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RESUMEN

En el presente trabajo, se realiza un anélisis a la luz del principio de intervencion minima de
los tipos penales contenidos en la Ley N° 21.310, que entro6 en vigor el afio 2021, y que tiene
por objeto sancionar una serie de conductas como son: la posesion, el trafico y el uso de
fuegos artificiales y articulos pirotécnicos. Esta Ley se gesto, en el marco de la discusion en
torno a la utilizacion indiscriminada de fuegos artificiales por parte de bandas vinculadas al
narcotrafico, tema que gracias a los medios de comunicacion se apodero de la agenda publica
y motivo a los operadores politicos a legislar sobre la materia. A mayor abundamiento, en
esta investigacion se realiza un anélisis dogmatico de la Ley, tratando los principios
limitadores del ius puniendi y sirviéndose de aproximaciones teoricas que se avocan al
estudio del fendmeno de la expansion del Derecho penal de los Gltimos afios, vinculado a las
iniciativas que pretenden satisfacer las demandas de seguridad ciudadana. Abordandose de
manera general las politicas criminales chilenas a este respecto, para después tratar en forma
pormenorizada los delitos de la Ley N° 21.310 y terminar entregando las conclusiones

derivadas de la confrontacidn entre la norma legal y el principio de intervencion minima.

INTRODUCCION
1. Tipos penales en estudio y marco general de la regulacion de los fuegos
artificiales en Chile.

La Ley N° 21.310 que modifica la Ley N° 17.798, sobre control de armas, y otras
disposiciones, para sancionar penalmente la fabricacion, importacién, comercializacion,
distribucion, venta, entrega a cualquier titulo, y el uso de fuegos artificiales, es una
manifestacion arquetipica, de la tendencia del Derecho penal de ir ampliando
progresivamente su esfera de regulacion, criminalizando conductas que, previamente eran

reglamentadas por otras ramas del ordenamiento juridico.

Tres son los tipos penales que seran estudiados en la presente memoria. En primer lugar, el
delito de posesidn o tenencia de fuegos artificiales, contemplado en el nuevo inciso final del
articulo 9° de la Ley N° 17.798. En segundo lugar, el delito de fabricacion, armado,

elaboracion, adaptacion, transformacion, importacion, internacion, exportacion, trasporte,



almacenaje, distribucion, ofrecimiento, adquisicion o celebracion de convenciones respecto
de fuegos artificiales, contenido en el nuevo inciso tercero del articulo 10° de la Ley N°
17.798. Por ultimo, el delito de accionar, activar o disparar fuegos artificiales, del articulo

14° E de la misma Ley.

Para adentrarse en el andlisis de los delitos ya enunciados y comprender su relevancia, es
menester describir sucintamente el marco general de la regulacion de los fuegos artificiales
en nuestro pais, junto con la descripcion de las modificaciones que fueron introducidas por
la Ley N° 21.310.

a) Reglamentacion de los fuegos artificiales en la Ley N° 17.798 sobre control de

armas: articulo 1°, articulo 3° A inciso primero e inciso segundo.

En primer lugar, el articulo 1° sefiala que el Ministerio de Defensa Nacional, a traves de la
Direccion General de Movilizacion Nacional, esta a cargo de la supervigilancia y control de

los fuegos artificiales y articulos pirotécnicos.

En segundo lugar, el inciso segundo del articulo 3°A da cuenta que existen distintos tipos de
fuegos artificiales, haciendo reenvio al Reglamento Complementario del mismo cuerpo legal,
el que establece, en su articulo 286°, que los fuegos artificiales se clasifican en tres grupos:
primero, el Grupo 1, que comprende aquellos productos que emiten luces de colores, sin
efectos sonoros, y con funcionamiento de uso manual; segundo, el Grupo 2 que son aquellos
productos que, ademas de emitir luces de colores, producen efectos sonoros en el aire, y
altura superior a la de una persona; tercero, el Grupo 3, que abarca aquellos productos
destinados a presentar espectaculos pirotécnicos, los que, por su magnitud y efectos, solo
pueden ser manipulados por personal especializado.

En tercer lugar, el inciso primero del articulo 3°A prohibe en términos absolutos la
fabricacion, importacion, comercializacion, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo y
uso de fuegos artificiales comprendidos en los Grupos 1y 2 previamente sefialados, mientras
que sefiala que la importacion, fabricacion, trasporte, almacenaje o distribucion en el pais de
los articulos pirotécnicos del Grupo 3 solo puede ser ejecutada por personal especializado

ateniéndose a los requisitos y especificaciones tecnicas del Reglamento.



b) Modificaciones supresivas, introducidas por la Ley N° 21.310 a la Ley N° 19.698
y al Codigo Penal.

La Ley N° 21.310 introdujo modificaciones que suponian derogar normas, contenidas en

otros cuerpos legales.

Asi fue el caso de la Ley N° 19.680, que introdujo las prohibiciones relativas al uso de fuegos
artificiales en la Ley N° 17.798 en el afio 2000, en particular, fue derogado su articulo 2° que
entregaba la competencia para conocer de las infracciones a lo dispuesto en el articulo 3°A
de la Ley sobre control de armas, a los Juzgados de Policia Local, concediéndoles la accién
publica para la denuncia, ademas, estableciendo multas cuya cuantia dependia de la conducta
efectuada, junto con la posibilidad de decretar la clausura temporal o definitiva del local en
algunos casos particulares. Esta derogacion se debe a que la competencia para conocer de

estos nuevos delitos queda en los Tribunales con competencia criminal.

También se derogd el articulo 496 N° 12 del Codigo Penal que establecia como falta, el
disparo de armas de fuego, cohetes, petardos u otros proyectiles dentro de las poblaciones en

contravencion a los Reglamentos.

¢) Modificaciones introducidas por la Ley N°21.310 a la Ley N° 19.327, de derechos

y deberes en los espectaculos de fatbol profesional.

La Ley N° 21.310 modifica el articulo 13° de la Ley N° 19.327, incorporando una remision
al articulo 14° E nuevo de la Ley N° 17.798, para efectos de sancionar penalmente el uso de
fuegos artificiales en el marco de un espectaculo de futbol profesional, dentro del recinto

deportivo o en sus inmediaciones, o en el desarrollo de hechos o circunstancias conexas.

Por otra parte, deroga la letra ¢) del articulo 27° de la Ley N° 19.327, el que sefiala como
acto constitutivo de infraccion a la Ley, el porte, activacion o lanzamiento de bengalas,
petardos, bombas de estruendo o, en general todos los elementos a los que hacia alusion el
articulo 3°A de la Ley N° 17.798, en espectaculos de fatbol profesional o en actividades

conexas.

d) Causas de la criminalizacion de las conductas vinculadas a los fuegos artificiales



Cabe preguntarse ¢qué ocasioné que estas conductas prohibidas en la ley dejaran de formar

parte del sistema contravencional y se incorporaran al régimen penal?

Para efectos de responder esta interrogante, previamente se debe poner de relieve las
consecuencias de la modificacion de la naturaleza y la entidad de las sanciones estipuladas
en la Ley, para lo cual, es menester remitirse en un primer término a lo sefialado por la Corte
Supremat en el contexto de la discusion parlamentaria de la que seria la Ley N° 21.310. En
la medida que, en el primer tramite legislativo del proyecto de ley, le correspondia manifestar
su parecer acerca de la propuesta de norma. Esta Magistratura, indicaba que, si bien no existe
una delimitacion precisa para distinguir entre el sistema penal y el sistema contravencional,
y que en la actualidad predomina una distincién mas bien formalista, segun la cual las
contravenciones son aquellas que el legislador sanciona con penas menores, no habia duda
que la aplicacién de ambos sistemas acarrea consecuencias diversas, dentro de las que destaca
la mayor proteccion de garantias individuales que provee el Derecho penal, siendo el sistema
contravencional, en este sentido, uno abocado a infracciones de menor cuantia y que responde
aun ejercicio mas directo y simplificado del poder penal estatal. A lo anterior, se debe agregar
que, al elevarse las sanciones a la categoria penal, correlativamente se establecié como
castigo en algunos casos penas privativas de libertad, sumado al cambio de la competencia
para el conocimiento de estas infracciones, desde los Juzgados de Policia Local a los

Tribunales con competencia en materia penal.

Intuitivamente, se podria pensar que, la agravacion de las sanciones se debe a que la
reglamentacion actual se ha hecho insuficiente y no ha logrado disminuir, por ejemplo, los
casos de lesiones, mutilaciones y quemaduras ocasionadas por el uso de pirotecnia ilegal, los
cuales buscaban ser evitados cuando se introdujeron las prohibiciones a través de Ley N°

19.680 que modifico a la Ley N°17.798 en el afio 20002. Aquella situacion, llevaria a echar

1 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21.310. Modifica la Ley N° 17.798,
sobre control de armas, y otras disposiciones, para sancionar penalmente la fabricacion, importacion,
comercializacion, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo, y el uso de fuegos artificiales, en las
condiciones que indica [en linea] < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7840 > [consulta:
19 noviembre 2021]

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 19.680. Prohibe el uso de fuegos
artificiales mediante reforme de la Ley N° 17.798, sobre control de armas, y explosivos [en linea] <
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6525 > [consulta: 19 noviembre 2021]
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mano del Derecho penal para proteger bienes juridicos de gran relevancia como es la vida y

la integridad fisica que se ven amenazados en estos casos.

Sin embargo, cuando se analiza la discusion parlamentaria que precede a la promulgacion de
la Ley N° 21.310%, si bien en un primer momento, se hace una breve referencia al peligro que
se crea para la vida y la integridad fisica con el uso y manipulacion de fuegos artificiales, a
medida que avanza la discusion, la narrativa cambia de rumbo y se comienzan a tratar otras
preocupaciones, otros objetivos, en definitiva, otras valoraciones que se creian dignas de
tutela penal. A este respecto es bastante ilustrador algunos comentarios que se hicieron por
los mismos proponentes del proyecto. Las y los parlamentarios reconocian expresamente
que, si bien la utilizacién y los dafios que conlleva el manejo de fuegos artificiales habian
disminuido, se hacia necesario sancionar de manera mas grave su uso indiscriminado®. En
esta linea, los motivos que justificaban la criminalizacion de las conductas, apuntaban mas
bien, al efecto generado en la poblacion por el uso frecuente de los fuegos artificiales y otros
artefactos pirotécnicos, principalmente cuando se utilizaban (en palabras de los mismos
parlamentarios) como manifestacion o mensaje de determinadas bandas de antisociales que
los empleaban a fin de generar un temor generalizado en la poblacion, sin ninguna
consideracion con los vecinos, terceros y transelntes. Los fuegos artificiales y otros
artefactos pirotécnicos eran lanzados con ocasion de cumpleaios, funerales y para “celebrar
la recepcion de la droga” que llegaba a manos de estas agrupaciones ilicitas. Lo anterior,
venia ocurriendo también en los estadios y espectaculos de futbol, donde el uso de estos
elementos se habria masificado. En definitiva, todo parecia indicar que lo que se buscaba
proteger era principalmente las expectativas que tenian las personas en torno a su seguridad,
la que se veria seriamente alterada a consecuencia del uso indebido e indiscriminado de

fuegos artificiales.

Para efectos de este trabajo, corresponde preguntarse acerca de si estas valoraciones de los

parlamentarios en torno al peligro que encarna el uso de fuegos artificiales eran suficientes

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21.310. Modifica la Ley N° 17.798,
sobre control de armas, y otras disposiciones, para sancionar penalmente la fabricacion, importacién,
comercializacion, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo, y el uso de fuegos artificiales, en las
condiciones que indica [en linea] < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7840 > [consulta:
19 noviembre 2021]

4 Idem.
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para su criminalizacion. En este sentido, el estdndar que se tendra a la vista es el que entregan
los principios limitadores del ius puniendi y para efectos de esta memoria, el principio de

intervencion minima penal.

