacién social, cuya propiedad pertenece a
sectores socialmente poderosos, a traves de su discurso mediatico, construyen al
“‘enemigo”. Enemigo que antiguamente era el guerrillero, pero que ha sido
reemplazado por el delincuente urbano. Los medios son los que construyen el
estereotipo de este enemigo. Esto nos conduce a la teoria del Labelling
Approach o etiquetamiento. El labelling approach®, también denominado
“criminologia interaccionista o de la reaccién social”, asume un criterio relativista
del conocimiento, es decir, que la realidad existe en la medida en que se la
identifica y se la define. En este sentido, Heinz Steinert, siguiendo a los sociélogos
Peter L. Berger y Thomas Luckmann, define la criminalidad como una de las
“realidades sociales”, una construccion social que se determina a través de las
relaciones interpersonales y grupales. Mas que determinar por qué una persona
se convierte en delincuente, lo que interesa es saber quién define y como se
define la delincuencia, asi como el procedimiento mediante el que un sujeto
adquiere la condicion de delincuente. Por tanto, la delincuencia y el delito son una

construccion social.

»BARATTA, Alessandro, “Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal” , Siglo Veintiuno
editores, México, 1998, pags. 83-119
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“Desde este punto de vista, la criminalidad no es, entonces, una
cualidad ontoldgica, sino un estatus social que es atribuido a través
de procesos (informales y formales) de definicibn y mecanismos

(informales y formales) de reaccién™*.

La teoria del etiguetamiento o labelling approach ha evidenciado muy
claramente la distribucion desigual del status de delincuente. La posibilidad de ser
etiquetado como delincuente se concentra en los estratos sociales mas bajos, de
manera tal que resulta muy dificil que en el proceso de criminalizacién primaria
(creacion de la norma) y en el de criminalizacion secundaria (persecucién policial y
judicial), se definan las acciones realizadas por la criminalidad econémica, como
los delitos de cuello blanco, como un hecho delictivo que amerite la intervencion
represiva del Estado. Son precisamente aquellos que crean las normas
(informalmente, los medios de comunicacion, como se dijo, y los poderes politicos
en la dictacion formal de dichas normas) los que con mas comodidad se aprestan
a aplicarlas siempre que esté en concordancia con sus intereses. Por eso es
frecuente observar en los delincuentes de cuello blanco una duplicidad ética que
les permite, por una parte, ser delincuentes y, por otra, aparecer como ciudadanos
perfectamente integrados en la sociedad. De esta manera, estos criminales
normalmente no llegan, aun cuando se encuentran sometidos a una sancion, a ser
catalogados como delincuentes o desviados. EIl aparato represivo estatal se
concentra en la delincuencia convencional e ignora la criminalidad cometida al

amparo del poder politico y econdémico.

Desde esta perspectiva, la criminalidad de los poderosos no es en realidad
delito, porgue no han sido criminalizados (criminalizacién primaria o secundaria), o
si lo han sido, los autores no serian delincuentes en virtud de que no han sido
"etiquetados” como tales. Este es el enfoque de una criminologia que concentra

su atencion sobre los "procesos de criminalizacion”.

*BARATTA, Alessandro, op. cit., pag. 121
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Este etiguetamiento que provocan los medios y sus demandas por
endurecer penas producen efectos mucho méas nocivos, dado que como expresa

Alessandro Baratta:

“La intervencion del sistema penal, y especialmente las penas que
privan de libertad, en lugar de ejercer un efecto reeducativo sobre el
delincuente, determinan, en la mayor parte de los casos, una
consolidacion de la identidad de desviado del condenado y su

ingreso en una verdadera y propia carrera criminal”.®

Manifestacion de esta teoria es la doctrina de la tolerancia cero, de los
investigadores neoconservadores del Manhattan Institute de Nueva York, donde
esta perspectiva de lucha contra la desviacion habilité a las fuerzas de seguridad
neoyorkina a perseguir agresivamente a la pequeia delincuencia, lanzando a
extranjeros (jovenes latinos, afroaméricanos, etc.), alcohdlicos y mendigos a los
barrios mas desheredados, partiendo de la teoria de la “ventana rota”, esbozada
por James Wilson, que considera que combatiendo las pequefas infracciones o
desoOrdenes civiles es posible prevenir y revertir los grandes ilicitos (“quien roba un

huevo roba una vaca”).

Doctrinas que se intentan implementar en nuestro pais por politicos como

Joaquin Lavin quien, segun afirmé el New York Times:

“Como alcalde de Las Condes, una comunidad rica parte del
Santiago metropolitano, el Sr. Lavin asigno oficiales en patrullas para
aplicar el cédigo local junto con la policia nacional para imponer
cierto control local. También, cre6 una escuela para delincuentes

estudiantes que fue pensada en relacién a la Wildcat Academy de

> BARATTA Alessandro, op. cit., pag. 89
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Manhattan, una alternativa de escuela secundaria fundada en los

conceptos de rendicion de cuentas propuestos por el instituto.

A pesar de que se presentaba como candidato firme, el Sr. Lavin
perdio la carrera presidencial del 2000. Luego, fue elegido alcalde de
Santiago y ahora estd considerado un candidato lider para las
préximas elecciones. Su casi victoria origind toda una generaciéon de
politicos chilenos para quienes el Manhattan Institute es el
equivalente a un vaticano ideoldgico”®®.

De lo relacionado, podemos colegir que en nuestro pais no se ha contado
con una verdadera politica criminal, no ha existido una estrategia coherente en
esta materia que, partiendo de presupuestos criminoldgicos, dogmaticos y politico
criminales claros, se proponga conseguir un objetivo determinado mediante el
disefio e implementacion de una verdadera politica criminal, que integre todos los

mecanismos con los cuales cuenta el Estado y no so6lo con la represion penal.

Debemos considerar que en todas las sociedades siempre existir4
delincuencia, como existiran enfermedades, en todos los tiempos habran hombres
que, por deficiencia intelectual, problemas psicopaticos u otros factores, no
puedan integrarse a la sociedad y terminaran delinquiendo. Ello es inevitable, asi
como también lo es la gran cantidad de delitos violentos cometidos por personas
normales, sin patologias, pero que ven en el delito su Unica salida, como los
delitos pasionales producto de insoportables relaciones de pareja, celos o

despecho.

Otra importante fuente de delitos proviene de la violencia intrafamiliar.

Menores maltratados y carentes de amor, de seguridad emocional y de una

® DE PALMA, Anthony “Las Américas Cortejan un Grupo que Cambié a Nueva York” , crénica
publicada en el New York Times, el 11 de Noviembre de 2002. www.manhattan—institute.org
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educacién adecuada, que bajo otras circunstancias podrian haber sido hombres

de bien, terminan como delincuentes por esos graves problemas sociales.

De igual relevancia es la miseria econémica que conduce finalmente a los
grupos marginados de la poblacion a la comision de delitos contra la propiedad,
los cuales ponen en peligro la seguridad ciudadana. Sin embargo, a quien no

tiene nada que perder, no se le puede disuadir tampoco con la amenaza penal.

Como vemos, el punitivismo se muestra ineficiente. Pero en este trabajo no
se propone el abolicionismo de las penas porque, por una exigencia de paz
juridica, se deben desaprobar por el Estado las conductas delictuales (por muy

diferentes que sean los origenes de la criminalidad). Como sefiala Roxin:

“Si ello no ocurriera, también recurririan a semejantes métodos los
ciudadanos leales a la ley con el fin de no quedar como Unicas
victimas dafiadas. Por consiguiente, el Derecho Penal evita la
anarquia y, por tanto, es indispensable. Pero se espera demasiado
cuando se supone que a través de penas duras se reducira

sustancialmente la criminalidad existente”?’.

Para determinar la real dimension del problema, la Fundaciéon Paz
Ciudadana en junio de 2004 elabor6 un documento con un diagnéstico de la
realidad delictiva de nuestro pais, que da cuenta de las caracteristicas y

magnitudes del problema.

?’ ROXIN, Claus. "Problemas actuales de la politica criminal” en Problemas fundamentales de
politica criminal y Derecho Penal. Traductor Dr. Enrique Diaz—Aranda, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. Serie ensayos juridicos nium. 1, México D.F., 2001. pag. 91.
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Grafico N° 1

Evolucien Denuncias de Delitos de Mayor Connotacion Social, 2001-2003.
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Grafico N°2
PAIS: Variacion porcentual de la tasa
de denuncia por DMCS Z afios 2003 - 2005
2004/ 2005/
2003 2004 2005 2003 2004

Total DMCS? (sin incluir VIF) 2.321,9 2.554,9 2.562,5 10,0 0,3
Robo con violencia 103,1 114,4 110,3 10,9 -3,6
Robo con intimidaciéon 153,3 183,7 197,9 19,8 7,7
Robo por sorpresa 102,8 118,0 108,1 14,8 8,4
Robo con fuerza 902,1 971,4 998,4 7,7 2,8
Hurto 542.6 598,0 580,0 10,2 3,0
Lesiones 505,1 553,1 550,6 9,5 0,5
Homicidio 1,8 1,7 1,9 4.7 8,9
Violacion 11,2 14,6 15,4 30,4 5,9
Violencia intrafamiliar (VIF) 512,6 560,8 588,1 9,4 4,9

2 Delitos de mayor connotacion social
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De los gréficos N°s. 1% y 2% que se insertan, podemos apreciar que las
denuncias por delitos con violencia no tuvieron aumentos considerables en el
periodo 2001-2003. El unico delito en el cual han aumentado las denuncias es el
robo por sorpresa, que no es un delito violento cometido con armas. Después,
con la dictacion de la Ley de N° 20.014 en mayo del 2005, no se nota una
disminucién considerable en las denuncias por delitos violentos, es mas, sélo
bajan las denuncias por el robo con violencia en un 3.6% y, en cambio, aumentan
los delitos de robo con intimidacion (7.7%) y de homicidio (8.9 %) (Todas estas

cifras en relacion con el afio 2004).

Pero como lo sefala el informe de Paz ciudadana:

“Las denuncias de delitos, sin embargo, son un indicador parcial de
la evolucion del problema, ya que so6lo una proporciéon de los delitos
qgue ocurren son denunciados por las victimas. Por lo tanto, su
evolucion puede ser afectada tanto por cambios en la proporcion de
delitos no denunciados (la denominada “cifra negra”), como también
por cambios en las politicas y sistemas de registro. Por ejemplo, en
el caso de los robos y los hurtos se estima que menos de la mitad de
los delitos son denunciados. Para conocer la real magnitud y
evolucion de delitos, es necesario entonces recurrir a encuestas de
victimizacion, instrumento que permite estimar la proporcion de
personas que ha sido victima de un delito y si acaso éste fue

denunciado o no, entre otras variables”.

? BLANCO S. Javiera y VALDIVIA R Claudio, “Comentarios al proyecto legislativo que
modifica la ley N° 17.798 sobre control de armas” en pagina web de Fundacién Paz Ciudadana,
http://www.pazciudadana.cl/documentos/controldearmas.PDF, 2004, pag. 3.

?® Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) 2005, Resultados comparados
Ministerio del Interior— INE, resultados publicados en Julio de 2006 en www.ine.cl

% BLANCO y VALDIVIA R, op. cit., pag. 3.

43



Grafico N°3

Gréfico 4: ¢ Usted o algin miembro de su hogar hasidov  ictima de alguno
de estos delitos?

32,8

27,1 @ 2003 m 2005

Robo desde Hurto Robo por Robo a la Robo con Delitos Lesiones Robo de Corrupcién
vehiculo sorpresa vivienda violencia econémicos Vehiculo

De lo expuesto en el grafico N° 3% se infiere que el nivel de victimizacién
por delitos violentos no ha variado entre los periodos 2003—- 2005; es decir, no se
han producido diferencias estadisticamente significativas en materia de
victimizacion con las modificaciones a la Ley sobre Control de Armas, realizadas

con la dictacion de la Ley N° 20.014.

Respecto de la tenencia de armas de fuego en el hogar, Paz Ciudadana

también a realizado estudios que arrojan las siguientes cifras:

L ENUSC 2005, op. cit.



Gréafico N°4

Durante el dltimo afo jha realizado algunas de las siguientes acciones para
prevenir la delincuencia?

Resultado comparativo de encuestas

Pregunta 1393 19586 1837 2000 2001 2002 2003 2004
Ha reforzado la seguridad en suw casa 570 57% 86% g60% 55% 0% 83% 5%
Ha dejado de ir a cierios lugares A50% 92% B0% 54% 5% 55% 58% G0%
Ha dejada de salir a ciertas horas 570 TO% 82% B1% 51% 51% 5% 50%
Se ha pussto de acusrdo con sus vesinos 430% 1% 48% 4T% 47% 47% 4%  S0%
Ha comprado amas de fuego 40 3% A% 4% 4% 4% 4% 4%
Fuente: Encuesta Fundacién Paz Ciudadana - Adimark. 2004.
Grafico N°5
¢Hay armas de fuego en su hogar?
% de respuestas afirmativas, segun ciudades
200 1 2oor 1 oo L 2003 L 200: 1Dii2004 2003
[ Pais 12,7 11,1 10,6 10,7 9,6 1,1
Puerio Montt 12,1 13,8 9.4 8.6 11,9 3,3
La Serena 11,3 9.3 10,4 7.9 10,4 2.5
Antofagasta 77 248 41 3.6 5.1 1.5
Jsomo 200 16,0 199 10,1 11,4 1,3
Temuco 128 14,5 16,1 10,9 12,2 1,3
lguigue 10.7 113 72 3.5 a5 0.0
Y alparaiso 119 7.0 g8 10.5 9.8 0.7
Yaldivia 146 g8 120 11,4 10.5 0.8
Concepcion 127 g3.9 125 10.2 9.0 1.2
Gran Santiago 126 11,9 10,6 11,1 9.8 -1.3
Arica 13,4 5.7 a.8 11,0 9.6 -1.4
Copiapd 7.4 5.4 -2.0
Funta Arenas 2.4 0.9 9.4 108 83 -2.5
Vifia del Mar 10,7 13,1 9.5 12,9 10,3 25
Talca 18,1 14,1 129 12,9 9.8 -3.2
Rancagua 18,9 10,3 11,2 147 5.8 -5.0

Fuente: Encuesta Fundacion Paz Ciudadana - Adimark. 2004
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De lo expuesto en los graficos N°s. 4% y 5%, se desprende que comprar
armas de fuego como una medida para reforzar la proteccion de la vivienda es
poco utilizado por la ciudadania de nuestro pais. Representa solo un 4% de las
medidas utilizadas para tal fin, cifra que baja al 3,1% el afio 2005 segun la
encuesta ENUSC del I.N.E*. Apreciandose una tendencia a la baja en el
porcentaje de armas en el hogar a nivel nacional (—-1,3%).

Todo lo expuesto nos hace cuestionarnos lo siguiente: ¢Cual fue el
fundamento empirico de nuestro legislador para legislar en la materia? No aparece
justificado el hecho de que se hayan elevado considerablemente los requisitos
para inscribir un arma, dado que al momento de realizarse la encuesta que se
analiza en el grafico N° 5, las exigencias para inscribir un arma eran relativamente
bajas, y la tendencia para inscribirlas tendia a la baja. Es mas, tal camulo de
condiciones puede provocar el efecto contrario, esto es, incrementar su tenencia

irregular.

Por otro lado, observamos, que el mayor porcentaje de delitos son contra la
propiedad, como los robos por sorpresa, los hurtos y los robos a accesorios de
vehiculos. Estos injustos son producidos generalmente por gente de sectores
marginales, de escasos recursos y bajo nivel educacional. En la encuesta sobre
seguridad ciudadana realizada por el INE durante el afio 2005 se sefiala que “el
48.6% de la poblacion estima que la falta de trabajo es la principal causa de los

niveles de delincuencia en el pais™®

Por tanto, mas que la via del punitivismo y/o la estigmatizacion de las
penas, la reaccion estatal debiera ser la prevencion por ser ésta mas efectiva que

la pena. Como sefiala Roxin “debido a la restringida eficacia de la pena y también

%2 BLANCO y VALDIVIA R, op. cit., pag 7
% BLANCO y VALDIVIA R, op. cit., pag. 8
* ENUSC 2005, op. cit.
% ENUSC 2005, op. cit
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a su nocividad, se debe dedicar mayor atencion a la prevencion del delito a través

de los medios de politica social, policiacos, legislativos y técnicos™®.

Sabido es, como lo demuestran las encuestas, que una de las principales
fuentes de criminalizacion son las necesidades econdémicas y la ausencia de
socializacion familiar de los estratos mas pobres de la sociedad, los cuales no se
reducen mediante la estigmatizacion de las penas sino son acrecentados por
éstas, porque los condenados (y los procesados bajo el antiguo sistema procesal
penal) quedan con prontuarios criminales en su certificado de antecedentes, y con
ello quedan préacticamente imposibilitados para encontrar un trabajo, debido a que

en la mayoria de los empleos se pide el certificado de antecedentes al particular.

Debemos tener presente ademas que una vez cumplida la condena, el
tramite para la eliminacién de los antecedentes penales contemplado en el
Decreto Ley N° 409 sobre regeneracion y reintegracion del penado a la sociedad,
presenta bastantes requisitos, plazos extensos y, ademas, todo un largo tramite
burocratico. Por tanto, la Unica via que vislumbran para poder alimentar a sus
familias es trabajar en el sector informal, como vendedores ambulantes, lo cual
también esta sancionado, o seguir con la vida criminal, puesto que la sociedad ya

los ha tachado de delincuentes.

Por todas las razones antes sefialadas, estimamos reprochable y poco
eficaz la via seguida por nuestro legislador de crear nuevos tipos penales, y
aumentar las penas y multas. En efecto, es ineficaz para solucionar el efecto de la
delincuencia porque el problema real, su causa, es la desigualdad social y la
marginalidad de los sectores de escasos recursos, siendo la delincuencia sélo un
efecto. La amenaza de la dureza de la sancion penal casi no tiene efecto de
intimidacion, debido a que la regla general es que el autor no se ve motivado por

la pena ya que sOlo perpetra su acto delictual cuando piensa que no sera

% ROXIN, Claus, "Problemas actuales...” , pag. 94.
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detenido.

El delito tiene multiples causas, y sobre ellas, el Estado debe trabajar

responsablemente en busca de su disminucion.

El Estado podria reducir sustancialmente este problema mediante una
buena politica social, pero nuestro legislador se queja de que vivimos en la
inseguridad, se jacta de crear una legislacion de “combate contra la delincuencia”,

pero en palabras de Roxin:

“A estas conocidas exigencias se objeta con frecuencia que hace
falta dinero para tales medidas. Sin embargo, la politica social estatal
deja mucho que desear en la mayoria de los paises en los que el
abismo entre pobres y ricos es muy grande; alli con medios politicos,
por ejemplo a través de una eficiente legislacion de impuestos, se
puede dar al Estado la posibilidad de construir un sistema de

seguridad social™’.

Un sistema de seguridad social ideal deberia velar por la educacion
personal y familiar, por la igualdad laboral y social, por la generacion de empleos
genuinos y no subsidios temporales, provision de recursos humanos y materiales
a los organismos de seguridad y justicia, fomentar su capacitacion profesional y
promover una reestructuracion ética y un compromiso vocacional con la funciéon
publica de estas organizaciones. Estas, entre otras medidas, pueden llegar a ser

un camino mas factible para alcanzar el objetivo final de disminuir la criminalidad.

Ademas, el Estado debe convencer a los sectores mas acaudalados de la

necesidad de contribuir a un fondo social para aliviar la miseria social en la que se

¥ ROXIN, Claus. “Problemas actuales...”, pag. 95.
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encuentran los sectores marginales, y de esta manera se ganara en seguridad
social, dado que si se protege a los nifios abandonados de caer en la criminalidad,
dandoles una buena educacién, aumentar los fondos de capacitacion y empleo, el
apoyo a microempresarios focalizando los recursos en los sectores marginales, se

estard dando a esos sectores una via diferente al de la criminalidad para surgir.

Otro método para reducir la inseguridad ciudadana es aumentar la dotacion
policial en las calles, dado que ante el riesgo de ser descubierto el potencial
delincuente tenderd a abandonar su plan delictual en beneficio de su propio
interés. Mayor dotacién de carabineros en las calles, apoyados con medios
computacionales de investigacion y la vigilancia por video serd un medio eficiente

de combate contra la delincuencia.

Como vemos, hay diferentes métodos que pueden ser mas efectivos para
disminuir la criminalidad, sin embargo las modificaciones que se han introducido
obedecen Uunicamente a la necesidad de dar respuesta a una coyuntura
determinada, creada por los medios de comunicacién, que dice relaciéon con el
impacto que ciertos delitos cometidos con armas producen en la opinion publica,
lo que se ha traducido en el aumento de las penas y multas que sancionan la
tenencia ilegal y, en general, del rigor penal, apareciendo el Estado ante la opinion
publica, preocupado de la materia, aunque su respuesta sélo constituye una

fracasada receta.

Contrariamente a lo que pareciera ser el sentir generalizado de nuestra
poblacion, el aumento del rigor penal no es un mecanismo eficaz para disminuir la
criminalidad. Investigaciones criminoldgicas realizadas en diferentes paises
muestran que no existe correspondencia entre aumento de la represividad penal
con bajas en las tasas de criminalidad. Sin ir mas lejos, en el Informe elaborado
por Paz Ciudadana en relacibn a las modificaciones a la Ley N° 17.798,

analizando las legislaciones comparadas ha llegado a la siguiente conclusion:
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“A la luz de los antecedentes expuestos resulta dificil generar una

conclusion contundente: Estados Unidos ha generado legislaciones

mas restrictivas en relacién con la posesion y tenencia de armas,

disminuyendo los indices asociados al uso de las armas en delitos

violentos; sin embargo, y contrariamente a lo ocurrido en este pais,

Inglaterra experimenta alzas en sus cifras delictuales relacionadas con

armas, no obstante haberse dictado leyes incluso mas restrictivas que

las norteamericanas en cuanto a la tenencia y posesion de armas™®.

El delito, como fenbmeno complejo y pluricausal, como ya lo hemos
esbozado, hay que atacarlo de raiz y por cada una de las causas que lo

promueven, poniendo en practica paralelamente programas de prevencion.

Ello se explica porque el delito es la expresion de conflictos personales y
sociales complejos y el sistema penal, atendidas sus limitaciones, no alcanza al
trasfondo social y personal que ha incidido en la comision del delito. La pena es
totalmente ineficaz para solucionar ese trasfondo social, y ni siquiera cumple una
funcién intimidatorio, debido a que, como ya lo sefialamos, el delincuente a lo que
verdaderamente teme no es tanto a la pena (de la que piensa siempre escapard),

sino a ser descubierto.

Ademas, debemos tener presente que la principal causa de la inseguridad
ciudadana es originada por los robos con violencia o intimidacion, delitos cuyas
tasas de criminalidad se han mantenido mas 0 menos constantes como se
graficaba en los graficos N°s. 1y 2 antes expuestos. No obstante, hay un exceso
de rigor penal en dichos ilicitos que se castigan con penas a todas luces
desproporcionadas. Asi tenemos que el robo con violencia o intimidaciéon simple

del articulo 436, inciso 1°, del Codigo Penal, (apropiarse de cosa mueble ajena sin

% BLANCO y VALDIVIA R, op. cit., pag. 14.
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ocasionar dafios de importancia a la integridad corporal de las personas) esta
sancionado con una pena que va desde los cinco afios y un dia a los veinte afios
de carcel, pena mayor incluso que la del homicidio simple que va desde los cinco
afios y un dia a los quince afios y un dia de privacion de libertad; la pena del robo
con violencia o intimidacion calificado del articulo 433, N° 1, del Codigo Punitivo
tiene aparejada una pena mas grave que la del homicidio calificado y su grado
maximo era la muerte, (hoy suprimida) siendo hoy, el presidio perpetuo calificado.
También tenemos que los delitos de robo con violencia o intimidacion, por
sorpresa y con fuerza en las cosas en lugar habitado se sancionan como
consumados desde que se encuentran en grado de tentativa en virtud del articulo
450 del Codigo Penal, que en su inciso segundo eleva las sanciones en un grado
si los culpables del hurto o robo hacen uso de armas o sean portadores de ellas.
En el robo con violencia o intimidacion, ademas no procede la atenuante de
reparar con celo el mal causado del articulo 11, N°7, y se consagran agravantes

especiales para estos delitos en el articulo 456 bis del aludido texto legal.

Por tanto, encontramos injustificada la reaccién de algunos sectores frente
al supuesto aumento de robos con violencia o intimidacién y otros delitos
violentos, en el sentido de pedir a las autoridades mano dura en contra de los
delincuentes. Pero mas reprochable aun es que el legislador accediéo a estas
peticiones y elevd las penas establecidas en la ley de control de armas y, en un
grado, las sanciones consagradas para el hurto y robo cometidos usando armas o
portdndolas. Ello demuestra la ignorancia u olvido de nuestro derecho penal, pues
las sanciones vigentes son durisimas y desde un punto de vista racional, no

debieron ser aumentadas.

El resefiado aumento de penas y multas produce mas efectos nocivos que

beneficios:

» Se crea una falsa idea de que la mayor represividad controla la
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criminalidad. Confianza peligrosa, dado que dificulta la adopcion de
otras medidas de diverso orden que si podrian contribuir a solucionar el

problema.

* Las penas de presidio son altamente estigmatizantes y tienen un
caracter crimindégeno, esto es, contribuyen a la reproduccion de la
criminalidad puesto que los mecanismos de detencion y el abuso en la
prision preventiva y en la pena de cércel, prevista para toda clase de
delitos y de autores, sin consideracion a la gravedad de los delitos y a
las necesidades y caracteristicas de los imputados u condenados,
contribuye a estigmatizar como delincuentes. ElI mismo contacto con
otros reclusos de mayor peligrosidad, eleva altamente el riesgo de la
desocializacion y del contagio criminal, haciéndolos ingresar a la carrera

criminal o reforzando su decision de mantenerse en la misma.

* Es evidente que la pena de multa es un medio de sancion inidéneo,
puesto que los mas altos indices de criminalidad se concentran en
sectores marginales de escasos recursos, sujetos que no pueden
pagarla y es injusto tenerlos por esta causa en el establecimiento
penitenciario, con los efectos nocivos que ello ocasiona y que se
expusieron en el punto anterior; en cambio quien es solvente se libera

facilmente de la sancion penal, no produciendo ningun efecto.

La solucion —e insistimos en ello— no debe provenir de este punitivismo
exacerbado, fundado en el Derecho Penal Simbdlico y del enemigo, aunque esta
pareciera ser una tendencia mundial. No existe una razén légica—cientifica, para
qgue la preocupacion (ya casi obsesiva) por los supuestos altos indices de los
niveles de un determinado tipo de delincuencia (desde el enfoque del labeling
approach) condicione la totalidad del sistema penal, procesal y penitenciario. La

solucion consiste en que, el Estado y la comunidad comiencen a trabajar en serio
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y conjuntamente, a través de la promocion de politicas sociales, econémicas y
educativas que generen igualdad de oportunidades y tengan como destinatario al
ser humano. En el plano legislativo, se debe seguir con las bases que cimientan
un Estado de Derecho, esto es, se debe proveer un marco normativo que procure
alcanzar un punto de equilibrio entre el Derecho Penal como expresion de la
pretension punitiva del Estado en pro de la convivencia social y la reglamentacién
garantistica de un debido proceso que resguarde la dignidad humana de la

persona.

Nosotros proponemos que se debe optar por un Derecho Penal de
Alternativas basado en opciones a la pena privativa de libertad, lo que Roxin llama

“sanciones penales socialmente constructivas”®

y nos sefiala las siguientes:

1. Terapias para reincidentes, esto es razonable cuando el infractor esta
dispuesto para trabajar enérgicamente en si mismo.

2. A los autores de delitos leves y medianamente graves se les deberia
ofrecer la posibilidad de sustituir la multa o la pena privativa de libertad,
hasta determinado nivel, por trabajos de utilidad publica (servicios
comunitarios). Esto sélo puede ser exitoso a partir de una base
voluntaria, pero tiene la ventaja de que el trabajo se pude realizar en el
tiempo libre y conseguir algo provechoso, cuyo sentido también parece
evidente para el infractor. Se puede tratar de trabajo corporal (en
instalaciones publicas y aun en la recoleccion de basura), pero también
intelectual segun la calificacion del interesado (en bibliotecas,
computadoras, etc.). Estas actividades de utilidad publica se deben
establecer, de preferencia, en tiempos en las cuales las fuerzas

laborales remuneradas no trabajen habitualmente como domingos, dias

% ROXIN, Claus, “Problemas actuales...”, pag. 99 y siguientes.
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festivos o en las horas de la madrugada.

3. Reconciliacién y reparacion entre autor y victima.

4. Sobreseimiento en casos leves, entrelazado con la obligacion de
reparacion y con los trabajos de utilidad publica. Casos leves cuyo

hecho delictivo sélo cause perturbaciones sociales.

Un amplio catadlogo de sanciones es mas eficaz en la lucha contra la
delincuencia en comparacion con el endurecimiento de las penas. Y debemos
tener presente que nuestro actual sistema procesal penal consagra muchas de

estas alternativas:

Los acuerdos reparatorios establecidos en los articulos 241 y siguientes del
Cddigo Procesal Penal aplicables en aquellos delitos que recaen sobre bienes
juridicos de caracter patrimonial, lesiones menos graves y delitos culposos. Una
vez aprobado el acuerdo por el juez de garantia se dicta sobreseimiento definitivo
y la victima, una vez ejecutoriada dicha resolucion, podra pedir el cumplimiento

incidental ante el propio juez de garantia.

La suspensiéon condicional del procedimiento, establecida en los articulos

237 y siguientes del Codigo Procesal Penal, conceptuada como:

“Una salida alternativa al proceso en virtud de la cual se pude
detener provisoriamente la persecucion penal a favor de una
persona imputada por un delito, quedando ella sometida, adentro de
un determinado plazo, al cumplimiento de un conjunto de
condiciones impuestas por el juez de garantia, al término del cual —si
son cumplidas en forma satisfactoria— se extingue la accién penal y

si no lo son o se vuelve a imputar un nuevo delito, se revoca la



medida reiniciandose la persecucién penal™®

Las condiciones estan establecidas en el articulo 238 del resefiado cuerpo
legal, siendo algunas restrictivas de la libertad ambulatoria del imputado como
residir en un lugar o no frecuentar ciertos lugares, otras implican un control
permanente del Estado sobre la persona del imputado como acudir
periodicamente al Ministerio Publico, fijar domicilio; otras establecidas en beneficio
de la victima como pagar una suma dineraria 0 garantizar su pago a titulo de
indemnizacion de perjuicios, y otras que miran a la rehabilitacion del imputado
como someterse a un tratamiento médico, psicolégico o de otra naturaleza; ejercer
un trabajo u oficio, o asistir a algin programa educacional o de capacitacion. Estas
condiciones son acumulables pudiéndose imponer al imputado varias de ellas en

formas conjunta.

Una vez transcurrido el plazo de vigencia de esta salida alternativa, sin que
la suspension fuere revocada, se extinguira la accion penal, debiendo el tribunal

dictar de oficio o0 a peticion de parte el sobreseimiento definitivo.

Pero se presenta un grave problema, los requisitos legales para la

procedencia de la suspension condicional del procedimiento son muy exigentes:

1. La pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse
sentencia condenatoria, no debe exceder los tres afios de privacion
de libertad. (art. 237 letra a) del Codigo Procesal Penal).

2. Que el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen

o simple delito. (art. 237, letra b), del Cddigo Procesal Penal).

En los delitos de posesion o tenencia ilegal de armas se cumpliria con el

“° DUCE, Mauricio. “La Suspensién Condicional del Procedimiento y los Acuerdos

Reparatorios en el Nuevo Cédigo Procesal Penal” en “Nuevo Proceso Penal”, Editorial
Juridica Cono Sur, Santiago, 2000, pag. 140.
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primer requisito, pero generalmente este delito se comete en concurso con otros
delitos, por ejemplo, en delitos como el de robo o hurto cometidos con armas o
portandolas, con lo que se hace practicamente ilusoria la aplicacién de esta salida

alternativa.

5. ANALISIS CRITICO A LAS MODIFICACIONES INTRODUCID AS POR LEY
N° 20.061 ALEY DE CONTROL DE ARMAS

Con fecha 10 de septiembre de 2005 se publica la Ley N° 20.061 que
modifica la Ley de Control de Armas, en el sentido de corregir un error garrafal que
se contenia en la Ley N° 20.014, dado que dicho ordenamiento establecia a las
bombas incendiarias, conocidas comunmente como “molotov”’, como armas
sujetas a control y como armas prohibidas, con lo que se producia que el porte y
tenencia de bombas incendiarias tenia dos tipos, dos penas y dos tribunales
competentes de diferente jurisdiccion: los tribunales militares y los tribunales

ordinarios de justicia.

La Ley N° 20.061 fue iniciada por mensaje del Presidente de la Republica,
don Ricardo Lagos Escobar, de fecha 6 de junio de 2005, que proponia

basicamente lo siguiente:

1. Eliminar de las armas sujetas a control por las autoridades a las
bombas incendiarias, que dando sélo como armas prohibidas, lo cual
es logico.

2. No obstante constituir armas prohibidas, el Ejecutivo propone
penalizar a las bombas incendiarias con la sancion establecida para
las armas sujetas a control, que es mas baja. Ello porque se estima
que el poder destructor de estos aparatos incendiarios no es

equiparable al resto de las armas prohibidas, tipificadas en el articulo
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3° de la ley de control de armas.
3. Radica en los tribunales ordinarios de justicia la competencia de los
delitos cometidos con bombas o artefactos incendiarios y el delito de

compra y venta irregular de municiones.

En el debate parlamentario, no tuvieron buena acogida en los sectores
conservadores las modificaciones planteadas en los puntos 2 y 3 sefalados,

oponiéndose con argumentos como el siguiente:

“No puedo creer que se sefale que tres afios y un dia a diez afos es
una penalidad alta respecto de quien posee un artefacto cuyo
propésito es, evidentemente, cometer un delito y un atentado contra
la vida de las personas o su integridad fisica, o en contra de la

" “agregando que “Como su piso baja de 3 afios y

propiedad privada
un dia a 541 dias, de manera que la persona sorprendida con una
bomba molotov, a quién seguramente no afectara la circunstancia de
ser reincidente, si ademas confiesa que tenia ese artefacto, que dara
con una pena de de 61 dias. Y, conforme a las nuevas normas del
Codigo Procesal Penal, en el juicio simplificado, el que es
condenado a 61 paga una multa™?... “Establecer en este momento
una rebaja de la pena para el porte bombas molotov y que producto
de ella— es lo mas probable—, en el 99,9 por ciento de los casos solo

se aplique una multa, constituye, a mi entender, un profundo error™®.

Y el Senador Martinez en defensa de la posicion de mantener a las bombas
molotov, bajo la competencia de la justicia militar argumenta que son un arma de

guerra, que hace su aparicion en la Segunda Guerra Mundial, utilizada por los

“L ESPINA, Alberto. En Sesion 14°, del Senado, Legislatura 353, Ordinaria, de 12 de julio de 2005.
www.bcn.cl.

“2 ESPINA, Alberto. op. cit

“3 ESPINA, Alberto op. cit..
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guerrilleros soviéticos, y que después pasa a la guerrilla urbana. Y sefala que:

“Al sustraer el conocimiento de de la jurisdiccion militar, se producen
dos efectos: Primero, se le resta conocimiento de asuntos que
claramente corresponden a su especializacion, porque las bombas
molotov son armas de guerra. Y, segundo, se provoca un deterioro
adicional a su imagen, pues ello se suma a los comentarios negativos

que se le han formulado™*.

El ministro del Interior subrogante, Jorge Corre Sutil, en defensa del
proyecto del Gobierno, sefala que:

“No se esta en discusion de rebaja de penas. Se debe optar por una
de las dos que por error quedaron establecidas en una modificacion
reciente. La cuestion central es si el Senado, en base a la prudencia
y justicia, va a optar por que el piso de la pena por el porte y
tenencia de una bomba molotov sea o de un afio y medio, o de tres
afios y un dia". Y agrega que “esta materia no es para el Ejecutivo
una cuestion de principios, sino un tema de prudencia y justicia. Si la
Camara de Diputados optd, a proposicion del Ejecutivo, por 541
dias, lo hizo, primero, por considerar que no se esta frente a la
proteccion de un bien juridico ya violentado, sino s6lo ante un delito
de peligro — no digo que por ello sea menos grave—, y segundo, por

ser aquella la pena habitual para quien porta un arma de fuego

“MARTINEZ, En Sesién 14°, del Senado, Legislatura 353, Ordinaria, de 12 de julio de 2005.
www.bcn.cl.

“SCORREA SUTIL, Jorge. En Sesién 14°, del Senado, Legislatura 353, Ordinaria, de 12 de julio de
2005. www.bcn.cl.
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llamada a mata.”®.

Correa Sutil discrepa con el senador sefior Espina “por hacer un
juego de atenuantes para concluir diciendo que el delito porte y
tenencia de una bomba molotov terminara solo con la aplicacion de
una pena de multa estan valido como efectuar un ejercicio de juego
de agravantes, caso en el cual la pena, por lo menos podria llegar a

10 afios y un dfa, o una mayor™’.

En defensa de la propuesta de mantener en la competencia ordinaria los

delitos de porte y tenencia de bombas incendiarias, Correa Sutil argumenta que:

“Por grave que se estimen tales conductas, no hay razén alguna
para llevar a la justicia militar el conocimiento de los ilicitos que se
configuren con ocasion de esta arma, con la cual no sélo se ataca a
carabineros, sino que también se realizan una serie de otras
alteraciones al orden publico. Y no hay motivo para pensar que el
orden publico deba depositarse en manos de la justicia militar por el

solo hecho de la gravedad de dichos delitos™.

Lamentablemente ni en el Senado ni en la Comision Mixta se acepto la
propuesta del ejecutivo de mantener la sancién de la tenencia ilegal de armas de
armas de fuego para el porte y tenencia ilegal de bombas incendiarias, quedando
este ultimo delito, con la pena de la posesion y tenencia de armas prohibidas, que
es un grado mayor en cuanto al minimo de la pena. Lo cual nos parece una
sancion exagerada, atendido que el poder destructivo de las bombas molotov no
se compara con el resto de las armas prohibidas especificadas en el articulo 3°,

como las ametralladoras, subametralladoras, bombas quimicas, granadas, etc.

> CORREA SUTIL, Jorge, op. cit.
*” CORREA SUTIL, Jorge, op. cit.
8 CORREA SUTIL, Jorge, op. cit.
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Definitivamente, no hay equilibrio.

Nos parece realmente lamentable este punitivismo exacerbado de nuestro
legislador, en especial el hecho que, con argumentos tan burdos como el juego de

atenuantes que hizo el Senador sefior Espina, se persuada a una Camara.

Durante la tramitacion legislativa, no se aprecia un estudio de la realidad,
No se Nos muestra ni siquiera un estudio estadistico de las muertes producidas por
bombas molotov para apreciar su peligrosidad y/o para justificar su ubicacién y
penalidad entre las armas detalladas en el articulo 3° (que tipifica las armas
prohibidas de mayor peligrosidad). Nuestro honorable Congreso no ha reparado,
al establecer el castigo, en el hecho de que el ilicito tipificado es de aquellos
denominados de “peligro”, en que no se ha lesionado ningun bien juridico. Aqui
estamos en presencia de una criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un
bien juridico, que Jakobs ha bautizado como Derecho Penal del Enemigo, en
contraposicion al Derecho Penal de Ciudadanos, el cual sera objeto de estudio en

la Parte Il de esta investigacion.*

En el juego de atenuantes que hizo el sefior Espina, no considera el hecho
que el delito de porte y tenencia ilegal de bombas molotov es un delito de peligro,
gue generalmente es utilizado como medio para cometer otro, como el de dafios a
la propiedad publica o privada o, en el peor de los casos, de incendio por lo que
habria un concurso de delitos; ademas, en su ejercicio no considera las

agravantes que pudieran haber, con lo que la pena se puede disparar.

Nuestro licurgo no legisla pensando en el ciudadano que puede ser objeto
de un proceso penal, sino que al momento de tipificar piensa en el efecto que

causara en la ciudadania la penalidad, pareciendo un legislador atento y decidido

9 JAKOBS, Giinter. “Criminalizacién en el estadio previo a la lesion d e un bien juridico”
en “Estudios de Derecho Penal”, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag. 293 y ss.
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a “combatir la delincuencia”, pero no analiza el real efecto que puede producir.

Las bombas molotov, por lo general no son utilizadas como arma para
matar, sino como elemento de protesta, por ello ponemos en duda su
peligrosidad, y se nos produce el contra sentido de que ahora, si quiero protestar y
causar dafios, me conviene mas manifestarme con una pistola y disparar con ella
que lanzar una molotov, porque si soy sorprendido tendré una menor pena. Aun

cuando es mas peligroso disparar un arma de fuego que lanzar una molotov.

Con una pena tan alta, como la que nuestro legislador establecié para el
porte y tenencia ilegal de bombas molotov— que va desde los tres afios y un dia a
diez afios— sera muy dificil la aplicacion de las salidas alternativas consagradas en
el Cdbdigo Procesal Penal puesto que, como es expuso anteriormente, la
suspension condicional exige que la pena que pudiere imponerse no excediere de
tres afios y no proceden los acuerdos reparatorios por ser un delito de peligro.
Por lo tanto, los condenados por estos delitos practicamente tendran que cumplir

penas privativas de libertad, con todos los efectos nocivos que ello causa.
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PARTE Il: CONSIDERACIONES DOGMATICAS Y
ESTUDIO DE LOS DELITOS DE TENENCIA ILEGAL
DE ARMAS DE FUEGO
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CAPITULO II: EXPOSICION DOGMATICA

1. ACTUALES TENDENCIAS EN LA DOGMATICA PENAL.

En el estudio de la Teoria General del Delito se plasman las diversas
metodologias o sistemas de Derecho Penal por lo que para comprender que
sistematica es la que fundamenta las modificaciones realizadas a la Ley sobre
Control de Armas presentaremos aquellas concepciones que han influido en las
corrientes doctrinales de las ultimas dos décadas. A continuaciéon pasaremos a

exponer, brevemente, los diferentes modelos explicativos del hecho punible.

1.1.Concepcion juridico—penal funcionalista.

Esta concepcion es iniciada por Roxin a principios de los afios setenta.
Intenta definir el sistema de Derecho Penal segun criterios teleolégicos marcados
por pautas de Politica Criminal. A su vez, los criterios del funcionalismo radical
derivan de los fines propios de la teoria de la pena, como la prevencion general.

El funcionalismo basicamente se centra en los presupuestos sociales,
conformados bajo expectativas de comportamiento que se proyectan en acciones.
Por tanto, “el fundamento de la sancion radica en que alguien infringe las
exigencias de conducta derivadas del papel social que desempefia™®. El Derecho
ya no tiene que proteger determinados valores como en el finalismo, sino que
debe asegurar la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de
funcion. Bajo este criterio, la funcidén del Derecho Penal es la conservaciony e |

aseguramiento de la vida en sociedad.

% ROXIN, Claus, “Politica criminal y sistema del derecho penal”, Editorial Bosch, Barcelona,
1972, pag. 43.
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Dentro del Funcionalismo las principales tesis son la de Claus Roxin y la de
Gunter Jakobs. No obstante, ambas teorias sélo comparten el rechazo del punto
de partida ontologico del finalismo y la elaboracion normativa de las categorias

dogmaticas como “tarea del Derecho Penal”.

La tesis funcionalista radical de Jakobs utiliza categorias de la Sociologia
de Luhmann y se fundamenta principalmente en criterios de prevencion general
positiva; extrema y absolutiza el criterio funcional sistematico, importando el
rechazo de toda limitacion del ambito ontoldgico, y limitando esa tarea a la
estabilizacion del sistema —una estabilizacibn segun exigencias preventivo—

generales.

Por su parte, la tesis de Roxin es acufiada bajo conceptos de la tradicion
juridico penal pero fuertemente influidos por criterios de politica criminal,
conjugando de esta forma la teoria del delito con la politica criminal pero sin hacer
una magnificacion del sistema ni de sus exigencias, conservando limites que
provienen del ambito de la politica criminal como la prevencion especial y las
garantia de los derechos del imputado, anclados en la esfera del ser, y que son
centrales en su concepcion, los cuales no se contemplan en la sistematica de
Jakobs.

Por tanto, salvo la coincidencia en que el sistema debe atender a la funcion

del Derecho Penal, se diferencian en el contenido, propuestas y concepto mismo.

1.1.1. Funcionalismo sistémico moderado o teleoldgi co—valorativo
racional.
Roxin postula una unidad sistemética entre politica criminal y derecho

penal, sefialandonos que:



“El camino acertado so6lo puede consistir en dejar penetrar las
decisiones valorativas politico—criminales en el sistema de derecho
penal, en que su fundamentacion legal, su claridad y legitimacion, su
combinacion libre de contradicciones y sus efectos no estén por

debajo de las aportaciones del sistema positivista formal de Liszt.”>*

Para fundamentar esta unidad, el profesor de Munich agrega que:

“la vinculacién al derecho y la utilidad politico criminal no pueden
contradecirse, sino que tienen que compaginarse en una sintesis, del
mismo modo que el Estado de Derecho y el Estado social no forman
en verdad contrastes irreconciliables, sino una verdad dialéctica: un
orden estatal sin una justicia social no forma un Estado material de
derecho, como tampoco un Estado planificador y tutelar, pero que no
consigue la garantia de la libertad como en el Estado de Derecho, no

puede pretender el calificativo de constitucionalidad socio—estatal”>?.

Entonces, para el autor la construccibn dogmética esta al servicio de la
resolucién de los problemas que presenta la realidad de la vida en sociedad y no
es una mera construccion teérica. Sigue operando con las mismas categorias de
la teoria del delito que el causalismo y el finalismo pero orienta su estudio

atendiendo a consideraciones politico-criminales, con una significacién funcional.

Uno de los principales aportes de Roxin en el marco de la tipicidad es darle
una dotacion funcional a la teoria de la imputacion objetiva; el criterio decisivo de
imputacién del resultado en el tipo objetivo es la creacion de un riesgo juridico
penalmente relevante o no permitido dentro del fin de proteccion de la norma. De

esta forma, entiende superadas las categorias cientifico naturales o logicas de

L ROXIN, Claus, “Politica criminal y sistema... , cit.,, pag. 33
°2 ROXIN, Claus, “Politica criminal y sistema..., cit., pag. 33.
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causalidad, por criterios exclusivos de valoracion juridica normativa.

Otra gran innovacion sistematica del catedratico aleman es en materia de
culpabilidad — término acufiado desde el punto de vista politico criminal y de la
teoria de los fines de la pena—y junto a la prevencion son los elementos técnicos
reciprocamente limitantes que componen la responsabilidad. El presupuesto
fundamental de ésta es la culpabilidad, afirmada cuando el autor del hecho punible
se encontraba en condiciones normales para ser motivado por la norma. Como en
la teoria de Jakobs, su concepcidn se apoya en una justificacion social de la pena,
pero con la diferencia de que para Roxin la culpabilidad no depende de
necesidades preventivo generales o especiales vagas sino (como lo sefialamos
anteriormente) de la capacidad de conduccion del autor, la que debe ser
comprobada empiricamente. La prevenciéon seria el fundamento de la imposicion

de la pena adecuada a la culpabilidad y estaria limitada por ésta.

El autor se inclina por una prevencion de integracion, reduciendo las
antinomias entre prevencién general y prevencion especial, porque busca un
efecto de pacificaciébn. A pesar de la infraccion normativa, el conflicto social se
soluciona, porque se impone la pena adecuada a la culpabilidad, que se
corresponde con el sentimiento juridico de la generalidad. Se da cabida, ademas,
a la reparacion del dafo en el sistema de reacciones penales, atendiendo a que
presta una significativa contribucion a la restauracion de la paz juridica. Esto
porque, sélo cuando el dafio se repare, la victima y la colectividad consideraran

suprimidas las molestias sociales originadas por el hecho.>®

En sintesis, del planteamiento resefiado podemos apreciar que se intenta
conciliar el método valorativo de las tendencias neoclasicas, conservando la

estructura del causalismo y finalismo y, al mismo tiempo, introduciendo categorias

° Cfr. BULLEMORE, Vivian Y MACKINNON John, “Fin y funcién del Derecho Penal y de la
pena: Las teorias de la pena” . En Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile, N° 1,
afio 2004. pags. 25y 26.
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socioldgicas propias del funcionalismo. Esto se aprecia claramente en su
concepto de delito como lesion de un deber (esto es, como infraccién a la norma
de valoracion), pero a la vez lo fundamenta en atencion a la lesividad social. Para
Roxin, la teoria del delito es sb6lo un instrumento para solucionar problemas de

contenido social.

1.1.2. Funcionalismo radical.
1.1.2.1. Teoria de los sistemas sociales autorefere nciales como
fundamento.

Es comdn encontrar en la manualistica penal referencias que implican
directa dependencia de la moderna dogmatica penal a influjos sociolégicos; esta
dependencia se da por sentada indicandola nominativamente, sin referirse a la
base de dicho pensamiento. El planteamiento dogmatico de Jakobs parte
basicamente de la teoria de los sistemas sociales autoreferenciales desarrollada
por Niklas Luhmann, por lo que, para comprender los fundamentos sociologicos en
los que sustenta el profesor de Bohn su corriente de pensamiento, nos
detendremos a revisar dicha teoria, basada a su vez en la teoria de los sistemas

autopoiético, de los bidlogos Humberto Maturana® y Francisco Varela.>

Para Luhmann un sistema es la forma de una distincion, por tanto tiene dos
caras: el sistema (como interior de la forma) y el entorno (como el exterior de la
forma). Sélo las dos caras juntas constituyen la distincion, la forma, el concepto.

Por tanto el entorno es indispensable para el sistema mismo. Para diferenciar el

sistema del entorno toma el concepto de produccion o poiesis, donde la obra que

es producida es el sistema mismo o mas exactamente la forma del sistema; esto

> MATURANA, Humberto y VARELA Francisco, “De maquinas y seres vivos” , Editorial
Universitaria, 1995. pags.. 18-19, 51-52 y 69.

*® La autopoiesis es una dinamica de autoorganizacién molecular, la capacidad que tiene un
sistema para, a pesar de no estar en equilibrio, mantener una estabilidad estructural absorbiendo
energia del entorno o autorregulandose continuamente. Cfr. HIDALGO CAPITAN, Antonio, “Hacia
una Economia Global Postmoderna. La economia mundia | como sistema socioecondmico
autopoiético” , en Cinta de moebio N° 17, Septiembre de 2003, Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de Chile. www.moebio.uchile.cl/ .
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es lo que quiere indicar el concepto de autopoiesis y, dado que ningun sistema
puede operar fuera de sus limites, este es un sistema autopoiético operativamente

cerrado.*®

La base de esta teoria es el concepto de comunicacion, donde el sistema
social como sistema autopoiético consiste sélo de elementos —comunicaciones—
que el mismo sistema produce y reproduce a través del entrelazamiento de estos
elementos —justamente por medio de comunicaciones—. Por tanto, los seres
humanos, como sistemas vivos y conscientes, asi como los paises, con sus
peculiaridades geogréficas y demogréficas, quedan fuera del sistema social, fuera
de la sociedad, en su entorno. Se prescinde de limites territoriales, dado que la

comunicacién misma no tiene localizacién alguna.®’

Segun este autor la sociedad se definira dependiendo de como se
conceptua la comunicacion, siendo la comunicacion la sintesis entre informacion,
participacion (expresion de esa informacion) y la comprension o no de la expresion
y su informacién. El evento comunicativo se cierra como unidad discreta con la
comprension, la cual a su vez abre el sistema dado que produce una bifurcacion
ya que las comunicaciones pueden ser tanto aceptadas como rechazadas. Por lo
tanto hay una autoprovocacion , la bifurcacion entre aceptacion o rechazo.
Agrega Luhmann que sOlo a traveés de esta bifurcacion puede haber historia, cuyo

curso depende del camino que en cada paso fue tomado: el del si o el del no.”®

La sociedad es definida como “el sistema que engloba todas las
comunicaciones, aquel que se reproduce autopoiéticamente mediante el

entrelazamiento recursivo de las comunicaciones y produce comunicaciones

°® LUHMANN, Niklas, “El concepto de sociedad” , en “Complejidad y modernidad: de la unidad a
la diferencia.” Editorial Trotta. Madrid,1998. pp’. 51-67.

>" LUHMANN, Niklas, op. cit. Pags. 53y 54.

°® LUHMANN, Niklas, op. cit. Pags. 55 y 56.
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siempre nuevas y distintas.”™®

Si bien el sistema solo puede determinarse por sus estructuras, no puede
negarse que esta especie de autonomia operativa presupone una cooperacion,
una acomodacion al entorno, lograda a través de los acoplamientos estructurales,
gue mantienen al sistema dentro de su entorno, —que es precondicion de la
autopoiésis del sistema, pero que no interviene en ésta, y es el lenguaje el que
sirve de acoplamiento estructural entre comunicacion y conciencia. Son dos
sistemas operativamente cerrados y por tanto diversos, pero el lenguaje consigue
acoplarlos, a través de su llamatividad dentro del medio acustico de los ruidos y
también en el medio optico de los signos escritos; con ellos puede fascinar y

centrar a la conciencia, y a la vez reproducir a la comunicacién.®®

No hay comunicacion entre el individuo y sociedad, dado que la
comunicacion es siempre una operacion interna del sistema de la sociedad que no
puede salir de si misma. La sociedad es un sistema autoobservador y
autodescriptivo, basado en comunicaciones y la reproduccion de estas a través de
comunicaciones. Esto no significa que el individuo no sea importante, por
encontrarse en el entorno, dado que el entorno es esencial para el sistema, y la
razon de ello es respetar la individualidad del ser humano, porque no se podria
desarrollar mi individualidad si otros pudieran mover mis ideas con las suyas y
siendo imposible imaginar la sociedad como una hipnosis de todas por todos. La
individualidad implica entender a los sujetos como producto de su propia actividad,
como maquinas autoreferenciales histéricas, negando el consenso, como
situaciones empiricas en las que los individuos concuerdan. Lo Unico que hay son
los correspondientes esquemas observacionales, en los cuales un observador se

autodetermina con la estipulacién de que una conducta se conforma o se desvia

9 LUHMANN, Niklas, op. cit. Pag. 57.
% | UHMANN, Niklas, op. cit. Pag. 59.
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con respecto de una norma.®

Otro de los conceptos esenciales dentro de la sistematica de Luhmann que
influye en Jakobs es el de expectativas, las cuales se enmarcan en la participacion
de los individuos en ese codigo comunicativo comun que orientan la interaccion
humana en sociedad y contribuyen a la previsibilidad, la seguridad y a la reduccién
de la complejidad. En este sentido, los sistemas sociales surgen precisamente

para asegurar esas expectativas,
El autor diferencia dos tipos de expectativas:

» Expectativas cognitivas: cuando se ven frustradas por la realidad, dan
lugar a que el sujeto adapte su expectativa a la realidad que le ha
demostrado que su expectativa se frustré y por tanto tales expectativas
desaparecen cuando se ven violadas por los hechos.

» [Expectativas normativas: no desaparecen cuando en la realidad se
produce su violaciéon, sino que en tales casos se exige que sea la realidad

la que se amolde a la norma, a la expectativa, y no al revés.

Es decir, en el caso de las expectativas normativas, la expectativa mantiene
su valor contra la realidad y en este sentido, las normas son, expectativas de
comportamiento estabilizadas contrafacticamente . Si se produce la decepcion
de la expectativa normativa debe reaccionarse de tal manera que se reafirme la
validez de la norma, y una de esas posibles reacciones es la sancion. Este es el

punto que mas influye en el funcionalismo radical de Jakobs®.

®L LUHMANN, Niklas, op. cit. Pags. 60y 61.
%2 Cfr. ARIAS, Manuel, “Bases sociologicas del funcionalismo penal contemp oraneo” , en
www.unifr.ch/ddpl7derechopenal , pag 15.
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Para el sociologo aleman en comento, el Derecho es el mecanismo a través
del cual se lograria el aseguramiento generalizado de las expectativas normativas,
lo que en dltima instancia permitira el mantenimiento del sistema, incluso para el
caso de defraudacion de las mismas, es decir, un medio a través del cual se
refuerza el mantenimiento de las expectativas, y por ende del orden social
(prevencion general positiva).

En resumen, tenemos que para Luhmann la sociedad sOlo esta compuesta
por comunicaciones y la reproduccién de éstas; la comunicacién es autopoiética
en la medida en que se debe a si misma, se autoproduce a través de la
bifurcacion producida de si acepta o no la comunicacion, formandose una nueva
comunicacion la cual a su vez se va reproduciendo a través de otras bifurcaciones,
bastandose a si mismo el sistema. Ahora bien, conforme a esta concepcion, quien
comunica es la sociedad y no los sujetos que integran la realidad social misma. De
acuerdo con su tesis, los individuos (que no comunican sino que piensan, siendo
un sistema independiente) no se encuentran en el sistema mismo, Sino en su
entorno, interactuando estos sistemas a través del acoplamiento estructural que es

el lenguaje:

“Esta concepcion del sujeto al margen del sistema social la
importara Jakobs, para quien el sujeto no sera el verdadero objeto de
proteccion del Derecho penal, sino la norma misma, de tal suerte que
su concepcion del sistema social sera la de un conjunto de

interacciones con abstraccién de los sujetos”.®®

1.1.2.2. Planteamiento funcionalista radical de Jak  obs.
Jakobs exige mas bien un marco, que “comunique” a los hombres, con
independencia del arbitrio individual, las expectativas de comportamiento de la

sociedad. Este marco, que asegura la existencia del grupo, es la “norma". Para

®3 Cfr. ARIAS, Manuel, op. cit. pag. 17.
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este autor (siguiendo a Luhmann, como se dijo antes) sélo el orden de las
personas funda una sociedad; ésta es entendida como un “mundo normativo”, que
no resulta de la reunion de los mundos (esferas) individuales porque limita el

concepto de "sociedad” a la comunidad de "personas" y no de meros individuos.

La sociedad es definida entonces como una unién de seres entre los cuales
hay un "acuerdo normativo"; o sea, en cuanto cada uno reconoce en el otro un
estatus, emergente de su posicion en el grupo, posicion que es la base, no en
primer lugar, de "derechos"”, sino de "deberes", "obligaciones" o tareas a cumplir.
Una persona espera de otra una determinada conducta.

Hay que tener clara una distinciéon fundamental que nuclea la exposicion es
la de "persona" e "individuo", de indudable inspiracion kantiana La persona se
"autodetermina” libremente, en cuanto "reconoce" a la norma y obra conforme a
ella. El individuo , por el contrario, es el hombre, que esta en relacidon con otros
para hacer valer sus "preferencias” (sensibles), es decir, se rige por el principio del

placer, busca lo que le es conveniente y provechoso y evita lo que le perjudica.

En la concepcidn funcionalista penal jakobsiana se concibe a la persona en
lo fundamental a partir del idealismo de la Filosofia del Derecho de Hegel como un
concepto eminentemente normativo. Nadie es persona en si misma, sino se es
persona porque el sistema social asi lo atribuye. Esto es, la persona es un
producto de la socializacion. Nadie es persona por el hecho de tener dos 0jos, una
boca y saber hablar. Esos aspectos muestran Unicamente una naturaleza fisica, a
la que denomina “individuo”, y todo lo relacionado con el individuo es irrelevante
para la imputacion juridica. Cuando al individuo se le reconoce el estatus de
persona es un indicativo que la individualidad quedd atras, o que fue superada,
por lo que ahora se le reconoce una capacidad de imputacion y entonces ya se le

puede tomar en cuenta en el mundo normativo.
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Todo esto demuestra que para un Derecho Penal funcional no existen
elementos naturales inmutables del ser humano, porque todo responde a una
evolucion, a un proceso de desarrollo histérico y social. Dependiendo del
concepto de persona imperante en un momento histérico determinado, asi se
concebira en general la norma y su infraccion y, por ende, la construccion tedrica
de sus elementos. A partir de 1985, Jakobs hace una distincion entre las
personas, distingue entre el “ciudadano” y “el enemigo”, creando estatutos
juridicos completamente diferentes para ellos, esto es, un “Derecho Penal del
Ciudadano” y un “Derecho Penal del Enemigo”, estatutos juridicos que seran
analizados en las paginas siguientes.

2. DERECHO PENAL DEL CIUDADANO

El Derecho Penal del ciudadano define y sanciona delitos, o infracciones de
normas, que llevan a cabo los ciudadanos de un modo incidental en su condicion

de sujetos vinculados a y por el Derecho. El delito de un ciudadano,

“no aparece como principio del fin de la comunidad ordenada, sino
s6lo como irritacién de ésta, como desliz reparable™; tenemos a
“una persona que mediante su conducta ha dafado la vigencia de
la norma y que por ello es llamado — de modo coactivo, pero en
cuanto ciudadano (y no como enemigo) — a equilibrar el dafio en

la vigencia de la norma™®°.

Esto es asi, segun Jakobs, cuando el autor, a pesar de su hecho, “ofrece

garantias de que se conducira a grandes rasgos como ciudadano, es decir, como

® JAKOBS, Ginter, “Jakobs/Cancio Melia, Derecho Penal del Enemigo” , Editorial Civitas,
Madrid, 2003, pag. 35.
% JAKOBS, Guinter, “Jakobs/Cancio...” pag.36.
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persona que actia en fidelidad al ordenamiento juridico™®. Por ello, agrega que,

en principio,

“Un ordenamiento juridico debe mantener dentro del Derecho
también al criminal, y ello por una doble razén: por un lado, por un
lado, el delincuente tiene derecho a volver a arreglarse con la
sociedad, y para ello debe mantener su status como persona,
como ciudadano. Por otro, tiene el deber de proceder a la
reparacion, y también los deberes tienen como presupuesto la

existencia de personalidad™’.

Como vemos, el Derecho Penal del ciudadano de Jakobs no es otra cosa
gue su concepcidén radical funcionalista del Derecho Penal, la cual es desarrollada
en extenso en su obra “Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria

de la imputacion ”, que construye siguiendo la teoria de sistemas autopoiéticos de

Luhmann, ya analizada.

Para esta concepcion radical funcionalista, la legitimacion material del
Derecho Penal reside en que las leyes penales son necesarias para el
mantenimiento de la forma de la sociedad y del Estado y para dicho
mantenimiento se deben garantizar las normas. La garantia consiste en proteger
la firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la defraudacion,
pasando a ser la vigencia de la norma el bien juridico penal a proteger®®, ello
porque la norma supone la definicion de los papeles que cada ciudadano juega en
la sociedad, representa el mecanismo de organizacién de la comunidad, por ello
con el delito se produce una frustracion del rol determinado para el sujeto en la
comunidad dada. Su sistema de Derecho Penal esta basado en normas, las

® JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” pag.36.

®" JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” pag.28.

% JAKOBS, Giinter, “Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teori a de la imputacién” ,
Marcial Ponds, Ediciones Juridicas S.A., Espafia, apartado 2/1 y ss. pag. 44 y ss.
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normas definen los roles de los sujetos, por tanto las normas son el objeto de
proteccion, la lesidn a su vigencia es el resultado, y la pena viene a reestablecer la
vigencia de la norma quebrantada, ejercitando en la confianza hacia la norma, en

la fidelidad al Derecho y ejercitar en la aceptacion de las consecuencias.

Al construir su sistema de Derecho Penal, a partir de la Teoria de Sistemas
como es légico, rechaza el método del naturalismo cientifico de la teoria clasica
del delito, y se inclina por un concepto social de accién, siendo la “accion la
causacion del resultado individualmente evitable™®. Siguiendo a Luhmann el autor

sefala que:

“el concepto penal de accion es, pues, una nocion equivoca de lo
gue ha de analizarse; se trata de lo que es un sujeto, de lo que es
mundo exterior para el sujeto y de cuando se puede vincular la

conformacién del mundo exterior con el sujeto (imputarsela)”’.

De este modo, es expresion de sentido’* objetivamente cognoscible, una

accion como “unidad funcional de sentido”’?

, que deja los impulsos y movimientos
naturales involuntarios fuera del concepto juridico penal de accion, considerando
s6lo dentro de este concepto las expectativas penalmente relevantes y sus

garantias en el contacto social, siendo un concepto netamente normativo.

% JAKOBS, Giinter, “Derecho Penal...”, apartado 6/20 y ss. pags. 168 y ss.

® JAKOBS, Guinter, “Derecho Penal...” , apartado 6/21 pag. 169.

" LUHMANN, Niklas, define sentido como la conexién entre lo actual y lo posible, donde el sentido
presupone sistema autopoiéticos en los cuales actla, como en los sistemas psiquicos en la
conciencia y en los sistemas sociales en la comunicacién, y esta basada en la inestabilidad de sus
elementos, donde la funcién de su estructura dual (actualidad v/s potencialidad) es organizar la
atencion de manera alternante entre la actualidad, que es cierta pero inestable, y la potencialidad,
qgue es incierta pero estable, por tanto actia bajo la condicion inevitable de una selectividad
forzosa, esto es, se muestra como sentido la relacién entre esa certidumbre inestable y la
incertidumbre  estable, al seleccionar en la actualidad una de las miltiples
posibilidades.“Complejidad y sentido”, en “Complejidad y modernidad: de la unidad a la
diferencia.” Editorial Trotta. Madrid,1998. pp’. 25-30.

2 JAKOBS, Guinter, “Derecho Penal...” apartado 6/23 pag. 171.
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“La direccion de la accidon ha de determinarse siempre en funcioén de
las capacidades individuales del autor, dado que sélo asi puede
garantizarse que la expresion de sentido de la accién sea en todo

caso expresion de sentido de un sujeto”’”.

La evitabilidad estd marcada por aquellas causaciones que nho se
producirian si el autor hubiese tenido el motivo dominante dirigido a evitar las

consecuencias, donde éste ultimo siempre tiene que ser la norma juridica.

Por tanto, el supraconcepto juridico penal de acciéon de Jakobs (definido
como la causacion del resultado individualmente evitable) engloba el actuar doloso
e individualmente imprudente, donde el conocimiento de la ejecucion de la accion
(dolo) y, en su caso de sus consecuencias (imprudencia), o la cognoscibilidad
individual, como condiciones de la evitabilidad, pertenecen a la accion.

Si la accion es causacion evitable del resultado, la omision para Jakobs es
su correlativo, la no evitacién evitable de un resultado, pero reconduce ambos
conceptos en un supraconcepto comun de conducta humana como evitabilidad de

una diferencia de resultado.

Se critica este concepto normativo, por resolver ya en la accion, con su
concepto normativo de evitabilidad del resultado, cuestiones que realmente son de
antijuridicidad o ausencia de la misma o de culpabilidad o inculpabilidad,
transformando el concepto de accion practicamente en un concepto de delito,

pues no habria mas acciones que las penalmente relevantes y culpables.

Otro punto representativo de esta sistematica (y muy controvertido también)
es su concepcion en materia de culpabilidad, que sefiala que:

® JAKOBS, Guinter, “Derecho Penal...” apartado 6/25 pag. 173
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“El concepto de culpabilidad ha de configurarse funcionalmente, es
decir, como concepto que rinde un fruto de regulacion, conforme a
determinados principios de regulacion (de acuerdo con los principios
del fin de la pena), para una sociedad de estructura determinada. El
fin de la pena es, de tipo preventivo—general; se trata de mantener el

reconocimiento general de la norma”’.

Jakobs vincula su concepto juridico penal de accion con la culpabilidad la
cudl a su vez depende de los principios de los fines de la pena, y tenemos que a
un autor que actla de determinado modo y que conoce, 0 al menos puede
conocer, los elementos de su comportamiento, se le imputa que considere a su
comportamiento como la conformacion normativa. Esta imputacion tiene lugar a
través de la responsabilidad por la propia motivacion: si el autor hubiera sido
motivado predominantemente por los elementos relevantes para evitar un
comportamiento, se habria comportado de otro modo; asi pues el comportamiento
ejecutado pone de manifiesto que el autor en ese momento no le importaba la
evitacion predominante. Esta infraccibn normativa es, por tanto, una
desautorizacion de la norma. Esa desautorizacion da lugar a un conflicto social en
la medida en que se pone en tela de juicio la norma como modelo de orientacién,
siendo mision de la pena el mantenimiento de la norma como modelo de
orientacion para los contactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que

tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma.