Asi, en mérito de las consideraciones sefialadas en los parrafos precedentes, se estima que,
los cambios introducidos por la Ley N° 21.310 a la reglamentacion de los fuegos artificiales
y otros artefactos pirotécnicos, en orden a la criminalizacion de las conductas vinculadas a
su posesion, porte, uso, entre otras, es una tematica del todo relevante y pertinente, para
efectos de realizar un analisis tedrico de mayor profundidad desde la optica del principio de

intervencion minima penal como principio limitador del ius puniendi.
2. Objeto de la investigacion

El objeto de la presente investigacién, son los nuevos tipos penales creados por la Ley N°
21.310 que modifica la Ley N° 17.798, sobre control de armas, y otras disposiciones, para
sancionar penalmente la fabricacion, importacion, comercializacién, distribucién, venta,
entrega a cualquier titulo y uso de fuegos artificiales, en particular, la incorporacion de un
nuevo inciso final al articulo 9°, la modificacion al inciso tercero del articulo 10°, y por Gltimo

la creacion del articulo 14° E nuevo.

La técnica legislativa que se usa para tipificar las conductas sefialadas previamente, es
consagrar delitos de peligro, entendiéndose por estos “aquellos en los cuales basta la simple
amenaza de un determinado bien juridico, la posibilidad inmediata de su menoscabo, aun sin

lesion juridica del mismo, para que se entiendan tipicamente perfectos™.
3. Finalidad de la investigacion

Preliminarmente, se puede afirmar que existe una tendencia en la generalidad de las
legislaciones de introducir nuevos tipos penales, asi como agravar los ya existentes, dentro
de un marco general de restriccion o reinterpretacion de garantias clasicas del Derecho penal

y del Derecho procesal penal®.

5> NOVOA MONREAL, E. 2016. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General, Tomo |. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 247p.

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 1999. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas. 17p.



A proposito de este fendmeno expansivo, cobra relevancia el andlisis que realiza
GARLAND, quien expone una narrativa sobre como las fuerzas sociales, econdmicas y
culturales de la modernidad tardia han reconstruido el pensamiento criminoldgico, las
politicas criminales gubernamentales y las actitudes en la cultura popular’. Una de las
consecuencias de estos cambios, es precisamente el giro punitivo de la penalidad

contemporanea®.

En esta misma linea, se encuentra lo planteado por DIEZ RIPOLLES, quien, en gran medida
influenciado por los analisis de GARLAND, se refiere al surgimiento de un nuevo modelo
de intervencion penal, el modelo penal de la seguridad ciudadana®, una construccion tedrica

que pretende explicar en mayor detalle el fendmeno y sobre la cual, se ahondara més adelante.

Ahora bien, en esta memoria, se parte del supuesto de que las modificaciones que fueron
introducidas por la Ley N° 21.310, forman parte de este paradigma de mayor alcance.

Es por esta razon que se destina una parte importante de esta investigacion, a analizar los
cambios que han ocurrido en el campo del control del delito y la justicia penal en los ultimos
afios, primero describiendo las caracteristicas principales del fendmeno, remitiéndose a los
estudios que ha realizado principalmente la doctrina comparada al respecto, para

posteriormente, abocarse a describir lo que ha ocurrido en la practica chilena en este sentido.

Asi, habiendo expuesto el marco general del contexto donde se inserta la promulgacion de la
Ley N° 21.310, se procede a realizar el analisis pormenorizado de los tipos penales
contenidos en ella'y como estos pueden llegar a pugnar con los principios limitadores del ius

puniendi estatal.

Como corolario de lo previamente referido, se debe sefialar que, la finalidad de esta memoria
es responder a la pregunta de si la creacion de los nuevos tipos penales vinculados a la

utilizacion; tenencia o posesion; fabricacion, trasformacion, importacion, internacion,

" GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 13p.

8 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 239p.

9 DIEZ RIPOLLES, José Luis. 2005. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado
[en linea] Revista  Electrénica de Ciencia Penal 'y Criminologia. 4 enero  2005.
<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf> [consulta: 14 junio 2021]
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exportacion, trasporte, almacenaje, distribucion, adquisiciones o celebracién de
convenciones respecto de fuegos artificiales se puede compatibilizar con las exigencias que

se derivan del principio de intervencion minima.
4. Meétodos de la investigacion

La finalidad de esta investigacion se pretende alcanzar empleando los métodos

hermenéuticos y de Derecho comparado™®.

El método basicamente consiste en tratar el principio de intervencion minima haciendo
referencias a las diversas concepciones existentes en la doctrina, tanto nacional como
comparada, realizando la labor hermenéutica de delimitacion del contenido del principio,
para luego, aludir a las construcciones tedricas, de la doctrina comparada, que pretenden
racionalizar el fendmeno del que se estima forma parte la creacion de los delitos
contemplados en la Ley N° 21.310, para entender las posibles causas que explican su génesis.
Asi, seguidamente se expondrad lo que ha acontecido en la practica penal chilena de los
ultimos afios, que se estima es un reflejo del fendmeno estudiado por los juristas, sirviendo
esto de panorama general, para proceder a continuacion al analisis de los fundamentos de la
Ley N° 21.310, y finalmente realizar un andlisis pormenorizado de los tipos penales
contenidos en ella. El presente modelo es un buen método para llegar a la finalidad sefialada,
basicamente por tres razones. En primer lugar, porque para un adecuado andlisis tedrico de
los tipos penales objeto de estudio, desde la dptica del principio de intervencién minima, lo
fundamental es, primeramente, delimitar el contenido conceptual de este, para efectos de
comprender claramente su significado y alcance. En segundo lugar, porque servirse de
modelos tedricos y propuestas doctrinarias que pretenden explicar un determinado fenémeno,
al cual se vincula la creacion de los tipos penales objeto de la investigacién y en general de
las politicas criminales que se describen, permite entender de mejor manera las causas de su
génesis. En tercer lugar, puesto que solo en la medida que se haya realizado la labor anterior,
se estara en las condiciones dptimas para hacer un analisis particular de las normas juridicas

y juzgarlas a la luz del principio de intervencion minima.

OVILLABELLA ARMENGOL, Carlos Manuel. Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones
[en linea] México. <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6226/12a.pdf > [consulta: 13 junio
2021]



5. Estructura general de la investigacion

En primer lugar, se describiran los limites al ius puniendi sirviéndose de la estructura de una
vision tradicional de la doctrina chilena en materia penal!, entregando las diversas
concepciones de cada principio segin los diferentes autores chilenos y extranjeros,
enfocandose en el principio de intervencion minima para finalmente entregar una postura de
delimitacion conceptual (Capitulo I). A continuacién, se presentaran los postulados que se
han elaborado en la doctrina, principalmente extranjera, para explicar el fendomeno de la
expansion penal que se ha originado en el Gltimo tiempo, con énfasis en el ambito de la
seguridad ciudadana. Luego, se analizara brevemente las politicas criminales de nuestro pais
de los ultimos afios, que se enmarcan en el fendmeno expansivo antes descrito (Capitulo I1).
Seguidamente, se realizara una exposicion breve de los antecedentes y fundamentos de la
Ley N° 17.798, y un analisis de mayor profundidad de éstos en el caso de la Ley N° 21.310.
Se continuard, con el tratamiento del bien juridico protegido en ambos cuerpos legales,
sefialando los problemas que se presentan en su determinacién y entregando una definicién
propia acerca del bien juridico protegido en la Ley N° 21.310, para posteriormente hacer un
examen especifico de los tipos penales objeto de estudio (Capitulo I11). Finalmente, se
exponen las conclusiones resultantes del analisis de la Ley N° 21.310 a la luz del principio

de intervencion minima (Conclusiones).

CAPITULO I: EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO Y EL PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA

1. EIl Derecho penal. Subjetivo y objetivo

Antes de abocarse al analisis del poder punitivo del Estado, su desarrollo histérico y su
legitimacion, es menester comenzar con lo mas general, refiriéndose en primer lugar, a la

clasificacion del Derecho penal, de la cual deriva la conceptualizacion del ius puniendi.

El Derecho penal, ofrece dos fases, segln sea el angulo desde donde se observe. Desde el
Estado como poder creador y como titular del ejercicio de la facultad de sancionar, o desde

el individuo particular para quien se presenta como un conjunto normativo que le impone

1 GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile.



una serie de limitaciones. En la primera alternativa se habla de Derecho penal subjetivo y en

la segunda de Derecho penal objetivo®?,

A mayor abundamiento, a continuacion, se expondra algunas definiciones que ha entregado
la doctrina tanto nacional como extranjera, acerca de la nocion de Derecho penal, en su

variante objetiva, y posteriormente en su variante subjetiva, o ius puniendi.
a) Definiciones doctrinarias de Derecho penal

En primer lugar, para WELZEL® el Derecho penal es aquella parte del ordenamiento juridico
que determina las caracteristicas de la accion delictuosa y le impone penas o medidas de

seguridad.

En segundo lugar, para CURY** el Derecho penal esta constituido por el conjunto de normas
que regulan la potestad punitiva del Estado, asociando a ciertos hechos estrictamente
determinados por la ley, como presupuesto, una pena o una medida de seguridad o correccion,
como consecuencia, con el objeto de asegurar el respeto por los valores elementales sobre

los cuales descansa la convivencia humana pacifica.

En tercer lugar, para GARRIDO MONTT?® el Derecho penal es una parte del sistema juridico
constituido por un conjunto de normas y principios que limitan el poder punitivo del Estado,
describiendo qué comportamientos son delitos, la pena que les corresponde y cuando se debe
aplicar una medida de seguridad. Su finalidad es proteger los bienes juridicos fundamentales

de la sociedad para proveer a que sus miembros tengan una convivencia pacifica.

b) El ius puniendi

12 GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 24p.

13 WELZEL, Hans. 1956. Derecho Penal. Parte general. Buenos Aires, Rogue Depalma Editor. 1p.

14 CURY, Enrique. 2020. Derecho Penal. Parte General. 11° ed. Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile. 25p.

15 GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile 13p.
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Por una parte, CURY® sefiala que el Derecho penal subjetivo o ius puniendi consiste en la
facultad del Estado de prohibir o mandar ciertos hechos bajo la amenaza de sancionar la

transgresion con una pena.

Por otra parte, NOVOA MONREAL’ sefiala que el ius puniendi corresponde a la facultad
que se reconoce al Estado para aplicar penas o el derecho de castigar.

Por dltimo, GARRIDO MONTT?®8, indica que, el Derecho penal subjetivo, consiste en la
facultad que detenta el Estado de precisar cuéles son las conductas que se prohiben y las
penas 0 medidas de seguridad susceptibles de aplicar en cada uno de esos casos. Es el
denominado ius puniendi, que constituye una facultad privativa del Estado, y presupuesto del

Derecho penal objetivo.

Ahora bien, se debe poner en relieve que el ius puniendi no siempre estuvo radicado
exclusivamente en el Estado. En este sentido, antes que el Estado se hiciera con el monopolio
exclusivo del poder de castigar, se produjeron una serie de transformaciones, las cuales se

exponen de manera sucinta a continuacion.
c) Evolucién histérica del ius puniendi

Al hacer un recorrido histdrico, se puede constatar que, en un primer momento, las sociedades
antiguas de composicion y organizacion mas simple solian delegar la facultad de castigar

ciertos delitos particulares en organizaciones como la familia o las corporaciones®®.

En el Derecho romano, el pater familias podia imponer penas al grupo bajo su autoridad,
pero esta potestad se fue debilitando progresivamente. Ademas, existian primitivamente
como instituciones penales la venganza privada, la confiscacion del patrimonio y la expulsion
de la paz, que era una suerte de destierro donde el desterrado quedaba sin proteccion alguna.
Los delitos se fueron clasificando en crimina publica y delictiva privata: los primeros

16 CURY, Enrique. 2020. Derecho Penal. Parte General. 11° ed. Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile. 29p.

7 NOVOA MONREAL, E. 2016. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General, Tomo 1. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 34p.

18 GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 24p.

19 GARCIA ARAN, Mercedes; MUNOZ CONDE, Francisco. 2019. Derecho Penal Parte General. Tirant lo
Blanch, Valencia. p. 63.
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afectaban al orden publico, a la seguridad del Estado, etc., y los segundos, a la persona y
propiedad privada. La tendencia en el Derecho romano fue la de acentuar paulatinamente el
caracter publico de la pena y la participacion del Estado en materias penales?,

En el Derecho Penal de los pueblos germanos, la mayoria de los delitos se consideraban como
asuntos de interés privado que autorizaban y obligaban a la familia ofendida a la venganza
de la sangre, lucha colectiva que solamente terminaba por un convenio de reparacion.
Excepcionalmente, se dio caracter de ofensa publica a delitos como la traicion, la desercion
y el perjurio. Luego, gracias al contacto que tuvieron los germanos con pueblos cristianos, se
afirmo el poder del Estado y la concesién de paz, antes mera facultad del ofendido, pasé a
ser obligatoria, correspondiendo a la autoridad fijar sus condiciones y garantizar el respeto
de ella®’. Asi, gradualmente empiezan a aparecer en mayor nimero, hechos delictuosos

amenazados con una pena pablica (muerte, destierro, etc).