En los supuestos de exclusion de la culpabilidad, por el contrario, con la
conducta no se produce una defraudacién de una expectativa normativa, puesto
que nadie espera que el nifio, el loco o el que desconoce la significacion
antijuridica del hecho cometido, cumpliese con esta exigencia de fidelidad al
Derecho, en este caso s6lo se trata de expectativas de caracter cognitivo,“la

* JAKOBS, Guinter, “Derecho Penal...” apartado 17/22 pag. 584
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ausencia de sancion en estos supuestos, no perturba la funcion estabilizadora de

expectativas en que consiste el Derecho”” .

La culpabilidad, por tanto, no depende de las especificas circunstancias del
sujeto. No estd fundamentada como un criterio de limitacién del poder punitivo del
Estado a favor de del reconocimiento de una garantia fundamental del individuo,
sino solo en atencidn a las necesidades derivadas de los principios de los fines de

la pena, los fines de la prevencién general positiva.

3. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

En cuanto concepto doctrinal, el Derecho Penal del Enemigo ya es
introducido por Jakobs —aunque de un modo difuso— en Mayo de 1985, en la
ponencia que presentd al Congreso de los penalistas alemanes celebrado en
Frankfurt sobre la criminalizacion en el estadio previo a la lesibn de un bien
juridico. En dicha ponencia nos sefiala que el Derecho Penal del Enemigo
optimiza la proteccién de bienes juridicos; que pertenecen a éste, en concreto,
“todas las criminalizaciones de lo que materialmente son actos preparatorios, en la
medida en que la conducta preparatoria se efectlie en el &mbito privado”®, y
agrega que pertenecen a este ambito algunos delitos contra la seguridad del

Estado, asi como la constitucién de asociaciones criminales o terroristas”’’.

El profesor de Bonn justifica la penalizacién en el estado previo a la lesion

del bien juridico en todos aquellos:

®JAKOBS, Ginter: “El principio de culpabilidad” en Fundamentos del Derecho Penal.
Traduccién de Manuel Cancio Melia;. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pag. 48

’® JAKOBS, Guinter, “Estudios de Derecho Penal” , Editorial Civitas, Madrid, 1997,pag. 298

" JAKOBS, Guinter, “Estudios ...” , pag. 298.
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“casos en que por la incalculabilidad de los posibles cursos de dafios
y su eventual inocuidad es sOlo pasajera, se perjudica la seguridad
cognitiva que se precisa para la vigencia de la norma, dado que en
cualguier momento se puede llegar a la comisién del delito. Ejemplos
de ello proporcionan las infracciones contra los preceptos de la Ley
de armas, la produccién o adquisicion de dinero falso y también
delitos méas bien reconditos como el de la formacién de bandas
armadas. En todo caso a la produccion de la actividad es inherente

la tendencia al dafio.””®

Solo una caracteristica del Derecho Penal del Enemigo es analizada en
dicha ponencia: la punibilidad anticipada en los casos de delitos de p eligro
abstracto , en los cuales se abusa de la posibilidad de definir, por su peligrosidad,
como conducta externa un comportamiento en si mismo interno. Tal
comportamiento no es desprivatizado por su general peligrosidad, sino por el
contexto de planificacién en que se encuentra; la desprivatizacion’ se produce a
fin de tener un pretexto para poder acceder a otro aspecto interno, concretamente,
al contexto de los planes del sujeto. Despojar de ese modo al sujeto de su esfera
privada no corresponde al Derecho Penal de ciudadanos, sino al Derecho Penal

del Enemigo.

Posteriormente, en el afio 2003, en su obra conjunta con Manuel Cancio
Melid, expone con toda precision su concepcion dogmatica sobre el Derecho
Penal del Enemigo, configurado como una legislacion de lucha. En palabras de
Jakobs:

“el Derecho Penal del Enemigo el de aquellos que forman contra el

enemigo; frente al enemigo, es sélo coaccidn fisica, hasta llegar a la

8 JAKOBS, Giinter, “Estudios ..." , pags. 310 y 311.
" Esto es, la intromisién del ius puniendi en el mundo privado u interno del sujeto
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guerra.”®, y agrega que “el Derecho Penal del ciudadano mantiene

la vigencia de la norma, el Derecho Penal del Enemigo (en sentido
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de seguridad)

combate peligros.”®*

Los “enemigos” son individuos que se caracterizan,

“por haberse apartado de manera duradera, al menos de modo
decidido, del Derecho, es decir, que no prestan la garantia cognitiva
minima que es necesaria para el tratamiento como persona, es decir,
su comportamiento ya no es calculable conforme a las expectativas

normativas vigentes en la sociedad”?.

Y dado que este enemigo no admite ser obligado a entrar en un estado de

ciudadania no puede participar de los beneficios del concepto de persona.

Los enemigos, en el sentido mas arriba definido, no son personas para
Jakobs.

“Pues la personalidad, es irreal como construccion exclusivamente
normativa. Sélo sera real cuando las expectativas que se dirigen a
una persona también se cumplan en lo esencial. Donde quien no
presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no puede esperar ser tratado como persona, es mas el

Estado no debe tratarlo como persona™?.

8 JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” pag.33.
1 JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” pag.33.
82 JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” pag.40.
8 JAKOBS, Gunter, “Jakobs/Cancio...”, pag.47.
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3.1 Fundamentos lus filosoéficos del Derecho Penald el Enemigo

Es claro que lo que plantea Jakobs no puede estar fundamentado en los
pensamientos contemporaneos, que se encuentran afianzados dentro de una
concepcion democratica. Para darle a esta formulacion dogmatica un sustrato ius
filosofico debid recurrir a pensadores contractualistas de los siglos XVII y XVIII,
como Hobbes y Kant, quienes fundamentan las monarquias absolutas y el

totalitarismo.

Citando justamente a Kant sefiala “que no se trata como a persona a quien
me amenaza constantemente, quien no se deja obligar a entrar en un estado

ciudadano™’. Y agrega, parafraseando al mismo autor, que:

“Aguel ser humano o pueblo que se haya en un mero estado de
naturaleza me priva... (de la) seguridad (necesaria), y me lesiona ya
por ese estado en el que esta a mi lado, si bien no de manera activa
(facto), si por la ausencia de legalidad de su estado (statu injusto),
gue me amenaza constantemente, y le puedo obligar a que o entre

conmigo en un estado comunitario—legal o abandone mi vecindad”®°.

3.2.Caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo

3.2.1. Tipos penales que anticipan la punibilidad a actos preparatorios
de hechos futuros:
Se caracterizan por ser tipos penales de peligro abstracto, como los

regulados en las leyes de armas, contra el terrorismo y contra el trafico de

estupefacientes.
8 JAKOBS, Gunter, “Jakobs/Cancio...”, pags. 31.
8 JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” | pags. 31.
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La reaccion del ordenamiento mediante la punicidon no tiene por objeto en
este caso“reestablecer la vigencia de la norma, sino de la eliminacién de un
peligro: la punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el &dmbito de la
preparacion, y la pena se dirige hacia el aseguramiento a hechos futuros, no a la

sancion de hechos cometidos”®.

3.2.2. Desproporcionalidad de las penas:

Tiene una doble manifestacion; por una parte, la punibilidad de actos
preparatorios no va acompafada de ninguna reduccion de la pena con respecto a
la fijada para los hechos consumados o intentados en relacion con los cuales se
valora como peligroso el hecho preparatorio realizado en el ambito previo. Por otro
lado, la circunstancia especifica de pertenencia del autor a una organizacion es
tomada en cuenta para establecer agravaciones considerables y, en principio,
desproporcionadas, de las penas correspondientes a los hechos delictivos
concretos que realicen los individuos en el ejercicio de su actividad habitual o

profesional al servicio de la organizacion.

3.2.3. Legislacion de lucha o de combate:
“Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia de un
comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino
debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legitimo
derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de la
pena, no es Derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el

enemigo es excluido™’.

Jakobs parece negar el caracter de “Derecho” a las regulaciones “juridicas”
de guerra contra los enemigos. Asi, cuando contrapone el Derecho Penal del
Ciudadano al del Enemigo, aclara que “la voz “Derecho” significa en ambos

% JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...”, pag.40 ,el mismo, también en sentido similar ya antes en
“Estudios...” , pag. 298.
8 JAKOBS, Guinter, “Jakobs/Cancio...” , pags. 55y 56.
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conceptos algo claramente diferente”®. A diferencia de lo que ocurre con respecto
a los ciudadanos, la relacién con el enemigo ya no se determina por el Derecho,
“dado que éste es el vinculo entre personas que son a su vez titulares de
derechos y deberes, mientras que la relacién con un enemigo no se determina por
le Derecho, sino por la coaccion™®. Frente al enemigo, el Derecho Penal es sélo
coaccion fisica, hasta llegar a la guerra. Pero entonces hay que entender que
“quien gana la guerra determina lo que son las normas, y que quien la pierde ha
de someterse a esa determinacion”®. Estas normas, empero, y a diferencia de las
gue regulan la pena, ya no son Derecho con respecto al que es penado. Pese a
todo ello, las regulaciones del Derecho Penal del Enemigo tal vez pudieran verse
como “Derecho” pero sélo desde el punto de vista formal, del Estado como agente,
pues aquel ordenamiento, como afirma Jakobs, “implica un comportamiento
desarrollado con base en reglas”, y en modo alguno “una conducta espontanea e

impulsiva™*

3.2.4. Considerable restriccion de garantias y dere  chos procesales de
los imputados: En palabras de Jakobs:

“quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un

comportamiento personal, no solo no puede esperar ser tratado

como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona,

ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las

demas personas. Kant exige la separacion de ellos, o que no

significa otra cosa que hay que protegerse frente a los enemigos.”*

Como se trata de una guerra, se introducen medidas amplias de

intervencidn de las comunicaciones, de investigacion secreta, de incomunicacion.

% JAKOBS, Ginter, “Jakobs/Cancio...” , pag. 25.

% JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...”, pags. 26y 26.
% JAKOBS, Giinter, “Jakobs/Cancio...” , pag. 41.

%L JAKOBS, Guinter, “Jakobs/Cancio...” , pags. 22.

%2 JAKOBS, Guinter, “Jakobs/Cancio...” , pags. 47 y 48.
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Es decir, a la eliminacién de la posibilidad de entrar en contacto un preso con su
defensor, y por supuesto la prisién preventiva.

3.2.5. Recrudecimiento de condiciones penitenciaria s para los
condenados :
Como se expuso, el enemigo debe ser excluido, no debe ser tratado como

persona por el Estado, por ello se limitan al maximo los beneficios penitenciarios.

4. CRITICAS AL PLANTEAMIENTO DOGMATICO FUNCIONALIST A RADICAL

4 .1.Criticas al Derecho Penal del Ciudadano

Un importante enfoque critico a los planteamientos del funcionalismo
sociologico, y mas en concreto a la teoria de los sistemas de Luhmann, sustento
del funcionalismo radical de Jakobs, proviene de la perspectiva critica que tiene de
la sociedad el filésofo y sociélogo aleméan, Jirgem Habermas. Este autor aleman,
con claras influencias de Karl Marx y de Max Weber se inserta en la segunda
generacion de filosofos de la Escuela de Frankfurt y formula frontales criticas a
los enfoques del funcionalismo sistémico, y en especial, al enfoque de los

sistemas sociales autopoiéticos sefialando que:

“La teoria de Luhmann, que hoy no tiene par en punto a fuerza
conceptualizadora, fantasia teérica, y capacidad de elaboracion,
despierta en todo caso la duda de si el precio que paga por las
“ventajas abstractivas” que comporta o por el grado de abstraccion
que logra alcanzar, no es quiza demasiado alto. Pues la incansable
trituradora de la reconceptualizacion a que Luhmann es tan afecto
acaba dejando de lado al “subcomplejo” mundo de la vida como un

residuo indigerible — es decir, precisamente el ambito de fendmenos



gue no puede menos de atraer sobre si el interés de toda teoria de la
sociedad que no haya roto aun todos los puentes con las

experiencias precientificas de crisis®.

Otra de las importantes criticas que formula el profesor de Frankfurt al
funcionalismo sociolégico es la constante e inadecuada pretensién de aplicacion
analdgica de las leyes y modelos de la naturaleza a los sistemas sociales y la
transposicion de conceptos del primer ambito al segundo, lo que se vio
especialmente agravado con la pretension de la construccion, bajo el prisma del

funcionalismo sistémico, de una integracion cientifica universal.

En efecto, sefiala que “se autoubica sin dudarlo en el sistema de la ciencia
y, como teorfa, se presenta con una pretensién universal en lo que le compete™*,
y agrega que “esta teoria de sistemas no es propiamente sociologia, sino que
habria que compararla mas bien con esas proyecciones metatedricas que
cumplen funciones de imagen del mundo™”. Todo ello contrarfa la racionalidad
porque, dada la esencial diferencia entre los ambitos naturales y sociales y sus
respectivas disciplinas, se requieren diferentes categorias analiticas para

aproximarse a las referidas realidades, naturales o sociales.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que ha provocado mas asperezas y rechazos
interminables es su concepto de sociedad “sin hombres”. Los reproches de
deshumanizacién, ceguera, pasividad o conservadurismo politico tampoco se han
hecho esperar, en modo alguno aminorados por la confesion del mismo Luhmann
de que su propuesta no pretenderia otra cosa que proteger el ambito de la

subjetividad, en los términos que sefialamos anteriormente. Lo cierto es que se

93

HABERMAS, Jirgen, “El discurso filosofico de la modernidad: Doce lecc iones” , Ed.
Taurus, Madrid, 1989.pag. 419.
% HABERMAS, Jurgen, “El discurso...” , pag. 418.
% HABERMAS, Jirgen, “El discurso...” , pag. 451.
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hace tremendamente dificultoso concebir un Derecho al margen del control o de

los efectos ontolégicos que provocan su ejecucion,

“centrado de modo autista en su autopoiesis, hurtdndose la mirada al
mundo si no es a través del espejo de la autoreferencia. La misma
perplejidad que suscita el abandono de otras funciones que se
consideraban otrora connaturales al Derecho, como el control de la

conducta o el logro de la integracién social™®®.

Las soluciones internas al funcionamiento autopoiético de los sistemas tales
como la observacion externa sobre la heteroreferencia, las irritaciones y aperturas
informacionales al entorno, los acoplamientos estructurales, etc. son claramente
insatisfactorias. Y sin embargo, la funcion central del sistema no admite
equivalentes funcionales mas alla de sus limites, atendido que son sistemas,
autoreferenciales, y sélo pueden proveer alternativas desde las posibilidades que
ya le son inherentes. Ademas, solo tiene por objeto expectativas dafiadas en su
integridad. Con tal limitacion, el Derecho se ve remitido a un trato reactivo con los

conflictos.

En nuestra opinidbn, y como ya lo sefalamos en la primera parte, el
Derecho podria, en esta linea, indagar posibilidades de sustituir a las sanciones
como medio de garantia de expectativas, dando entrada a otros remedios
institucionales menos gravosos para los destinatarios. E incluso, como es nuestro
planteamiento, pueden ser perfectamente reemplazadas por la operacion de otros
subsistemas, como la educacién, con su generacion de susceptibilidades de
obediencia individual, o el sistema politico, en la medida que puede planificar una

politica criminal preventiva.

% PRIETO, Evaristo, “Teoria de sistemas, funciones del Derecho y contro | social,

Perspectivas e imposibilidades para la dogmatica pe  nal”, en “DOXA: Cuadernos de Filosofia
del Derecho”, N° 23, afio 2003, pag. 278.
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En el &mbito penal, también es duramente criticada esta tesis funcionalista,
con solidos fundamentos, como nos sefiala el profesor de Munich, Bernd

Schinemann que critica este método puramente normativista de Jakobs,

“que rechaza cualquier delimitacion descriptiva (descalificada por él
como naturalista) de los conceptos dogmaticos, se remite para la
interpretacion de los conceptos exclusivamente a la funcionalidad
sistematica en relacion al sistema que en cada momento se utilice
como Derecho positivo. A mi juicio, este método conduce en ultima
instancia al establecimiento de toda una serie de argumentaciones
circulares, detras de cuya fachada las verdaderas determinaciones

son tomadas de modo puramente decisionista.”’

Puesto que, como todo normativismo, erige una fachada de
argumentaciones circulares, donde forzosamente ha de trabajar con conceptos
vacios, libres de empirismo, que en realidad no resuelven el problema juridico,
sino que solo lo parafrasean y de ahi que inmediatamente sean rellenados a gusto

con contenido de un modo puramente decisionista.

Por ejemplo, su concepto de accion como la produccion evitable del
resultado es un concepto de accion falto de todo nucleo descriptivo. Asi también
su concepto de culpabilidad cae en esta circularidad, puesto que su base es la
prevencion general positiva, entendida desde un punto de vista Hegeliano en el
sentido de la mera negacion de hecho. Y lo mismo ocurre con el concepto de dafio
a la validez de la norma. En consecuencia, la accién supone una lesion a la norma
y, como la lesion a la norma supone una accién, con esta argumentaciéon nos

encontramos dando vueltas en circulo. Donde,

% SCHUNEMANN, Bernd, “Consideraciones criticas sobre la situacion espiri tual de la ciencia
juridico—penal alemana” , En Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLIX, Madrid,
1999, pag. 208.
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“sus expresiones, son artificiales, que en su contenido, asi como
también en su extension, son completamente indeterminadas y, por
ello, sélo sirven como etiquetas que obtienen un significado sélo a
través de decisiones adicionales. Por tanto, estas formulas circulares

y vacias de contenido se rellenan con puro decisionismo.”?®

Otra critica que se le formula al planteamiento de Jakobs es un defecto de
tipo epistemoldgico que vicia la justificacion de la pena en su sistema, confunde el
fin y funcién del Derecho Penal y de la pena, esto es, confunde el ser, problema
empirico o de hecho (funcion) y el deber ser, asunto axiolégico o valorativo (fin)
donde, a causa de de esa confusion las doctrinas normativistas de justificacion
son presentadas directamente como justificacion.

La distincion entre fin y funcién es esencial, puesto que

“la legitimacion interna y externa, entre justicia y validez, y derecho y
moral, constituye un presupuesto ineludible para evitar la
autolegitimacion  ético—politica. La legitimacion entre ambas

legitimaciones conduce a modelos penales de tipo sustancialista y

autoritario”™®.

El planteamiento del catedratico de Bonn es una ideologia de legitimacion
aprioristica, tanto del Derecho Penal como de la pena, (lo cual es una falacia
normativista en terminologia de Ferrajoli*®®) porque alega el fin de la prevencion

para justificar la pena, prescindiendo de la observacion de los hechos justificados.

% SCHUNEMANN, Bernd, “La relacién entre el ontologismo y normativismo en la dogmatica
juridico —penal” , En Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la criminologia,
Editor: Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, Espafia, 2001, pag. 650.

% BULLEMORE, Vivian, “Fin y funcién del Derecho Penal y de la pena: las teorias de la pena” ,
en Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile, afio 2004 N° 1, pag. 28.

1% FERRAJOLI, Luigi, “El Derecho Penal Minimo” En: Prevencién y teoria de la pena, Editorial
Juridica Cono Sur. Santiago de Chile, afio 1995, pag. 25 al 48.
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No hay una correspondencia entre el fin que se pretende alcanzar y la funcién que
se cumple con la pena, convirtiéndose por tanto, dicho fin de prevencién, en una

mera exigencia funcional de autoconservacion del sistema politico.

Asi tenemos que, el fin del Derecho Penal para Jakobs, es la confianza en
la norma, pero esta se ve despojada de toda finalidad socializatoria, ademas

“no cabe pedagogia a través del Derecho, pues eso rebasa en
mucho sus competencias funcionales, ni puede alentarse una
conciencia fiel al mismo. La finalidad se retraduce en la confianza de
gue la expectativa goza de respaldo institucional, y la pena, no
representa otra cosa que una comunicacion de que el individuo
espero correctamente, y de que el Derecho se lo hace saber a costa
del infractor. La pena, al igual que el delito, se entienden como
comunicaciones, asociadas y proseguidas sobre el polo de lo
antijuridico. Pero no acarrean, como piensa Jakobs en clave
hegeliana, disvalor moral o socializatorio alguno, al menos, ningun
disvalor que pueda ser reputado relevante en la esfera de lo juridico.
La irrelevancia sistémica de los efectos psicofisicos que el Derecho
comporta se ve asi afadida a la indiferencia moral de las

comunicaciones juridicas.”*%*

En igual sentido, Alessandro Baratta sefiala que este planteamiento

funcionalista radical:

“Toma en consideracion solo los eventuales efectos positivos que el
ejercicio de la funcién penal, segun la misma teoria, puede obrar
para la integracion, social y el restablecimiento de la confianza

institucional. Pero omite tomar en cuenta los efectos del sistema

101 PRIETO, Evaristo, “Teoria de sistemas...”, 285.
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penal que puedan compensar negativamente sus pretendidos
resultados positivos. Desconoce todos los argumentos vy
observaciones que ponen en evidencia el hecho de que el sistema
penal produce altos costos sociales y gravisimos efectos sobre la
integracion social y la confianza en las instituciones. Piénsese,
solamente, en los efectos disgregantes que la pena privativa de
libertad produce en el &mbito familiar y social del detenido; en el
distanciamiento social generado por la estigmatizacién penal, que
interrumpe o de cualquier modo perjudica el contacto social del
estigmatizado con el resto de la sociedad; en la profunda
desconfianza producida por la percepcion del funcionamiento
selectivo y desigual del sistema penal y por las distorsiones que
tienen lugar en el uso de sus diversos instrumentos institucionales
(un ejemplo muy actual es el de la detencion preventiva, que ha
dejado de tener una funcién procesal y ha asumido un caracter

punitivo)™%?

Y desde la Escuela de Frankfurt, pero esta vez en el ambito penal, el

conminacion penal para la idea preventivo general de Jakobs sefialando que:

“la rigidez juridico racionalista de la idea preventiva general, que
desprecia soberanamente la 'irracionalidad’ factica de las personas.
La tarea de prevencién general espera un homo oeconomicus que
generalmente no existe. Supone que el delincuente potencial
pondera los inconvenientes y ventajas de su hecho y que luego

desiste de cometerlo porque el sistema juridico penal, con la

penalista Winfried Hassemer, critica la capacidad motivadora que tendria la

102 BARATTA, Alessandro, “Integracién-Prevencién: Una “nueva” fundamentacion

de la pena

dentro de la Teoria Sistemica” , en Revista Doctrina Penal, afio 8, N° 29, 1985, pags. 14 y 15.
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conminacion penal y con la posibilidad de la ejecucion de la pena, ha

tenido el cuidado de que no merezca la pena cometerlo.”%

Otro punto, muy reprochable de la sistematica de Jakobs es su concepcion
de la persona; como seflalamos anteriormente para este autor, el individuo pasa a
ser persona soélo a través de la cualidad de ser portador de un rol y Unicamente
frente a una persona puede existir la expectativa de que se comportara solo por su
“ser persona” de una determinada forma en una determinada situacion. Es decir,

ser destinatario de una norma, y sélo si las normas valen tiene lugar la sociedad.

Sin embargo,

“quien cuenta con el derecho a la proteccion es el individuo y no la
persona, es decir, el hombre real e individual y no el portador de
roles generalizado, pues el mal de la pena tampoco se aplica a un rol
abstracto, sino a un hombre real de carne y hueso. En
consecuencia, el reemplazo que propone Jakobs del individuo por la
persona como mero portador de un rol en Derecho Penal destruye
justamente su legitimacion. Por esta razén debe también ser

rechazado™%,.

De todo lo anterior podemos concluir que el catedratico de Bonn, con sus
argumentaciones sistémicas derriba los pilares fundamentales sobre los cuales se
erige el pensamiento penal liberal, que limitan la actividad punitiva del Estado: el
principio de lesividad de bienes juridicos y el principio de culpabilidad, con lo cual
el individuo deja de ser el centro y el fin de la sociedad y del Derecho, y pasa a ser
un subsistema fisico-psiquico al que el Derecho valora en la medida en que

desemperie un papel funcional en relacion con la totalidad del sistema social.

183 HASSEMER, Winfried: “Fundamentos del Derecho Penal” , Trad. por F. Mufioz Conde y L.
Arroyo Zapatero, Editorial Bosch, Barcelona, 1984, pag. 384.
1% SCHUNEMANN, Bernd, “La relacién entre el ontologismo...”, pag. 655.
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4.2.Criticas al Derecho Penal del Enemigo.

Si el Derecho Penal del Ciudadano —que no tiene mucho de ciudadano— ya
es bastante criticable, el Derecho Penal del Enemigo no resiste mayor analisis,
sino que simplemente, no se trata de Derecho Penal.

Como nos sefiala Manuel Cancio Melia!®, las caracteristicas de este
Derecho Penal del Enemigo no es un verdadero sistema de Derecho Penal pues
no cumple con los criterios de legitimidad que establece nuestro sistema juridico—
constitucional. Ademas, si se considera que la falta de efectividad (en el plano
preventivo-factico) de tales normas de Derecho Penal del Enemigo conduce a un
balance negativo en la valoracion de los “costes” para el sistema juridico-penal en
comparacion con los “beneficios” preventivos, ya es dudoso denominarlo “Derecho

Penal”.

Esta misma opinidn es compartida por el catedratico de la Universidad de

Zaragoza, don Luis Gracia Martin, quien nos sefiala que

“la experiencia histérica demuestra con demasiada y clara
contundencia como los regimenes politicos totalitarios (generalmente
criminales) etiquetan y estigmatizan precisamente como “enemigos”
a los disidentes y a los discrepantes, y como aquéllos dictan leyes
nominalmente penales que, sin contenido alguno de justicia,
establecen mas bien dispositivos y mecanismos de “guerra” contra
los etiquetados como enemigos. A la vista de estas reales
experiencias, pues, no debe parecer nada extrafio que la carga
emocional que conlleva la etiqueta de “enemigo” predisponga ya a

un rechazo de un Derecho Penal del Enemigo en sociedades que,

1% CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho Penal del Enemigo y delitos de terrorismo”  , En Derecho
Penal Contemporaneo. Revista Internacional, N° 3, Editorial Legis, Bogota, Colombia, afio 2003,
pags. 39 y 40.
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como es el caso de las actuales sociedades occidentales, se
configuran, al menos en un sentido formal, como democraticamente
estructuradas y que estas vertebradas por lo valores de la libertad,

de la tolerancia y de la igualdad”. °®

Y agrega este autor que “no pueden ser participes de la idea del Derecho y
desde el punto de vista material no se les debe poder reconocer otro rango que el

de meros dispositivos de coaccion™®’.

Rebatiendo los fundamentos del Derecho Penal del Enemigo, Cancio Melia

sefala que:

“cuando se argumenta que los fendmenos frente a los que reacciona
el “Derecho Penal del Enemigo” son peligros que ponen en cuestion
la existencia de la sociedad, o que es la autoexclusion de la
condicion de persona lo que genera una necesidad de procurar una
especial seguridad cognitiva frente a tales sujetos, se ignora, en
primer lugar que la percepcion de los riesgos — como es sabido en la
sociologia— es una construccion social que no esta relacionada con
las dimensiones reales de determinadas amenazas. Los fen6menos
gue frente a los que reacciona el “Derecho Penal del Enemigo” no
tienen esa especial “peligrosidad terminal” (para la sociedad)= que
se predica de ellos. Al menos entre los “candidatos” a “enemigos” de
las sociedades occidentales, no parece que pueda apreciarse que
haya alguno — ni “la criminalidad organizada”, ni “las mafias de las
drogas”, ni tampoco ETA- que realmente pueda poner en cuestion

los parametros fundamentales de las sociedades correspondientes

1% GRACIA MARTIN, Luis, “Consideraciones Criticas sobre el actualmente deno  minado
Derecho Penal del Enemigo”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC)
07-02, afio 2005, www.crimenet.es/recpc, pags. 3y 4.

197 GRACIA MARTIN, Luis, op. cit. pag. 4.
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en un futuro previsible. Esto es especialmente claro si se compara la
dimensién meramente numérica de las lesiones de bienes juridicos
personales sufridas por tales conductas delictivas con otro tipo de
infracciones criminales que se cometen de modo masivo y que

entran, en cambio, plenamente dentro de la “normalidad”.”

Otro aspecto muy criticable es la configuracion del “enemigo” como No-
persona. Discrepamos de la concepcion del sujeto como persona normativa o
juridica —entendido como una construccion social y normativa— porque aquel no
puede estar representado por nada mas que por el hombre, por el individuo
humano. Siguiendo a Schinemann, sefialamos que el reemplazo que propone
Jakobs del individuo por la persona como mero portador de un rol en Derecho
Penal destruye justamente su legitimacion porque se castiga a un hombre de
carne y hueso. Asimismo, debemos tener presente el postulado Kantiano de la
Teoria de la Pena, conforme al cual el delincuente no debe poder ser utilizado

como medio para alcanzar fines sociales.

En nuestra opinién, un Derecho Penal democrético y de Estado de Derecho
ha de tratar a todo hombre como persona responsable. No puede ser licito en
ningun ordenamiento que se establezcan reglas y procedimientos de negacion
objetiva de la dignidad del ser humano en ningun caso. Por tanto, no es posible

fundamentar legitimamente ningin Derecho Penal del Enemigo

Sin perjuicio de lo anterior y de una observacion de las legislaciones
penales actuales, no cabe duda la existencia de regulaciones sustantivas y
procesales que presentan los rasgos que se ven como caracteristicos de ese
Derecho Penal del Enemigo. Aunque en la realidad se dé, no se pueden legitimar
estas reglas de actuacion estatal que traspasan los limites que impone la

condicion de ser humano.

1% CANCIO MELIA, Manuel, “Derecho penal del enemigo...” , pag. 40.
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5. PROPUESTA

En nuestra opinion, los pilares sobre los que se debe fundamentar toda
construccion dogmatica penal deben ser los principios de proteccién del bien
juridico y el principio de culpabilidad. Un buen punto de partida es el finalismo de
Welsel pero complementado con los aportes que ha hecho la dogmética juridico
penal. Por ejemplo, respecto al concepto de accién, y en materia de causalidad,
son indudables los aportes de la teoria normativa de la imputacion objetiva. Los
principios normativos se deben desarrollar de tal modo que consideren las
estructuras ontologicas. EIl Derecho debe tomar en cuenta la realidad, como

sefala Schinemann:

“Los puntos de vista normativista y ontologista no se excluyen entre
si, sino que se complementan uno al otro. En efecto, el punto de
partida normativo decide que estructuras de la realidad son
relevantes juridicamente. Al mismo tiempo, en el ulterior desarrollo y
concretizacion de los principios normativos deben ser tomados en
consideracion los detalles de la estructura de aquel sector de la

realidad que es declarado normativamente como relevante™.

A continuacion haremos un analisis del delito de posesion o tenencia ilegal
de armas, tanto permitidas como las prohibidas, siguiendo la estructura del
finalismo, y analizadas desde el punto de vista del principio del bien juridico
protegido.

19 SCHUNEMANN, Bernd, “La relacién entre ontologismo y...” , pag. 661

95



CAPITULO Ill: ANALISIS DEL DELITO DE POSESION O TEN ENCIA
ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO PERMITIDAS.

En este apartado de nuestro estudio corresponde analizar el delito de
posesion o tenencia ilegal de armas de fuego, tipificado en el articulo 9° de la Ley

N° 17.798 sobre Control de Armas, que establece:

“Los que poseyeren o tuvieren algunas de las armas o elementos
seflalados en las letras b), c), d) y e) del articulo 2° sin las
autorizaciones a que se refiere el articulo 4° o sin la inscripcion
establecida en el articulo 5°, seran sancionados con presidio menor

en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo.”

El analisis se efectuara de forma esquematica, desarrollando primeramente
la naturaleza juridica y el objeto juridico de proteccion del delito sefialado para
luego desarrollar cada uno de los elementos que lo componen y las fases de
desarrollo que puede alcanzar este injusto penal. Nos centraremos especialmente
en vislumbrar de qué forma se aplican las nuevas tendencias de la dogmatica

penal en las modificaciones introducidas por la ley 20.014.

1. Naturaleza juridica

El delito de posesién o tenencia ilegal de armas de fuego es un delito formal
o de simple actividad, porque su comision depende de la sola realizacién de la
conducta prohibida por la ley, con prescindencia de cualquier resultado. Por tanto,
la sola concurrencia de la accion descrita en el tipo habilita la penalidad; es un
delito de peligro abstracto porque, si bien se requiere la existencia de un peligro
corrido por el bien juridico, éste es presumido de derecho, sin admitir prueba en

contrario, solo por el hecho de ejecutarse la accion prohibida por el tipo penal. Se
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supone un adelantamiento de la barrera penal a momentos previos a la lesion del
bien juridico, fundamentado supuestamente en que la experiencia ha permitido

tipificar suficientemente los limites de la norma de cuidado.

En efecto, es una figura de peligro abstracto, ya que no es necesaria la
produccion de un dafio concreto: se entiende que para la sociedad la posesion de

armas sin la autorizaciéon administrativa correspondiente resulta peligrosa.

Lo anterior queda de manifiesto en la reforma introducida por Ley N°
20.014, que modifico el inciso 2° del articulo 9° de la Ley sobre Control de Armas,
derogando la facultad del juez de sobreseer o dictar sentencia absolutoria en el
caso de que de las circunstancias o antecedentes del proceso permitan presumir
fundadamente que la posesion o tenencia de las armas, estaban destinada a fines
distintos que los de alterar el orden publico, atacar a las Fuerzas Armadas o a las
de Orden y Seguridad Publica o perpetrar otros delitos. Por tanto, por el sélo de
hecho de tener o poseer un arma no inscrita en conformidad al articulo 5° de la
Ley sobre Control de Armas, se tiene por consumado el delito, pues la
peligrosidad viene presumida de derecho por el legislador.

Es un delito de accion que no requiere resultado y por ello, aunque se
acredite que no existe un peligro concreto a un bien juridico protegido, se debe
condenar, no existiendo posibilidades de sobreseer o absolver en razén a esas
circunstancias; ellas sélo ameritan para aplicar Gnicamente la pena de multa de

once a cincuenta y siete unidades tributarias mensuales.

A todas luces lo anterior contraria el esquema de los postulados minimos y
garantistas de Derecho Penal, que tradicionalmente han imperado en nuestro
Derecho Punitivo —tales como el bien juridico como limite del ius puniendi y el
principio de inocencia—, dado que, en los delitos de peligro abstracto, se invierte la

presuncion constitucional de inocencia. Y si sostenemos que el Derecho Penal
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debe garantizar la tutela de bienes juridicos debe asegurar igualmente un minimo
ético. Eso no es posible si se pretende construir un Derecho Penal que desee

castigar actitudes por la mera posesion de objetos.

A pesar de que la comision del ilicito que se analiza es una figura de peligro
abstracto, resulta absurdo que la tenencia del arma sin encontrarse autorizada por
la autoridad administrativa sea el Unico sustento para efectuar un juicio de
reprochabilidad de la conducta del agente —es decir, para entender que el ilicito se
ha perfeccionado—, pues ello constituye practicamente Responsabilidad Objetiva
qgue a la luz de lo dispuesto en el inciso 6°, del numeral 3°, del articulo 19 de la
Constitucion Politica se encuentra proscrita. De ser asi, el andlisis probatorio de la
conducta del sujeto se circunscribiria al acta de incautacion del arma sin la
correspondiente autorizacion administrativa junto con la conformidad de ambas
circunstancias por el imputado lo cual vendria a satisfacer el aspecto subjetivo del
tipo. Entendido ello asi, el proceso penal resultaria meramente formal, deviniendo

absolutamente logica y necesaria la condena ante la simple posesion del arma.

2. Bien juridico protegido.

El concepto de bien juridico es fundamental en Derecho Penal; aun cuando
no existe consenso, el fin del Derecho Penal seria precisamente su proteccion.
Claro esta que lo anterior se discute arduamente en la doctrina comparada.
Importantes autores como Welsel sostienen que el fin primordial del Derecho
Penal es la proteccion del ordenamiento juridico y su fin mediato, la proteccién de
bienes juridicos; mientras que otros, como Jakobs, —que sigue la concepcion de
Luhmann del Derecho como instrumento de estabilizacidén social, de orientacion de
las acciones y de institucionalizacion de las expectativas—, opina que la violacion
de la norma es socialmente disfuncional, pero no porque resultan lesionados

determinados intereses o bienes juridicos, sino por cuanto es puesta en discusion
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la norma misma como orientacién de la accion y, en consecuencia, es afectada la

confianza institucional de los ciuadadanos.

En cuanto sector del ordenamiento juridico, el Derecho Penal se orienta a
regular las relaciones humanas y ordenar el conglomerado social para hacer
posible la convivencia. Este fin, en nuestra opinion se cumple protegiendo
determinados valores fundamentales para el individuo y la comunidad de la que
forma parte, necesarios para su realizacion y desarrollo, mediante la conminacion
de sanciones o la fijacion de medidas de seguridad para quienes atenten contra
ellos. En cuanto merecen la proteccién del Derecho, se llaman bienes juridicos

protegidos .

Este concepto, como fin del Derecho Penal, tiene un rol fundamental: al ser
el contenido de esta rama del Derecho es el concepto que lo limita. Es un limite
del ius puniendi, y la forma de protegerlos penalmente no es otra que la tipificacion

de aquellas conductas que los lesionan o ponen en peligro.

Determinar el bien juridico protegido no sélo tiene importancia en materia
de Derecho Penal sustantivo, sino que también produce importantes efectos en
materia procesal penal. De acuerdo a lo prescrito en el articulo 351 del Codigo
Procesal Penal, en los casos de reiteracion de crimenes o simples delitos de una
misma especie, se impondré la pena correspondiente a las diversas infracciones
como un solo delito, aumentandola en uno o dos grado. Su inciso final sefala que
para los efectos de este articulo, se consideran delitos de una misma especie

aguellos que afectan al mismo bien juridico.
Teniendo claro el concepto e importancia del concepto de bien juridico

protegido, procederemos a analizar el tema que nos interesa, el determinar cual es

el bien cautelado en el delito de tenencia ilegal de armas de fuego.
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Del estudio de la historia de la ley podemos extraer que los valores
fundamentales que queria tutelar el legislador al dictar la ley y tipificar este delito
eran velar por la “paz social” y, mas precisamente, por la “Seguridad del Estado” —
como lo sefalaba expresamente el articulo 25—, a causa del clima de violencia que
se vivia en el momento de su dictacion, como se expuso de forma mas extensa en

la primera parte de esta investigacion.

Con la tipificacion del delito de tenencia ilegal de armas de fuego se envia
un mensaje de confianza o sentimiento de seguridad a los ciudadanos de que las
armas de fuego estan en las manos debidas, de que se encuentra debidamente
controlada su tenencia, de tal manera. Se crea la expectativa normativa de que no
se debe temer una utilizacién impropia o riesgosa de estas armas y que quien

vulnere esta expectativa serd sancionado con una dura pena.

Pero en cuanto a las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.014, de
mayo del 2005, la situacién cambia, porque no se vive un clima de violencia como

el que existia en los afios 70" que justifique el endurecimiento de las penas.

Del estudio de las actas de discusion de la ley en cuestion se infiere que las
modificaciones introducidas tienen por objeto “el combate contra la delincuencia”.
Expresamente se deja de lado el fin que tuvo la dictacion de la ley y se deroga el

articulo 25.

Lo cual es perfectamente razonable, puesto que la realidad que se vive hoy
en dia dista mucho de la vivida en la época de la dictacion de la ley. Hoy no se
podria pensar gque se encuentra en riesgo la Seguridad del Estado. Lo que ahora
se persigue es velar supuestamente por la “seguridad ciudadana”, concepto
normativo, que es entendido como seguridad de otros bienes juridicos que se

ponen en peligro (abstracto), como son la vida y la integridad de los ciudadanos, el
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patrimonio y el orden publico. En definitiva, se busca derechamente combatir a un
enemigo y de ello quedod testimonio expreso en la historia de la ley,

“el sefior Subsecretario del Interior subrayé que el proyecto opera
sobre la I6gica de cambiar el sentido de la legislacion original, cuya
finalidad principal era evitar que existieran grupos armados que
alteraran el orden publico. La idea es contar con una ley que sea
eficaz en el combate a la delincuencia y, con este propdésito, los
ilicitos relacionados con la Ley sobre Control de Armas dejan de
considerarse como delitos que siempre atentarian contra la
seguridad del Estado. En esa linea, se propone un incremento en las
sanciones por tenencia y porte ilegal de armas de fuego. También

aumenta el tipo de armas que se consideran prohibidas™*°.

En esta ley también se alza como objeto juridico de proteccion penal a la
Administracion del Estado, en cuanto al monopolio d e que goza en el control
de las armas . Dadas sus caracteristicas: delito formal, de mera actividad, de
peligro abstracto y permanente, donde se sanciona un mero incumplimiento de
requisitos administrativos, subsistiendo dicho ilicito mientras se halle el arma en
poder del sujeto activo sin autorizacion e inscripcion de la autoridad administrativa

correspondiente.

Refuerzan esta tesis una serie de disposiciones de la Ley sobre Control de
Armas como, por ejemplo, el articulo 14 C, que contempla una circunstancia
eximente especial para los delitos de tenencia ilegal de armas, tanto prohibidas

como permitidas, que exime de responsabilidad penal al que entregue

% INFORME DE LA COMISION DE DEFENSA NACIONAL, recaido en el proyecto de ley, en
segundo tramite constitucional, que modifica la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas, con objeto
de establecer mayores exigencias para inscribir un arma y prohibir el porte de la misma, entre otras
modificaciones. Boletin 2219-02, de fecha 16 de Julio de 2004. en www.bcn.cl.
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voluntariamente sus armas o0 elementos a la autoridad administrativa
correspondiente. Se pone en una balanza el disvalor del posible delito de tenencia

ilegal y la necesidad de control de las armas, privilegiandose esta ultima.

A su vez, en el articulo 27, se consagra una excusa legal absolutoria, que
faculta a quienes tengan o posean armas permitidas por la Ley, para inscribirlas
ante la autoridad administrativa correspondiente, antes de que se inicie un
procedimiento en su contra. Aqui estamos en presencia de un delito consumado;
no obstante, el legislador no lo castiga por razones de Politica Criminal,
privilegiando el control de las armas por parte de la Administracion por sobre la

persecucion penal.

Esta es la opiniébn dominante en el Derecho Comparado. Por ejemplo, un
fallo del Tribunal Supremo espafiol, de 30 de Junio de 1993, lo refleja claramente:

“La tenencia ilicita de armas constituye una infraccién de actividad o
de mero riesgo o peligro general y abstracto o comunitario, objetivo y
de propia mano; hallandose la "ratio legis" o finalidad del precepto,
traslucimiento del bien juridico atendido por la norma, en la proteccion
de la seguridad de la comunidad social, en la defensa de la sociedad y
del orden publico, ante el mal uso que eventualmente pudiera

realizarse de las armas de fuego"***.

Y en otro fallo de ese mismo tribunal, de fecha 22 de enero de 2001 se
agrega otro bien juridico protegido por la norma: “el monopolio del Estado en el

control de las armas”. Sefala que:

11 Cfr. BELESTA, Luis, “Aproximacion al estudio del delito de tenencia de armas prohibidas”
En Revista de Derecho y Proceso Penal, N° 9, Editorial Aranzadi, Pamplona, afio 2003, pag. 72.
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"El legislador considera punible la "mera tenencia” de una serie de
armas aun a pesar de evidenciarse la falta de intencion de usar éstas
con fines ilicitos (art. 565 CP) en atencién a las caracteristicas y
peligro (abstracto) del arma poseida. Desde esta perspectiva se
pretende un control de las armas de fuego reglamentadas, a partir de
las correspondientes licencias, asi como un control de las armas no
reglamentadas, cuya mera tenencia se considera peligrosa, aun a
pesar de no haberse concretado, ni en uno ni en otro caso, peligro

alguno**?,

En conclusion, podemos apreciar que se configura el delito de posesion o
tenencia ilegal de armas de fuego como un delito de peligro abstracto donde los
bienes juridicos protegidos serian: la seguridad ciudadana en abstracto y el
monopolio del Estado en el control de las armas. Siendo, por tanto, un simple
ilicito administrativo elevado a la categoria de delito basado en una deficiente
politica criminal, produciéndose un claro adelantamiento de las barreras de
punicién. Desconociendo con ello la finalidad del Derecho Penal de proteger los
mas importantes bienes juridicos. Lo que implica que la conducta contraria a
Derecho que se desaprueba por el tipo penal no lo sea por una mera oposicién
formal a lo establecido en la norma sino en cuanto lesiona o pone en peligro tales

bienes.

3. Tipo penal:

El tipo penal se define como “la descripcion legal de la conducta prohibida

u ordenada por la norma™*3,

Y12 cfr, BELESTA, Luis, op. cit. pag. 72.
13 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho penal’, tomo |, ... , pag. 199.
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El tipo legal del delito de posesion o tenencia ilegal de armas sujetas a
control estd configurado esencialmente por lo dispuesto en el articulo 9° en
relacion con los articulos 2°, 4° y 5°de la Ley sobre Control de Armas. Se tipifica

el delito de la siguiente forma:

“Los que poseyeren o tuvieren algunos de las armas o elementos
seflalados en las letras b), c) d) y e) del articulo 2°, sin las
autorizaciones a que se refiere el articulo 4°, o sin la inscripcion
establecida en el articulo 5°, seran sancionados con presidio menor en

su grado medio”

Para el analisis de la adecuacion tipica del delito en comento, efectuaremos
la clasica distincién entre tipo objetivo y tipo subjetivo. Hacemos presente que esta
distincién obedece a razones de claridad expositiva, pues el tipo penal es uno

s6lo, donde los elementos objetivos y subjetivos se presentan simultaneamente.

3.1.Tipo Objetivo:

Dentro del tipo objetivo del delito de posesion o tenencia ilegal de armas
sujetas a control, y atendida su naturaleza, en que la sola accion tipificada colma
las exigencias del tipo objetivo, es evidente que no se requiere de un resultado
material ni de un nexo causal. Este tipo de construcciones, son muy cuestionables,
pues sancionan conductas que no han lesionado ni puesto en peligro real un bien

juridico material.
Al no requerir resultado ni nexo causal nos limitaremos a desarrollar la

accion tipica, analizando dentro de ésta sus modalidades: los sujetos de ella, el

objeto material sobre el cual recae; y los elementos normativos del tipo.

104



3.1.1. La accion:

De la lectura del tipo penal, se desprende que hay una accién y dos
omisiones, de lo cual se podria pensar que se trata de un delito de naturaleza
mixta, conformado como delito de comisién al exigir una conducta positiva:
posesion o tenencia; y al mismo tiempo de omisién, al imponer el mandato de la

autorizacion o inscripcion.

No obstante, es indudable que el acento del legislador esta puesto en la
accion de tener o poseer. Las conductas imperativas que exige el tipo vienen a

ser una cualidad o adjetivo de dicha posesion o tenencia.

Por tanto, estimamos que el delito es de comisién y su verbo rector es la
posesion o tenencia. Los mandatos de autorizacion e inscripcidn son elementos

normativos del tipo objetivo.

Se trata efectivamente de elementos normativos del tipo objetivo y no
elementos de la antijuridicidad, puesto que el delito en comento presenta una
particularidad: no se trata de una norma prohibitiva como la gran mayoria de tipos
penales, en los cuales las conductas tipificadas solo son justificadas por el
derecho (permitidas) en determinadas circunstancias (cuando concurre alguna
causal de justificacion, las cuales se analizan en estadio de antijuridicidad). Se
trata de una suerte de norma imperativa de requisitos, puesto que la tenencia de
armas o elementos del articulo 2° no siempre esta prohibida pues, cumpliendo con
los requisitos que la ley y el reglamento estipulan, muchas personas pueden
poseerlas. Todo ello con independencia de las causales de justificacion alegables
por quien se encuentre en alguno de los casos contemplados por la ley. Por tanto,
cumpliendo con la autorizacion e inscripcion legitimamente otorgadas, se elimina

la tipicidad.
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3.1.1.1. Verbo rector: poseer o tener

En la doctrina penal se han empleado como sinénimos, descartando los
conceptos de posesion y tenencia del Derecho Civil, en dicha rama estos
conceptos estan claramente diferenciados por un elemento esencial: el animus
rem sibi habendi o animo de sefior y duefio, fundamental en la posesion y que no
estd presente en la tenencia, produciéndose efectos juridicos radicalmente
diversos como, por ejemplo, que la tenencia jamas puede transformarse en

dominio, lo que si pasa con la posesion.

Poseer o tener un arma es incorporarla a la esfera potestativa de una
persona, sin importar si esa situacion se ha producido con arreglo o no a Derecho.
Lo relevante es que el arma esté en poder de una persona, que de hecho pueda
disponer de la cosa. Esto no quiere decir que el arma se encuentre en las manos

de quien la posee, sino que se encuentre dentro de su Orbita potestativa.

Por ser un delito de accion, el delito de tenencia ilegal de armas requiere,
en nuestra opinién, de un minimo de continuidad en la posesion, que implica no
s6lo la relacion material del agente con tal instrumento, sino la conciencia y
voluntad de que la tenencia se produce sin las autorizaciones de la autoridad
correspondiente. De esto se advierte, que la relacion material entre la tenencia del
arma no debe suceder de manera esporadica y circunstancial puesto que la
tenencia fugaz y momentanea, se halla excluida del tipo penal.

Como expresabamos anteriormente, y siguiendo a Politoff*'*, el concepto
clave para determinar el concepto normativo de posesion o tenencia, es el de
“esfera potestativa”. Asi podran existir situaciones en las cuales el arma, de hecho,

una persona la sostiene, y sin embargo no la posee o tiene para efectos juridico

14 POLITOFF, Sergio, “El delito de apropiacion indebida” , Nueva Edicion, Editorial Juridica
Cono Sur Ltda.., Santiago, Chile, afio 1992, pag. 133y siguientes.
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penales, por cuanto no ha salido de la esfera de potestativa de quién se la

entrega, siendo esa tenencia fugaz atipica.

La esfera u Orbita potestativa esta integrada por tres ideas, que constituyen
formas especificas de ejercer el control sobre la cosa, las cuales son: “Custodia,

vigilancia y actividad™*®.

En la “custodia” el control lo ejerce el sujeto activo personalmente, ya sea
porque la tiene a la vista o por presencia, con la posibilidad inmediata de
recobrarla. “A través de la custodia la persona con derecho sobre la cosa

manifiesta su decisién de mantener su poder o control de hecho sobre ella™*®.

La idea de “Orbita de vigilancia” excluye la custodia directa y personal del
derecho habiente; ésta no es visual, ni se ejerce a través de su presencia. El
control se realiza a través de representantes, o bien gracias a medios mecanicos o

fisicos'’.

En la actividad, el sujeto activo mantiene subordinada la cosa a través de
un complejo de condiciones estrechamente inherentes a su persona y que se
representan por simbolos o datos practicos y concretos que recuerdan por asi
decir, la vigencia del poder del sujeto activo, es decir, su orbita de actividad. Ese
simbolo de indole factica retiene la cosa subordinada a su poder, como por
ejemplo, “el permanecer la cosa en el lugar en que fue colocada por el

derechohabiente y en el cual éste quiere que contintie™ 2.

Recapitulando, un arma tenida o poseida es aquella que se encuentra en

poder de alguien, en razén de que esa persona esta en condiciones de ejercer un

1% POLITOFF, Sergio, op. cit., pag. 133.
118 bOLITOFF, Sergio, op. cit., pag. 135.
" POLITOFF, Sergio, op. cit., pag. 137.
18 POLITOFF, Sergio, op. cit., pag. 139.
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control sobre ella, ya sea porque la esta custodiando (mirando) o la tiene vigilada
(bajo llave) o porque estad dentro de su orbita de actividad (la tiene marcada

visiblemente).

Muy ligado a este concepto de posesion o tenencia estd un elemento
subjetivo del tipo, el cual es el animus detinendi: la relacidon entre el arma y el
sujeto activo permite, a voluntad de dicho sujeto, la disponibilidad de la misma; es
posible, en definitiva, su utilizacion conforme al destino o funcidn objetiva que le es
inherente. Por tanto, lo esencial en ultimo término, mas que la materialidad del
hecho de la tenencia, es este elemento subjetivo del tipo, la relacién de
disponibilidad segura del arma por parte del sujeto, la posibilidad cierta de este
altimo de usar o hacer lo que estime conveniente con el arma una vez que esta

ltima se encuentre dentro de su Orbita potestativa.

3.1.1.2. ¢Existe adecuacion de tipo omisivo en el d elito de
posesion o tenencia ilegal de armas?

El tipo del delito en estudio tiene como verbo rector el concepto normativo
de poseer o tener, que no requiere un asir material del arma para configurarlo; lo
relevante es que el arma se encuentre dentro de la esfera normativa. Y
considerando que contiene dos deberes de actuar como elementos normativos del
tipo, los cuales son el deber de obtener la autorizacion correspondiente y el deber
de inscripciébn, no habria problema para configurar hip6tesis omisivas. Sin

embargo, el legislador regulé en forma especial la omision.

El articulo 6° inciso final de la Ley N° 17.798 sobre Control de armas regula
exhaustivamente la situacion de fallecimiento del tenedor de un arma. En efecto,
se impone la obligacion —ya sea al heredero o a la persona que tenga la custodia
de arma, o a la persona que ocupe el inmueble en el que el causante estaba
autorizado para mantenerla, o a aquél en que efectivamente ella se encuentre—

de comunicar a la autoridad contralora la circunstancia del fallecimiento y la

108



individualizacion del heredero que, bajo su responsabilidad, tendra la posesién
provisoria de dicha arma hasta que sea adjudicada, cedida o transferida a una
persona que cumpla con los requisitos para inscribir el arma a su nombre. Si no se
efectia dentro del plazo de noventa dias desde la fecha del fallecimiento, el
poseedor tendra la obligacion de entregar el arma a la autoridad contralora. Y en
la parte final sanciona expresamente con una multa de cinco a diez unidades

tributarias mensuales la infraccion de lo establecido en esta norma.

Por tanto, mantener la posesién de un arma sin regularizar la inscripciéon no
configura una tenencia ilegal y dicha omisién se sanciona s6lo con pena de multa,
como una infraccion administrativa. Lo cual es logico, pues el objeto juridico de la
inscripcion es mantener un catastro nacional de las armas que existen en la
Republica y, al estar inscrita el arma, no hay lesién del bien juridico por cuanto no

se ha perdido el control de ella, solamente no se ha regularizado su situacion.

Igual situacion sucede con el individuo que tiene una arma inscrita a su
nombre y pierde las aptitudes requeridas por el articulo 5 A de la ley en comento:
su posesidon no deviene en ilegal porque el legislador contemplé otra medida en el

inciso final de la disposicion recién sefialada:

“la Direccion General de Movilizacion Nacional debera proceder a
cancelar la respectiva inscripcion, reemplazandola por una nueva a
nombre de la persona que el poseedor o tenedor original sefiale y

gue cuente con autorizacién para la posesiéon o tenencia de armas.”

Por tanto, en esta situacion, se impone una obligacion a la Direccion

General de velar por la regularizacion de dicha situacion.

En el caso de un uniformado que deja de prestar servicios a su institucion

armada, la persona esta obligada a devolver su armamento y municiones. Si
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omitiera dicha devolucién, el Caodigo de Justicia Militar contempla un tipo penal
especial para esta situacién, en el articulo 357. Y si el arma es adquirida a
cualquier titulo por otra persona, (por ejemplo, en el caso de muerte del
funcionario, su esposa omite devolver el arma) esa conducta esta sancionada por

el articulo 356 del Cadigo Punitivo Militar.

Por tanto, la omisién de devolver el arma perteneciente a las Instituciones
Armadas, ya sea por el funcionario, o por otro individuo que la adquiera a
cualquier titulo, configura los delitos especiales contemplados en el Cédigo de
Justicia Militar, no pudiéndose sancionar como posesion ilegal de arma de fuego

conforme al principio de non bis in idem.

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que el legislador traté en
forma especial la omisibn en materia de posesion de armas, siendo dificil
configurar una situacion hipotética de adecuacion omisiva del tipo penal en

estudio.

3.1.1.3. Sujetos de la accion.
3.1.1.3.1. Sujeto activo del delito:
En el articulo 9° de la ley 17.798, al describir el tipo penal, para referirse al
sujeto activo que puede cometer el delito, se utiliza la expresion “los que”, con lo
gue se nos esta indicando que se trata de un sujeto activo comdn. Por tanto,

puede ser cometido por cualquier persona.

Cabe tener presente que, si bien las Fuerzas Armadas y Carabineros de
Chile estan exentas de las obligaciones de autorizacién y control, conforme a lo
dispuesto en inciso final del articulo 4°, esta exencion solo se refiere a las armas
de servicio y no se extensible a sus miembros considerados individualmente, los
cuales para tener un arma en forma particular deben cumplir con los requisitos

como cualquier ciudadano, so pena de incurrir en el delito en comento.
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El Reglamento en su articulo 2° complementa un vacio dejado por el
legislador en el inciso final del articulo 4°, haciendo extensible la exencion de
control a Investigaciones de Chile, Gendarmeria de Chile, Direccion General de
Aeronautica Civil y demas Organismos estatales autorizados por la Ley, en lo
referido a las armas y elementos que se adquieran y utilicen para sus propios fines
Institucionales. No obstante ello, se hace necesario que se llene dicho vacio por
parte del legislador, para no tener que recurrir a una norma de menor jerarquia

como el Reglamento y evitarse problemas de interpretacion.

3.1.1.3.2. Sujeto pasivo del delito:
Siendo que el bien juridico protegido es la seguridad ciudadana, el sujeto
pasivo no puede ser otro que la sociedad en general y cada uno de sus integrantes.
El sujeto pasivo de la accion es el Estado como representante de la comunidad

social, radicandose dicha accion mas precisamente en el Ministerio Publico.

3.1.1.4. Objeto material de la accion:
El objeto material de la accidn o del delito, “es aquella cosa o persona sobre
la que recae la accion, normalmente, se vincula con los instrumentos del delito o

con los medios empleados para perpetrarlo™?*®.

En nuestra opiniodn, para que las armas tengan la calidad de objeto material
de este delito deben encontrarse en un estado de conservacion minimo que las
hagan utiles para la funcionar de acuerdo a su uso natural (disparar). Un arma
incapaz de arrojar un proyectil mediante la expansion de gases — a traves del
disparo— no puede ser considerada un arma de fuego y, por tanto, no puede
constituir un objeto susceptible de satisfacer las necesidades del tipo penal. Por

119 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo Il, Teoria del Delito” , Editorial Lexis
Nexis, Santiago, Chile, afio 2005, pag. 21.
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dicha inutilidad para funcionar, se volvera imposible una situacién de riesgo o de

peligro para el bien juridico.

En el delito en estudio, el objeto material del delito esta compuesto por
“Algunas de las armas o elementos sefalados en las letras b), ¢), d) y e) del

articulo 2°.”

3.1.1.4.1. Articulo 2 letra b) Las armas de fuego, sea cual fuere
su calibre y sus partes y piezas;
Las armas de Fuego se clasifican por el Reglamento en su articulo 44 en:

1) Armas de posesion prohibida:

a) Armas largas de anima estriada, de calibre superior a 22, o su equivalencia
en milimetros.

b) Armas largas de cualquier calibre, cuyos cafiones hayan sido recortados.

c) Armas cortas de calibre igual o superior a 0,45 6 11,43 mm

d) Armas cortas de cualquier calibre, que funcionen por automatismo total.

e) Arma de fantasia. Se denomina asi a las que esconden su verdadera
finalidad bajo una apariencia inofensiva.

f) Toda otra arma de fuego no incluida en el N° 2 de este articulo.

2) Armas de posesion permitida:
a) Para defensa personal:
— Revolveres hasta calibre .44 o inferiores a .45 (11,43 mm.).
— Pistolas hasta calibre 9 mm. o inferiores a .45 (11,43 mm.).
b) De caza:
— Escopetas.
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c) De concurso:
— Escopetas.
— Rifles.
— Fusiles y carabinas.

— Pistolas y revolveres.

3.1.1.4.2. Articulo 2 letra ¢) _Las municiones y cartuchos

El Reglamento en su articulo 59 sefiala que las municiones se clasifican en:

1) Cartuchos de proyectil Unico: Empleados en fusiles, carabinas, pistolas,
revolveres y armas especiales.

2) Cartuchos de proyectiles multiples: Empleados en escopetas.

3) Cartuchos de uso industrial: Son aquellos que se emplean con herramientas
especiales de disparo.

4) Cartuchos fumigenos y luminosos: Son aquellos que emiten humo o luces de

colores, y que se emplean para sefializaciones aéreas, maritimas o terrestres.

“Cartucho es un aparato intermedio entre la polvora y el arma. Se compone
de vainilla o casquete, capsula fulminante o estopin, carga de proyeccion y proyectil

o bala.

Cada tipo de arma usa un cartucho diferente, y por esto se hace esta
clasificacion en relacion a los cartuchos, por ejemplo, en los fusiles, ametralladoras y
similares, llamadas armas largas, la vainilla tiene mayor longitud que en las armas
cortas, como el revolver, la pistola y similares, porque son de mayor alcance y
necesitan una carga de proyeccidon mas potente, y esta se consigue con una mayor

cantidad de pélvora™?°.

120 p|ERATTINI MIGUELES, Giovanni, “Estudio de los delitos de posesién y porte de arma s de
fuego y artefactos explosivos en la Ley N° 17.798 s  obre control de armas”. Tesis para optar al
grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
1975, pag. 182.
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3.1.1.4.3. Articulo 2 letra d) Los explosivos, bombas y otros
artefactos de similar naturaleza y sus partesy pie  zas;
El articulo 68 del Reglamento define lo que se considera por explosivo,
sefialando que es “toda sustancia 0 mezcla de sustancias quimicas que por la
liberacion rapida de su energia, en general produce o puede producir, dentro de

cierto radio, un aumento de presion y generacion de calor, llama y ruido”.

3.1.1.4.4. Articulo 2 letra e) Las sustancias quimicas que

esencialmente son susceptibles de ser usadas o

empleadas para la fabricacion de explosivos o que s irven

de base para la elaboracion de municiones, proyecti les,

misiles o cohetes, bombas, cartuchos y los elemento s

lacrimégenos o de efecto fisiologico  ;

El antiguo articulo 12 letra e) del Reglamento, sefialaba que se entendia por
sustancias quimicas explosivas, todos aquellos cuerpos capaces de transformarse
rapidamente en gas, con gran desprendimiento de calor y aumento de volumen y
de producir, como consecuencia, efectos mecanicos o pirotécnicos de
consideracion.

3.1.2. Elementos normativos del tipo.
3.1.2.1. “No haber obtenido la autorizacion sefialad a en el articulo
4°",
La autorizacion es el permiso que otorga la autoridad fiscalizadora
competente a los particulares, ya sean personas naturales o juridicas, para que
estos ultimos adquieran la posesion o tenencia de un arma o elementos permitidos

sometidos a control.
El articulo 4° exige en su inciso primero que se debe contar con la

autorizacion para realizar todas aquellas actividades que tengan relacion con el

comercio de las armas, esto es, para fabricar, armar, transformar, importar o
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exportar las armas o elementos indicados en el articulo 2° y para hacer

instalaciones destinadas a su fabricacion, armaduria, almacenamiento o depdésito.

Agrega en su inciso segundo que:

“Ninguna persona, natural o juridica, podra poseer o tener las armas,
elementos o instalaciones indicados en el articulo 2, ni transportar,
almacenar, distribuir o celebrar convenciones sobre dichas armas y
elementos sin la autorizacién de la misma Direccién'*® o de las
autoridades a que se refiere el inciso siguiente dada en la forma que
determine el reglamento. Sin embargo, tratandose de las armas y
elementos establecidos en la letra a) del articulo 2°, esta autorizacion,
s6lo podra ser otorgadas por la Direccion General de Movilizacion

Nacional”.

A su vez, el inciso tercero de la disposicion en comento, salva la excepcion
indicada, sefiala las otras autoridades que pueden otorgar la autorizacién las
cuales son: las Comandancias de Guarnicion de las Fuerzas Armadas, la
Autoridad de Carabineros de Chile de mayor jerarquia, designadas en uno o en
otro caso por el Ministro de Defensa Nacional, a proposicion del Director General
de Movilizacién Nacional, el que podra también sefialar para este efecto, a nivel
local, y con las facultades que indica el reglamento, a otras autoridades militares o
de Carabineros de Chile.

Por su parte el Reglamento, concreta el mandato del legislador en el
capitulo Il, titulado “De los permisos para Comercio Interior”, del titulo V, sobre el
Comercio en general, en sus articulos 34 al 38.

121 Alude a la Direccion de Movilizacion Nacional.
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El articulo 35 del Reglamento exige que previamente a cada convencion,
los compradores o futuros tenedores soliciten a la Autoridad Fiscalizadora de su
domicilio, la autorizacion para efectuarla, la que serd concedida mediante una
Orden de Compra, la cual caduca al término del plazo de diez dias habiles a

contar de la fecha de emision.

En su inciso tercero exime de la exigencia de la Orden de Compra a los
pirquineros, materialeros o canteros, inscritos en el Registro de Consumidores
Habituales de Explosivos. Estos para adquirirlos solo necesitan presentar su
Licencia para Manipular Explosivos al dia, otorgada por la Autoridad Fiscalizadora

que controlara la faena. (Maximo 50 Kgs. de dinamita, 60% o equivalente).

El inciso cuarto del articulo en comento exige que las ventas de armas y
municiones que efectien los importadores y/o comerciantes, deben ser
informadas a las Autoridades Fiscalizadoras mensualmente mediante un informe
denominado "Informe Mensual sobre Movimiento Comercial”. Este documento se
elabora con las Ordenes de Compra que otorguen las diferentes Autoridades
Fiscalizadoras del pais.

Este informe se remite a la Autoridad Fiscalizadora entre los primeros cinco
dias del mes siguiente, y ésta lo envia a la Direccion General, previa comparacion

del contenido, antes del dia quince de cada mes.

Los elementos que se mencionen en el informe mensual deben
identificarse indicando el producto, calibre y nUmero de serie cuando se trate de
armas. Los cartuchos deportivos empleados en escopetas se agrupan bajo el
titulo "Cartuchos de Caza", sean de cualquier calibre.
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Ante el incumplimiento de estas obligaciones, la Autoridad Fiscalizadora
puede caducar la inscripcion del interesado, quedando impedido de comerciar sus

existencias hasta que la Direccion General estudie el caso y resuelva en definitiva.

Tratandose de fabricantes, comerciantes o consumidores habituales, se
debe acompafiar a la solicitud la constancia de su inscripcion en los

correspondientes registros.

El articulo 37 del Reglamento faculta a la Direccibn General y las
Autoridades Fiscalizadoras para exigir los antecedentes que estimen necesarios
relativos a la idoneidad personal de los solicitantes, y a las caracteristicas y finalidad
de la operacion de que se trata. Y conforme a lo dispuesto en el inciso final del Art.
6° de la Ley, la Direccion General y las Autoridades Fiscalizadoras pueden,

mediante resolucion fundada, denegar, suspender o condicionar las autorizaciones.

El articulo 38 del Reglamento preceptia que la Autoridad Fiscalizadora
competente para autorizar la transferencia de armas de fuego de posesion permitida
y de sus municiones, es la del lugar del domicilio del adquiriente, y exige que se
debe acompaiiar la inscripcién del arma, motivo de la venta o cambio de duefio y la
solicitud de transferencia firmada por ambas contratantes. Previo estudio de los
antecedentes de quien la adquiera, la Autoridad Fiscalizadora puede autorizar o

denegar el permiso para transferirla.

Concedido el permiso, se tramitara la inscripcion del arma en conformidad

a lo establecido en el Capitulo 1l del Titulo VI de este reglamento.

El inciso final del articulo 38 reglamenta la situacién del arma ante el
fallecimiento de su duefio estableciendo que debe solicitarse una nueva
inscripcion a nombre del heredero encargado de su custodia. La adjudicacion a

distinto heredero originara una nueva inscripcion a favor del adjudicatario.
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3.1.2.2. “No haber realizado la inscripcion estable cida en el

articulo 5°.