En la Edad Media, en general los paises europeos estuvieron sujetos a una legislacion penal
desorganizada y confusa, que obtenia sus elementos, precisamente de diversas leyes penales,
tanto romanas, germanicas y candnicas??, debido a lo anterior, y ya que no existia un poder
centralizado, no es posible hablar propiamente del ius puniendi como facultad exclusiva del
Estado.

No es sino hasta la Epoca moderna, mas precisamente hacia finales del siglo X111 donde se
erigen los Estados poderosos, capaces de ejercer la soberania sobre un territorio extendido y

bien delimitado reclamando para si el monopolio de la funcion punitiva®.

Mas tarde, con la expansion de la democracia en los siglos XIX y XX, este poder soberano
fue transformado en un poder publico. Su ley se presentd a si misma como la voluntad del

pueblo y sus representantes®.

20 ETCHEBERRY, Alfredo. 1997. Derecho Penal Tomo | Parte General. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
36-37p.

21 NOVOA MONREAL, E. 2016. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General, Tomo I. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 66p.

22 NOVOA MONREAL, E. 2016. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General, Tomo I. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 67p.

28 GARCIA ARAN, Mercedes; MUNOZ CONDE, Francisco. 2019. Derecho Penal Parte General. Valencia,
Tirant lo Blanch. 63p.

2 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 75p.
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A medida que el Estado-nacion, gradualmente, fue despojando del control de la actividad
policial y del poder de castigar a las autoridades seculares y espirituales con las que estaba
en conflicto y los concentro en las nuevas instituciones de la justicia penal, las instituciones

de la policia y del castigo fueron adquiriendo su distintiva forma moderna?®.
d) La legitimacion del ius puniendi

MUNOZ CONDE, postula que el poder punitivo inherente al poder estatal se justifica por su
propia existencia, es decir, porque, guste o no, es una realidad con la que hay que contar para
el mantenimiento de una convivencia minimamente pacifica y organizada. Sin embargo,
sefiala que, la aceptacion de esta realidad no debe ser acritica, puesto que la experiencia
demuestra que el Derecho penal puede ser manipulado y utilizado para reprimir los derechos

fundamentales y perpetuar las injusticias estructurales del sistema?®.

Afade que, la cuestion de la legitimidad del ius puniendi o legitimidad del Estado para
utilizarlo en el establecimiento 0 mantenimiento de su sistema, no es algo superfluo, pero es
una cuestion que estd més alla del Derecho penal propiamente tal. Ademas, se debe tener en
cuenta que la funcién que cumple la norma penal no puede ser desconectada de un
determinado sistema social, politico, econdémico y juridico. Un Estado totalitario, negador de
los derechos vy libertades fundamentales, engendra a su vez un Derecho penal de esta clase,
puramente represivo y perpetuador del statu quo del modelo de Estado al que sirve. Un
Estado democratico da lugar, en cambio, a un Derecho penal mas respetuoso con los derechos
y libertades fundamentales y con la dignidad, la igualdad y la libertad que son base de una

democracia?’.

Por otra parte, NOVOA ALDUNATE, plantea que, en un Estado Social y Democratico de

Derecho, se puede sostener que se legitima el poder sancionador del Estado bajo fundamentos

2 1dem.

%6 GARCIA ARAN, Mercedes; MUNOZ CONDE, Francisco. 2019. Derecho Penal Parte General. Valencia,
Tirant lo Blanch. 62p.

27 1dem.
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politicos criminales derivados de su necesidad irremplazable para asegurar la paz social y el

pleno desarrollo social y humano de sus ciudadanos?®.

En esta linea, si bien en Chile no existe en la Carta Fundamental un precepto que sefiale
expresamente que nuestro Estado es un Estado Social y Democréatico de Derecho, como si
ocurre por ejemplo en la Constitucion espafiola en su articulo 1.1%°, esta concepcion de
Estado es la que ha sido ampliamente aceptada en la actualidad. Ademas, estas caracteristicas
se pueden desprender de algunos preceptos de nuestra Constitucion Politica de la Republica,
en particular, sin la intencion de ser taxativo, el articulo 4° que proclama “Chile es una
republica democrdtica”; también el articulo 7° que consagra el principio de legalidad, en
virtud del cual, los 6rganos del Estado deben actuar dentro del marco que establece la ley; v,
el articulo 5°, que establece como limite material a la soberania el respeto a los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana®.

Es por lo anterior, que, sobre esa premisa, de que Chile es un Estado Social y Democrético

de Derecho, se trataran los principios limitadores al ius puniendi mas adelante.

A este respecto, MIR PUIG sefiala que, el principio de Estado de Derecho impone el
postulado de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho, lo que dara lugar a los
limites derivados del principio de legalidad. Por otro lado, la idea del Estado Social sirve
para legitimar la funcidn de prevencién en la medida en que sea necesaria para proteger a la
sociedad. Ello implica varios limites que giran en torno a la exigencia de la necesidad social
de la intervencion penal. Por Gltimo, agrega que, la concepcion del Estado Democratico
obliga en lo posible a poner el Derecho penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse
como fuente de ciertos limites que hoy se asocian al respeto de principios como los de
dignidad humana, igualdad y participacion del ciudadano®.,

28 NOVOA ALDUNATE, Eduardo. 2007. Algunas consideraciones acerca de los principios limitadores del ius
puniendi estatal y la expansion del derecho penal. Actualidad Juridica. Revista de Derecho de la Universidad
del Desarrollo, vol. 8: 1p.

2 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 104p.

3 NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 2p.
31 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 104p.
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En virtud de lo sefialado previamente, se puede concluir que, el poder punitivo que detenta
el Estado no puede ser desplegado sin tapujos, y es en este punto, donde se puede vislumbrar
la trascendencia que revisten de los principios limitadores del ius puniendi, porque como bien
sefialaba Enrique Cury, a fin de cuentas, un Estado que abusa de su derecho a castigar no es

sino un superdelincuente®?.
2. Limites al ius puniendi: una vision tradicional

Los principios limitadores al ius puniendi, a los cuales se hara referencia en los parrafos
siguientes, son los principios que normalmente se reconocen por la jurisprudencia® y la
doctrina, tanto nacional como comparada y el esquema que se ha adoptado para un adecuado
tratamiento es el que utiliza GARRIDO MONTT y MIR PUIG. Analizando, en primer lugar,
los limites al ius puniendi en un Estado de Derecho, en segundo lugar, los limites en un
Estado Democratico y finalmente, los limites en un Estado Social. Incorporandose
referencias a cdmo se expresan estos principios en el ordenamiento juridico chileno,

principalmente en la Constitucion Politica de la Republica.
a) Limites en un Estado de Derecho
i) Principio de legalidad
A. Concepto

CURY sefiala que, en virtud del principio de reserva o legalidad, no hay delito ni es posible
la imposicion de una pena sino cuando existe una ley que incrimina el hecho respectivo
estableciendo, ademas, la naturaleza y magnitud de la sancién a que se encuentra sometido

(nullum crimen nulla poena sine lege)*.

B. Garantias del principio de legalidad

32 CURY, Enrique. 2020. Derecho Penal. Parte General. 11° ed. Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile. 22p.

3 STC ROL 3062- 2016; ROL 7356-2019; ROL 11.424-2021; ROL 11.428-2021; ROL 11.432-2021; ROL
11.438-2021; ROL 11.435-2021.

3 CURY, Enrique. 2020. Derecho Penal. Parte General. 11° ed. Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile. 22p.
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Por una parte, se distinguen cuatro aspectos del principio de legalidad: en primer lugar, la
garantia criminal, que exige que el delito se halle determinado por la ley (nullum crimen sine
lege); en segundo lugar, la garantia penal, que requiere que la ley sefiale la pena que
corresponda al hecho (nulla poena sine lege); en tercer lugar, la garantia jurisdiccional, que
exige que la existencia del delito y la imposicién de la pena se determinen por medio de una
sentencia judicial y segin un procedimiento legalmente establecido; en cuarto lugar, la
garantia de ejecucion, que requiere que la ejecucion de la pena este sujeta a una ley que la

regule®,

Por otra parte, la norma juridica penal debe cumplir una triple exigencia, que se sintetiza en
las expresiones lex praevia, scripta y stricta. La exigencia de una lex praevia se expresa en
la prohibicién de retroactividad de las leyes que castigan nuevos delitos o agravan su
punicion. Sin perjuicio de lo anterior, no esta prohibida, en cambio, la retroactividad de las
leyes penales méas favorables, que vienen a suprimir algun delito o a atenuar su pena. La
exigencia de una lex scripta se refiere basicamente a que la norma penal debe tener rango de
ley emanada del Poder Legislativo, como representacion del pueblo. La lex stricta, impone
un cierto grado de precision de la ley penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo.
El postulado de precision de la ley da lugar al llamado mandato de determinacion, que exige
que la ley determine de forma suficientemente diferenciada las distintas conductas punibles

y las penas que pueden acarrear.
C. El principio de legalidad en el Derecho nacional

El principio de legalidad, consagrado en el articulo 19 N°3 incisos octavo y noveno de la
Constitucion Politica de la Republica, asegura a todas las personas que “ningun delito se
castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado” y que “ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.
Por su parte, en virtud del articulo 5° de la Constitucion, se incorpora a nuestro ordenamiento
juridico los tratados internacionales en materia de derechos humanos que han sido ratificados

por Chile y que se encuentren vigentes, y en lo que aqui importa se debe mencionar el articulo

3 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 106p.
%6 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 104p.
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11.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el cual dispone que “nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun
el derecho nacional o internacional”, obligacién que consagran, en términos casi idénticos,
el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 9° de la

Convencion Americana de Derechos Humanos®’.
b) Limites en un Estado Democratico:
) Principio de humanidad de las penas

Como sefiala NAQUIRA, se debe entender este principio dentro del contexto de la dignidad
de las personas. Nuestra Constitucion en su articulo 1° sefiala que los seres humanos nacen
iguales en dignidad y derechos® . En este mismo sentido y como indica GARRIDO MONTT,
se hace imperativo que esta proteccidn o reconocimiento, que se consagra en la Carta Magna,
se dirija a todos, de modo que favorezca también a los delincuentes. De suerte que la
proteccién constitucional no estd circunscrita al &mbito de los ciudadanos que ajustan su

conducta a las exigencias que impone el Derecho®®.

El Estado, al reconocer la dignidad de las personas, no puede imponer castigos crueles o
degradantes; ha de evitar aplicar sanciones que importen suplicio o que sean estigmatizantes

o desproporcionadas con relacion a la lesividad de la conducta delictiva®.
i) Principio de culpabilidad

En primer lugar, el principio de culpabilidad supone que el individuo es libre para actuar,
porque en caso contrario, de mediar una fuerza externa que recae sobre éste, no se puede

concluir que se ha obrado segun la voluntad propia.

37 MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia. Derecho Penal Parte General. 2021.
Santiago, Tirant lo Blanch. 74p.

3% NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 26p.

3% GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 45p.

40 fdem.
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CURY se refiere a la culpabilidad como la reprochabilidad del hecho tipico y antijuridico,
fundada en que su autor lo ejecutd no obstante que en la situacién concreta podia someterse
a los mandatos y a las prohibiciones del Derecho®!.

Para MIR PUIG, el término culpabilidad, en su sentido méas amplio, se contrapone al de
inocencia. En este sentido, el autor postula que el principio de culpabilidad comprende otros
principios limitadores del ius puniendi: el principio de personalidad de las penas, que impide
castigar a alguien por un hecho ajeno; el principio de responsabilidad por el hecho, que exige
un Derecho penal del hecho, se opone a la posibilidad de castigar el caracter o el modo de
ser, esto también se vincula con el principio de legalidad, y su exigencia de tipicidad de los
delitos; el principio de dolo o culpa, este considera insuficiente la produccion de un resultado
lesivo o la realizacién objetiva de una conducta nociva para fundar la responsabilidad penal;
el principio de imputacion personal, que impide castigar con una pena al autor del hecho
antijuridico que no alcance determinadas condiciones psiquicas que permiten su acceso

normal a la prohibicion infringida, como es el caso de los inimputables®2.

En nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion Politica de la Republica dispone en su
articulo 19 N°3 inciso sexto “La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad
penal”, estimandose que existe una proteccion indirecta y parcial del principio de
culpabilidad. De manera indirecta, porgue no hay una referencia expresa a él, solo se presume
como elemento previo a la responsabilidad penal; y de manera parcial, porque se deja abierta
la posibilidad a que el legislador pueda establecer presunciones simplemente legales de
culpabilidad®.

iii) Principio de proporcionalidad

Como bien sefiala GARRIDO MONTT#, la proporcionalidad se refiere a la reaccion del

Estado frente al transgresor y su hecho, y ofrece interés, tanto para determinar la naturaleza

41 CURY, Enrique. 2020. Derecho Penal. Parte General. 11° ed. Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile. 492p.
42 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 125-126p.

3 NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 15p.

4 GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 49p.
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de la reaccion, como su forma. La sancion debe ser proporcional a la gravedad del hecho, a
las circunstancias individuales de la persona que lo realiza y a los objetivos politico
criminales perseguidos. Por lo tanto, la fijacion de la pena tomaré en cuenta por lo menos
tres aspectos: la magnitud de la lesion del bien juridico, la intensidad del reproche de la

conducta a su autor y la nocividad del comportamiento.

Por otro lado, MIR PUIG, destaca dos exigencias que se deben distinguir en el principio de
proporcionalidad de las penas. Por una parte, la necesidad misma que la pena sea
proporcional al delito. Por otra parte, la exigencia de que la medida de la proporcionalidad

se establezca en base a la importancia social del hecho (a su nocividad social)®®.

Agrega el autor que, un Estado democratico debe exigir, ademas, que la importancia de las
normas apoyadas por penas proporcionadas no se determine a espaldas de la trascendencia
social efectiva de dichas normas. Como corolario de lo anterior, un Derecho penal
democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad
tienen los hechos a que se asignan, segun el grado de la nocividad social del ataque al bien

juridico®.

Es relevante mencionar, que la doctrina ha formulado un test de proporcionalidad, que es
bien descrito por HASSEMER.

El autor se refiere a los tres componentes del principio de proporcionalidad: en primer lugar,
la idoneidad, la afirmacion de que en todo caso un medio deber ser idéneo para la
consecucion de un fin, por lo cual aqui se plantea la cuestion de las consecuencias de las
intervenciones penales; en segundo lugar, la necesidad que, en caso de igual idoneidad de los
medios hay que elegir el menos lesivo para el afectado. Este principio exige una busqueda
imaginativa de alternativa a la intervencion penal que sea igualmente adecuada para la
consecucion de los fines, pero menos gravosas; en tercer lugar, la exigibilidad o principio de
proporcionalidad en sentido estricto, en este tercer nivel, solo llegan las intervenciones de
cuya idoneidad y caracter de medio menos lesivo ya deben haber sido asegurados, y aqui se
formula directamente la finalizacion de la ponderacion, a saber, la proteccion de espacios que

deben permanecer inmunes incluso a intervenciones razonables en nuestra cultura juridica.

% MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 128p.
4 [dem.
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En el fondo, la pregunta que subyace a la cuestion de la exigibilidad aplicada en el Derecho
penal es, qué instrumentos del sistema penal no pueden estar permitidos, aunque sean

efectivos y constituyan el medio menos lesivo®’.

Por ultimo, en la legislacion penal chilena, como expresion del principio de proporcionalidad,
se contienen reglas estrictas a las cuales deben atenerse los jueces al momento de valorar las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, dentro de las escalas preestablecidas,
al momento de determinar la pena concreta que sufrira el condenado, esto en virtud de los

dispuesto en el articulo 65° y siguientes del Codigo Penal“®.
iv) Principio de resocializacion

Como sefiala GARRIDO MONTT, las penas, por su propia naturaleza, constituyen un
castigo, lo que hace aconsejable que en su aplicacion se eviten los efectos concomitantes que
les son inherentes: el aislamiento social del condenado y la separacién de su ambiente

familiar y laboral®.

Vinculado anterior, en la linea de lo que plantea MIR PUIG, cuando la privacion de libertad
sea inevitable, habra que configurar su ejecucion de forma tal que evite en lo posible sus
efectos desocializadores, fomente cierta comunicacion con el exterior y facilite una adecuada

reincorporacion del recluso a la vida en libertad™.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico, como expresion de este principio se puede
mencionar la Ley N° 18.216, donde se contemplan las medidas alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad, entre ellas: la remision condicional de la pena, la libertad

vigilada y la reclusion nocturna®L.

c) Limites en un Estado Social

4" HASSEMER, Winfried. 2014. El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones juridico-
penales. En El principio de proporcionalidad penal. 275-284p.

8 NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 22p.

4 GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 50p.

50 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor. 129p.
51 NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 26p.
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i) Principio de necesidad o utilidad de la intervencion penal

MIR PUIG nos sefiala que si el Derecho penal de un Estado Social se legitima sélo en cuanto
protege a la sociedad, perdera su justificacion si su intervencion se demuestra indtil, por ser
incapaz de servir para evitar delitos. El principio de necesidad conduce, pues, a la exigencia
de utilidad. Esto plantea por de pronto la cuestion de si realmente el Derecho penal sirve para

evitar delitos®2.

El autor agrega que, cuando se demuestre que una determinada reaccion penal es inutil para
cumplir con su objetivo protector, debera desaparecer, aunque sea para dejar lugar a otra

reaccion penal mas leve®?,

Por otro lado, ZULGADIA ESPINARS®* al referirse al principio de necesidad, postula que la
intervencion penal debe limitarse a los casos donde se haya comprobado su necesidad para
la prevencidn de conductas gravemente lesivas de bienes juridicos y con la pena estrictamente

necesaria para alcanzar dicho fin.

En nuestra legislacion nacional, se pueden mencionar algunas instituciones donde se puede
apreciar la concrecion del principio de necesidad. En primer lugar, la remision condicional,
consagrada en el articulo 3° de la Ley N° 18.216, que consiste en la sustitucion del
cumplimiento de la pena privativa de libertad por la discreta observacion y asistencia del
condenado ante la autoridad administrativa durante cierto tiempo. Se trata de las medidas
alternativas menos intrusivas en la libertad del condenado. Ademas, si se analizan los
requisitos para su procedencia, contenidos en el articulo 4° de la Ley antes sefialada, se puede
constatar que la concrecion del principio de necesidad es ain mas evidente en cuanto la Ley
exige que las circunstancias de no haber sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito y los antecedentes personales, conducta, naturaleza, modalidades y méviles del delito
que permiten presumir que no volvera a delinquir, hagan innecesario un tratamiento o la
ejecucion efectiva de la pena. En segundo lugar, en el marco del nuevo proceso penal chileno,
se puede mencionar la facultad que tiene el Ministerio Publico, para instar por poner fin a la

investigacion o no iniciarla cuando se trata de un hecho que no compromete gravemente el

52 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor 128p.
% MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor 129p.
5 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. 2002. Derecho Penal Parte general. Valencia, Tirant lo Blanch. 210p.
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interés publico, denominado principio de oportunidad y consagrado en el articulo 170° del
Caodigo Procesal Penal. En tercer lugar, también en el nuevo proceso penal, la posibilidad de
suspender la investigacion bajo la observancia de determinadas condiciones, acordadas entre
Fiscal e imputado y aprobadas por el Tribunal, institucion denominada suspension

condicional del procedimiento, prevista en el articulo 237° del mismo Cddigo®®.

i) Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos (principio de

lesividad)

GARRIDO MONTT, nos sefiala que otro limitante del ius puniendi en el Estado Social es el
principio de lesividad, que condiciona el rol del Derecho penal a la proteccion de bienes
juridicos fundamentales. El legislador no es libre para sancionar cualquier conducta; puede
hacerlo Unicamente cuando tiene motivos que legitiman el ejercicio de esa facultad, y ello

sucede cuando se dirige a la proteccion de bienes juridicos valiosos®®.

El ejercicio del ius puniendi encuentra legitimacion exclusivamente cuando se sancionan
acciones u omisiones que han dafiado o puesto en peligro valores calificados como

fundamentales por la comunidad®’.

En la misma linea, los autores ORTA BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC, al referirse
al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, pero usando otra de sus acepciones,
a saber, principio de ofensividad, concluyen que, en virtud de este, Gnicamente puede ser
considerado delito aquel hecho (externo, etc) que entrafia la lesion o la puesta en peligro de

un bien juridico valioso®®.
iii) Principio de intervencién minima

En este apartado, se expondra las definiciones mas bien tradicionales del principio de
intervencion minima, aportadas por los autores GARRIDO MONTT y MIR PUIG, a modo

% NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electrnica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 24p.

% GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 43p.

5 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Ewa. 2003. Tratado de Derecho Penal: Parte General. 5°d.
Granada, Editorial Comares. S.L. 13p.

% BERENGUER, Enrique Orts; CUSSAC, José Luis Gonzalez. 2019. Compendio de Derecho Penal: Parte
general. 8°ed.Tirant lo Blanch. 130p.
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de introduccidn al subcapitulo siguiente, donde se realiza un analisis de mayor profundidad
acerca del principio de intervencion minima y de sus relaciones con los otros principios

limitadores del ius puniendi.

En este sentido GARRIDO MONTT®®, sefiala que el principio de intervencion minima hace
que el Estado emplee el Derecho penal Unicamente -y de manera excepcional- cuando los
demas recursos que posee para preservar el orden social han sido insuficientes y la sancién
penal se presenta como un medio adecuado para esa preservacion (principio de utilidad).
Agrega el autor que el principio de intervencién minima comprende los postulados del

caracter fragmentario y el caracter subsidiario o secundario del Derecho penal.

El caracter fragmentario, se ve reflejado en cuanto el Derecho penal lo que hace es recoger
parcelas o fragmentos de lo que es antijuridico. En consecuencia, si bien todo delito es
antijuridico, no todo hecho antijuridico es delito. La determinacion de lo antijuridico —o sea
contrario al sistema normativo, lo contrario a Derecho — no depende del Derecho penal, sino
de las demas areas del ordenamiento juridico. Esta caracteristica el autor la vincula también

con el caracter de ultima ratio del Derecho penal®.

El caracter secundario o subsidiario del Derecho penal, esta dado porque son las otras areas

del sistema normativo las que determinan lo antijuridico.

MAURACH, ZIPF y GOSSEL, sintetizan esta idea postulando que, con respecto a las
restantes ramas, el Derecho penal es basicamente independiente en cuanto a sus

consecuencias y, por el contrario, condicionadamente dependiente en sus presupuestos®?.

Por otro lado, MIR PUIG®2, trata por separado y de manera pormenorizada el principio de
subsidiariedad y el caracter fragmentario del Derecho penal. Sin embargo, al igual que
GARRIDO MONTT, sefiala que el principio de subsidiariedad y el caracter fragmentario del

Derecho penal se subsumen dentro del principio de intervencién minima.

% GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 40-42p.

60 fdem.

81 MAURACH; ZIPF; GOSSEL. Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Buenos Aires, 36p.

62 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor 117 - 119p.

23



Para MIR PUIG®3, en virtud del principio de subsidiariedad, el Derecho penal ha de ser Gltima
ratio, el ultimo recurso a utilizar a falta de otros medios menos lesivos. Se debe preferir las
sanciones no penales, como las del &mbito civil, por ejemplo, la impugnabilidad y nulidad de
negocios juridicos, la reparacion de dafios y perjuicios, etc., y las sanciones administrativas,

como las multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc.

En cuanto al principio o postulado del caracter fragmentario del Derecho penal, este dice
relacién con que no se ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que protege,

sino las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos®.

Por ultimo, cabe dar cuenta que, en nuestro ordenamiento, no existe un reconocimiento
expreso, ni a nivel constitucional, ni a nivel legal del principio de intervencion minima en

materia penal.
3. El principio de intervencién minima

a) Relacion entre el principio de intervencion minima y los otros principios

limitadores del ius puniendi

En primer lugar, NAQUIRAS, al igual que algunos de los autores citados anteriormente,
parte sefialando que con el nombre de principio de intervencion minima se expresan dos
caracteristicas del Derecho penal, la subsidiariedad o ultimo medio y su fragmentariedad.
Destacando que, en atencion a que la aplicacion del Derecho penal importa la mas violenta
afectacion legitima de derechos que puede sufrir un individuo y al hecho de que regula las
normas basicas sobre las que descansa la convivencia pacifica, es que se hace necesario

restringir el &mbito de lo punible.

En cuando al principio de subsidiariedad, hace presente la preocupacién que manifiestan
autores como S. POLITOF, J. MATUS Y M. RAMIREZ® sobre el lugar creciente que el

Derecho penal ha tomado en la sociedad contemporanea. Agregando, que el Derecho penal

8 MIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor 118p.

8 [dem.

8 NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 21p. i

% POLITOFF, S. & MATUS, J & RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte general. 2°
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 94p.
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y el recurso de la pena solo deberian emplearse cuando el ataque al bien juridico no puede

ser evitado acudiendo a los medios de solucion dispuestos por otras ramas del derecho®’.

Luego NAQUIRA, respecto al principio de fragmentariedad, resalta la idea que el Derecho
penal solo debe actuar ante los ataques mas intolerables en contra de aquellos bienes juridicos

esenciales para la convivencia®®.

En segundo lugar, NOVOA ALDUNATE®, de manera similar a la prevencion que hacia
NAQUIRA, plantea que el principio limitador mas directamente vinculado con el fenémeno
de la expansion del Derecho penal actual, es el principio de subsidiariedad, el carécter
fragmentario del Derecho penal y el principio intervencion minima. Es interesante que, a
diferencia de otros autores, no subsume los dos primeros principios en el principio de

intervencién minima.

Ademas, el autor indica que, el principio de intervencién minima o ultima ratio (en su
concepcidn) postula que las penas y las medidas de seguridad no son los Gnicos medios de
proteccion de la sociedad frente al delito, ya que a menudo los intereses sociales y bienes
juridicos individuales pueden recibir adecuada tutela a través de mecanismos distintos del
Derecho penal y menos lesivos, duros y aflictivos para la libertad y dignidad de las personas,
es el caso del recursos a las sanciones del Derecho privado o del Derecho publico. En este
punto, basicamente lo que hace el autor es tomar lo que postula MIR PUIG sobre el mismo

punto’®,

En tercer lugar, para BERENGER Y GONZALEZ CUSSAC™, del principio general de
prohibicion de exceso deriva el principio de intervencién minima, con arreglo al cual, s6lo

se puede recurrir a esa rama del Derecho penal, y, por ende, a la conminacién con una pena,

67 NAQUIRA, Jaime, et al. 2008. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electrnica de Ciencia
Penal y Criminologia, vol. 10: 21-22p.

68 [dem.

% NOVOA ALDUNATE, Eduardo. 2007. Algunas consideraciones acerca de los principios limitadores del ius
puniendi estatal y la expansion del derecho penal. Actualidad Juridica. Revista de Derecho de la Universidad
del Desarrollo, vol. 8: 4p.

7 fdem.

I BERENGUER, Enrique Orts; CUSSAC, José Luis Gonzalez. 2019. Compendio de Derecho Penal: Parte
general. 8°ed.Tirant lo Blanch. 130p.
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para dispensar proteccion a los bienes juridicos dignos de ella frente a los ataques mas graves

e intolerables, lo que llama el carécter fragmentario del Derecho penal.

En cuanto al significado del principio de intervencion minima, dicen que Unicamente cabe
recurrir al Derecho penal cuando los demés medios del arsenal juridico, propios de las
restantes ramas del ordenamiento juridico, han resultados insuficientes para tutelar el bien o

los bienes juridicos agredidos, lo que Ilama el caracter subsidiario del Derecho penal 2.

En cuarto lugar, ZUGALDIA ESPINAR?™ se refiere al principio de intervencion minima,
como un principio rector de la politica criminal del Estado que conlleva una doble exigencia:

el Derecho penal debe tener un caracter fragmentario y una naturaleza subsidiaria.

Respecto al caracter fragmentario y la naturaleza subsidiaria su entendimiento no dista al de
los autores ya mencionados, por lo cual, se prescindira de dar el detalle.

En quinto lugar, MUNOZ CONDE", al referirse a los limites del ius puniendi, plantea que
estos pueden reducirse a la vigencia no sélo formal, sino material también, de dos principios
fundamentales: el principio de intervencién minima y el principio de intervencion legalizada
del poder punitivo del Estado. E incluso, sostiene que los otros principios que reconoce la
doctrina como el principio de humanidad, culpabilidad, proporcionalidad, etc., en realidad

no son mas que diversas formas de aparicién de los principios mencionados anteriormente.

En lo que respecta al principio de intervencién minima, para el autor se deriva de la especial
gravedad de las consecuencias penales, de su caracter de ultimo recurso dentro del sistema
de control social y de la propia comprension de la pena como un mal solo justificado por su
necesidad para mantener los presupuestos de la convivencia. La sancion penal habra de
reservarse, pues, para los casos en que sea imprescindible para cumplir el fin de proteccion
de bienes juridicos que el Derecho penal tiene encomendado. El principio de intervencién
minima debe garantizar un Derecho penal minimo, reducido a las minimas intervenciones

posibles para asegurar la libertad de los ciudadanos”.

72 [dem.

3 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. 2002. Derecho Penal Parte general. Valencia, Tirant lo Blanch. 210p.
* GARCIA ARAN, Mercedes; MUNOZ CONDE, Francisco. 2019. Derecho Penal Parte General. Valencia,
Tirant lo Blanch. 68p.
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Finalmente, MUNOZ CONDE’S, agrega que, del principio de intervencion minima se
derivan una serie de consecuencias: en primer lugar, que el Derecho penal solamente debe
intervenir en los casos en los que no sean suficientes las sanciones previstas por otras ramas
del Derecho; en segundo lugar, del principio de intervencién minima se deriva que, la mision
del Derecho penal, no es la de proteger todos los bienes juridicos ni protegerlos frente a
cualquier ataque, sino que solo ha de intervenir en caso de ataques muy graves a los bienes
juridicos méas importantes. De ahi que se afirme que el Derecho penal es fragmentario; en
tercer lugar, del principio de intervencion minima se deduce que debe prescindirse de una
determinada sancion penal si es suficiente, a efectos preventivos, aplicar otra sancion penal

menos grave.
b) Contenido del principio de intervencion minima

En este apartado, en un ejercicio de hermenéutica, se hara una delimitaciéon conceptual del
principio de intervencion minima en materia penal, para efectos del analisis que se va a

realizar de los tipos penales objetos de estudio, en el Capitulo 11 de esta memoria.

El ejercicio realizado previamente, de exponer distintas definiciones del principio de
intervencion minima, a pesar de resultar un poco tedioso era imprescindible para efectos de
tener una vision amplia de como lo ha entendido la doctrina, pudiendo constatar las

diferencias y las similitudes.

Ahora bien, que respecto a todas las nociones entregadas la definicion que se estima como
mas acertada es la que entrega el autor MUNOZ CONDE, esto en virtud de la amplitud que
tiene, comprendiendo el principio de intervencion minima, no solo el principio de
subsidiariedad y fragmentariedad, sino que, subsumiendo los principios de culpabilidad,
humanidad, proporcionalidad y, en general, los demas principios que fueron tratados
anteriormente. Esta decision no ha sido arbitraria, sino que se justifica por la comprension

que el autor de esta memoria tiene del principio de intervencion minima.

En esta linea, se debe poner de relieve que, si bien este principio es ante todo un mandato al
legislador, también, se trata de un criterio orientador que se debe tener en cuenta en todo

momento, no solo cuando en el marco de la politica criminal se plantea la creacion de un

76 fdem.
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nuevo delito o el aumento de la gravedad de una pena, sino hasta el momento en que a la
judicatura le corresponda aplicar una sancion determinada a una persona culpable de un
delito.

Finalmente, luego de haber realizado una exposicion sistematica y consistente, del poder
punitivo del Estado y los principios limitadores de este, con especial referencia al principio
de intervencion minima, corresponde avocarse en el Capitulo siguiente al estudio de los
fendmenos contemporaneos gque han tenido gran influencia en el campo del control del delito

y la justicia penal.

El ejercicio que se realizard en el Capitulo II, tiene una importancia crucial para esta
investigacion, al estimarse que no importa cuan basta sea la teoria que postula que el ejercicio
del poder punitivo del Estado, esta sujeto a ciertos limites, si no existe un correlato en la
realidad, especialmente en el ambito de la politica criminal y desde ya, debe hacerse presente
que se puede vislumbrar que, en la evolucion actual del Derecho penal, existe una tension
latente entre la demanda de utilizar el Derecho Penal como medio de evitar el mayor niUmero
posible de comportamientos indeseables y, por otro lado, de atribuirle el caréacter de

intervencion subsidiaria y de Gltima ultima ratio”’.

En este contexto, y con el afan de entender en mayor profundidad el desarrollo actual de la
politica criminal, es que se recurren a los analisis mas atingentes a este respecto, en particular
los estudios que se refieren a como los problemas de seguridad han impulsado diversos

cambios en el campo del control del delito’®.

CAPITULO II: EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA EN LA SOCIEDAD
ACTUAL
1. Laseguridad como objetivo de la politica criminal contemporanea

a) Un panorama general

Hay un generalizado consenso en que, desde hace algunos afos, la cuestion de la seguridad

ocupa un lugar privilegiado en el debate pablico en gran parte del mundo. Asi, se puede

7 MENDOZA BUERGO, Blanca. 2001. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 21p.

8 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 135p.

28



constatar facilmente que esta materia se ha tomado la agenda de los operadores politicos y

judiciales’.

Ahorabien, cabe preguntarse cuales son los motivos que subyacen a este fendmeno. Respecto
a este punto, es interesante aludir a los aportes que ha entregado la literatura alemana en lo
que se refiere a la reformulacién del sistema penal en clave securitaria. En primer lugar, la
elaboracion del concepto de Derecho penal del enemigo, atribuida a JAKOBS®, concepto
que se contrapone al Derecho penal del ciudadano, el primero, como un derecho que tiene
por objeto combatir peligros, coaccion para quien ha contravenido las reglas del
ordenamiento juridico poniendo en riesgo su propia configuracion, existe un otro al cual no
se le puede tratar como ciudadano, se le combate como enemigo, en tanto individuo
peligroso, el segundo, es el Derecho penal de todos, donde se busca reafirmar la vigencia de
la norma, lo cual se logra a través de la pena, pero sin privarle del estatus de ciudadano al
infractor®!. En segundo lugar, la idea de la seguridad como un derecho fundamental planteada
por el autor JOSEF ISENSEE. En tercer lugar, el modelo socioldgico de la “sociedad del
riesgo” de ULRICH BECKS®?, quien propone que, en las sociedades postindustriales
desarrolladas, las implicaciones negativas del desarrollo tecnoldgico y del sistema de
produccion y consumo adquieren entidad propia y amenazan de forma masiva a los
ciudadanos, y se propicia la aparicién de nuevos riesgos que determinan el cambio de época
desde la sociedad industrial a un nuevo tipo macrosociol6gico el de la sociedad del riesgo®.

Lo que trae consigo una serie de consecuencias en el ambito penal, entre ellas, la ampliacion

9 BOHM, Maria Laura. 2016. Securitizacion. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. En:
SEGUNDA Y TERCERA Escuela de Verano en ciencias criminales y dogmaética penal alemana. Alemania,
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Latinoamericano (CEDPAL) y George-August-Uniuversitat
Gottingen. 174p.

80BOHM, Maria Laura. 2016. Securitizacion. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. En:
SEGUNDA Y TERCERA Escuela de Verano en ciencias criminales y dogmatica penal alemana. Alemania,
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Latinoamericano (CEDPAL) y George-August-Uniuversitat
Gottingen. p.175p.

81 JAKOBS, Gunther & CANCIO MELIA, Manuel. 2003. Derecho Penal del Enemigo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 33p.

82BOHM, Maria Laura. 2016. Securitizacion. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. En:
SEGUNDA Y TERCERA Escuela de Verano en ciencias criminales y dogmaética penal alemana. Alemania,
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Latinoamericano (CEDPAL) y George-August-Uniuversitat
Gottingen. 176p.

8 MENDOZA BUERGO, Blanca. 2001. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 25p.
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de las fronteras de lo punible, la agudizacién de la orientacién a la prevencién y el cambio

en el papel que se le atribuye al control penal de conflictos®.