Se establece la inscripcién con la finalidad de llevar un registro de las
personas que poseen armas, qué tipo de armas poseen, su cantidad y ubicacién,
lo que permite saber a las autoridades el lugar preciso en el cual se encuentran.
Para velar por el cumplimiento de ello, la ley es reformada para ampliar las
facultades de fiscalizacion de las autoridades, pudiendo exigir la exhibicion del
arma. Ante la negativa, se presume que no se encuentra en el lugar y se debe

proceder a realizar la respectiva denuncia.

El articulo 5° en su inciso primero preceptia la obligacidon que tiene el
poseedor o tenedor de alguna de las armas o elementos del articulo 2° de
inscribirla a su nombre, ante las autoridades sefialadas en el articulo 4°. En el
caso de personas naturales, la autoridad competente sera la que corresponda a la
residencia del interesado y en el caso de las personas juridicas, las del lugar en

gue se guarden las armas.

El inciso segundo del articulo en comento dice relacién con la creacion del
Registro Nacional de Inscripciones de armas, a cargo de la Direccion General de

Movilizacion Nacional.

El inciso tercero dispone perentoriamente que la inscripcidon sélo autoriza al
poseedor o tenedor para mantener el arma en el bien raiz declarado
correspondiente a su residencia, a su sitio de trabajo o al lugar que se pretende

proteger.
Por “residencia” debemos entender el lugar en que permanentemente

habita el poseedor del arma; por “sitio de trabajo”, el recinto concreto en que

ejerce su profesion u oficio; y con la expresiéon “lugar que se pretende proteger”
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(que es bastante general) sen incluyen todos aquellos lugares no comprendidos
por en las denominaciones anteriores, pero cuya proteccion puede ser tan 0 mas
importante para el poseedor, como una casa en la playa u otro lugar de

esparcimiento.

El inciso cuarto dispone que las autoridades sélo permitiran la inscripcion
del arma cuando, a su juicio, puedan presumir que el poseedor o tenedor del arma
cumplira con mantener el arma en el bien raiz designado. El capitulo Il del Titulo

VI del Reglamento complementa esta disposicion en sus articulos 45 al 49.

El articulo 45 del Reglamento repite la norma del inciso 1° del articulo 5° de

la ley.

El articulo 46 establece la obligacién de someter el arma que se pretende
inscribir a un examen del Banco de Pruebas de Chile o al de los Delegados de
éste a fin de que se certifique sobre su naturaleza, calidad, condiciones de
seguridad y exacta identificacion. Si el arma presenta anormalidades o
discrepancias en su funcionamiento o caracteristicas debe ser devuelta al tenedor
0 propietario para su correccion, dejandose constancia de ello. Si el arma se
declara irrecuperable, sera enviada a los Arsenales de Guerra del Ejército para su

destruccion, previa autorizacion de la Direccion General.

El articulo 47 del Reglamento regula el nimero maximo de armas que se
permite inscribir por una persona natural, el criterio es determinado por la finalidad
de ésta; si son para defensa personal, se pueden inscribir hasta dos; si son armas
de caza, hasta seis; si son armas de concurso, su nimero depende de la
resolucién que en cada caso dicte la Direccion General. Por su parte, el articulo
49 establece el stock maximo de armas que pueden tener los importadores y
comerciantes inscritos; si son de defensa personal, 20 armas; si son de caza, 50

armas; y si son de concurso, 50.
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En el inciso segundo del articulo 47 se sefiala que para la inscripcion,
ademas de la solicitud correspondiente, se debe presentar ante la Autoridad
Fiscalizadora el Certificado del Banco de Pruebas aludido en el articulo 46. En el
inciso tercero se establece que la Autoridad Fiscalizadora debera verificar los

antecedentes de seguridad de las personas involucradas.

El articulo 48 sefiala que, tramitada la solicitud de inscripcion, la Autoridad
Fiscalizadora entregara al poseedor del arma un padron, solo lo autoriza para
mantenerla en su casa, sitio de trabajo o lugar que se desee proteger, y siempre
gue cualquiera de ellos haya sido declarado en el momento de efectuar la
inscripcion como domicilio o lugar donde se guardard. Y establece
perentoriamente que en ningun caso este padron constituira permiso para

portarla fuera de alguno de dichos lugares.

En el inciso segundo de dicho articulo 48 preceptia que la inscripcion sera

indefinida mientras no se disponga su reinscripcion o se transfiera el arma.

El inciso tercero regula la situacién del cambio de domicilio; en tal caso, el
poseedor de un arma inscrita, debera comunicarlo a la Autoridad Fiscalizadora
correspondiente, dentro del plazo de 10 dias, bastandole con presentar el padron

de la inscripcion vigente.

Si no se efectla la inscripcion antes mencionada, se considerara que el

arma se posee ilegalmente.
En caso de extravio de un arma, el propietario debera dar cuenta escrita a

la Autoridad Fiscalizadora y Carabineros de la pérdida del arma, indicando fecha y

circunstancias en que se extravio.
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Con la ley 20.014, se introducen grandes modificaciones, se agregan al
articulo 5° de la ley los incisos 5° al 12°, que tienen por objetivo desincentivar el

uso de armas de fuego, aumentando el control sobre las armas inscritas.

Estas modificaciones sélo seran enunciadas dado que se refieren a temas
cuyo estudio escapa al andlisis pretendido por esta tesis. Basicamente, se
aumentan las facultades fiscalizadoras de las autoridades sefialadas en articulo
1° de la ley y las de Carabineros para controlar la veracidad de la mantencion del
arma inscrita en el domicilio declarado; se permite el depdsito del arma ante la
autoridad fiscalizadora o su traslado a otro lugar por motivos de larga ausencia de
su domicilio por parte del poseedor, para evitar el robo de armas del domicilio en
periodos de vacaciones. Se regula también la situacion de los deportistas y

cazadores.

Mediante la Ley N° 20.014, se introduce el articulo 5 A, en el que se
agregan mayores exigencias para la inscripcion de un arma, con el fin de

desincentivar el uso de armamento. Se consagran aqui una serie de requisitos:

* En la letra a) exige para la inscripcion ser mayor de edad. Sin
perjuicio de ello, se exceptla expresamente de esta exigencia a los
menores de edad que se encuentren registrados como deportistas,
debidamente autorizados por sus representantes legales, pero para
el solo efecto del desarrollo de dichas actividades. Sin embargo, se
exige que el uso y transporte de las armas debe ser supervisado por
una persona mayor de edad, quien es legalmente responsable del

uso y transporte de las mismas;

* Enla letra b) se exige tener domicilio conocido;
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En su letra c) ahora se exige haber aprobado un examen que
acredite que tiene los conocimientos necesarios sobre conservacion,
mantenimiento y manejo del arma que pretende inscribir y ademas
rendir exdmenes para acreditar que se posee una aptitud fisica y
psiquica compatible con el uso de armas. Todo esto parece muy
I6gico pero ¢ Contamos con la suficiente dotacion administrativa para
realizarlo, considerando que son aproximadamente 400 mil armas
inscritas? Se transforma en un tramite burocratico, que no contribuye

en nada a la seguridad juridica que se quiere lograr con las armas.

Respecto al requisito establecido en la letra d), “no hallarse
condenado o procesado por crimen o simple delito”, nos parece una
discriminacion arbitraria, un requisito demasiado amplio, que incluye,
por ejemplo, a los procesados por estafa ¢ Sera inhabil para tener un
arma? ¢En qué fundamento politico criminal se puede basar la
prohibicién de inscribir un arma a un procesado por un delito de ese
tipo, si ni siquiera aun se le acredita un delito y no ha manifestado

ningun tipo de peligrosidad criminal con armas?

El requisito sefialado en la letra e), “no haber sido sancionado en
procesos relacionados con la ley sobre Violencia Intrafamiliar”, en
nuestra opinion, no tiene un fundamento légico ni politico criminal,
debido a que el arma de fuego s6lo es un medio que en nada incide
en que se vayan a producir mas o menos parricidios, porque solo es
un medio mas. Si un sujeto es violento y se decide a matar a su
cényuge, lo va a hacer igual, ya sea con un arma de fuego, con un
cuchillo o con otro medio. Con un requisito asi, puede que
disminuyan los parricidios cometidos con arma de fuego, pero es

dificil que varie la cantidad de parricidios que se cometen.
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El inciso final regula la situacién del arma en caso de que el titular del arma

pierda las aptitudes exigidas de la siguiente forma:

“Sl, por circunstancia sobreviniente, el titular de un arma inscrita pierde
las aptitudes consignadas en las letras c) d), o e), la DGMN debera
proceder a cancelar la respectiva inscripcion, reemplazandola por una
nueva a nombre de la persona que el poseedor o tenedor original
sefale y que cuente con autorizacion para la posesion o tenencia de

armas’”.

La efectividad practica de lo que se quiso con esta norma es dificil que se
logre, debido a que por ejemplo, si el titular del arma es procesado por un delito,
pero obtiene libertad provisional, puede sefialar que se inscriba el arma a nombre
de su hijo mayor de edad que vive con él, por lo tanto, el arma igual va a estar en
la casa del procesado y a su alcance. Entonces ¢cual es el sentido de la norma?
¢Donde esta su utilidad Politico Criminal? Por el contrario, con requisitos tan
estrictos, de una manera u otra, incentivaran la no inscripciéon de las armas y su

porte ilegal.

En el debate parlamentario se hizo presente esta situacion, por el diputado
Baldo Prokurica. Lamentablemente, no se alcanzd el consenso necesario. Al

respecto, el parlamentario sefial6é que:

“En mi concepto, lo que se esta haciendo mediante esta iniciativa es
un despropdésito. La ley debe procurar que la inscripcion de armas se
facilite. Porque, segun dije, nadie comete un delito con un arma

inscrita”.

“Si analizaramos las estadisticas, comprobariamos que Chile es

de los paises del mundo que registran mas bajo nimero de personas
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con permiso para portar armas (no con armas inscritas), es decir, para
salir a la calle con ellas y utilizarlas. Entiendo que no se llega a

setecientas”.

“Estamos, pues, frente a un hecho indesmentible: en Chile los
delitos se perpetran con armas hechizas, con armas robadas o

internadas ilegalmente, pero no con las que se hallan inscritas”.

“Por consiguiente, la legislacion en proyecto sélo ayudara a los
delincuentes y, en definitiva, provocara el efecto de que nadie pueda

inscribir armas”?2.

3.2.Tipo subjetivo.

Dentro del tipo subjetivo encontramos los siguientes elementos: el dolo —si
el delito es doloso— o la culpa —si es que el delito es culposo o admite hipotesis

culposas-y los elementos subjetivos del tipo.

3.2.1. Dolo:

“El dolo puede definirse como el conocimiento de los elementos
objetivos del tipo y la voluntad de realizacion del mismo. Es decir,

sencillamente, conocimiento y voluntad de realizacién.”??

En el caso de un delito de peligro de abstracto, el dolo es de peligro y se da
en cuanto el autor consuma el juicio de peligro objetivo exigido por el tipo penal;

esto es, el conocimiento que tiene el autor sobre los elementos y circunstancias

122 PROKURICA, Baldo, en Legislatura 3512, ordinaria, Sesion 202, en miércoles 11 de agosto de
2004. Discucion General del Proyecto de ley que modifica a la ley N° 17.798 sobre control de
armas, en segundo tramite constitucional. www.bcn.cl

123 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo II, ..." pag. 31.
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descritas en el tipo penal (representacion del tipo objetivo) y la voluntad de

realizarla.

Un aspecto importante dentro del elemento cognitivo del dolo es el error de

tipo, que:

“Es un error en un elemento objetivo del tipo penal, en términos tales
gue cree que no concurre un elemento objetivo del tipo que si se
encuentra presente, afectando el elemento intelectual o cognitivo del

d0|0"124.

Ciertamente, nada impide establecer hipdtesis de error de tipo en el delito
de posesion y tenencia ilegal de armas de fuego como, por ejemplo, quien
errbneamente cree que la orden de compra del arma que ha adquirido le legitima
para su tenencia en el propio domicilio y luego resulta que dicho documento habia
sido falsificado por el vendedor. Dicha persona yerra sobre los elementos

objetivos pertenecientes al tipo.

Respecto de sus efectos, se distingue si es inevitable o evitable. Si es
inevitable se elimina el dolo por completo y también la culpa, excluyendo la
responsabilidad del sujeto. Si el error de tipo es evitable —esto es, si con mayor
diligencia pudo haber superado ese error— entonces se elimina el dolo, pero
subsiste la culpa, y se debe castigar a ese titulo en los casos excepcionales en

que la ley admite el castigo por conductas culposas.

Esta distincién no puede ser aplicada al delito de posesion o tenencia ilegal
de armas de fuego ya que todo error de tipo, sea evitable o inevitable, excluye la

responsabilidad del sujeto activo. A nuestro juicio (y como expondremos) en este

124 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo I, ..." , pag. 32.
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tipo penal no es posible la estimacion de la modalidad de imprudencia, debido a
que la ley no admite el castigo por hipotesis culposas.

Desde el punto de vista del elemento volitivo del dolo es importante analizar

si son posibles hipétesis de dolo eventual.

El dolo eventual es aquel en que el sujeto activo manifiesta una
indeferencia absoluta frente a la posibilidad de que el tipo objetivo se produzca o

Nno como consecuencia de la accion. Por tanto,

“la verificacion del tipo penal es una consecuencia previsible de la
propia conducta del agente, pero que no es perseguida ex profeso por
este, de tal modo que su conducta no es un medio escogido para
arribar a tal verificacion, sino el medio para alcanzar otros fines,
siendo la verificacion del tipo objetivo sélo una consecuencia colateral
previsible y ante la cual el sujeto activo manifiesta indiferencia para el

caso de producirse™?,

En nuestra opinién, es posible que se den hipétesis de dolo eventual. Si
bien este delito es formal y de mera actividad, no por ello carece de resultado. Es
s6lo que en este tipo de delitos el resultado coincide en el tiempo con la accion,
por tanto, es posible la representacién de un resultado aunque con la realizacién
de la accion se esté produciendo. Es, por ejemplo, el caso de quien planea robar
un auto de policia, representandose la probabilidad de que en su interior pueda
haber algun arma institucional. En este ejemplo el agente se representa que al
robar la patrulla policial puede entrar en tenencia ilegal de un arma y, sin

embargo, asiente en el hecho y sigue adelante.

12° BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo II, ..." pag. 34.
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3.2.2. Culpa:

“La culpa es imprudencia o negligencia en el actuar, de modo tal que
se omite controlar el curso causal de modo adecuado por quien tiene
el poder de hacerlo, produciéndose por ello resultados tipicos

evitables"*?®,

En nuestro pais existe el sistema del numerus clausus, esto es, soélo
excepcionalmente se castiga a las personas por sus conductas culposas y sélo en
los delitos contra las personas (articulo 490 y siguientes del Codigo Penal)

En el delito que estamos analizando no reciben aplicacion hipotesis
culposas porque ni la accién ni las omisiones que describe el tipo del articulo 9° de
la ley fueron concebidas por el legislador. Ello se explica porque en este tipo de
delitos, atendido su bien juridico protegido y al ser un delito de peligro abstracto,
no existe una lesion material a un bien juridico y, por tanto, no existe un
menosprecio a un bien juridico de una magnitud tal que lo haga merecedor de una

pena.

3.2.3. Elemento subjetivo del tipo: animus detinend |

A pesar de que el tipo hable de posesion o tenencia, y como ya se sefialé
anteriormente, en materia penal se prescinde de las definiciones del Derecho Civil,
y son considerados conceptos sinénimos, por lo que el tipo subjetivo no requiere el
animus possidendi, ni tampoco un animus domini o rem sibi habendi. Basta con el
animus detinendi, esto es, basta con que la relacion entre el arma y el sujeto
activo del delito permita la disponibilidad de la misma. Que haga posible, en
definitiva, la voluntad del sujeto, su utilizacion conforme al destino o funcion

objetiva que le es inherente.

126 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo I..."” pag. 203.
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4. Antijuridicidad:

La antijuridicididad, puede ser definida como:

“La realizacion del tipo que no se encuentra especialmente autorizada,
esto es, implica la presencia de una conducta tipica y la simultanea
ausencia de causales de justificacion que autoricen la realizacion de

esa conducta tipica™?’.

En nuestra opinion, basados en criterios de justicia material, a la figura del
delito de posesion o tenencia ilegal de armas no se le deberia excluir de la
vigencia de los principios generales de las causas de justificacion. Por ejemplo, si
un sujeto utiliza un arma de fuego para defenderse de una agresién ilegitima o
evitar un mal grave para si o para otra persona, cabe apreciar la legitima defensa
o el estado de necesidad, siempre que se cumplan los requisitos de estas causas
de justificacion, tanto en sus elementos objetivos y subjetivo como cognitivos y
como volitivos —esto es, conocimiento de los elementos objetivos de la causal de
justificacion y animo de obrar conforme a la causal como, por ejemplo, animo de
defensa en la legitima defensa, para desvirtuar el disvalor de accién-. Sin
embargo, de la redaccion de la norma, y atendidas las caracteristicas del delito
(esto es, formal, de mera actividad, de peligro abstracto) es dificil la aplicacion de

causales de justificacion.

5. Culpabilidad.

“La culpabilidad es, ante todo, un reproche personal, fundado en que
el autor podia haber actuado del modo que el derecho esperaba que
lo hiciera, y no lo hizo. Ha de quedar claro que tal reproche sélo es

2 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo II, ..." , pag. 48.
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posible formularlo contra aquellos individuos dotados de capacidad
para comprender la significacion de sus actos y para controlar sus
acciones, esto es, respecto de los imputables. Y a su vez se requiere
el conocimiento de la significacion contraria al derecho que importa el
acto que se realiza, esto es, el conocimiento de la ilicitud, y por ultimo,
Habiendo establecido que la culpabilidad es un juicio personal, es
necesaria la posibilidad de exigirle a un sujeto concreto que se

comporte de modo adecuado al derecho™?2.

A propésito de la culpabilidad, debemos dejar bien en claro que, no
obstante ser el delito de posesion o tenencia ilegal de armas una infraccion de
mera actividad y de peligro abstracto, con una naturaleza formal y objetiva, no esta
sustraida de las exigencias subjetivas de todo delito, por lo que el requisito de la
culpabilidad es tan indispensable como en cualquier clase de delito. Es mas, la
conciencia de la ilicitud juega un importante papel en el enjuiciamiento de este

delito, especialmente en lo tocante al error de prohibicion.

El error de prohibicién es definido como:

“El error del sujeto que recae sobre la antijuridicidad o tipicidad de la
propia conducta, en términos de creer equivocadamente , en el primer
caso, que su conducta se encuentra amparada por una causal de
justificacion o, en el segundo, de que su conducta no esta en general

tipificada en la ley.”*?°

El error de prohibicién recae sobre la tipicidad en general, esto es, se cree
atipica la conducta por falta de descripcion legal o sobre la antijuridicidad de la

128 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal, Tomo II, ..." pag. 80.
129 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho PenalTomo I, ..., pag. 93.
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propia conducta, afectando la conciencia de la ilicitud, suprimiéndola o

atenuandola.

Ciertamente, nada impide establecer las hipotesis de error de prohibicion,

como vemos

en los siguientes ejemplos:

El extranjero que acaba de llegar al pais que erroneamente cree que
no existe norma que prohiba la tenencia de armas sin la debida
inscripcién porque en su pais no se exige la inscripcidon en un registro
publico para la tenencia de dicha clase de armas. (Error de

prohibicién de subsuncion).

El sujeto que encuentra un arma de fuego en su domicilio
proveniente de un familiar ya fallecido y cree que puede poseerla sin
especial autorizacién por ser el heredero, estando justificada dicha
posesion por ejercicio legitimo de un derecho, causal que no existe

en dicho caso. (Error de prohibicion directo)

El sujeto que cree que en las circunstancias en que posee el arma de
fuego fundamentan la existencia de una causal de justificacion que le
permite en el caso concreto dicha posesién o bien porque esta en
una creencia errénea sobre los limites de la causal de justificacion

gue existe realmente. (Error de prohibicion indirecto)

Para determinar los efectos del error de prohibicién es necesario analizar en

el caso concreto si este es evitable o inevitable. El error de prohibicidn inevitable

suprime la conciencia de la ilicitud excluyendo la responsabilidad criminal. Si el

error de prohibicion es evitable, atenta la culpabilidad, obligando a atenuar la

pena misma.

Por ejemplo, frente a un error de prohibicion indirecto, se puede
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emplear la eximente incompleta contemplada en articulo 11 N° 1 del Cédigo Penal

como atenuante de la pena.

Sin embargo, fuera de estos casos de laboratorio, es dificil que se excluya
el conocimiento de la ilicitud de la tenencia de armas de fuego, dada la notoriedad
gue tiene en nuestra sociedad, por estar prohibida dicha tenencia desde hace

varias décadas.

En materia de exigibilidad de la conducta conforme a derecho, creemos que
a esta figura son aplicables, cuando procedan, las causales de inexigibilidad
contempladas en el Codigo Penal, como la fuerza moral irresistible y el miedo
insuperable, ambos consagrados en el numeral 9 del articulo 10 o el
encubrimiento de parientes consagrado en el articulo 17. Fuera del Cédigo Penal
se encuentra la obediencia debida, preceptuada en los articulos 214 y 335 del
Caodigo de Justicia Militar. EI fundamento de todas estas causales de inexigibilidad
no reside en la supresion de la voluntad del agente sino en la formacion
defectuosa de ella, a causa de circunstancias anormales que impiden la adecuada
motivacion del sujeto y suprimen la posibilidad de exigirle una conducta conforme

a derecho.

Por ejemplo, una hipotesis de miedo insuperable puede ser aquella en que
un sujeto temiendo con justo motivo por su vida y habiéndole sido denegada la
correspondiente autorizacion e inscripcién del arma, adquiera igualmente una de
ellas. Aqui se podria acoger la eximente de miedo insuperable, aunque lo mas
probable es que sea admitida como eximente incompleta, atenuando los efectos

de la pena.
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6. Penalidad del delito de tenencia ilegal de armas  de fuego permitidas.

El articulo 9° de la ley, después de la modificacion efectuada por la ley
20.014 con fecha 13 de mayo de 2005, sanciona al autor del delito de tenencia
ilegal de armas de fuego o elementos sujetos a control que no sean de aquellos
gue estan prohibidas, con pena de presidio menor en su grado medio a presidio
mayor en su grado minimo, una pena que va desde los 541 dias a los 10 afios de
presidio. Pena excesivamente alta para un delito que no lesiona materialmente
ningun bien juridico, y que no se trata mas que de una infraccion administrativa,
gue constituye una aplicaciéon clara de Derecho Penal del Enemigo, como

analizamos en extenso.

En el inciso final del articulo 9° se establece un aumento de la penalidad de

esta figura si concurren dos condiciones:

1) Encontrarse en tiempo de guerra : Esta disposicidon debemos concordarla con
el articulo 28, que nos sefiala que “Las referencias que en esta ley se hacen a
“tiempo de guerra” se entendera que aluden a ‘tiempo de guerra externa™; y
debemos concordarla con los articulos 39, 40 y 43 de la Constitucion Politica,
que regulan el estado de excepcion constitucional denominado “estado de
asamblea” el cual es declarado en caso de guerra exterior, indicando estas
disposiciones los requisitos y el momento en el cual se entiende que existe

estado de guerra exterior.

2) Que de las circunstancias o antecedentes se perm ita presumir al tribunal
gue la posesion o tenencia de armas, estaba destina  da a alterar el orden
publico o a atacar a las Fuerzas Armadas, a las Fue rzas de Orden y

Seguridad Publica o a civiles.
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Cumpliéndose estas dos condiciones, la pena serd de presidio mayor en
cualquiera de sus grados, esto es, una pena gue va desde los cinco afios y un dia

a veinte afos.

7. Excusas legales absolutorias.

Las excusas legales absolutorias son una renuncia expresa a la punibilidad
gue hace el legislador bajo determinadas circunstancias y basado en razones de

politica criminal, no obstante existir una accion tipica, antijuridica y culpable.

En la Ley sobre Control de Armas se consagraron dos excusas legales
absolutorias en las que no obstante, encontrarse consumado el delito de tenencia

ilegal de armas, el legislador no lo castiga.

7.1. Articulo 14 C de la Ley N° 17.798 sobre contro | de armas.

El articulo 14 C sefala que “En los delitos previstos en los articulos 9° y
13°, constituye circunstancia eximente la entrega voluntaria de las armas o
elementos a las autoridades sefialadas en el articulo 1°, sin que haya mediado

actuacion policial, judicial o del Ministerio Publico de ninguna especie”.

Esta excusa legal absolutoria fue introducida a la Ley sobre Control de
Armas con fecha 21 de enero de 1987, mediante la ley N° 18.592, pero se
aplicaba solo respecto del delito de tenencia ilegal de armas prohibidas, y con
fecha 13 de mayo de 2005. Mediante la ley N° 20.014 se amplioé su aplicacion al
delito de tenencia ilegal de armas sujetas a control, a fin de incentivar la
devolucion de las armas, tanto prohibidas como permitidas, que no se encuentren
inscritas, para evitar que las armas permanezcan en manos de los particulares, sin

poder ejercer sobre ellas el control que esta ley establece
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Con esta incorporacion se manifiesta la importancia que tiene para el
legislador el control de las armas, puesto que “se pone en una balanza el disvalor
del posible delito de tenencia ilegal cometido por quien entrega el arma , por un
lado, y el peligro que representa para la seguridad de la sociedad que representa
mantener dicha arma, sin control de la autoridad, en poder de un ciudadano, por el

»130

otro”™*", inclinandose dicha balanza al control de la autoridad administrativa por

sobre el punitivismo.

Para la procedencia de esta excusa legal se requiere copulativamente que:

a. Laentrega de las armas o elementos debe ser voluntaria.
b. Dicha entrega se debe verificar antes de que haya mediado una

actuacion Policial, judicial o del Ministerio Publico.

Debemos tener presente, que como toda eximente de responsabilidad,
debe ser declarada judicialmente, previa verificacion del cumplimiento de los

requisitos que exige la ley.

7.2. Articulo 27 de la Ley N° 17.798 sobre control  de armas.

El articulo 27 establece que “Facultase a quienes tengan o posean armas
permitidas por esta Ley, para inscribirlas antes de que se inicie procedimiento en

su contra, ante las autoridades mencionadas en el articulo 4°”.

Esta excusa legal absolutoria también fue introducida a la Ley sobre Control
de Armas mediante la ley N° 18.592 el afio 1987, no presentando modificaciones a
la fecha.

130 CEA CIENFUEGOS, Sergio y MORALES CONTARDO, Patricio, “Control de armas: Manual
de aplicacion de la ley N° 17.798” , Editorial Lexis Nexis, Chile, afio 2006, pag. 153.
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Su fundamento es “regularizar la posesion de las armas de fuego
permitidas, incentivando a los particulares a proceder a su registro e inscripcion
por la via de omitir a su respecto una persecucion penal por alguno de los delitos

contemplados en esta ley, atn cuando procederia hacerlo en estricto rigor.”***

Para que reciba aplicacion esta excusa legal absolutoria se requiere que se

cumpla copulativamente con las siguientes condiciones:

a) Que se trate de armas permitidas; el numeral 2 del articulo 44 del
Reglamento sefiala las armas permitidas, distinguiendo segun su
finalidad:

» Para defensa personal: se permite la posesion de revélveres hasta
calibre .44 o inferiores a .45 (11,43 mm.) y Pistolas hasta calibre 9
mm. o inferiores a .45 (11,43 mm.).

* Para la caza se permite la posesion de escopetas.

» Para concurso se permite la posesion de escopetas, rifles, fusiles,
carabinas, pistolas y revolveres.

b) La inscripcion se debe realizar antes de que se inicie un procedimiento en
contra de quien posee el arma sin la inscripcion.

c) La inscripcion se debe realizar ante las autoridades mencionadas en el
articulo 4°, esto es, ante la Direccion General de Movilizacion Nacional, las
Comandancias de Guarnicion de las Fuerzas Armadas y la Autoridad de
Carabineros de Chile de mayor jerarquia, designadas por el Ministro de

Defensa Nacional.

Debemos tener presente que, a pesar de existir el delito —que al ser de
mera actividad se consuma al satisfacer la accién tipica— se faculta al poseedor de

un arma permitida a inscribirla ante la autoridad fiscalizadora correspondiente, la

31 CEA CIENFUEGOS, Sergio, “Control de armas...” . pag. 202.

135



cual, por aplicacién de esta norma, debe proceder a dicha inscripcion y abstenerse
de realizar la denuncia por el delito de posesion ilegal de arma.

8. Circunstancias modificatorias de la responsabili dad.

Consisten “en un conjunto de situaciones concretas descritas por el
legislador y que, al concurrir, producen el efecto de influir en la magnitud de la
pena aplicable, sea porque la conducta es considerada mas o menos injusta, o

méas o menos culpable™?,

Respecto de este delito no hay inconvenientes en que se apliquen, por
regla general las circunstancias atenuantes y agravantes del Cédigo Penal. Pero,
sin perjuicio de lo anterior, y atendida la naturaleza juridica del delito en estudio,
de peligro abstracto y de mera actividad, no se aplica la atenuante del articulo 11
N° 7 del Cbdigo Punitivo, procurar con celo reparar el mal causado o impedir sus
ulteriores consecuencias perniciosas, toda vez que es un delito formal en el cual

no existe una lesion de un bien juridico material que sea susceptible de reparar.

Sin perjuicio de lo expuesto, el legislador en la ley 17.798 consagré en
forma especial algunas circunstancias agravantes que a continuacion pasamos a

analizar:

132 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho PenalTomo II, ...” pag. 165y 166.
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8.1. Agravante especial del articulo 12 de la Ley N  ° 17.798 sobre control de

armas

Este articulo sefiala que “los que cometieren los delitos sancionados en los
articulos 9, 10 y 11 con mas de dos armas de fuego, sufriran la pena superior en
uno o dos grados a la sefialada en dichos articulos”.

Los requisitos copulativos de procedencia de la circunstancia agravante

especial son:

1) Que se trate de alguno de los siguientes delitos:
a) delito de posesion o tenencia ilegal de armas de fuego no prohibidas,
b) delito de convenciones ilegales de armas,
c) delito de porte ilegal de armas.

2) Que sean cometidos con mas de dos armas de fuego.

Por tanto, resulta irrelevante para los efectos de determinar la pena la
cantidad de otros elementos indicados en el articulo 9° que se tengan o
posean, puesto que se aplicara la agravante solo cuando se trate de dos o

mas “armas de fuego”.

En los casos en que se cumplen estos requisitos se debera subir la pena

gue tienen asignada estos delitos en uno o dos grados.

8.2. Agravante especial del articulo 14 B delalLe y N°17.798 sobre control

de armas.

Este articulo prescribe que “constituye circunstancia agravante de los
delitos de que trata esta ley dotar las armas o municiones, que se posean 0
tengan, de dispositivos, implementos o caracteristicas que tengan por finalidad

hacerlas mas eficaces, ocasionar mas dafio o facilitar la impunidad del causante”.
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La circunstancia agravante especial de este articulo se aplica a todos los

delitos contemplados en esta ley.

Los requisitos copulativos de procedencia de la circunstancia agravante
especial son:

1) Que se trate de armas o municiones: La voz “armas” debe entenderse referida
a las armas de fuego, puesto que, de una interpretacion sistematica a diversas
disposiciones, como los articulos 1°, 2° y 3°, entre otras disposiciones, se
refieren a las “armas de fuego” o simplemente “armas”, por un lado, y los

explosivos y otros elementos sujetos a control, por otro.

2) Que las armas o municiones estén en posesion o tenencia del sujeto activo,

esto es, que estén en su esfera de resguardo.

3) Que se dote a estas armas o municiones de dispositivos, implementos o
caracteristicas: En cuanto al concepto “dotar”, el Diccionario de la Real
Academia Espariola lo define como “equipar, proveer a una cosa de algo que la

mejora™33,

Los conceptos “dispositivos” e “implementos”, nos dan a entender que son
accesorios con los cuales se equipa al arma. “Si dichos dispositivos o implementos
vienen incorporados al arma de manera tal que no pueden retirarse sin detrimento
para el arma misma y sus funciones normales, sirven para definir el arma como
prohibida en los términos del articulo 3° (no pudiendo aplicarse como agravante).
En caso contrario, si son agregados a las armas de que se trate, fundan la

circunstancia agravante especial del articulo 14 B."™3*

133 Diccionario de la Real Academia Espariola, XXII versién, www.rae.es

3% CEA CIENFUEGOS, Sergio, “Control de armas...” , pag. 151.
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El concepto de dotar de “caracteristicas”, se refiere no a adicionar
elementos o0 cosas anexas al arma sino mas bien a modificar el arma de fuego o
las municiones mismas. Por ejemplo las balas “dum dum” “que son balas
normales con unos cortes en la punta para facilitar la deformacién al romperse la

envuelta. La envuelta suele romperse dejando esquirlas y heridas terribles™>®

Respecto a las modificaciones del arma, para que opere como agravante no
puede tratarse de armas largas cuyos cafiones hayan sido recortados, o armas
transformadas respecto de su condicion original, como adaptar un revolver para
disparar balas de un calibre superior, puesto en estos casos se trata de elementos
normativos de los tipos penales prescritos en los articulos 13 y 14 en relacion con
el articulo 3°, y por ello no pueden utilizarse ademas como agravante aquellas

caracteristicas.

4) Que los dispositivos, implementos o caracteristicas usados para equipar el
arma o las municiones tengan por finalidad:
a) Hacerlas mas eficaces: como por ejemplo las miras telescépicas u otros
dispositivos de punteria,
b) Ocasionar mas dafio: Como por ejemplo dotar a las municiones de mayor
cantidad de explosivo.

c) Facilitar la impunidad del causante: como por un silenciador.