Por otro lado, el autor hispano SILVA SANCHEZ®®, que, partiendo de la constatacion de la
tendencia expansiva del Derecho penal, que cada vez va invadiendo nuevas areas antes
reguladas por otras ramas del ordenamiento juridico. Se refiere a algunas causas de su
expansion, tomando como principal referente para sus planteamientos precisamente a BECK,

sefialando entre las causas del fendbmeno, la sensacion social de inseguridad.

Ademas, esté el estudio de GARLAND?®, que comienza contrastando las politicas y practicas
actuales de Estados Unidos y Gran Bretafia con aquellas que existieron hasta la década de
1970, para posteriormente, presentar una historia de la justicia penal estatal, una teoria del
cambio social y penal y una narrativa sobre como las fuerzas sociales, econémicas y
culturales de la modernidad tardia han ido moldeando los dispositivos de control del delito
contemporaneos. Concretamente, alude a la organizacion social distintiva de la modernidad
tardia y las politicas de libre mercado, conservadoras socialmente, que dominaron en Estados

Unidos y Gran Bretafia durante los afios ochenta.

Por dltimo, el jurista espafiol DIEZ RIPOLLES®, quien inspirado en el anélisis que realiza
GARLAND explica las ideas motoras de un nuevo modelo de intervencién penal, el modelo

penal de la seguridad ciudadana, el cual se analizard en detalle méas adelante.
b) El fendmeno de la securitizacion

Ya se ha hablado en términos generales, como la cuestion de la seguridad es uno de los
factores que ha influenciado la forma en como se enfrenta al delito, ahora se debe avanzar

hacia una propuesta racionalizadora del fenémeno.

8 MENDOZA BUERGO, Blanca. 2001. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 24p.

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Madrid, Civitas Ediciones, S. L. 21-63p.

8 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 13-14p.

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis. 2004. EI Nuevo Modelo Penal de la Seguridad Ciudadana [en linea] Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 6 de marzo 2004. <http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-
03.pdf> [consulta: 17 agosto 2021]
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En esta linea la autora BOHM?®, alude a los procesos de “securitizacion” e indica, que este
término, fue desarrollado por los autores BUZAN, WAEVER y TILDE, y sintetizado por
WILLIAMS describiendo “procesos en los cuales el “acto de habla” de etiquetar un tema en
forma social y politicamente exitosa como un tema de seguridad, desplaza al tema del ambito
normal de la politica cotidiana, colocandolo como una amenaza existencial, que evoca y

justifica medidas extremas”.

BOHM sefiala que, la securitizacion en el campo politico-criminal se refiere al proceso
discursivo por el cual un objeto de referencia es declarado en peligro y necesita de proteccion
mediante el sistema penal o para penal y se persuade a la sociedad de ello®. Acto seguido,
se refiere al desarrollo de este proceso securitizante en el &mbito de la politica criminal, el
cual resume de la siguiente manera: primero, la definicion de un objeto de referencia, un
ambito de conflicto social es replanteado y un grupo poblacional determinado se presenta
como vulnerable y desprotegido frente a dicha conflictividad; segundo, la transformacion de
la conflictividad en problema politico, que exige la accion estatal en proteccién de grupo de
referencia; tercero, el alcance de una audiencia relevante, para lo cual juega un rol central los
medios masivos de comunicacién; cuarto, la transformacion del problema politico en
cuestion de seguridad que requiere accion inmediata; quinto; la transformacion de la cuestion
de seguridad en amenaza existencial, respecto de &mbitos méas amplios de la poblacion e
incluso el Estado; y por ultimo, la habilitacion de medidas excepcionales en el &mbito penal,
que se pueden concretar en nueva legislacién penal o procesal penal, en nuevas practicas
institucionales, en la ampliacion de facultades policiales, en una reforma constitucional, etc.
Afade que, las fases antes sefialadas, no necesariamente se producen en orden cronoldgico,
sino que, al tratarse de complejos procesos discursivos politico-sociales, podrian verse

frecuentemente superpuestas y entrelazadas®.

8BOHM, Maria Laura. 2016. Securitizacion. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. En:
SEGUNDA Y TERCERA Escuela de Verano en ciencias criminales y dogmatica penal alemana. Alemania,
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Latinoamericano (CEDPAL) y George-August-Uniuversitat
Gottingen. 179p.

89BOHM, Maria Laura. 2016. Securitizacion. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. En:
SEGUNDA Y TERCERA Escuela de Verano en ciencias criminales y dogmatica penal alemana. Alemania,
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Latinoamericano (CEDPAL) y George-August-Uniuversitat
Gottingen. 176p.

90BOHM, Maria Laura. 2016. Securitizacion. Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania. En:
SEGUNDA Y TERCERA Escuela de Verano en ciencias criminales y dogmatica penal alemana. Alemania,

31



c) Cuestiones sobre la seguridad como objetivo politico criminal

MALDONADO FUENTES, se refiere a la pretension existente en la actualidad de que el
sistema penal modifique sustancialmente las tradicionales formas en que pretende intervenir
para la consecucion de sus fines, con miras a que brinde efectos tributarios de la idea de
seguridad. Lo que se ve reflejado en la aprobacion de delitos de peligro, en la fijacion de
formas comisivas de un delito denominado de emprendimiento o a la consagracion de

especiales o particulares instancias de sancion de actos ejecutivos previos a la consumacion®?.

Por otro lado, PAREDES CASTANON®?, al igual que muchos autores, da cuenta de como la
seguridad se ha convertido en un tépico ineludible de la discusion politico criminal
contemporanea. Pero va mas alla del simple diagndstico, y pone de relieve la necesidad de
establecer el significado real y legitimo del concepto, en especial consideracion al &mbito en

el cual se encuentra inserto.

Para estos efectos, PAREDES CASTANON®, introduce algunas distinciones conceptuales
para tener en cuenta en la discusion sobre seguridad y politica criminal. En primer lugar, la
diferencia entre la existencia de un estado de cosas (valioso) y la seguridad del mismo; o, de
otro modo, entre su subsistencia (integra) y su seguridad. Afiade que, la cuestion de la
existencia y subsistencia (integra) de un estado de cosas valioso atafie a los hechos
efectivamente producidos, a los cambios que tienen lugar en la estructura de la realidad. Por
el contrario, cuando se habla de la seguridad de los estados de cosas, se habla mas bien de
expectativas, de predicciones de probabilidades (futuras). Asi, un estado de cosas esta (mas
0 menos) seguro si resulta (mas o menos) improbable que en un futuro cognoscible se vea

alterado y que, con ello, pierda parte de su valor (o todo él).

Seguidamente, el citado autor, indica que, la distincidn es importante para el aspecto moral

de la discusion politico criminal: mientras la preservacion de estados de cosas valiosos

Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Latinoamericano (CEDPAL) y George-August-Uniuversitat
Gottingen. 187-188p.

%1 MALDONADO FUENTES, Francisco. 2014. Anticipacion de la tutela penal, seguridad ciudadana y
delincuencia comin o cotidiana. Revista de Estudios de la Justicia (21): 94p.

%2 pAREDES CASTARNON, José Manuel. 2006. La Seguridad como Objetivo Politico-criminal del Sistema
Penal. Revista Eguzkilore (20): 129p.

% PAREDES CASTARNON, José Manuel. 2006. La Seguridad como Objetivo Politico-criminal del Sistema
Penal. Revista Eguzkilore (20): 131p.
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constituye un objetivo central de cualquier politica criminal, su seguridad puede ser, a lo
sumo, una finalidad intermedia, instrumental para aquel objetivo central. En este sentido,
indica que, la seguridad de los estados de cosas, aun si estos son valiosos y, ademas, retinen
las condiciones suficiente para ser aceptados como bienes juridicos (legitimos), no constituye
nunca un bien juridico autdbnomo; esto es, un objetivo de proteccién (legitima) del Derecho
penal que esté dotado de un valor moral propio, independiente del estado de cosas valioso de

referencia. Al contrario, no es mas que una faceta de la proteccion de estos Gltimos®.

PAREDES CASTANON?®, introduce una segunda distincion conceptual, entre seguridad
(real) y percepcion existente — en un individuo o grupo de individuos acerca de dicha
seguridad; o, dicho en términos negativos, entre inseguridad real y percepcion de inseguridad.
Sefiala que, por una parte, es cierto que, si, como habia planteado anteriormente, la
inseguridad para un bien juridico existe cuando es (mas o menos) altamente probable que el
estado de cosas valioso que constituye su sustrato se vea alterado y, con ello, devaluado,
entonces la seguridad no es nunca un evento efectivamente producido y, en tanto que tal,
cognoscible mediante pruebas empiricas incontrovertibles; al contrario, es siempre un juicio

de probabilidad, una prediccion (probabilistica) del futuro.

En virtud de lo anterior, indica que, es imprescindible especificar adecuadamente el
verdadero objeto del debate: si se esta hablando de los riesgos reales que los bienes juridicos
corren o si, por el contrario, se esta pensando mas bien en las percepciones que algunos
individuos o grupos sociales poseen acerca de cuales y cuantos son esos riesgos; o si, en fin,
se estd pensando en el miedo o en la ansiedad que algunos ciudadanos sienten, aunque no

exista base objetiva suficiente para ello%.
2. El nuevo modelo de intervencién penal de la seguridad ciudadana

a) Derecho penal en clave securitaria: surgimiento del modelo penal de la

seguridad ciudadana.

% PAREDES CASTARNON, José Manuel. 2006. La Seguridad como Objetivo Politico-criminal del Sistema
Penal. Revista Eguzkilore (20): 131-133p.

% fdem.

% dem.
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DIEZ RIPOLLESY, al desarrollar la explicacion del nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana, hace suyos muchos de los planteamientos que entrega el autor GARLAND en su

texto “La cultura del control”®,

GARLAND?, trata la cultura del control del delito y de la justicia penal en Estados Unidos
y Gran Bretafia, mas precisamente, se ocupa de los cambios draméticos que se han producido
en la respuesta social al delito durante los ultimos treinta afios (de la década de 1970 a la

década del 2000) y las fuerzas sociales, culturales y politicas que los han generado.

Su argumento es que la modernidad tardia — el patron distintivo de relaciones sociales,
econdmicas y culturales que emergio en Estados Unidos, Gran Bretafia y en otros lugares del
mundo desarrollado en el dltimo tercio del siglo XI1X — trajo aparejada una serie de riesgos,
inseguridades y problemas del control que han jugado una papel crucial a la hora de dar forma
a nuestras respuestas frente al delito®,

En este sentido, DIEZ RIPOLLES!™ sefiala que, sin perjuicio de que el anélisis de
GARLAND esté situado en otros parajes, considera que el conjunto de rasgos que ha
intentado identificar, producto de los cambios ocasionados por la irrupcion de la modernidad
tardia y que constituian, al mismo tiempo un buen compendio del nuevo modelo de
intervencion penal en curso, presentan un buen hilo conductor de las modificaciones que, con
mas retraso, se estan produciendo en los sistema juridicos hasta ahora méas vinculados al
modelo penal garantista, como es el caso de la mayor parte de los ordenamientos europeos e

iberoamericanos.

Asi, DIEZ RIPOLLES, en gran medida inspirado por el analisis d¢ GARLAND, comienza
tratando la crisis contemporanea de los modelos de intervencion penal, aludiendo en primer

término, al modelo penal garantista y, en segundo lugar, al modelo penal resocializador'®?,

9 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
% GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial.

% GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 9p.

100 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 11p.

101 D{EZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
69-70p.

102 D{EZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
61-68p.
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para posteriormente exponer las ideas motoras del modelo de intervencidn penal que se esta

configurando, utilizando como ordenamiento juridico de referencia al espafiol®.
i) La crisis contemporanea de los modelos clasicos de intervencién penal
A. Modelo penal garantista

DIEZ RIPOLLES'%, expone sucintamente las principales caracteristicas del modelo penal
garantista: en primer lugar, atribuir una eficacia limitada a sus genuinos instrumentos de
intervencion, la norma y la sancion penal; en segundo lugar, la deliberada reduccién de su
ambito de actuacion a la tutela de presupuestos mas esenciales para la convivencia. En este
punto, sin sefialarlo expresamente, se refiere basicamente a los postulados del principio de
intervencion minima penal; en tercer lugar, la desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del
poder sancionatorio por parte de los poderes publicos. EI Derecho penal de este modelo se
sigue declarando orgullosamente heredero del liberalismo politico, y, en consecuencia,
estima que una de sus principales tareas es defender al ciudadano, delincuente o no, de los
posibles abusos y arbitrariedad del Estado punitivo; en cuarto lugar, la existencia de limites
trascendentes en el empleo de sanciones penales, refiriéndose basicamente a los principios
del Derecho penal clasico, la humanidad de las sanciones, la proporcionalidad, el principio

resocializador, etc.

El autor plantea que el modelo penal garantista, ya no da las claves para interpretar los
recientes cambios politicos criminales, porque estos obedecen a una nueva forma de
configurar y modelar el control social penal, eso explica que las criticas que se hacen desde
el garantismo a recientes decisiones legislativas penales, se pierden en el vacio de la

incomprension social®,

B. Modelo penal resocializador

103 DJEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
69-100p.

104 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
62-65.

105 [dem.
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Es el modelo de intervencion del que el nuevo modelo de la seguridad ciudadana se va

desvinculando©®,

Se sustenta en la ideologia del tratamiento, que plantea que la legitimacion del Derecho penal
nace de su capacidad para resocializar al delincuente, y que los instrumentos penales deben

reconducirse a esa finalidad'®’.

Este modelo posee las siguientes caracteristicas: en primer lugar, la busqueda de la
reintegracion en la sociedad del delincuente, objetivo al que han de acomodarse todos los
demés; en segundo lugar, la obtencion de ese objetivo resocializador exigia arrumbar ciertas
cautelas propias del Derecho penal clasico, ahora existe un enfoque de Derecho penal de
autor, se promueven las penas indeterminadas en consideracién a la evolucion de la
reintegracion del delincuente en la sociedad; en tercer lugar, la pena de prisién es objeto de
valoracion ambivalente. Por un lado, se considera que proporciona un marco espacial y
regimental que facilita las aproximaciones reeducadores a los delincuentes, de ahi que se
fomente un uso de ella desprovisto de los componentes aflictivos y que tenga especial
consideracion a las necesidades del tratamiento que deba atender. Por otro lado, se constata
que resulta dificil eludir las consecuencias negativas inherentes a todo internamiento y se
impulsan penas alternativas a la prision con capacidades para conseguir el mismo objetivo
resocializador, pero llevando al delincuente a una vida total o parcialmente en libertad; por
ualtimo, el abordaje de la delincuencia se consolida como tarea de expertos en especial

profesionales de las ciencias del comportamiento®®®.

Ahora bien, desde mediados de los afios 60’ y 70’ el modelo colapsa por diversas razones.
Entre ellas: el desanimo de los defensores del modelo respecto de la eficacia de las técnicas
de tratamiento, toda vez que se veia que los frutos eran escasos; la impresion de que el énfasis
en la resocializacion del delincuente constituiria una cortina de humo que velaba las
responsabilidades de la sociedad en su conjunto, de los sectores mas favorecidos de ella 'y de
los propios 6rganos de control en el surgimiento de la delincuencia o, incluso en lo que se

debia entender como tal; la reavivacion de los argumentos propios del modelo garantista que

106 DJEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
65-68p.
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cuestionan la legitimad de llevar a cabo injerencias excesivas sobre los derechos y la
personalidad del delincuente; la recuperacion del prestigio otros efectos sociopersonales de
la pena, tales como la intimidacién al conjunto de la sociedad o la intimidacion o inocuizacion

del delincuente®®®,

i) Modelo penal de la seguridad ciudadana
A. Caracteristicas principales

DIEZ RIPOLLES, sirviéndose de los planteamientos de GARLAND, pero teniendo como
referencia la experiencia espafiola, expone las ideas motoras del nuevo modelo de

intervencion penal que se esta configurando:

En primer lugar, el protagonismo de la delincuencia clésica, la delincuencia que gira en torno
a delitos contra intereses individuales, como la vida e integridad, propiedad y libertad, sin
perjuicio de que ya se habia asentado en las ultimas décadas siglo XX, la idea de que el

Derecho Penal debia extender su ambito de aplicacion a la criminalidad de los poderosos!*?.

En segundo lugar, el sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana, la consolidacion de la
delincuencia clasica encuentra un apoyo inestimable en la generalizacion del sentimiento
colectivo de inseguridad ciudadana. En la poblacion ha aumentado la preocupacion, en
general, sobre la delincuencia y miedo a ser victima de un delito, este miedo abarca diversos
sectores sociales y los medios de comunicacion juegan un importante rol a este respecto. El

tema se ha tomado la agenda social como uno de los asuntos mas relevantest*!,

A mayor abundamiento, GARLAND!? sefiala que, el temor al delito ha llegado a
considerarse como un problema en y por si mismo, claramente distinto del delito y la
victimizacion reales, y se han desarrollado politicas particulares que no apuntan a reducir el

delito, sino los niveles de temor.

109 fdem.
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Por otro lado, en cuanto a la influencia de los medios de comunicacion en la agenda politica,
FUENTES OSORIO!? pone de relieve como los medios de comunicacion insisten en la
importancia social que tiene un fendmeno delictivo, en la gravedad de la situacion actual y
en su relevancia como cuestion de interés publico. Lo que puede favorecer el desarrollo o el
refuerzo de una inquietud en el ambito personal y social y, desde luego, permite consolidar

ese tema dentro de la agenda publica.

En tercer lugar, la sustantividad de los intereses de las victimas. Por mucho tiempo los
intereses de las victimas quedaron subsumidos en los intereses publicos (el principio de
neutralizacion de la victima). Ahora la victima subsume dentro de sus intereses, los intereses
de la sociedad. Sumado a las demandas de las victimas reales o potenciales, mas las victimas
arquetipicas sin existencia real ni posible que guian el debate politico criminal*!*. Ademas,
toda atencidn inapropiada de los derechos o del bienestar del delincuente se considera como
algo que va en contra de la justa medida de respeto por las victimas. Se asume un juego
politico de suma cero, en el que lo que el delincuente gana lo pierde la victima y estar de

parte de las victimas automaticamente significa ser duro con los delincuentes!®.

En cuarto lugar, el populismo y la politizacion. Los conocimientos y opiniones de expertos
se han desacreditado. La experiencia cotidiana del pueblo, es un factor de primera
importancia a la hora de configurar leyes penales. Estas experiencias y percepciones
demandan ser atendidas sin intermediarios, sin grupos de expertos de reflexion que valoren
las complejas consecuencias que toda decision penal conlleva. Los portadores de nuevos
conocimientos son la opinion publica creada por los medios populares de comunicacion
social, las victimas o grupos de victimas y la gente corriente. Todo se fragua cuando los
agentes institucionales directamente vinculados a la creacién del derecho otorgan a las
demandas populares un acceso privilegiado. Se acelera el tiempo en que se legisla los
proyectos, se torna irrelevante el debate parlamentario y gubernamental por la urgencia del

tema, y los politicos obtiene rédito con esta pretendida democracia directa. En la praxis, el

113 FUENTES OSORIO, Juan L. 2005. Los Medios de Comunicacion y el Derecho Penal. Revista Electrdnica
de Ciencia Penal y Criminologia. 07 (16): 1-45p.

114 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
76-78p.

115 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 46p.
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resultado es que los jueces pierden margen de discrecionalidad, los expertos en la
determinacion de la penay su ejecucion. EI manejo excluyente de la personas comunes y los
politicos del debate politico criminal conduce a un marcado empobrecimiento de sus
contenidos. En tanto, entre los partidos politicos se desata la lucha por quien es mas duro con

el criment?®,

En quinto lugar, la revalorizacion del componente aflictivo de la pena, producto del
importante rol que se le ha entregado a los intereses de las victimas sumado al populismo.
Existe una suerte de respeto los sentimientos de venganza. La resocializacion del delincuente
pierde apoyo social, se pasa de la explicacion de la delincuencia, como producto de la
desigualdad social, a la delincuencia como un premeditado y personalmente innecesario
enfrentamiento del delincuente con la sociedad. Las consecuencias de los tres factores
anteriores, inspiradas en el deseo de hacer mas gravosas para el delincuente las consecuencias
derivadas de la comision de un delito, son basicamente: que las penas privativas de libertad
aumentan su duracion; el endurecimiento del régimen penitenciario, cuesta méas acceder a
beneficios; renacen penas infamantes, como publicar listas de maltratadores o delincuentes
sexuales; el aseguramiento de efectiva persecucion de determinados delincuentes mediante

el compromiso del ejercicio de la accidn popular por 6rganos del poder ejecutivo®’.

En sexto lugar, el redescubrimiento de la prisién. Las penas privativas de libertad recuperan
su prestigio, se potencian los efectos intimidatorios, retributivos e inocuizadores de la

penal®,

En séptimo lugar, la ausencia de recelo ante el poder sancionatorio estatal. EI Derecho penal
moderno se ha ido construyendo desde hace siglos, en el marco de un equilibrio entre la
consideracién al interés social en la proteccion de ciertos bienes juridicos fundamentales para
la convivencia, y la persistente preocupacion por evitar que ese logro conlleve una
intromision excesiva de los poderes publicos en los derechos y libertades individuales de los

ciudadanos. Ahora, se generaliza la idea de que hay que renunciar a las cautelas existentes,

116 DJEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
79-82p.
117 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
83-86p.
118 DJEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
86-90p.
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encargadas de prevenir los abusos de los poderes publicos contra los derechos individuales,

a cambio de una mayor efectividad en la persecucion del delito!!®,

En octavo lugar, la implicacion de la sociedad en la lucha contra la delincuencia. Existe una
colaboracidon entre comunidad y policia, se trata de la directa implicacion de la comunidad
en la persecucion del delito. Poderes publicos fomentan el desempefio, por la propia
comunidad, de las funciones propias de los 6rganos formales de control social. Lo anterior,
sumado a la expansion de la seguridad privada junto al desarrollo del sistema privado de

establecimientos penitenciarios?°.

Por ultimo, la transformacion del pensamiento criminoldgico. Desde los afios 90° viene un
cambio de perspectiva en la criminologia, ya no son la marginacion o exclusion sociales, ni
siquiera las instituciones de integracion y control sociales las que crean delincuencia, sino
que la delincuencia surge por defecto, es la consecuencia de la ausencia de un suficiente

control social, y lo que procede es incrementar este Gltimo*??.,

B. Propuestas doctrinales del Derecho penal de la seguridad
ciudadana

DIEZ RIPOLLES!?, ademas de tratar el marco analitico doctrinal que pretende dotar de
fundamento al modelo penal de la seguridad ciudadana, se refiere a las propuestas de la
doctrina que concretan los rasgos que debiera poseer ese Derecho penal, cuyo objetivo

primordial habria de residir en satisfacer las demandas sociales de seguridad ciudadana.

El autor enumera tres propuestas, haciendo la prevencién de que éstas se superponen en

buena medida.

e El Derecho penal del enemigo

119 D{EZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
90-93p.

120 D{EZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
93-96p.

121 DJEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
96-100p.

122 DiEZ RIPOLLES, José Luis. 2005. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado [en linea] Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 4 de enero 2005.
<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf> [consulta: 14 de junio 2021]
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DIEZ RIPOLLES, se limita a exponer la propuesta de JAKOBS, quien desarrolla el concepto

del Derecho penal del enemigo.

JAKOBS parte de la contraposicion entre los conceptos, Derecho penal del ciudadano y
Derecho penal del enemigo. En donde el Derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia
de la norma y el Derecho penal del enemigo combate peligros'?,

La idea central de las modificaciones que se proponen o se avalan para el Derecho penal del
enemigo giran en torno a la idea de peligrosidad de algunos delincuentes, no siendo necesario
esperar para intervenir penalmente la produccion de un dafio o al surgimiento de un peligro
identificable. El ambito en el que se propone el despliegue del Derecho penal del enemigo es
limitado. Sus areas de intervencién serian principalmente: el terrorismo, la criminalidad

organizada, y los delitos sexuales!?.

Entre las estrategias del Derecho penal del enemigo se pueden mencionar: el uso de la prision
preventiva, la intervencion de las comunicaciones, la intervencién de investigadores

encubiertos, etc.1?°.

Ahora bien, aun cuando es el mismo autor quien plantea que la I6gica del Derecho penal del
enemigo solo debe aplicarse en los &mbitos ya sefialados, hace la prevencién de que hay casos
en donde este puede entremezclarse con el Derecho penal ciudadano, dafiando gravemente
el Estado de Derecho®?®.

e EIl Derecho penal de la tercera velocidad

Esta es la propuesta de SILVA SANCHEZ, la que es bastante similar a la que plantea
JAKOBS al referirse al Derecho penal del enemigo.