9. Autoria y participacion.

9.1. Autoria.

En este punto, siguiendo la teoria final objetiva o del dominio del hecho

elaborada por Welsel, que sostiene que “el concepto de autor depende de que el

%5 En www.municion.org
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sujeto haya tenido, desde un punto de vista objetivo y subjetivo a la vez, el
dominio final del hecho tipico, lo que supone la capacidad y posibilidad de decidir

1136

acerca de su realizacidon y consumacion podemos distinguir tres clases de

autores:

a) Autor material : Es quien realiza directamente y materialmente la accién

tipica, de modo que posee el dominio final de la accién misma®®’.

b) Autor mediato: Es quién dominando el hecho y poseyendo las demas
caracteristicas especiales de la autoria, se vale de la conducta de otra

138

persona (instrumento) para cometer un delito Por ejemplo, el autor

intelectual de un delito.

c) Coautoria: La coautoria es autoria, y su particularidad consiste en el que el
dominio del hecho unitario es comun a varias personas. El elemento
esencial es el dominio funcional del hecho, en el sentido de que cada uno
de los coautores tiene en sus manos el dominio del hecho a través de una
parte que le corresponde en la division del trabajo, de modo que si no

cumple con su parte el hecho no se verificaria®®.

Entrando al analisis de este tema en el delito que nos interesa, es indudable
gue autor material Unicamente puede ser aquellas personas que tengan o posean

un arma sin la autorizacion e inscripcion correspondiente.

Hipotesis de autoria mediata puede ser aquella en que una persona le

ordena a su sicario adquirir un arma en el mercado negro para cometer un

asesinato.

1% BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal Tomo Il, ...” , pag. 119.

3" BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal Tomo Il, ...” , pag. 120.

138 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal Tomo I, ..." pags. 120y 121.
1% BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho Penal Tomo I, ..." pags. 124 y sgtes..
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También es posible la coautoria, por ejemplo en casos de coposesion o
tenencia compartida de un arma de fuego por una pandilla. Se requiere, claro
estd, que el arma pueda ser utilizada por varios sujetos de forma sucesiva y debe
estar dentro de la “esfera potestativa” de varios sujetos. Justamente, este
concepto normativo de esfera potestativa es lo que hace que se pueda apreciar la
coautoria en las bandas, grupos o pandillas criminales, pues comparten la

posesion y posible utilizacion del arma de fuego.

9.2. Participacion .

“Es participe, en general, el que interviene dolosamente en un hecho
ajeno, sin concurrir a la ejecucion de la conducta tipica ni contar con el
dominio de ella, realizando ciertos actos descritos en forma expresa
por la ley, y que de ordinario revisten un caracter puramente
preparatorio o como sucede en el derecho positivo chileno— de

colaboracién ulterior a la consumacién”**.

Las formas o clases de participacion que contempla nuestro ordenamiento

juridico son:

a) La instigacion: “El instigador es quien dolosamente, en forma directa,
forma en otro la resolucién de ejecutar una conducta dolosamente tipica o
antijuridica™*.

b) La complicidad : “El complice es el que dolosamente, y sin tener el dominio

del hecho, presta al autor la ayuda para la comisién del delito™*?. La

19 CURY, Enrique, “Derecho Penal, Parte General, Tomo II” , 22 Edicién actualizada, Editorial
Juridica de Chile, afio 1992, pag. 243.

! BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho PenalTomo II, ...” pag. 133.

142 BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho PenalTomo I, ..., pag. 134.
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colaboracién del complice, aunque util y facilitadora, no es imprescindible o
dificilmente reemplazable, no tiene en sus manos el poder de decision

acerca de la consumacion del hecho.

Es indudable que en el delito de tenencia ilegal de armas se aplican las
normas generales reguladoras de la participacién. Asi, serd instigador de este
delito quien dolosamente induce a otro a comprar un arma en el mercado negro
para evitarse realizar los tramites engorrosos ante la autoridad fiscalizadora y sera
complice de este delito, por ejemplo, quien contacta a una persona que quiere

comprar un arma en el mercado negro con un vendedor.

9.3. Encubrimiento

El encubrimiento esta definido por el legislador en el articulo 17 del Cédigo
Penal donde los encubridores serian los que “con conocimiento de la perpetracion
de un crimen o simple delito o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo, sin
haber tenido participacién en él como autores ni como complices, intervienen, con

posterioridad a su ejecucion...”.

La doctrina critica este concepto porque no se puede intervenir con
posterioridad en un delito consumado, resulta ilégico, y por tanto, no es una forma
de participacion. Para la doctrina y Jurisprudencia, el encubrimiento es un delito
atentatorio mas bien contra la expedita administracién de justicia penal -y no
como forma clase de participacion criminal- en cuanto quien recibe, oculta,
transfiere, reduce, etc., los objetos de delitos cometidos por otros o protege y
ampara a los autores o complices de ellos, entorpece y dificulta el pronto
esclarecimiento de hechos punibles y la sancién de los culpables, que constituye

una esencial funcion del Estado.'*

“* ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal”, T. Il , 32 Edicién, Editorial Juridica de Chile, afio
2004, pag. 74; LABATUT GLENA, Gustavo, “Derecho Penal”, T. Il , pag. 194. y en Sentencia de la
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Requisitos del encubrimiento:

a)

b)

c)

d)

Conocimiento de la perpetracion del hecho o de los actos ejecutados para

llevar a cabo el delito.

Calidad subsidiaria: El encubridor no puede haber sido autor o complice del

delito encubierto. Se excluye la posibilidad de auto encubrimiento.

Intervencion posterior a la ejecucion del crimen o simple delito. Es esencial

de todo encubrimiento.

Actuar segun los casos enumerados en el articulo 17 del Codigo Penal, y

gue son los siguientes:

i) Aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes medios
para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple delito.

i) Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del crimen
o simple delito para impedir su descubrimiento.

iii) Albergando, ocultando o proporcionando la fuga del culpable.

Iv) Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los malhechores,
sabiendo que lo son, aun sin conocimiento de los crimenes o simples
delitos determinados que hayan cometido, o facilitandoles los medios de
reunirse u ocultar sus armas o efectos, o suministrandoles auxilio o

noticias para que se guarden, precavan o salven.

Respecto del delito de tenencia ilegal de armas es indudable que procede el

encubrimiento puesto que, como dijimos, el encubrimiento no es participacion

criminal, es un delito autbnomo, que depende del conocimiento que debe tener el

agente de la comision del hecho delictuoso penado por la ley. Es decir, “debe ser

desarrollado sabiendo el alcance y sentido del comportamiento, lo que presupone

un necesario conocimiento de la ejecucion del hecho o de los actos dirigidos a su

lltma. Corte de San Miguel, causa Rol 3624-2000, de fecha 14/12/2000, publicado en la Gaceta
Juridica N° 247.
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comisiéon. En eso consiste el dolo del encubridor’***.Por tanto, es indiscutible su

procedencia en el delito en estudio, por ejemplo, el que oculta un arma de un

amigo, que sabe que no se encuentra inscrita, ante un allanamiento de la morada

de su amigo que se efectua por parte de Carabineros.

10.1ter Criminis o etapas de desarrollo del delito

Sobre las formas de ejecucion del delito, esto es, atendiendo a si se ha

realizado completamente el hecho descrito en el tipo penal, podemos afirmar que

el delito se encuentra consumado; en cambio, si hay una realizacion incompleta de

él se dice que el delito es tentado. En Doctrina se distinguen dos tipos de tentativa:

a)

b)

Tentativa acabada o delito frustrado : El inciso segundo del articulo 7° del
Cddigo Penal sefiala que se produce cuando el delincuente pone de su
parte todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y
esto no se verifica por causas independientes a su voluntad, en este caso el
curso causal se encuentra tan avanzado que de no mediar una especial
accion de evitacion por parte del agente o un evento inesperado, lo normal

y razonable es que el delito se consume.

Tentativa inacabada o simple tentativa : El inciso final del articulo 7° del
cuerpo punitivo nos sefala que hay tentativa (inacabada) cuando el
culpable da principio a la ejecucion del crimen o simple delito por hechos
directos, pero faltan uno o mas para su complemento. En este caso el curso
causal se ha iniciado, pero se encuentra aun incompleto, a tal punto que si

el agente no continda impulsandolo, es imposible que el delito se consume.

1“4 GARRIDO MONTT, Mario, "Etapas de Ejecucién del Delito. Autoria y particip  acion” ,
Editorial Juridica de Chile, afio 1986, pag. 402.
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Atendida la naturaleza juridica del delito de tenencia ilegal de armas, no se

admiten en el mismo formas imperfectas de ejecucion.

La doctrina descarta la posibilidad de tentativa acabada e inacabada en los
delitos de mera actividad, ya que estos se consuman con la mera realizacién de la

accion tipica.

Y también se descarta la posibilidad tentativa acabada e inacabada en los
delitos de peligro abstracto puesto que, al presumirse de derecho el peligro, tienen
en el acto que los genera su perfecta consumacion. Podemos agregar ademas
que estos delitos son un adelantamiento de la punicion antes de la lesion un bien

juridico, por tanto no podriamos adelantar mas aun la punicion.

Por tanto, el delito de tenencia ilegal de armas de fuego, como delito de

peligro abstracto y de mera actividad, hace practicamente imposible que se

puedan darse en su desarrollo formas imperfectas de ejecucion.

11.Unidad y pluralidad de delitos.

11.1. Unidad de delito.

En esta materia nos detendremos en lo que se refiere a la unidad juridica

de acciodn, que se trata de

“casos en que se realizan dos o mas acciones u omisiones, pero que son

consideradas como una sola accion u omisién, en rigor, existe una unidad de
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delito con multiplicidad de acciones, donde el tipo penal relne varias acciones u

omisiones en la unidad de un hecho™*.

Como sefialamos al analizar el tipo objetivo, el delito de tenencia ilegal de
armas de fuego esta integrado por una accién —gue consiste en poseer o tener un
arma—, y por dos omisiones: no tener la autorizacion correspondiente y no haber
inscrito el arma. Pero esta accion y las dos omisiones son consideradas como una

unidad, satisfaciendo el tipo penal.

Ademas el delito de tenencia ilegal de armas de fuego es un delito
permanente, dado que su hecho tipico (como sefialamos) tiene una accion y una
omision. Con la primera el sujeto crea la situacion factica juridicamente
desaprobada y omite hacerla cesar, con ello provoca la perdurabilidad del efecto
desvalorado por el ordenamiento, lo cual tiene importancia para los efectos de la
prescripcion de la accion penal y también para la aplicacion de la excusa legal

absolutoria del articulo 27, antes analizada.

11.2. Pluralidad de delitos o concurso de delitos

En materia de concurso de delitos, la doctrina suele distinguir entre:

» concurso real de delitos: cuando se trata de casos en que la pluralidad

de acciones originan una pluralidad de delitos.

e concurso ideal de delitos: cuando se trata de casos en que una sola

accion genera una pluralidad de delitos.

Respecto del delito de tenencia ilegal de armas de fuego, en nuestra

opinion, no existen hipodtesis de concurso ideal. Por ejemplo, en el caso de un

“* BULLEMORE, Vivian, “Curso de Derecho PenalTomo II, ...” pag. 156.
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robo con intimidacion usando armas de fuego que no se encuentran inscritas, el
delito de tenencia del arma de fuego sin inscripcion fue consumado desde el
momento en que el sujeto activo la tuvo a su disposicion (momento anterior de los
hechos). Por tanto, con independencia del asalto en que fue usado con propdsitos
intimidatorios, aquel delito de tenencia ya habia alcanzado perfeccién juridica. En
consecuencia, son delitos independientes, puesto que atacan bienes juridicos
diferentes, uno contra la seguridad en general y otro, contra la integridad de una
persona en particular; se consuman en momentos diferentes y porque puede
darse el robo con intimidacion con uso de armas sin incurrirse en el delito de

tenencia ilegal, si el robo se efectla con un arma inscrita por el sujeto activo.

Todos estos motivos nos llevan a concluir que no se cumple con el requisito
de unidad de hecho, requerido para la aplicaciéon del concurso ideal de delitos,
configurandose solo un concurso real de delitos, como en el ejemplo recién

sefalado.

Debemos tener presente que el uso de armas generalmente figura como
elemento que califica 0 que agrava determinados delitos, como el delito de
lesiones del articulo 403 o el delito de atentados contra la autoridad del articulo
262 N° 1 —ambos del cédigo penal—, pero no por ello queda en ellos subsumido el
delito de tenencia ilegal de armas, sino que concurre con ellos, pues es evidente
gue el uso agravatorio o calificante del delito puede llevarse a cabo con inscripcion
del arma o sin ella. Tampoco se pude entender al delito de tenencia ilegal de
armas como medio necesario para cometer otro delito, puesto que como recién
seflalamos, pueden perpetrarse con otros medios o formas, debiendo penarse los

delitos separadamente.
Por tanto, en los casos en que concurra el delito de tenencia ilegal de

armas con delitos que puedan cometerse con armas, como el homicidio, lesiones,

atentado y otros, no podemos aplicar, por razones dogmaticas, el articulo 75 del
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Cddigo Penal que dispone que en el caso en que un solo hecho constituya dos o
mas delitos (concurso ideal), o cuando uno de ellos sea el medio necesario para
cometer el otro (concurso ideal impropio) sélo se impondra la pena mayor

asignada al delito mas grave.

12.Tribunal competente para conocer del delito de tenencia ilegal de armas

de fuego permitidas.

De conformidad a lo establecido en el articulo 18 de la Ley sobre Control de
Armas, los tribunales competentes para conocer del delito tipificado en el articulo
9°, que sanciona la tenencia ilegal de armas o elementos permitidos, son los de la

justicia ordinaria, esto es jueces de de garantia y tribunales orales en lo penal.
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CAPITULO IV. ANALISIS DEL DELITO DE POSESION O TENENCIA
ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO PROHIBIDAS.

En este capitulo abordaremos el estudio del delito de posesion o tenencia
ilegal de armas de fuego prohibidas, que se encuentra tipificado en el articulo 13°

de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas de la siguiente forma:

Los que poseyeren o tuvieren alguna de las armas o elementos
seflalados en los incisos primero, segundo o tercero del articulo 3°
seran sancionados con presidio menor en su grado maximo a

presidio mayor en su grado minimo.”

Este delito es similar al injusto analizado en el capitulo anterior, salvo por
algunas pequefias pero muy relevantes diferencias por lo que, en su estudio,
seguiremos la misma estructura esquematica desarrollada, centrandonos
principalmente en las diferencias que presenta respecto del delito de tenencia
ilegal de armas de fuego permitidas.

1. Naturaleza Juridica.

Es un delito formal o de mera actividad, de peligro abstracto y permanente.

2. Bien juridico protegido.

El bien juridico protegido es la seguridad ciudadana.
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3. Tipo penal.

El tipo legal del delito de posesion o tenencia ilegal de armas de fuego
prohibidas, esta configurado esencialmente por lo dispuesto en el articulo 13° en
relacion con el articulo 3°, ambos de la Ley sobre Control de Armas, tipificando el
delito de la siguiente forma:

“Los que poseyeren o tuvieren alguna de las armas o elementos
sefalados en los incisos primero, segundo o tercero del articulo 3°
seran sancionados con presidio menor en su grado maximo a presidio

mayor en su grado minimo”.

“Si dichas armas son material de uso bélico o aquéllas sefialadas en el
inciso final del articulo 3°, la pena sera de presidio mayor en su grado
minimo a medio”.

3.1.Tipo Objetivo.

3.1.1. Accidn tipica.

En este punto, se puede apreciar una gran diferencia respecto del delito de
tenencia ilegal de armas permitidas porque en el caso que analizamos, el tipo esta
configurado por una Unica accion, la de poseer o tener las armas prohibidas. es
l6gico que no se presenten las omisiones de no contar con autorizacion ni contar
con la inscripcidon, porque se tipifica la tenencia de armas respecto de las cuales
hay una prohibicion absoluta para su tenencia por particulares, no existiendo

presupuestos bajo los cuales se puedan autorizar o inscribir por particulares.
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3.1.1.1. Verbo rector: poseer o tener:
Conceptos normativos, que como dijimos anteriormente, son sinénimos, y

no equiparables al concepto que da el Derecho Civil.

3.1.1.2. Sujetos de la accidn.

3.1.1.2.1. Sujeto activo del delito:
En el articulo 13° de la ley 17.798, al describir el tipo penal, el legislador
para referirse al sujeto activo que puede cometer el delito utiliza la expresion “los
que”, con ello nos esta indicando que se trata de un sujeto activo comuan, por

tanto, puede ser cometido por cualquier persona.

Sin embargo, debemos tener presente que el articulo 3° en su inciso 4°,
instituye una serie de sujetos que estan exceptuados de la prohibicién de tenencia
y porte de las armas prohibidas. “En primer lugar, establece una excepcion
genérica, respecto de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile. Para ellos no

rige la prohibicion de ningun tipo de armas, de ninguna clase o caracteristicas.”

Por el contrario, la excepcion relativa a la Policia de Investigaciones de
Chile, Gendarmeria de Chile y la Direccion General de Aeronautica Civil presenta

una serie de restricciones legales:
a) La excepcion esta contemplada “solo respecto de la tenencia y posesion de
armas automaticas livianas y semiautomaticas”, y de “disuasivos quimicos,

lacrimdgenos, paralizantes o explosivos y de granadas”.

b) Todo ello, s6lo hasta la cantidad que determine el Ministro de Defensa

Nacional a proposicion del Director del respectivo Servicio.
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3.1.1.2.2. Sujeto pasivo del delito:
Atendido a que, como lo sefialamos anteriormente, el bien juridico protegido
es la seguridad de la ciudadania, el sujeto pasivo no puede ser otro que la sociedad
en general y cada uno de sus integrantes, y el sujeto pasivo de la accion es el

Estado como representante de la comunidad social.

3.1.1.3. Objeto material de la accion:
Algunas de las armas o elementos sefialados en los i ncisos primero,
segundo o tercero del articulo 3°, las armas que se an material de uso bélico
y aquéllas sefialadas en el inciso final del articul o 3°.

3.1.1.3.1. Armas del Articulo 3° inciso primero.
Este inciso contiene una serie de armas de fuego caracterizados por un
mayor poder destructivo o por una mayor eficacia y, para facilitar su analisis, las

veremos se paradamente.

a) Armas largas cuyos cafones hayan sido recortados . por ejemplo, una
escopeta que reciba un recorte en sus cafiones, con ello se aumenta su

poder destructor.

b) Armas cortas de cualquier calibre que funcionen en forma totalmente

automatica .

c) Armas de fantasia , entendiéndose por tales aquéllas que se esconden
bajo una apariencia inofensiva; estas armas no tienen un alto poder
destructor como las otras, sino que su inclusibn como arma prohibida
obedece a la dificultad de controlarlas debidamente por la autoridad. Esto
demuestra que se eleva a la categoria de bien juridico a la Administracion

del Estado, en cuanto al monopolio de que goza en el control de las armas.
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Lo cual es reprochable, debido a que la pena es demasiado alta en
consideracion a la entidad del bien juridico.

d) Armas cuyos numeros de serie se encuentren adultera  dos o borrados ;
Este tipo de armas fueron incluidas como armas prohibidas con la ley N°
20.014 de 2005, que modifico la Ley sobre Control de Armas. Esta
modificacion es una manifestacion mas del Derecho Penal del Enemigo que
ha seguido nuestro legislador, puesto que estas armas no constituyen en si
mismos elementos necesariamente mas peligrosos o destructivos. La
inclusion obedece a una errénea decisién de politica criminal, como es una
legislacion de “combate a la delincuencia”, y este tipo de armamento
alterado es el que generalmente utilizan los delincuentes para cometer
delitos o facilitar su ocultamiento, se busca sancionar con una pena
considerablemente mayor que la pena establecida en el articulo 9° para las
armas del mismo tipo pero sin dichas adulteraciones, creyendo
errbneamente que a través de este punitivismo exacerbado se lograra

disminuir los niveles de delincuencia.

e) Ametralladoras : La ametralladora “es un arma larga, de potencia y
volumen considerables, que dispara proyectiles de fusil colocados en una
huincha, miden mas de un metro de longitud, normalmente disparan balas
calibre 7.62 mm con una velocidad de 600 a 1200 tiros por minuto, y con un
alcance util de 2000 mts.; pesa entre 11 y 30 Kgs. Generalmente para su

funcionamiento requiere a cuatro hombres.”

f) Subametralladora s: “La subametralladora también es un arma larga que
utiliza municion de fusil de calibre 7.62, pero de menor potencia y volumen

gue la anterior. No dispara a tanta velocidad como la ametralladora y lo

14® pIERATTINI MIGUELES, Giovanni, “Estudio de los delitos de posesion y porte...” , pag. 58.
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hace a un alcance util de 800 a 1200 mts. Su peso va de 5 a 8 Kgs. Lo que

la convierte en un arma individual, utiliza sélo cargador™*’.

g) Metralletas :“La metralleta es un arma corta y ligera, una variedad de sub—
fusil, que emplea municion del calibre de la pistola (9 mm) y de forma
ovalada, su alcance util es de 150 a 300 mts., es la mas portatil y liviana y

utiliza sélo cargador™*®,

h) Cualquiera otra arma automatica y semiautomatica de mayor poder
destructor o efectividad, sea por su potencia, por el calibre de sus
proyectiles o por sus dispositivos de punteria . El legislador, en su afan
de abarcar el mayor nimero de armas con caracteristicas destructivas o de

mayor efectividad, cerro el inciso primero con este enunciado general.

3.1.1.3.2. Artefactos del Articulo 3° inciso segun  do.

a) Artefactos fabricados sobre la base de gases asfixi antes, paralizantes
0 venenosos, de sustancias corrosivas o de met ales que por la
expansion de los gases producen esquirlas
El legislador emplea una expresion general para abarcar con ella el mayor

namero posible elementos. En efecto, habla de “artefactos fabricados” y

artefacto, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola es “obra

mecanica hecha segun arte”. Como vemos, una expresion bastante amplia.

Los artefactos a los que se refiere el legislador estan constituidos
principalmente por las bombas, ya sea de tiempo, instantaneas, etc.; minas, sean
antipersonales, antitanques, etc., y granadas de mano.

47 PIERATTINI MIGUELES, Giovanni, “Estudio de los delitos de posesion y porte...”  , pag. 58y
59.
148 PIERATTINI MIGUELES, Giovanni, “Estudio de los delitos de posesion y porte...” , pag. 59.
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Las sustancias que sirven de base en la construccion de estos artefactos,

esto es, sus componentes son los siguientes:

i)

Gases asfixiantes: son aquellos que producen una interrupcién de la
respiracion, que pueden llegar incluso a la suspension de las funciones
vitales debido a la falta de oxigeno en la sangre.

Gases paralizantes: son agquellos que provocan una pérdida total o
parcial de la sensibilidad, o de los movimientos voluntarios, o de unos y
de otros a la vez.

Gases venenosos: son aquellos que contienen una sustancia que
introducida al organismo — en este caso por el aire que se respira —,
pueden ocasionar la muerte o graves trastornos.

Sustancias corrosivas: son aguellas que poseen la propiedad de corroer
las cosas con que entran en contacto.

Artefacto de metal que por la expansion de los gases produce esquirlas:
este es un artefacto propiamente explosivo, porque la expansion
requerida para que aparezcan esquirlas sélo puede producirse gracias a

la actuacién de un explosivo, por ejemplo, una granada de mano tipo

b) Los implementos destinados a su lanzamiento o activ acion :

Aqui se trata de elementos que tengan como Unica destinacion el lanzar o

activar los artefactos recién sefalados, como por ejemplo un lanza granadas, un

lanza cohetes, etc.

c) Bombas o artefactos incendiarios

Estas son las llamadas bombas molotov.

Este tipo de bombas fue introducida por la ley 20.014 de 2005, siendo otra

clara manifestacion del Derecho Penal del Enemigo, debido a que este tipo de
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bombas artesanales son utilizados por grupos de protesta social y no poseen un
poder destructivo equiparable al resto de artefactos que se contienen en el inciso
segundo del articulo 3°. Por tanto, fue exagerado dejarla con la misma pena que
el resto de artefactos. Si bien es correcto prohibir el uso de estas bombas, debido
a que con ellas generalmente se producen dafos a la propiedad publica y privada,
no es para nada razonable sancionarlas con una pena tan alta como la establecida

por el legislador.

3.1.1.3.3. Armas del Articulo 3° inciso tercero.

a) Armas de fabricacion artesanal, sin autorizacion de la Direccién

General de Movilizacion Nacional:

Este inciso tercero fue introducido por la ley 20.014 con el objeto de prohibir
la tenencia de las llamadas escopetas “hechizas” que son armas de fuego
fabricadas artesanalmente comunmente por delincuentes. Para que sea punible
debe faltar la autorizacion de la Direccion General de Movilizacibn Nacional
(DGMN), lo cual es perfectamente logico, puesto que hay personas que
coleccionan armas de fabricacion artesanal y, al permitirse contar con autorizacion

de la autoridad, puede seguir desarrollando ese hobby.

Esta también es una manifestacion del Derecho Penal del Enemigo, puesto
que no tienen un alto poder destructivo, como el resto de las armas sancionadas
por el articulo 13° sino que la inclusion obedece a las caracteristicas del sujeto
activo, puesto que son utilizadas generalmente por los delincuentes, y al ser ésta
una legislacion de “combate a la delincuencia”, se busca sancionar a esos

“enemigos” de la sociedad con penas muy severas.

156



b) Armas transformadas respecto de su condicion ori ginal, sin
autorizacion de la Direccion General de Movilizaci6  n Nacional.

Esta inclusion de la ley 20.014 tiene por objeto prohibir la transformacion de
las armas de fuego con el fin de aumentar su poder destructor. (Por ejemplo, un
revolver de pequefio calibre adaptado para disparar un calibre superior). Al igual
que en el caso anterior, debemos tener presente que la prohibicién rige en la
medida en que no se obtenga la correspondiente autorizacion de la DGMN. Ello,
en atencion a que muchas veces la gente que practica deportes con armas de
fuego, requiere hacer modificaciones de estas Ultimas; de modo que si se
considerase como arma prohibida aquélla modificada respecto de su condicion

original, se impediria el desarrollo de dichas actividades deportivas.

3.1.1.3.4. Armas que sean material de uso bélico.

El propio legislador se encargo de definir que se entiende por material de
uso bélico en la letra a) del articulo 2°, sefialando que se entiende por tal, “las
armas cualquiera sea su naturaleza, construidas para ser utilizadas en la guerra
por las Fuerzas Armadas, y los medios de combate terrestres, navales y aéreos,

fabricados o acondicionados especialmente para esta finalidad”.
3.1.1.3.5. Armas sefialadas en el inciso final del articulo 3°.
Este inciso final contempla las armas denominadas especiales, que son las
gue corresponden a las quimicas, bioldgicas y nucleares.
3.2.Tipo subjetivo.
Al igual que el delito de tenencia ilegal de armas de fuego permitidas, este
delito s6lo admite hipétesis de dolo y dolo eventual, no contempldndose por el

legislador su sancién a titulo culposo.

Y también requiere, como elemento subjetivo del tipo, al animus detinendi.
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4. Antijuridicidad.

Atendidas las caracteristicas del delito, esto es, formal, de mera actividad,
de peligro abstracto, y de la entidad de las armas, que en su mayoria tienen un

alto poder destructor, es dificil la aplicacién de causales de justificacion.

5. Culpabilidad.

Este delito en nuestra opinién no esta exceptuado de las reglas generales
que rigen esta materia, pudiendo concebirse hipotesis de error de prohibicion
respecto de la conciencia de ilicitud, aunque por las caracteristicas del delito y el
caracter de las armas que constituyen el objeto material del delito, sélo se puedan
concebir hipétesis de laboratorio como el del extranjero que interna al pais con su
equipaje un arma automatica, desconociendo que esta prohibida la tenencia y

porte de tales armas, porgue en su pais se encuentran permitidas.

Igual opinion sostenemos respecto de la exigibilidad de la conducta
conforme a derecho. Es poco probable que se den hipétesis de miedo
insuperable, pero si es probable concebir hipotesis de obediencia debida,
encubrimiento de parientes o de fuerza moral irresistible, un ejemplo de este
altimo caso puede ser aquel en que un grupo de combate obliga mediante

amenazas a un sujeto a tener en su poder armas prohibidas.

6. Penalidad del delito de tenencia ilegal de armas  de fuego prohibidas.
El articulo 13°, después de la modificacion efectuada por la ley 20.014 con

fecha 13 de mayo de 2005, sanciona al autor del delito de tenencia ilegal de armas

de fuego prohibidas, con pena de presidio menor en su grado maximo a presidio
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mayor en su grado minimo. Esto es, una pena que va desde los 3 afios y un dia a
los 10 afos de presidio.

Si el objeto material del delito consiste en armas que sean material de uso
bélico o son armas de las denominadas especiales, que son las que corresponden
a las quimicas, bioldgicas y nucleares, la pena sera de presidio mayor en su grado
minimo a medio, esto es, una pena que va desde los 5 afios y un dia a los quince

afos de presidio.

Las penas para este delito son mucho mas elevadas que las del delito de
tenencia ilegal de armas de fuego permitidas, porque son armas de mayor poder
destructivo y eficacia. Pero esta pena tan alta no aparece justificada ni en lo mas
minimo respecto de las armas de fantasia, armas con numero de serie borrado o
alterado y las bombas molotov, puesto que estos objetos materiales del delito no
presentan las caracteristicas de los demas tipos de armas contempladas en el
articulo 3° y penalizados por el articulo 13°. Si bien estamos de acuerdo con su
ubicacion dentro de las armas prohibidas opinamos que respecto de ellas se debid
contemplar una pena menor ya que no tienen un poder destructivo equiparable al

de los demas armamentos prohibidos.

En el inciso final del articulo 13° se establece un aumento de la penalidad
de esta figura si es cometido en tiempo de guerra externa: la pena sera de presidio
mayor en su grado medio a presidio perpetuo; esto es, una pena que va desde los
diez afios y un dia a perpetuo.

7. Excusa legal absolutoria.

En la Ley sobre Control de Armas se consagro respecto de este delito una

excusa legal absolutoria en el articulo 14 C, en el que no obstante encontrarse
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consumado el delito de tenencia ilegal de armas prohibidas, el legislador no lo

castiga si se cumplen dos requisitos copulativos:

i) La entrega de las armas o elementos debe ser voluntaria.
i) Dicha entrega se debe verificar antes de que haya mediado una
actuacion Policial, judicial o del Ministerio Publico.

Debemos tener presente que, como toda eximente de responsabilidad,
debe ser declarada judicialmente, previa verificacion del cumplimiento de los

requisitos que exige la ley.

8. Circunstancias modificatorias de la responsabili dad.

8.1. Agravante especial del articulo 14 B delalLe y N°17.798 sobre control

de armas.

Este articulo prescribe que “constituye circunstancia agravante de los
delitos de que trata esta ley dotar las armas o0 municiones, que se posean 0
tengan, de dispositivos, implementos o caracteristicas que tengan por finalidad

hacerlas mas eficaces, ocasionar mas dafio o facilitar la impunidad del causante”.

La circunstancia agravante especial de este articulo se aplica a todos los

delitos contemplados en esta ley.

Los requisitos copulativos de procedencia de la circunstancia agravante
especial son:

1) Que se trate de armas o municiones: La voz “armas” debe entenderse

referida a las armas de fuego.
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2) Que las armas o0 municiones estén en posesion o tenencia del sujeto activo,

esto es, que estén en su esfera de resguardo.

3) Que se dote a estas armas o municiones de dispositivos, implementos o
caracteristicas: En cuanto al concepto “dotar”, el Diccionario de la Real
Academia Espariola lo define como “equipar, proveer a una cosa de algo

que la mejora”.

Los conceptos “dispositivos” e “implementos”, nos dan a entender que son
accesorios con los cuales se equipa al arma. “Si dichos dispositivos o implementos
vienen incorporados al arma de manera tal que no pueden retirarse sin detrimento
para el arma misma y sus funciones normales, sirven para definir el arma como
prohibida en los términos del articulo 3° (no pudiendo aplicarse como agravante).
En caso contrario, si son agregados a las armas de que se trate, fundan la

circunstancia agravante especial del articulo 14 B."4°

El concepto de dotar de “caracteristicas”, se refiere no a adicionar
elementos o cosas anexas al arma sino mas bien a modificar el arma de fuego o

las municiones mismas, como por ejemplo las balas “dum dum”.

Respecto a las modificaciones del arma, para que opere como agravante no
puede tratarse de armas largas cuyos cafiones hayan sido recortados, o armas
transformadas respecto de su condicion original, como adaptar un revolver para
disparar balas de un calibre superior, puesto en estos casos se trata de elementos
que constituyen el objeto material de los tipos penales prescritos en los articulos
13 y 14 en relacién con el articulo 3°, por lo que no pueden utilizarse ademas

como agravante aquellas caracteristicas.

° CEA CIENFUEGOS, Sergio, “Control de armas” ..., pag. 151.
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4) Que esos dispositivos, implementos o caracteristicas con las cuales se

equipa el arma o las municiones tengan por finalidad:

a) Hacerlas mas eficaces: como por ejemplo las miras telescopicas u otros
dispositivos de punteria,

b) Ocasionar mas dafio: Como por ejemplo dotar a las municiones de mayor
cantidad de explosivo,

c) Facilitar la impunidad del causante: como por un silenciador.

9. Autoria y participacion.

9.1. Autoria.

En el delito en comento, es indudable que el autor material Unicamente

puede ser aquella persona que tenga o posea un arma de aquellas prohibidas por

el legislador.

Hipotesis de autoria mediata puede ser aquella en que una persona le

ordena a su sicario adquirir un arma automatica.

También es posible la coautoria, por ejemplo en casos de coposesion o
tenencia compartida de un arma de fuego prohibida por una guerrilla. Se requiere,
claro estd, que el arma pueda ser utilizada por varios sujetos de forma simultanea
0 sucesiva, debe estar dentro de la “esfera potestativa” de varios sujetos.

9.2. Participacion .

En el delito de tenencia ilegal de armas prohibidas es indudable que se

aplican las normas generales reguladoras de la participacion. Asi, sera instigador
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de este delito quién dolosamente induce a otro a tirar una molotov en una protesta,
y sera complice de este delito, por ejemplo, quién aporta a un grupo de protesta
botellas de vidrio y botellas de bencina blanca para la fabricacion de bombas

molotov.

9.3. Encubrimiento.

Respecto del delito de tenencia ilegal de armas prohibidas, es indudable
gue procede el encubrimiento, porqgue como sefalamos anteriormente, el
encubrimiento no es participacion criminal, sino un delito autbnomo, que depende
del conocimiento que debe tener el agente de la comision del hecho delictuoso
penado por la ley. Por tanto, es indiscutible su procedencia en el delito en estudio.
(Por ejemplo, el que oculta a un amigo que es buscado por tener material de uso

bélico en su propiedad).

10.1ter Criminis o etapas de desarrollo del delito

Al igual que el delito de tenencia ilegal de armas permitidas, no se admiten

en el mismo formas imperfectas de ejecucion, ello atendida su naturaleza juridica,

como delito de peligro abstracto y de mera actividad, o que hace practicamente

imposible que puedan presentarse hipétesis de tentativa acabada e inacabada.

11.Unidad y pluralidad de delitos.

11.1. Unidad de delito.

El delito de tenencia ilegal de armas de fuego prohibidas, como delito

permanente, presenta una accion y una omision. Con la primera, el sujeto crea la
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situacion factica juridicamente desaprobada y omite hacerla cesar, provocando la
perdurabilidad del efecto desvalorado por el ordenamiento, lo cual tiene

importancia para los efectos de la prescripcion de la accion penal.

11.2. Pluralidad de delitos o concurso de delitos

Respecto del delito de tenencia ilegal de armas de fuego prohibidas, en
nuestra opinién —al igual como lo sefialamos respecto de la tenencia ilegal de
armas permitidas— no existen hipétesis de concurso ideal por ser un delito formal
consumado con la mera realizacion de la accion. Consumandose por ello en un
momento anterior al delito que cometido con estas armas prohibidas, no
cumpliéndose con el requisito de unidad de hecho que se requiere para la
aplicacién del concurso ideal de delitos. Por lo que se configuraria s6lo un
concurso real de delitos.

Debemos tener presente que el uso de armas generalmente figura como
elemento que califica 0 que agrava determinados delitos -como el delito de
lesiones del articulo 403 o el delito de atentados contra la autoridad del articulo
262 N° 1 ambos del Cédigo Penal—, pero no por ello queda en ellos subsumido el
delito de tenencia ilegal de armas, sino que concurre con ellos, puesto que resulta
evidente que el uso agravatorio o calificante del delito puede llevarse a cabo con

un arma prohibida o con un arma permitida e inscrita.

Tampoco se puede entender al delito de tenencia ilegal de armas
prohibidas como medio necesario para cometer otro delito, puesto que como
recién seflalamos, pueden perpetrarse con otros medios o formas, debiendo

penarse los delitos separadamente.

Por tanto, en los casos en que concurra el delito de tenencia ilegal de

armas prohibidas con delitos que puedan cometerse con armas, como el
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homicidio, lesiones, atentado, etc., no podemos aplicar, por razones dogmaticas,
el articulo 75 del Cédigo Penal que dispone que en el caso en que un solo hecho
constituya dos o mas delitos (concurso ideal), o cuando uno de ellos sea el medio
necesario para cometer el otro (concurso ideal impropio) so6lo se impondra la pena

mayor asignada al delito mas grave.

12.Tribunal competente para conocer del delito de tenencia ilegal de armas

de fuego permitidas.

De conformidad a lo establecido en el articulo 18 de la Ley sobre Control de
Armas, para determinar los tribunales competentes para conocer del delito

tipificado en el articulo 13°, debemos distinguir el tipo de arma de que se trate.

Si se trata de delitos cometidos con:

a) Bombas o artefactos incendiarios,

b) Armas de fabricacion artesanal,

c) Armas transformadas respecto de su condicion original,

d) Armas cuyos numeros de serie se encuentren adulterados o borrados.

Los tribunales competentes seran los tribunales ordinarios, esto es, los

jueces de garantia y los tribunales de juicio oral.
Si el delito es cometido con material de uso bélico o con las demas armas o

artefactos sefialados en el articulo 3°, los tribunales competentes seran los

Tribunales Militares.
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PARTE Ill: JURISPRUDENCIA.
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CAPITULO V: JURISPRUDENCIA TEMATICA

Aunque la jurisprudencia en este tema es escasa y dispersa, expondremos
de forma sistematica algunos fallos importantes sobre la materia. Es necesaria
esta revisidn sistematica para saber de qué forma aplican estos tipos penales
nuestros tribunales de Justicia, y saber si se han visto influidos por las nuevas
tendencias expansionistas o si han continuado con una interpretacion a la luz de

del Derecho Penal tradicional.

1. Sobre el principio de lesividad del bien juridic o protegido en el delito

de posesion o tenencia ilegal de armas de fuego

lltma. Corte de Apelaciones de Santiago

Recurso de Apelacion

Sentencia de fecha 15 de diciembre de 1995,

Causa Rol 46.274-1995, caratulada contra Pérez Alcaino, por el delito de
tenencia ilegal de arma de fuego. La Iltma. Corte revoca sentencia

condenatoria.

Doctrina:

Considerando 1° “Que el objetivo de la ley N° 17.798 es el de prohibir, en su
caso restringir y siempre controlar la tenencia y uso de instrumentos que puedan
ser calificables de armas, esto es, como instrumento, medio 0 maquina destinado
a ofender o a defenderse. Es requisito de la esencia del objeto propio de la
mentada legislacion el que se pretenda ofender o defenderse, a través del

utensilio;”

Considerando 2° “Que al tenor de las piezas de fs. 14 a 16, se esta en

presencia de una maquina cuya marca no puede sino presumiblemente

167



establecerse, cuya anima del cafidén esta oxidada en toda su extension y en la que
la estrella de la nuez presenta una deformacion que, aunque leve, dificulta su giro

normal;"**°,

Pronunciado por los Ministros sefiores Carlos Cerda Fernandez, Juan
Guzman Tapia y sefiora Gloria Alvarez Godoy, Ministro redactor sefior Carlos
Cerda.

Comentario:

Como se puede apreciar, la lltma. Corte sigue el principio de lesividad,
segun el cual para sancionar una conducta con una pena se debe analizar si se
ha lesionado un bien juridico digno de proteccion juridico penal En el caso en
comento, el objeto, si bien era una pistola, para efectos juridico penales no fue
calificada como arma por no ser idonea para su funcion asi que con ella no se

podia lesionar un bien juridico protegido.

Como lo sefiala claramente el sentenciador, “es requisito de la esencia del
objeto propio de la mentada legislacion el que se pretenda ofender o defenderse, a
través del utensilio”. Por tanto, es requisito de la esencia de la legislacién que

con el objeto se puedan poner en peligro bienes juridicos protegidos.

Este criterio se ha seguido en diversos fallos; a modo de ejemplo podemos
citar el fallo de 12 de julio de 2002, de la Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Curic6, recaido en causa RIT 20-2005, que absuelve al imputado
Carlos Céaceres Pérez de los delitos de porte y tenencia ilegal de armas sefialando

en su considerando decimocuarto:

%0 Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 186 , diciembre afio 1995, pags. 106 y ss.
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“Que, la hipotesis del delito de tenencia ilegal de armas de fuego a juicio de
estos juzgadores, s6lo puede configurarse en la medida que dichas armas
cumplan con la funcién de tal, esto es, que sean aptas para ser utilizadas de
acuerdo a su propia naturaleza, circunstancia que correspondia probar al ente
acusador y no habiéndose aportado en audiencia elementos de prueba alguno que
acrediten tal circunstancia, respecto del arma encontrada supuestamente en poder
de Chodil Fernandez, este Tribunal estima que existe duda razonable sobre el
establecimiento del hecho punible que se le imputa, lo que impide alcanzar el

necesario convencimiento para condenar al imputado por el referido delito”.

2. Bien juridico protegido: Control del Estado sobr e las armas.

Excma. Corte Suprema

Recurso de Casacion en el Fondo acogido

Sentencia de fecha 14 de diciembre de 2004,

Causa Rol 423-2003, caratulada contra Gaston Fuentes Urriola, por los
delitos de porte y tenencia ilegal de armas de fuego, acoge recurso atendido que
el fallo de recurrido aplicé una pena menor al subsumir el delito de tenencia ilegal

en el delito de porte ilegal de armas.

Doctrina:

Considerando 3° “Que, esta Corte debe manifestar su discrepancia con el
criterio sustentado por el tribunal en la sentencia objeto de la presente nulidad, en
cuanto a que la figura penal del porte ilegal subsume la de la tenencia. Se debe
entender que el delito de porte ilegal y el de tenencia ilegal de armas de fuego son
dos hechos tipicos distintos. Efectivamente, el delito de tenencia ilegal de armas de
fuego se configura al tener o mantener particulares en su poder, sin la obligaciéon de

inscripcion, armas de fuego registrables, figura sancionada en el articulo 5° y 9° de la
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Ley de control de armas. El porte publico de armas de fuego, sin autorizacion, se
encuentra tipificado en el articulo 11 en relacion con el articulo 6° del mismo cuerpo
legal. Es evidente la diversa finalidad que cada figura delictiva persigue; ya que
mientras la exigencia contenida en el articulo 5° persigue un control efectivo por
parte del Estado sobre las armas de fuego que existen en el pais, permitiendo una
restringida tenencia de ellas en la residencia, lugar de trabajo o aquel que se
pretende proteger, la exigencia del articulo 6° tiene por objeto evitar que personas
porten armas fuera de los lugares indicados en el articulo anterior sin permiso de
las autoridades sefialadas en el inciso tercero del articulo 4. Esta autoridad podra
otorgarla de acuerdo con los requisitos y modalidades que establezca la Direccion
General de Movilizacién Nacional. Incluso més, la misma norma del articulo 6° de
la ley citada establece que el plazo maximo del permiso durara un afio y solo
autoriza al beneficiario para portar un arma, situacion que dista absolutamente del
porte habida consideracion de la inexistencia de plazo alguno de vigencia de

permiso;”

Pronunciado por los Ministros sefiores Alberto Chaigneau del C., Enrique
Cury U., Milton Juica A., Jaime Rodriguez E. y el abogado integrante Sr. Fernando
Castro A. Ministro Redactor don Alberto Chaigneau.

Comentario:

En el fallo en comento, el maximo tribunal deja en claro que el bien juridico
protegido en el delito de tenencia ilegal de armas de fuego es la Administracion

del Estado, en cuanto al monopolio de que goza ene | control de las armas.

Somos de la misma opinidon que la Excma. Corte y, atendido que el bien
juridico protegido es el control que tiene el Estado por sobre las armas que existen
en el pais, es muy cuestionable que el legislador lo haya establecido como delito;

s6lo debi6 dejarlo bajo la potestad sancionatoria de la Administracion,
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sancionandose su vulneracién so6lo con pena de multa y no con penas privativas
de libertad.

3. Concepto normativo de posesion o tenencia

litma. Corte Marcial

Recurso de Apelacion.

Sentencia de fecha 30 de diciembre de 2005,

Causa Rol 682—-2005, caratulada contra David Pérez Alcaino y otros, por
los delitos de convenciones ilicitas sobre armas de fuego, tenencia ilegal de

armas de fuego prohibidas.

Doctrina:

“Cuarto: Que se define la tenencia de armas como lo posesion de
armamento sin licencia para llevarlo, ni siquiera mantenerlo en donde se vive 0 en
otro lugar donde quepa disponer del mismo. Asimismo se entiende por posesion el
poder de hecho o derecho sobre una cosa material. (Diccionario Militar, paginas
593 y 65 tomo 1V).

En consecuencia, se tiene la posesion o tenencia de un arma, aun cuando sea
encontrada en el domicilio de un tercero, quien la mantiene en su poder por orden,
solicitud o disposicion de otro, que le encarga su custodia transitoria, para que sea

recuperada en cada momento en que se necesite utilizar.”
Pronunciado por los Ministros sefiores Alejandro Solis Mufioz, Joaquin

Billard Acufia, Hernan Novoa Carvajal, Patricio Franjola Buigley y Patricio Moya

Bernal.
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Comentarios:

Para efectos juridico penal, la llma. Corte Marcial adopta el concepto
normativo de posesion o tenencia, teniendo como elemento esencial la “esfera
potestativa”. Se subraya que lo relevante es que el arma se encuentre dentro de
la Orbita potestativa del poseedor o tenedor Es indiferente que no la tenga
materialmente en su poder, porque continta en condiciones de ejercer un control
sobre ella. En terminologia de Politoff, corresponderia a la idea de “Orbita de

vigilancia”.

4. Subsuncién del delito de tenencia en el delito d e porte ilegal de armas

de fuego. Diferentes bienes juridicos.

Excma. Corte Suprema

Recurso de Casacion en el fondo rechazado.

Sentencia de fecha 30 de junio de 1997,

Causa Rol 130-1997, caratulada contra Emilio Benitez Vega,™* por los

delitos de porte y tenencia ilegal de armas de fuego.

Doctrina:

Considerando 4° “Que habiendo quedado fijado como hechos del proceso
los indicados en el fundamento 1° del fallo impugnado, esto es, que el procesado
Benitez portaba un arma de fuego sin autorizacién, la que tampoco se encontraba
inscrita a su nombre, ellos, a la luz de las disposiciones legales que se han
reproducido han sido debidamente calificados, pues se trata de dos conductas
independientes entre si, que se encuentran tipificadas en los articulos 5° y 6° de la
ley N° 17.798, y sancionadas en los articulos 9° y 11 del mismo cuerpo legal con

! Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 204 , junio afio 1997, pags. 111y ss.
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las penas que alli se sefialan, y por lo tanto, al aplicar las penas se ha hecho una

correcta interpretacion del articulo 74 del Cédigo Penal”.

Pronunciado por los Ministros sefiores Roberto Davila D., Adolfo Bafiados
C., Guillermo Navas B. y los Abogados Integrantes sefores Vivian Bullemore G. y
José Luis Pérez Zanartu. Redactor: Abogado integrante José Luis Pérez.

Comentario:

Si bien, las conclusiones a la que llega la Excma. Corte son correctas desde
un punto de vista dogmatico, es mas coherente lo planteado en el voto disidente
de los abogados integrantes sefiores Vivian Bullemore y José Luis Pérez, quienes
estuvieron por condenar solo por porte ilegal y absolver por el delito de tenencia
ilegal de armas basados en los siguientes fundamentos:

“1°.— Que, al analizarse los antecedentes acumulados en la causa se observa que
a fs. 22 aparece el informe de la Comandancia General de la Guarnicién del
Ejército de Chile, Antofagasta, en el que se sefala que la pistola Browning cal.
7,65, serie 535673, que era la que portaba el reo Benitez Vega, se encontraba
inscrita ante la autoridad correspondiente desde el 22 de octubre de 1979 a
nombre de Manuel Alberto Romero Ramirez, antecedente que si bien es sefalado
en la letra d) del considerando primero del fallo de primera instancia, en la de
segundo grado no existe ninguna consideracion acerca de este hecho ni se dan
razones legales o0 doctrinales para establecer la responsabilidad o
irresponsabilidad del procesado en el delito contemplado en el articulo 9° de la ley
N° 17.798, atendida la evidencia de que el arma se encontraba inscrita con

anterioridad.”

“2.— Que el articulo 5° de la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas, establece la

obligacion de que las armas de fuego que no sean de aquéllas sefialadas en el
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articulo 3° de la misma ley, cual es el caso de autos, sean inscritas a nombre de
su poseedor o tenedor ante la Direccion General de Movilizacion Nacional, con el

objeto preciso de controlar la existencia de armamento en poder de particulares.”

“3.— Que, por su parte, el articulo 9° de la ley mencionada sanciona con las penas
que ella sefala el incumplimiento de la obligacion de inscripcion que establece el
articulo 5° de la Ley de Control de Armas, de donde se deduce que el analisis
acerca de las consecuencias de la inscripcibn previa de un arma en el
establecimiento del cuerpo del delito es fundamental para determinar con

posterioridad la responsabilidad del encausado.”

“4.— Que hechas estas apreciaciones, resulta evidente que el hecho descrito en el
motivo segundo del fallo de primera instancia no constituye el delito de tenencia
ilegal de arma de fuego previsto en el articulo 9° de la ley N° 17.798, por cuanto la
gue portaba el procesado Benitez Vega se encontraba debidamente inscrita ante
la autoridad militar correspondiente, como consta del documento de fs. 22
emanado de la Comandancia General de la Guarnicion de Antofagasta,
cumpliéndose de esta manera con el proposito del legislador establecido en el
articulo 5° de la referida ley, que es precisamente controlar la existencia de
armamento en poder de terceros, y si dicha arma se encontraba ya inscrita, no
puede exigirsele a los que la portan, que ademas, y en cada oportunidad, cumplan
a su respecto con la exigencia del articulo 5° de la ley, ya que de esta manera se
daria el caso que un arma deberia tener varias inscripciones, lo que no parece

haber sido la intencion del redactor de la norma.”
Como sefialamos en la parte Il de nuestro estudio, los puntos de vista

normativista y ontologista no se excluyen entre si, sino que se complementan por

lo que compartimos lo sostenido en el voto disidente.
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No nos podemos cerrar a las estructuras normativas ya que, en el
desarrollo y concretizacién de los principios normativos, deben considerarse los
detalles de la estructura de aquel sector de la realidad que es declarado

normativamente como relevante.

En el voto disidente esta compatibilizacibn entre lo dogmatico y lo
ontolégico se expone con toda claridad, puesto que no contradice lo resuelto en el
sentido de que los delitos de tenencia y de porte ilegal de armas son
independientes y de diversa naturaleza. Es mas, el delito de tenencia ilegal de
armas se analiza desde el punto de vista del bien juridico protegido, haciendo
patente que el objeto de este delito es el control por parte de la autoridad
administrativa de las armas que se encuentran en poder de terceros, llegando a la
conclusién que en el caso en comento no hay delito por no haberse vulnerado el
bien juridico protegido, ya que el arma se encontraba inscrita Razoén por la cual, el

control de la cantidad de armas que hay en poder de terceros no se vio vulnerado.

Sin perjuicio de lo expuesto en este numeral, la jurisprudencia no siempre
ha sido uniforme respecto de la diferente naturaleza juridica que existe entre los
delitos de porte y tenencia ilegal de armas de fuegos, existiendo varios fallos de
tribunales superiores de justicia que subsumian el delito de tenencia ilegal de

fuego en el delito de porte'*?.

A modo de ejemplo, podemos sefialar la sentencia
de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 19 de abril de 2006,
dictada en causa Rol de 4438-2006, caratulada contra Freddy Arrollo Carvajal, por
el delito de porte y tenencia ilegal de armas de fuego y municiones. En su motivo

2° argumenta que:

%2 gentencias de la Iltma. Corte de Apelaciones de San tiago, de fecha 18 de junio de 2002,

causa Rol de Corte N° 38.605-2002 caratulado contra Pérez Guerrero, Juan Carlos;

Sentencia de fecha 2 de junio de 2003, causa Rol de Corte N° 14.130-2000 caratulado contra
Hernandez Navarro, Jaime;

Sentencia de fecha ocho de marzo de de dos mil cuatro Rol de Corte N° 3.669-2004 caratulado
contra Ramos Pino, Cristian y;

Sentencia de fecha 1 de junio de 2005 Rol de Corte N° 12.259-2.005, caratulado contra Cornejo
Gonzalez, Manuel Antonio.
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2°— Que, sin embargo, la circunstancia de no encontrarse inscrita el arma a
nombre de quien la trasladaba, no puede en la situacién de autos, derivar en una
condena separada del porte de arma, desde que esa actividad aparece subsumida
en la sancionada por el articulo 11° de la Ley 17.798. A tal conclusion se arriba del
analisis del articulo 9° del reiterado estatuto, que de manera disyuntiva exige para

sancionar, la falta de autorizacién para portar o la omisién de la inscripcién®>3.

No obstante, este fallo fue acordado en la parte que estima subsumidas
ambas conductas con el voto en contra de la ministro sefiora Valdovinos, quien
estuvo por condenar al enjuiciado a penas separadas por los delitos de porte y

tenencia ilegal de arma de fuego, teniendo para ello en consideracion lo siguiente:

1° Que el articulo 5° de la Ley 17.798 obliga a que toda arma de fuego debe ser
inscrita a nombre de su poseedor o tenedor ante la autoridad que el mismo
estatuto sefiala, mientras que el articulo 6° de la ley citada, impide portar armas

fuera de los lugares que especifica la norma anterior.

2° Que la exigencia primera, tiene por objeto el control efectivo del Estado, a
través de la autoridad militar, sobre las armas de fuego existentes en el pais,
permitiendo a su poseedor o tenedor mantenerlas, de manera restrictiva, en el
bien raiz declarado como residencia, en su sitio de trabajo o en el lugar que se
pretende proteger. La segunda —en cambio— se dirige a evitar que personas que
no cuenten con el permiso de la autoridad correspondiente, las trasladen a sitios
gue no sean su residencia, sitio de trabajo o lugar que se trata de proteger. El
permiso en el porte, tiene el caracter de temporal, por un maximo de un afo,

mientras que la tenencia, carece de un plazo determinado de vigencia.

153 Fallo publicado en www.lexisnexis.cl , Jurisprudencia on line, N° identificador LexisNexis: 34427 19
de abril de 2006.
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3° Que, de lo anterior se colige que frente a ilicitos diferentes, corresponde la

aplicacion de sanciones también diversas.

Como se puede apreciar, en el voto disidente se dejan de manifiesto los
diferentes objetos juridicos cautelados en los delitos de tenencia y porte ilegal de
armas, que hace que sean ilicitos diferentes.

5. Principio de non bis in idem y error de prohibic ion en el delito de

posesion ilegal de armas de fuego.

Tribunal de Juicio Oral de Quillota
Sentencia de fecha 18 de julio de 2006 (ejecutoriada 29 de julio de 2006)
Causa R.ILT. N° 33-2006, caratulada contra Maximiliano Vivanco

Campafia, por los delitos de homicidio simple y tenencia ilegal de arma de fuego.

Doctrina:

Vigésimo primero: Que los antecedentes de juicio referidos
precedentemente, si bien son constitutivos del delito de tenencia ilegal de arma
de fuego, en grado de consumado, tipificado y sancionado en el art. 9° en relacién
con el Art. 4° ambos de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas y Explosivos, y
en el cual al acusado Maximiliano Vivanco Camparfa le ha correspondido una
participacion de autor, dicha conducta no serd sancionada por impedirlo el articulo
63 del Cdadigo Penal, esto es, por aplicacion del principio de la consuncién. Se
previene que la Juez dofia Verdnica Rivera Gonzalez estuvo por absolver al
acusado, estimando que su conducta adolece de un error de prohibicion.

Que, efectivamente el Tribunal por mayoria estima en la especie que no es
posible sancionar separadamente al acusado por el delito de tenencia ilegal del

arma de fuego porque si el acusado no hubiere contado con este elemento el
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delito no se habria cometido y ello por impedirlo en principio de non bis in idem
consagrado en el articulo 63 del Cadigo Penal, ya que la ley penal al describir un
comportamiento prohibido abarca conductas punibles que ya han sido descritas
por otros tipos penales, de modo que esa actividad pasa a quedar aparentemente
comprendida en dos 0 mas figuras tipicas al mismo tiempo, no obstante que debe
serlo por la primera, en atencion que el desvalor de la segunda queda consumido
por aquélla. De consiguiente corresponde aplicar el primer tipo Unicamente, para
mantener la unidad de lo injusto. (Mario Garrido Montt, Tomo Il, pag. 458)

Prevencion :

Que, la Juez Verdnica Rivera Gonzalez estuvo por absolver al acusado
Maximiliano Baldomero Vivanco Camparia de la acusacion formulada en su contra
como autor del delito de tenencia ilegal de arma de fuego, previsto y sancionado
en el articulo 9° de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas y Explosivos,
estimando que su conducta adolecia de un error de prohibicién, toda vez que al
haber inscrito el arma que le fuera incautada en su poder ese dia, las probanzas
rendidas en el juicio permitieron establecer que contaba éste con la autorizacion
correspondiente, ignorando en concepto de esta juez que seria objeto de reproche
debido a la antijuridicidad de su conducta al mantener este armamento sin haber
registrado su nuevo domicilio, ya que desconocia la exigencia de la ley de
registrarlo y de este modo evitar el reproche por su conducta, circunstancia que
tampoco queda claro de la sola lectura de la Ley N° 17.798 sobre Control de
Armas y Explosivos en su articulo 5° inciso tercero, puesto que al referirse a los
lugares en los cuales podran ser autorizados para la posesion o tenencia del arma
inscrita, en su parte final indica el bien raiz declarado correspondiente a su
residencia, a su sitio de trabajo, y expresamente, en forma amplia a los “lugares
gue se pretende proteger”, de manera tal que no se le podia exigir otra conducta,
pues de sus dichos éste pensaba en su fuero interno que a pesar de haber

cambiado su domicilio, cumplia con la exigencia que autorizaba la tenencia de su
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armamento en su actual morada, como se desprende de la prueba documental
que rindio el Ministerio Publico correspondiente al oficio N° %2, hoja N° 1/1 de fecha
16 de noviembre de 2005 de la Comandancia de Guarnicibn de Ejército de
Quillota, por el cual se informa situacién del arma utilizada en la comision del delito
y los permisos y autorizaciones del acusado para portar o tener armas de fuego, y
que tal como lo dijo al Tribunal el acusado al ocurrir este hecho, vivia en el
domicilio ubicado en San Miguel 770, departamento N° 11 de la Villa Chafnaral en
la ciudad de La Calera.

Pronunciada por los Jueces Titulares del Tribunal Oral en lo Penal de
Quillota, don Alonso Arancibia Rodriguez, dofia Veronica Rivera Gonzalez y dofia

Irene Gonzalez Minvielle.

Comentario:

No compartimos con el argumento del voto mayoritario en el sentido de que
en el caso en comento se darian los presupuestos de non bis in idem, puesto que
se esta en presencia de dos tipos penales totalmente diferentes, que cautelan por
tanto, bienes juridicos diferentes. En efecto, el delito de homicidio tiene como
objeto juridico a la vida; en cambio, el delito de tenencia ilegal de armas —como
tantas veces se ha sefialado— tiene por objeto proteger el monopolio de que goza
el Estado en el control de las armas existentes en el pais y la seguridad
ciudadana. Es més, el tipo penal del homicidio simple no considera las armas de
fuego como elemento del tipo objetivo. Si se considera que el arma de fuego era
un medio necesario para cometer el delito, se debié haber sancionado conforme al

articulo 75 del Codigo Penal.
En términos dogmaticos es mas acertado y coherente el razonamiento que

efectda la magistrado Verdnica Rivera en su prevencion, que absuelve al imputado

del delito de tenencia ilegal de arma de fuego fundado en un error de prohibicién,
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porque el imputado tenia el arma inscrita pero no actualizdé su domicilio, ignorando
gue existia obligacion legal de actualizar el domicilio, pues pensaba que bastaba
con tener el arma dentro de su morada, el lugar que pretendia proteger con el

arma de fuego.

6. Improcedencia de la atenuante del N° 7 articulo 11 del Codigo Penal,

reparacion con celo del mal causado.

Excma. Corte Suprema

Recurso de Queja acogido

Sentencia de fecha 9 de junio de 1993.

Queja contra Ministros de la litma. Corte de apelaciones de Santiago, que
aprueban sin modificaciones, la sentencia de primera instancia que condena a dos
penas de cuarenta y un dias de prisidbn en su grado medio a José Hugo Monje
Mufioz como autor de los delitos de tenencia y porte ilegal de arma de fuego,
decidiéndose en cambio por la Excma. Corte, que se aprueba en lo consultado la
referida sentencia, con declaracién que se elevan a sesenta y un dias de presidio
menor en su grado minimo las penas que se le imponen al mencionado

encausado como autor de los delitos sefialados.

Doctrina:

“Considerando 1°.— Que no es posible estimar concurrentes en relacion con los
delitos de tenencia y porte ilegal de armas de fuego, la atenuante de
responsabilidad de procurar con celo reparar el mal causado contemplada en el
articulo 11 N° 7 del Codigo Penal, como tampoco la derivada de la eximente
incompleta de legitima defensa a que se refiere el articulo 11 N° 1 en
concordancia con el 10 N° 6 del mismo cuerpo legal, ambas reconocidas en favor

del encausado José Monje Mufioz.
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Considerando 2°.— Que, en efecto, la primera de ellas resulta improcedente
atendida la naturaleza de los ilicitos sefialados que por tratarse de delitos de
peligro no son susceptibles de ser reparados mediante consignaciones en dinero y
la segunda, por carecer de toda vinculacion con la comision de esos delitos en el

caso especifico de que se trata.”>*

Pronunciada por ministros sefiores Alvarez, Carrasco, Correa, Navas y el

Abogado Integrante sefior Cousifio.

Comentario:

Es acertada la conclusion del maximo tribunal, toda vez que atendida la
naturaleza juridica del delito de tenencia ilegal de armas —delito de peligro
abstracto y de mera actividad—, y atendido su bien juridico protegido —el control de
las armas por parte del Estado y la seguridad ciudadana— no es posible reparar su
lesion mediante consignaciones de dinero pues no hay un mal que reparar; a
través de este delito se adelanta la barra de punicién a un estadio previo a la
lesion de un bien juridico material. Hay punicién antes de una lesién, por tanto, no

corresponde una compensacion economica de un mal no producido.

7. Inexistencia de concurso material entre el delit o de tenencia ilegal de

armas de fuego con el delito de lesiones.

litma. Corte de Apelaciones de San Miguel
Consulta de sentencia definitiva condenatoria.

Sentencia de fecha 24 de enero de 1996.

%% Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 156 , junio afio 1993, pag. 88 y ss.
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Causa Rol 2678-1995, caratulada contra Osses Matus, Carlos, por el delito
de tenencia ilegal de arma de fuego. La lltma. Corte revoca sentencia

condenatoria, absolviendo al imputado.

Doctrina:

Considerando 4°: Que, conforme a lo expuesto y en mérito a la secuencia
especifica como se desenvolvieron los hechos en que particip6é el encausado en
caracter de autor, la posesion del arma de fuego y el uso que hizo de ella,
quedaron subsumidos en el delito contra la salud que perpetré —precisamente con
dicha arma— habiendo existido una sola accién, una unidad de accion, que no

puede ser objeto de una duplicidad de valoracién y sancién penal.

Considerando 5°: Que, tal como lo ha decidido esta Corte en ocasiones
anteriores, el hecho de haber tenido el reo un arma y haberla portado, careciendo
de los permisos exigidos por la ley, no puede entenderse en relacion de concurso
material con el delito de lesiones, sancionandose todos esos ilicitos por separado,
toda vez que la posesion y uso del revolver, han sido un elemento sine qua non
para la perpetracion del atentado contra la salud, por el cual el imputado haya sido
sancionado y un mismo hecho no puede ser castigado doblemente, so pena de

afectarse severamente el principio fundamental de "non bis in idem".

Prevencion:

Se previene que el Abogado Integrante Sr. José Luis Pérez Zafartu estuvo
por revocar la sentencia condenatoria, en la parte que sanciona al reo como autor
del delito de porte ilegal de arma de fuego y absolverlo de esta acusacion, por
encontrarse acreditado Unicamente que aquél guardaba o mantenia en su poder
un revoélver, sin contar con el permiso correspondiente, siendo responsable de

este modo, del delito de tenencia ilegal de arma de fuego, coincidiendo con el
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criterio del sefor Fiscal en cuanto a imponerle la pena corporal de 61 dias de
presidio menor en su grado minimo y darla por cumplida con el tiempo que
permanecié privado de libertad. En concepto de quien previene, la infraccion a la
ley N° 17.798, imputada en este caso, representa un delito formal, autbnomo e
independiente de aquel que pudiera cometerse mediante la utilizacion del arma
poseida o guardada en forma ilegal, no siendo factible subsumir este ultimo ilicito

en el otro que se hubiere perpetrado.™®

Pronunciada la Ministro sefiora Carmen Rivas Gonzalez y Abogados
Integrantes sefiores Carlos Kiinsemdiller Loebenfelder y José Luis Pérez Zafartu.

Comentario:

No concordamos con el voto de mayoria porgue el delito de tenencia ilegal
de armas de fuego es un delito formal, de mera actividad, consumado desde el
momento en que el sujeto activo la tuvo a su disposicion, con independencia de
las lesiones ocasionadas con ella al sujeto pasivo. Son delitos independientes,
que atacan bienes juridicos diferentes; uno es contra la seguridad en general y el
otro, contra la integridad de una persona en particular y se consuman en
momentos diferentes. Tampoco se cumple con el requisito de unidad de hecho,
que se requiere para la aplicacion del concurso ideal de delitos, configurandose

sélo un concurso real o material de delitos.

Por estas razones concordamos plenamente con la prevencion del Ministro
sefor José Luis Pérez Zafartu, quien estuvo por castigar por la infraccion a la Ley
sobre Control de Armas separadamente de aquel que pueda cometerse con el
arma poseida en forma ilegal, por tratarse de un delito formal, autbnomo e
independiente, no siendo factible subsumir este dltimo ilicito en el otro que se

hubiere perpetrado.

%% Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 187 ,enero afio 1996, pag. 116 y ss
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8. Objeto Juridico de la inscripcion del arma.

litma. Corte de Apelaciones de Santiago.

Consulta de sentencia definitiva condenatoria.

Sentencia de fecha 2 de mayo de 1996.

Causa Rol 18.297-1996, caratulada contra Bernal Rosales, Rene, por los
delitos de porte y tenencia ilegal de arma de fuego. La lltma. Corte aprueba
la sentencia consultada condenado por porte y absolviendo por el delito de

tenencia ilegal de arma de fuego.

Doctrina:

Primero: Que para la existencia del delito de tenencia ilegal de arma de
fuego, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 5° de la ley N° 17.798, sobre
control de armas, se exige que el arma no se encuentre inscrita en el Registro
Nacional de la Direccidon General de Reclutamiento y Movilizacion a nombre de su
poseedor o tenedor. La inscripcion tiene por objeto mantener un catastro nacional
de las armas que existen en la Republica y no es necesario que sea el propietario
el que mantenga la inscripcion por lo que no se divisa como el procesado pueda

haber cometido este delito por el que fue acusado.

Segundo: Que en estas circunstancias y constando de autos que el arma utilizada
por René Arturo Bernal Rosales se encontraba inscrita, no pueden estos
sentenciadores considerar que se ha comprobado en estos autos la existencia del

delito y debera, por tanto, absolverse al encausado.*****’

%% Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 203 , mayo afio 1996, pag. 162 y ss.

7 En igual sentido: Fallo de la llma. Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 26 de junio de
1996 causa Rol N° 15.146-96, sobre Consulta de Sentencia condenatoria penal. La Corte revoca
sentencia absolviendo a Juan Salinas Calinas del delito de tenencia ilegal de armas pero aprueba
la condena por porte ilegal de arma de fuego, fundado en la circunstancia de “que el arma de
fuego que portaba el procesado al momento de ser aprehendido estuviera inscrita a nombre de
Hilario Victor Lopetegui Mufioz, como consta del oficio de fojas 8, de los documentos de fojas 16,
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Pronunciado por los Ministros sefiores Ricardo Galvez Blanco, Alberto

Chaigneau del Campo, Juan Araya Elizalde.

Comentarios:

Concordamos con la doctrina sentada por la lltma. Corte, en cuanto
establece el objeto juridico de la inscripcidbn — mantener un catastro nacional de las
armas que existen en la Republica— Al estar inscrita el arma, no hay lesion del
bien juridico porque esa arma se encontraba en el catastro nacional de las armas

que existen en la Republica.

Pero no hay que olvidar que el delito tipificado en el articulo 9° de la Ley
17.798 sobre Control de armas es un delito formal, que sanciona al que posee o
tiene un arma sin la inscripcion establecida en el articulo 5° Y esta disposicion
establece en términos imperativos que el arma de fuego “debera ser inscrita a

nombre de su poseedor o tenedor ante las autoridades indicadas”.

Por tanto, interpretando estrictamente la disposicién legal —aunque esta no
sea la doctrina correcta—, si es necesario que el propietario mantenga la
inscripcion, y en este aspecto no es acertada la conclusion a la que llegan los

sefiores ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago en su fallo.

17 y 18 y de los dichos de fojas 19, permite concluir que en la especie no se encuentra acreditada
la existencia del delito de tenencia ilegal de arma de fuego, puesto que el ilicito sanciona el hecho
de tener un arma no inscrita en el registro respectivo.” Publicado en la Gaceta Juridica N° 192 ,
pag. 116.
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9. Prueba del delito de tenencia ilegal de armas.

litma. Corte de Apelaciones de Santiago.

Consulta de sentencia definitiva condenatoria.

Sentencia de fecha 16 de junio de 1997.

Causa Rol 1686-1997, caratulada contra Silva Mufioz, Samuel, por los
delitos de porte y tenencia ilegal de arma de fuego. La lltma. Corte aprueba
la sentencia consultada condenado por porte y absolviendo por el delito de

tenencia ilegal de arma de fuego.

Doctrina:

Considerando 1°. Que la sola circunstancia de haberse encontrado en
poder del procesado un revolver, adaptado para calibre 22, no basta para estimar
configurado el delito de tenencia no autorizada del arma de fuego, puesto que
debié haberse acreditado, por los medios de prueba legal y no con la confesion del
imputado, que el arma la habia mantenido en su poder durante un tiempo
razonable que ponga de manifiesto dicha tenencia

Considerando 2°) Que nadie puede ser condenado por delito sino cuando el
tribunal que lo juzgue haya adquirido, por los medios de prueba legal, la
conviccion de que realmente se ha cometido un delito y que en él ha cabido al

imputado una participacién culpable y penada por la ley.*®

Pronunciada por los Ministros sefiora Sonia Araneda Briones, sefiores

Haroldo Brito Cruz y Alejandro Solis Mufioz.

%8 Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 204 , junio afio 1997, pag. 150 y ss.
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Comentario:

Compartimos plenamente con lo dispuesto en este fallo en que, aun
tratandose de un delito formal, se exige que se acredite el presupuesto de la
tenencia del arma mediante los medios de prueba legal, no bastando para tal
efecto la confesion. Este fallo aplica de forma muy clara los principios que rigen el
Derecho Procesal Penal, segun los cuales el nivel de conviccion que se debe
alcanzar por el juez con los medios de prueba legal es el de una conviccion mas
alld de toda duda razonable, y esta no se alcanza con la sola confesiéon del
imputado.

10.Coutoria en el delito de tenencia ilegal de arm  as.

lima. Corte de Apelaciones de Valparaiso

Consulta de sentencia definitiva condenatoria.

Sentencia de fecha 1° de marzo de 1994.

Causa Rol 19.966-92, caratulada contra Solimano y otros, por el delito de
tenencia ilegal de arma de fuego. La lltma. Corte aprueba la sentencia

consultada.

Doctrina:

Considerando 1° Que el procesado Nelson Solimano Menares, por
intermedio de su abogado, contesté a fs. 242 el dictamen acusatorio de fs. 237,
argumentando que no se singularizé la infraccion de tenencia ilegal de armas
previsto y sancionado en los articulos 5° y 9° de la ley N° 17.798 sobre Control de
Armas, puesto que la acusacion le atribuye una responsabilidad colectiva junto
con los encausados José Ramirez Abello, Juan Carlos Castillo y Eduardo Grinaldo

Torres Moyano, en circunstancia que solamente se le encontr6 un arma; la
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alegacion debe ser desechada por la propia descripcion del tipo que hace la ley en
los articulos citados, en que hay una unicidad en la mencion del primero de ellos,
gue luego se alude pluralmente en el segundo de los mismos de manera
indeterminada, al emplear el adjetivo "alguno" en su texto. Ello unido a lo indicado
en el articulo 12 de la misma ley y el expreso reconocimiento de haber delito por la
tenencia ilegal de una sola arma que hace el acusado, lo que deja en claro que la
argumentacion sobre el texto del dictamen aludido es meramente linguistico, por lo
qgue la conclusién a que se llega en el fallo consultado se conforma plenamente a

derecho;

Considerando 2° La otra argumentacion del acusado se remite al aspecto
de tratarse, por el verbo rector empleado por el legislador, de un acto material
positivo, especifico y personal, como es "poseer 0 tener”, raciocinio que no es
aceptable por lo dicho en el considerando anterior y porque el "mantener, tomar,
poseer o tener en su poder un arma de fuego", no puede significar asir fisica y
materialmente la misma, sino el que esté a disposicion, como se deduce de lo
establecido en el articulo 5° de la ley, llegandose asi también a una conclusion

inculpatoria.*®®

Pronunciada por la Ministro sefiora Carmen Salinas Guajardo y Abogados

Integrantes sefiores Gonzalo Calvo Castro y René Moreno Monroy.

Comentario:

La tenencia es un concepto normativo, que no implica necesariamente un
asir fisico o material, sino que lo relevante es que se encuentre a disposicion. O,
dicho en términos dogmaticos, que se encuentre dentro de la esfera potestativa,

permitiéndose por tanto hipdtesis de coautoria, en casos en que el arma se

%% Fallo publicado en la Gaceta Juridica N° 165 , marzo afio 1995, pag. 97 y ss.
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encuentra bajo la esfera potestativa de varias personas que la pueden utilizar
indistintamente en las bandas, grupos o pandillas criminales, que comparten la
posesion y posible utilizacion del arma de fuego. Por lo que compartimos

plenamente con lo resuelto por la llma. Corte.
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CONCLUSIONES

1. Respecto a la Politica Criminal adoptada por nue  stro legislador en Ley

sobre Control de Armas:

No se ha adoptado una politica criminal correcta que se proponga
conseguir la disminuciéon de la criminalidad. @Tampoco se ha partido de
presupuestos criminolégicos y dogmaticos claros, ni se ha implementado un plan
de accién que integre todos los mecanismos con los cuales cuenta el Estado,

ademas de la represion penal.

El legislador ha optado por hacer uso del Derecho Penal Simbdlico, que le
reporta mayores beneficios politicos en términos de popularidad e imagen,
mostrandose ante la opinion publica como un legislador atento, que impondra
mano dura contra la delincuencia, lo que se traduce en un aumento del

punitivismo y/o la estigmatizacion.

Al respecto, el penalista chileno Eduardo Novoa Aldunate nos sefiala que
parte de los efectos expansivos del Derecho Penal se deben a que estamos en
una “sociedad del miedo”, efecto de una sensacion social de inseguridad donde la
vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la propia existencia
objetiva de los mismos, asumiendo los medios de comunicacion la via a traves de

la cual se expresa “la indignacion y la célera social”.

Eso provoca que, frente a movimientos de restriccion del Derecho Penal,
aparezcan demandas de ampliacion del recurso penal que ponga fin a la “angustia
derivada de la inseguridad”. Agrega este autor que “la mayoria social se identifica

con la victima del delito: entonces la aplicacion de la pena cumple una ‘funcion
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simbdlica’ de manifestar la solidaridad social con la victima.®°

Rechazamos esta tendencia que nuestro legislador ha protagonizado y
sigue protagonizando, al atender mas a la aprobacion mediatica de sus leyes que
a la seriedad y eficiencia de las mismas. Es absolutamente necesaria una mayor

profundidad politico criminal y juridica en la criminalizacién de conductas.

No se consideran las variadas fuentes del fenbmeno criminal como, por
ejemplo, la violencia intrafamiliar. Menores maltratados y carentes de amor, de
seguridad emocional y de una educacion adecuada, que bajo otras circunstancias
podrian haber sido hombres de bien, terminan como delincuentes por esos graves
problemas sociales; la miseria econdmica conduce finalmente a los grupos
marginados de la poblacion a la comision de delitos contra la propiedad, los cuales
ponen en peligro la seguridad ciudadana.

En los casos sefialados anteriormente el punitivismo se muestra ineficaz ya
gue, a quien no tiene nada que perder, no se le puede disuadir con la amenaza
penal. El legislador no considera este factor, ya que utiliza el Derecho Penal para la
obtencion de sus propios fines politicos y no como respuesta adecuada al

fendbmeno de la criminalidad.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, no se propone el abolicionismo de las
penas porgue, por una exigencia de paz juridica, el Estado debe desaprobar las
conductas delictuales (por muy diferentes que sean los origenes de la criminalidad).
Lo que se critica es el endurecimiento de las penas como solucién del fenémeno
criminal, por ser sus fuentes de variada naturaleza, que obedecen mas bien a

carencias de indole socio—cultural y economica.

1 NOVOA ALDUNATE, Eduardo, “Algunas consideraciones acerca de los principios

limitadores del ius puniendi estatal y la expansion del derecho penal” , en Actualidad Juridica,
Revista de Derecho de la Universidad del Desarrollo, N° 15 afio VII, Ediciones Universidad del
Desarrollo, Santiago, Chile, afio 2007, pag. 198.
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Comprobamos empiricamente en este estudio que con el aumento de las
penas en la Ley sobre Control de Armas, no se disminuyeron las denuncias por
delitos violentos, sino que incluso hubo un aumento de algunos indices. Tampoco
se produjeron diferencias estadisticamente significativas en materia de

victimizacion.

De los estudios empiricos tenidos a la vista, se desprende que el mayor
porcentaje de los delitos son contra la propiedad, como los robos por sorpresa, los
hurtos y los robos a accesorios de vehiculos, perpetrados generalmente por gente
de sectores marginales, de escasos recursos Yy bajo nivel educacional. Es mas, las
encuestas analizadas arrojan que el 48.6% de la poblacion estima que la falta de

trabajo es la principal causa de los niveles de delincuencia en el pais.

Ello se explica porque el delito es la expresion de conflictos personales y
sociales complejos. El sistema penal, atendidas sus limitaciones, no alcanza al
trasfondo social y personal que ha incidido en la comision del delito. La pena resulta
totalmente ineficaz para solucionar ese trasfondo social y ya ni siquiera cumple una
funcién intimidatoria debido a que, como ya lo sefialamos, el delincuente a lo que
verdaderamente teme no es tanto a la pena (de la que piensa siempre escapara),

sino a ser descubierto.

De lo anterior se desprende que son importantes fuentes de criminalizacion
las necesidades econdmicas, la ausencia de socializacion familiar de los estratos
mas pobres de la sociedad y los déficit educacionales, que no se reducen mediante

la estigmatizacion de las penas sino son acrecentados por éstas, atendido que:
* Se crea una falsa idea de que la mayor represividad controla la criminalidad.

Confianza peligrosa, dado que dificulta la adopcion de otras medidas de

diverso orden que si podrian contribuir a solucionar el problema.
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Las penas de presidio son altamente estigmatizantes y tienen un caracter
crimindgeno: esto es, contribuyen a la reproduccion de la criminalidad dado
que los mecanismos de detencion y el abuso en la prisién preventiva y la
pena de carcel son previstas para toda clase de delitos y de autores. Esto
contribuye a estigmatizar como delincuentes a todos los imputados o
condenados, sin considerar la gravedad de sus delitos, necesidades y
caracteristicas. El contacto mismo con otros reclusos de mayor peligrosidad
eleva altamente el riesgo de la desocializacion y del contagio criminal,
haciéndolos ingresar a la carrera criminal o reforzando su decision de

mantenerse en la misma.

Es evidente que la pena de multa es un medio de sancion inidoneo, puesto
que los mas altos indices de criminalidad se concentran en sectores
marginales. Suelen ser sujetos que no pueden pagarlas y es injusto tenerlos
por esta causa en el establecimiento penitenciario, con los efectos nocivos
que ello ocasiona y que se expusieron en el punto anterior En cambio, quien
es solvente se libera facilmente de la sancion penal, no produciendo ningun

efecto.

El Estado podria reducir sustancialmente este problema mediante una buena

politica social, para lo cual se necesita una fuerte inversién en infraestructura y
personal, lo cual genera renuencia por el alto costo que implicaria para las arcas
fiscales, pero es necesario si realmente se quiere dar una solucién efectiva para el

problema de la criminalidad.

Un sistema de seguridad social ideal deberia velar por la educacion personal

y familiar, por la igualdad laboral y social, por la generacién de empleos genuinos y
no subsidios temporales, provisibn de recursos humanos y materiales a los
organismos de seguridad y justicia, fomentar su capacitacion profesional y

promover una reestructuracion ética y un compromiso vocacional con la funcion
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publica de estas organizaciones. Estas, entre otras medidas, pueden llegar a ser

un camino mas factible para alcanzar el objetivo final de disminuir la criminalidad.

Ademas, el Estado debe convencer a los sectores mas acaudalados de la
necesidad de contribuir a un fondo social para aliviar la miseria social en la que se
encuentran los sectores marginales, y de esta manera se ganard en seguridad
social, dado que si se protege a los nifios abandonados de caer en la criminalidad,
dandoles una buena educacion, aumentar los fondos de capacitacion y empleo,
aumentar apoyo a microempresarios focalizando los recursos en los sectores
marginales, se estara dando a esos sectores una via diferente al de la criminalidad

para surgir.

Otro método, complementario a los anteriores, para reducir la inseguridad
ciudadana es aumentar la dotacion policial en las calles, dado que ante el riesgo de
ser descubierto el potencial delincuente tendera a abandonar su plan delictual en
beneficio de su propio interés. Mayor dotacion de carabineros en las calles,
apoyados con medios computacionales de investigacion y la vigilancia por video

son medios eficientes de prevencion.

Y en cuanto a la reaccion al delito, cuando este ya se ha producido, se debe
optar por un Derecho Penal de Alternativas basado en alternativas a la pena
privativa de libertad, lo que Roxin llama *“sanciones penales socialmente

constructivas™®?

y nos sefiala las siguientes:

a. Terapias para reincidentes, esto es razonable cuando el infractor esta
dispuesto para trabajar enérgicamente en si mismo.

b. A los autores de delitos leves y medianamente graves se les deberia
ofrecer la posibilidad de sustituir la multa o la pena privativa de

libertad, hasta determinado nivel, por trabajos de utilidad publica

181 ROXIN, Claus, “Problemas actuales...”, pag. 99y ss.
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(servicios comunitarios). Esto s6lo puede ser exitoso a partir de una
base voluntaria; pero tiene la ventaja de que el trabajo se pude
realizar en el tiempo libre y conseguir algo provechoso, cuyo sentido
también parece evidente para el infractor. Se puede tratar de trabajo
corporal (en instalaciones publicas y aun en la recoleccion de basura),
pero también intelectual segun la calificacion del interesado (en
bibliotecas, computadoras, etc.). Estas actividades de utilidad publica
se deben establecer, de preferencia, en tiempos en las cuales las
fuerzas laborales remunerados no trabajen habitualmente como
domingos, dias festivos o en las horas de la madrugada.

c. Reconciliacién y reparacion entre autor y victima.

d. Sobreseimiento en casos leves, entrelazado con la obligacion de
reparacion y con los trabajos de utilidad publica. Casos leves cuyo
hecho delictivo sélo cause perturbaciones sociales.

Un amplio catadlogo de sanciones es mas eficaz en la disminucion de la

delincuencia en comparacion con el endurecimiento de las penas.

2. Respecto a los principios dogmaticos inspiradore s de la legislacion

sobre Control de armas.

Nuestro legislador adopt6 en esta materia las corrientes expansionistas del
Derecho Penal que poco a poco han ido imperando en las diversas legislaciones,
en especial en Norteamérica y Europa, siendo una aplicacion, mas precisamente,
del Derecho Penal del Enemigo, el cual se manifiesta en las siguientes

caracteristicas:

a. Tipos penales que anticipan la punibilidad a act  os preparatorios

de hechos futuros: Pues, el delito de posesion ilegal de armas de
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d.

fuego, con la modificacion legal pasé a ser un tipo penal de peligro
abstracto, imponiéndose pena por la lesiébn de un deber sin requerir
lesion de un bien juridico material. Ademas se aumenta el tipo penal

incorporando nuevos elementos cuya posesion esta sancionada.

Desproporcionalidad de las penas:  Se pena un acto preparatorio,
no hay ninguna reduccién de la pena con respecto a la fijada para los
hechos consumados o intentados en relacion con los cuales se
valora como peligroso el hecho preparatorio realizado en el ambito
previo. Y por otra parte, se aumenta las penas con las

modificaciones legales.

Legislacion de lucha o de combate: Basta con leer los
antecedentes de la ley y el debate parlamentario que presidid la
dictacion de la ley para darse cuenta de que abiertamente se sefiala

gue es una legislacion de combate contra la delincuencia

Considerable restriccion de garantias y derechos procesales de
los imputados: Hay una abierta vulneracion del principio de
inocencia, dado que es un delito de peligro abstracto y formal, e
incluso aunque se acredite que no se perseguia atentar contra la
vida y seguridad del orden publico y de la ciudadania, igual se debe
imponer pena. Siendo por tanto, extremadamente escasas las

posibilidades de formular una buena defensa.

No sdOlo en estas modificaciones a la ley de armas encontramos
manifestaciones del Derecho Penal del Enemigo por parte de nuestro legislador,
sino también en otras materias. Por ejemplo, se han ingresado otros proyectos de
ley tendientes a restringir los derechos procesales, como el que dispone sanciones

al juez a quien la Corte le revoque la libertad otorgada (Boletin 4022—-07). O el
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gue amplia los casos en que la Policia puede proceder a la detencion de
personas, sin orden judicial previa, como en el caso siguiente: “El que en general
se encontrare en lugares o en circunstancias que arrojen motivos e indicios que
permitan a los funcionarios policiales estimar que ha intentado cometer un crimen,
simple delito o falta o que se dispusiere a cometerlo, si las explicaciones que diere
de su conducta y el control de identidad practicado de conformidad con este
articulo, no desvanecieren las sospechas respecto de su presencia en el lugar con

las circunstancias sefialadas" (Boletin 5227-07).

e. Recrudecimiento de condiciones penitenciarias pa ra los
condenados : Como se expuso, el enemigo debe ser excluido, no
debe ser tratado como persona por el Estado, por lo que se limitan al
méaximo sus beneficios penitenciarios, especialmente la libertad
condicional. En esta materia nuestro legislador, mediante la ley
20.074, derog6 del articulo 141 del Coddigo Procesal Penal el
principio de proporcionalidad de la prision preventiva en relacion a la
gravedad del delito y su sancion probable. Y en el articulo 139,
mediante ley 19.789, amplid los casos de procedencia de la prision
preventiva, aplicandose también para garantizar la seguridad del

ofendido y la seguridad de la sociedad.

Como sefalamos en el desarrollo de esta investigacion, este “Derecho
Penal del Enemigo” no es un verdadero sistema de Derecho Penal, puesto que no
cumple con los criterios de legitimidad que establece nuestro sistema juridico—

constitucional.

La carga emocional que conlleva la etiqueta de “enemigo” predispone ya a
un rechazo de un Derecho Penal del Enemigo en una sociedad que se configura,
al menos en un sentido formal, como democraticamente estructurada y fundada en

los valores de la libertad, de la tolerancia y de la igualdad. No puede ser
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catalogado como Derecho Penal-al menos desde el punto de vista material— si

sélo se limita a preceptuar meros dispositivos de coaccion.

Es muy criticable asimismo, la configuracion del “enemigo” como no—
persona. Discrepamos, como lo sefialamos anteriormente, de la concepcion del
sujeto como persona normativa o juridica, entendido como una construccion social
y normativa porque aquel no puede estar representado por nada mas que por el
hombre, por el individuo humano. Como sefialamos anteriormente, citando a
Schinemann, el reemplazo que propone Jakobs del individuo por la persona como
mero portador de un rol en Derecho Penal destruye justamente su legitimacion,
porque a quien se castiga es a un hombre de carne y hueso. Asimismo debemos
tener presente el postulado Kantiano de la Teoria de la Pena, conforme al cual el

delincuente no debe poder ser utilizado como medio para alcanzar fines sociales.

En efecto, el delito en estudio se configura como un delito de peligro
abstracto, formal, de mera actividad, caracterizado por un adelantamiento de la
punicion a un estadio previo a la lesiébn al bien juridico, practicamente
presumiendo el peligro que conlleva el actuar del sujeto activo. Castigandose, por

tanto, una mera desobediencia a una norma de caracter mas bien administrativo.

Como sefiala Luis Rodriguez Ramos, “toda abstraccion mas alla de la
inevitable generalidad de la norma, es peligrosa para los derechos de
las persona y debe reducirse todo lo posible. Abstracciones peligrosas
son: el abuso de los tipos penales con bienes juridicos
supraindividuales, particularmente los colectivos; el también abuso de

los delitos de peligro abstracto y abstracto— concreto; la extension de
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los delitos de comision por omision, a delitos sin un resultado real v,

ademas lesivo para el bien juridico”.*®?

Precisamente en el delito de posesion ilegal de armas se resguarda la
seguridad ciudadana como bien juridico colectivo, lo que lleva a que la colectividad
se perciba a si misma como victima. Los principios garantistas caracteristicos del
Derecho Penal tradicional, son interpretados como obstaculos que se oponen a la

solucion “del problema de la delincuencia”.

Estos bienes juridicos de amplios, abstractos y colectivos, producen que se
desplace el objeto de la tutela penal desde el sujeto hacia complejos funcionales.
Basicamente, antes que bienes juridicos, protege funciones, como la actividad
administrativa del Estado, produciéndose una administrativizacion del Derecho
Penal, pues cada vez es mas creciente la tipificacion de delitos en sectores
reguladores de la intervencion estatal o la actividad privada en campos como el de
la salud, la construccion y la economia en general. Un claro ejemplo de
administrativizacion de esta disciplina es el delito de tenencia ilegal de armas de
fuego, el cual erige como objeto de proteccion el monopolio de la autoridad

administrativa en el control de las armas.

Este delito constituye una verdadera exageracion del imperativismo de la
norma por lo difuminado y genérico de su bien juridico, y por su tipificacion como
delito de peligro abstracto, castigandose por tanto una mera inobservancia de una
norma organizativa, pretendiéndose con ello el mero mantenimiento de la vigencia
de la norma. Su consecuencia es manifiesta pues, como todo normativismo, es
una fachada de argumentaciones circulares, de conceptos vacios, libres de

empirismo, que en realidad no resuelven el problema juridico, sino que solo lo

12 RODRIGUEZ RAMOS, Luis. “Los riesgos de lo abstracto en el Derecho Penal (E | delito de
contaminacién ambiental en el CP espafiol como ejemp  lo)”, Derecho Penal Contemporaneo,
Revista Internacional, Numero 5, Editorial Legis, Bogota, Colombia, afio 2003, pag. 79.
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parafrasean, lo cual es rellenado a gusto por el legislador con un contenido

puramente decisionista

Un Derecho Penal democratico y con un Estado de Derecho ha de tratar a
todo hombre como persona responsable, y no puede ser licito en ningun
ordenamiento que se establezcan reglas y procedimientos de negacién objetiva de
la dignidad del ser humano en ningun caso, por tanto, no es posible fundamentar

legitimamente ningun “Derecho Penal del Enemigo”.

Respecto del andlisis efectuado a los delitos de posesion o tenencia ilegal
de armas de fuego, tanto permitidas como prohibidas, podemos concluir que los
bienes juridicos protegidos son dos: la seguridad ciudadana y la Administracion
Publica (manifestada ésta en el monopolio del control de las armas por parte de la
autoridad administrativa). Ambos bienes juridicos son de caracter colectivo y de

contenido abstracto, no condiciéndose con el principio de lesividad.

En nuestra opinion, estos bienes juridicos no son merecedores de
proteccion penal, y su infraccibn debe castigarse con sanciones de tipo
sancionatorio administrativo. Y como lo desarrollamos en extenso, la seguridad
ciudadana se cautela de mejor forma con medidas de caracter preventivo de tipo

politico—social, siendo ineficaz la via punitiva.

Asimismo, del estudio realizado podemos concluir que su naturaleza
juridica es la de un delito formal o de simple actividad como es la tenencia de un
arma de fuego con prescindencia de la autorizacion e inscripcion. Y es un delito
de peligro abstracto, lo cual queda claro con la derogacion del inciso segundo del
articulo 9° de la Ley sobre Control de Armas, disposicion que permitia el
sobreseimiento o absolucién si de la prueba allegada al proceso se podia presumir
que las armas no tenian por objeto atentar contra el orden publico, contra las

Fuerzas Armadas y contra la Seguridad Publica o cometer otros delitos.
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Ahora, la tenencia de armas sin la correspondiente autorizacion e
inscripcion siempre se presume peligrosa, y merecedora de sancion punitiva,
atentando claramente contra los postulados minimos y garantistas de Derecho
Penal que han imperado en casi toda nuestra tradicion juridico penal, tal como el
bien juridico como limite del ius puniendi y el principio de inocencia, ya que en los
delitos de peligro abstracto se invierte la presuncién de inocencia. Lo cual es
altamente cuestionado por la doctrina comparada por su dudosa

constitucionalidad.

Estimamos extremadamente alta la pena de presidio menor en su grado
medio a presidio mayor en su grado minimo, esto es, una pena que va desde los
541 dias a los 10 afios de presidio, para el autor del delito de tenencia ilegal de
armas de fuego permitidas, atendido que no se lesiona materialmente ningun bien
juridico, y que no se trata mas que de una infraccion de naturaleza méas bien
administrativa, que constituye una aplicacion clara de Derecho Penal del

Enemigo, como lo sefialamos anteriormente.

Las mismas criticas formuladas valen para el delito de posesién de armas
de fuego prohibidas, delito que también vio incrementada su penalidad sin un
fundamento dogmatico ni politico criminal, y que ademas vio ampliado su tipo
penal en cuanto al nimero de conductas sancionadas, incluyéndose dentro de
este tipo a las armas de fuego con sus numeros de serie adulterados o borrados y
las armas de fabricacion artesanal. Modificaciones que son una clara
manifestacion del Derecho Penal del Enemigo, puesto que estas armas no
constituyen en si mismos elementos necesariamente mas peligrosos o
destructivos, sino que su inclusién en este tipo penal obedece a las caracteristicas
del sujeto activo, debido a que este tipo de armas son usadas generalmente por
los delincuentes para cometer delitos o facilitar su ocultamiento. Al ser una

legislacion de “combate a la delincuencia”, se busca sancionar al delincuente que
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es el “enemigo” con una pena considerablemente mayor que la pena establecida
en el articulo 9° para las armas del mismo tipo pero sin dichas adulteraciones.

Asimismo se incorpora como arma prohibida a las bombas molotov.
Inclusién que, si bien es ldgica en el sentido de que no puede ser un arma sujeta
a control, asigna una pena demasiado alta, para un tipo de bombas que no tiene
un poder destructivo comparable al resto de bombas sancionados por el articulo
13° de la Ley sobre Control de Armas. El mantenimiento de esa sancion obedece
también a las caracteristicas de su sujeto activo, por ser bombas utilizadas
generalmente por grupos que realizan protestas en demandas de tipo social,

siendo estos “vandalos” enemigos declarados del poder politico.

Con lo anterior, no buscamos la impunidad de los dafios que pueden
ocasionar a la propiedad publica o privada o a personas con este tipo de bombas,
sino que apelamos a criterios objetivos para determinar su sancién, como tomar

en cuenta su poder destructivo y no las caracteristicas del autor.

3. Respecto de la aplicacion de la legislacién sobr e control de armas por

nuestros tribunales de justicia.

Se desprende del analisis de la jurisprudencia que (afortunadamente)
nuestros tribunales de justicia no han seguido la tendencia propugnada por el
legislador. Esto ha creado variados conflictos entre ambos poderes del Estado,
manifestadas principalmente a través de variadas criticas de determinados
sectores politicos a través de los medios de comunicacion. Manipulan la opinion
publica, con frases como “la puerta giratoria de la delincuencia” en los tribunales,
olvidando que quien tiene el poder persecutorio es el Ministerio Publico y éste es

quien tiene que lograr, a través de los medios de prueba que franquea la ley, la
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conviccion en el tribunal fuera de toda duda razonable de que se ha cometido un

delito y de que en él le cabe participacion culpable a la persona que se acusa.

El descontento de los parlamentarios se manifiesta en el hecho de que los
tribunales de justicia al resolver estos asuntos, han aplicado esta legislacion de
excepcion a la luz de los principios que rigen el Derecho Penaltradicional, como el
principio de lesividad del bien juridico protegido, el principio de culpabilidad,
principio de inocencia respetando la carga de la prueba, etcétera, absolviendo en
varias causas por dichos motivos, ya sea por error de prohibicién, por aplicar un
concepto restringido de arma de fuego, no considerandose tal aquella que no
tenga la aptitud de ser disparada, la cual por ello atentaria contra el bien juridico

protegido, se radica la carga de la prueba en el ente acusador, etc..

4. Propuesta.

En nuestra opinidn, y como ya lo sefialamos anteriormente, el Derecho
podria, en esta linea, indagar posibilidades de sustituir a las sanciones como
medio de garantia de expectativas, dando entrada a otros remedios institucionales
menos gravosos para los destinatarios. Pueden ser incluso perfectamente
reemplazadas por la operacion de otros subsistemas, como la educacion, con su
generacion de susceptibilidades de obediencia individual, o el sistema politico, en

la medida que puede planificar una politica criminal preventiva.

Y respecto a la construccion dogmatica a seguir, proponemos la estructura
finalista de Welsel, pero complementada con los aportes que ha hecho la
dogmatica juridico penal, como por ejemplo, la teoria normativa de la imputacion
objetiva. No so6lo eso, sino que ademas, los principios normativos se deben

desarrollar de tal modo que se consideren las estructuras ontolégicas
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El Derecho debe tomar en cuenta la realidad. Como sefiala Schiinemann:

“los puntos de vista normativista y ontologista no se excluyen entre
si, sino que se complementan uno al otro. En efecto, el punto de
partida normativo decide que estructuras de la realidad son
relevantes juridicamente. Al mismo tiempo, en el ulterior desarrollo y
concretizacion de los principios normativos deben ser tomados en
consideracion los detalles de la estructura de aquel sector de la

realidad que es declarado normativamente como relevante™®3,

Pero, por sobre todo, los pilares sobre los cuales se hace la construccion

dogmatica, deben ser los siguientes principios limitadores del ius puniendi:

El principio de exclusiva proteccion de bienes juri dicos, llamado

también de lesividad,

“segun el cual el Derecho Penal debe intervenir sélo ante la lesion o
amenaza inmediata o proxima para concretos bienes juridicos,
descartando la posibilidad de castigar por conductas de mera
desobediencia, de simple desviacion moral o de mera marginalidad
por la conduccion de vida de los ciudadanos, que no afecten a
bienes juridicos. Donde soélo pueden tener la calidad de bienes
juridicos aquellos intereses que de una forma empirica se demuestre
que pueden ser dafiados, de alli el reparo que se hace a la

tipificacion de los delitos de peligro abstracto.”*

Ademas el bien juridico:

163 SCHUNEMANN, Bernd, “La relacién entre ontologismo y...”, pag. 661
14 NOVOA ALDUNATE, Eduardo, op. cit, pag. 193.
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“debe ser merecedor, necesitado y capaz de proteccion penal, lo
anterior significa que el Estado debe renunciar a su empleo cuando,
conforme a un diagnéstico politico criminal serio, sea inoperante,
contraproducente o inadecuado para prevenir el delito, ya que
entonces supondria un mal injustificado, en cuyo caso habra que

dejar paso a otra reaccién mas eficaz.”®°

e El principio de culpabilidad , el cual en términos de Roxin es el
fundamento y la medida de la pena. En otros términos, no hay pena sin
culpabilidad y la pena debe ser proporcional al grado de reproche que
pueda hacerse al autor, lo cual lleva a rechazar supuestos de

responsabilidad objetiva.

» Principio de Intervencion minima o ultima ratio , segun el cual se debe
renunciar a emplear recursos de caracter penal si, en términos de
prevencion, igual o mejor resultado puede lograrse con sanciones mas

suaves que las penales.

e Caracter fragmentario del Derecho Penal , significa que no se deben
proteger todos los bienes juridicos ni penar todas las figuras lesivas a los
mismos, sino solo los ataques mas graves e intolerables a los intereses

sociales o personales mas importantes

“El abandono de estos principios limitadores del derecho a castigar
del Estado — prefiriendose la amenaza de la pena y las medias de
seguridad a otros recursos — es sin duda el camino mas comodo y
menos gravoso para el Estado, pues lo exime de tener que asumir
vias alternativas de prevenciéon del delito o de implementar politicas

claras dirigidas a su evitacion o disminucién, que muchas veces

15 NOVOA ALDUNATE, Eduardo, op. cit, pag. 193.
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requieren de gastos en infraestructura que el Estado es renuente a

adoptar™°®.

16 NOVOA ALDUNATE, Eduardo, op. cit, pag. 195.
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