SILVA SANCHEZ reflexiona en torno a las dos velocidades que tendria el Derecho penal.

Una primera velocidad, representada por el Derecho penal de la carcel, en el que habrian de

123 JAKOBS, Gunther & CANCIO MELIA, Manuel. 2003. Derecho Penal del Enemigo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 33p.

124 JAKOBS, Gunther & CANCIO MELIA, Manuel. 2003. Derecho Penal del Enemigo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 33-40p.

125 JAKOBS, Gunther & CANCIO MELIA, Manuel. 2003. Derecho Penal del Enemigo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 44-45p.

126 JAKOBS, Gunther & CANCIO MELIA, Manuel. 2003. Derecho Penal del Enemigo. Madrid, Civitas
Ediciones, S. L. 50p.
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mantenerse rigidamente los principios politico criminales clasicos, las reglas de imputacion
y los principios procesales; y una segunda velocidad, para los casos en que, por no tratarse
ya de la carcel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias, aquellos principios y
reglas podrian experimentar una flexibilizacion proporcionada a la menor intensidad de la
sancion. Luego, la pregunta que plantea, es si puede admitirse una tercera velocidad del
Derecho penal, en la que el Derecho penal de la carcel concurra con una amplia relativizacion

de garantias politico criminales, reglas de imputacion y criterios procesales'?’.

Este Derecho penal de tercera velocidad, es aplicable a individuos que con sus conductas
niegan los principios politicos o socioecondmicos basicos del modelo de convivencia, como
es el caso de la criminalidad de Estado, el terrorismo y la criminalidad organizada, que se
trata de &mbitos en donde surgen dificultades adicionales de persecucion y prueba. De ahi la
justificacion del incremento de penas de prision, junto con la relativizacién de las garantias

sustantivas y procesales'?,

Al igual que JAKOBS en su propuesta, SILVA SANCHEZ, pone de relieve la
excepcionalidad que debe tener este tipo de regulacion, la que debe basarse en

consideraciones de absoluta necesidad, subsidiariedad y eficacia®?®.
e La reconstruccion del Derecho de la peligrosidad.

También el jurista SILVA SANCHEZ se refiere a este fendmeno, el cual dice relacion con
la comprensién que se tiene del delito como un riesgo social, en virtud de lo cual resultaria
razonable que, al afrontarlo, se tengan en cuenta criterios seguidos para la gestion de

riesgos°,

En consecuencia, es coherente recurrir a criterios de prevencion cognitiva, vinculados a las
funciones de inspeccion, vigilancia y control de la conducta de los individuos. Sin embargo,

el Derecho penal, en la medida en que incorpora mecanismos de aseguramiento cognitivo,

127 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Postindustriales. 2° ed. Madrid, Civitas Ediciones, S. L. 163p.
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encaminados a neutralizar facticamente (y no comunicativamente) el fendémeno delictivo, se
administrativiza. Asi es como se van incorporando métodos de prediccion de peligrosidad
para determinar los sujetos que, precisamente, deben ser inocuizados para efectos de que no
cometan delitos. Principalmente métodos estadisticos, que toman como base indicadores,
cuya cuantificacion es el punto de partida para emitir un prondstico de peligrosidad sobre
grupos o clases de sujetos, sin necesidad de entrar en estudios de psicologia del individuo

concreto'!,

SILVA SANCHEZ, sefiala que, el fenomeno antes descrito, guarda perfecta sintonia con la
elevada sensibilidad al riesgo y la obsesion por la seguridad existente en la actualidad, y que

el grupo predilecto de intervencion son los delincuentes sexuales y delincuentes violentos!*2.

Por ultimo, alude a algunas instituciones donde se puede ver reflejado este fenémeno, a saber:
la adopcion de medidas de seguridad privativas de libertad o consistentes en una libertad
vigilada, que se imponen una vez cumplida la pena ajustada a la culpabilidad del sujeto y que
pueden llegar a durar toda la vida del condenado; la publicacién de listas de delincuentes
sexuales; y, la adopcion de medidas previas a la condena, ya sea cautelares, ya sea

estrictamente preventivas (predelictuales)*3,

b) Distintos sentidos de la locucion seguridad ciudadana

Luego de haber formulado las ideas motoras del nuevo modelo de intervencién penal de la
seguridad ciudadana, con sus respectivas consecuencias, a continuacion, se expondra los
planteamientos del autor GUZMAN DALBORA, quien trata la relacion de la doctrina de la
seguridad ciudadana, con el autoritarismo penal, poniendo énfasis en la politica criminal
iberoamericana. Lo anterior, a modo de introduccion al andlisis de la politica criminal

chilena, de los ultimos afios, que se realizara en el subcapitulo siguiente.

GUZMAN DALBORA, comienza su analisis indicando que, se debe tener cuidado con creer

que tras el formal hundimiento de los regimenes tiranicos que asolaron Hispanoamérica en

131 fdem.
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las ultimas décadas, haya desaparecido asimismo el espectro de sus practicas punitivas, toda
vez que es posible verificar que hay una suerte de renacimiento de estas précticas, que ponen
en jaque la preservacion de los derechos fundamentales ante el magisterio punitivo. Estas

précticas son las que pueden englobarse en la doctrina de la seguridad ciudadana®3,

Luego, el autor pone de relieve que, en general se ignora el significado preciso que encierra
el concepto de seguridad ciudadana, por lo cual, en un esfuerzo clarificador, emprende la

tarea de definir los sentidos que tiene la locucion “seguridad ciudadana”**®.

Sefiala que existen tres sentidos que tiene este concepto. Primero, la seguridad urbana, que
es la seguridad ante el delito en las ciudades, en particular en aquellas de grandes
dimensiones, con alta densidad de poblacion, existiendo una separacion radical entre las
capas privilegiadas y desposeidas, lo que se percibe incluso en el emplazamiento fisico donde
moran unas Yy otros, y lo mismo ocurre en el lenguaje aplicado para nombrarlos, en el caso
de Chile la comun exclusion semantica donde se contrapone la vecindad a la poblacion o los
vecinos a pobladores. Segundo, la seguridad de los ciudadanos, seguridad acensuada, que se
vincula solamente a los afectos y pasiones de quienes poseen casa, ocupacion y fortuna, la
de los grupos urbanos a los cuales el incremento de ciertas formas de criminalidad perturba
grandemente, hasta transformarse en paroxismo, intransigencia y despropdésito; en miedo al
delito. Ademas, este sesgo sectario se puede apreciar también en la legislacion penal, que si
bien debe tener vocacion de generalidad, méas bien tiene una orientacion precisa, y unas
materias y finalidades regulativas de inequivoca significacion social y politica, mas estrechas
de las enunciadas. Tercero, la seguridad ciudadana como participacion de ciudadanos en las
tareas de policia preventiva, ciudadanos quienes cumplen el rol de ser artifices y eco del

miedo al delito3®.

Ahora bien, luego de haber realizado una descripcion de los andlisis tedricos mas pertinentes
sobre el tépico de la seguridad ciudadana y su influencia en el &mbito de la politica criminal.

Explicando, por una parte, la configuracion del nuevo modelo de intervencion penal de la

13 GUZMAN DALBORA, José Luis. 2002. Autoritarismo Penal: La Doctrina de la Seguridad Ciudadana. Una
Especial version del Autoritarismo Penal en sus rasgos fundamentales: la "Doctrina” de la Seguridad Ciudadana.
En: XIV CONGRESO LATINOAMERICANO IV Iberoamericano y Il Nacional de Derecho Penal y
Criminologia. Valparaiso, Chile. 1-14p.
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seguridad ciudadana, y, por otra parte, los diversos sentidos de la nocion de seguridad
ciudadana (los que se tienen a bien considerar, para dar cuenta de que no existe una definicion
univoca), corresponde pasar al analisis practico de los cambios que han acontecido en el

campo del control del delito y la justicia penal en el Gltimo tiempo.

En este sentido, a continuacion, se expondréa de manera sistemética y ordenada las principales
politicas criminales que han sido implementadas en los ultimos afios en nuestro pais,

vinculadas en mayor medida al ambito de la seguridad ciudadana.
3. La politica criminal chilena de los ultimos afios.

El analisis que se realizara a continuacion se hace en gran medida en base al articulo
elaborado por MORALES PEILLARD?®, quien, a lo largo de su trabajo, busca responder
algunas preguntas relativas a la politica criminal contemporénea. En primer lugar, busca
determinar si las politicas de control penal establecidas en Chile, durante las tltimas dos
décadas (1990 — 2010), podrian ser calificadas como punitivas. En segundo lugar, apunta a
responder si las explicaciones otorgadas por algunas visiones criminoldgicas comparadas (en
particular las teorias expuestas por autores ya citados, como GARLAND?®, DIEZ
RIPOLLES'® y SILVA SANCHEZ'), tendientes a justificar los dramaticos cambios
observados en el campo del control del delito en los ultimos 30 afios, sirven de base para
racionalizar las modificaciones observadas en Chile o si existen explicaciones de caracter

local que ademaés deberian ser consideradas.
a) Las politicas criminales de la transicién a la democracia (1990 - 2000)

En primer lugar, MORALES PEILLARD, indica que, previamente al afio 1990, en la
dictadura militar de Augusto Pinochet, no se observaron mayores cambios en el campo
criminoldgico, puesto que durante este tiempo las politicas criminales se concentraron en la

represion de los disidentes del régimen, lo que se tradujo en que no se implementaran

137 MORALES PEILLARD, Ana Marfa. 2012. La politica criminal contemporanea: influencia en Chile del
discurso de la ley y el orden. Revista Politica Criminal 7 (13): 94-141p.

138 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial.

139 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
140 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Postindustriales. 2° ed. Madrid, Civitas Ediciones, S. L.
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politicas relevantes en esta materia, salvo la promulgacion de la Ley N° 18.216 sobre medidas

alternativas a la pena privativa de libertad®*.

Luego, la misma autora, se remite a lo que plantea DAMMERT2 quien sefiala que, al
comienzo de la década de los 90’ se aprobaron tres grupos de Leyes en materia politico
criminal: unas que buscaban dotar a instituciones recientemente creadas de competencias en
materia de seguridad ciudadana (v. gr. Ley N° 19.912, que creo la Direccion de Seguridad
Pablica e Informaciones); otras, que se enfocaron en materia policial, asi como la
reconfiguracion de su rol (v. gr. Ley N° 19.006 que amplio la planta de Carabineros); y un
tercer grupo que busco reducir las penas y otorgar beneficios a los prisioneros politicos (v.
gr. Ley N° 19.055, que establecié indultos amnistia y libertad condicional para este grupo)*.

Por otro lado, en paralelo, en este periodo comenzo el debate en relacion a la necesidad de
contar con una reforma integral de la justicia procesal, especialmente en materia penal, cuyo

Codigo data de 1906 estableciendo un sistema inquisitivo decimondnico#4,

Sin embargo, el escenario antes descrito, comenzo6 a cambiar a mediados de los 90’ a medida
que la delincuencia comenz6 a ser abordada como un tema politico. La informacion
disponible en ese tiempo'*>, mostraba que, a comienzo de los afios 90°, las denuncias de
delitos contra la propiedad se elevaron y luego disminuyeron levemente a mediados de la
misma década, mientras que las denuncias de delitos cometidos contra las personas
disminuyeron consistentemente desde el periodo de 1985 hasta 1995, cuando alcanzaron su

punto mas bajo®.

En este nuevo contexto, se comenzaron a aprobar leyes tendientes a endurecer la respuesta
sancionatoria frente a determinadas conductas, tal como se observa en la Ley N° 19.413 de

1995, que regul6 de manera autonoma el delito de receptacion, la Ley N° 19.449 de 1996,

141 MORALES PEILLARD, Ana Marfa. 2012. La politica criminal contemporanea: influencia en Chile del
discurso de la ley y el orden. Revista Politica Criminal 7 (13):94-141p.

142 DAMMERT, Lucia. 2006. From Public Security to Citizen Security in Chile. En: BAILEY, J., y
DAMMERT, L (Eds), Public Security and Police Reform in the Americas. Pittsburgh: University of Pittsburgh
Press. 63p.

143 MORALES PEILLARD, Ana Maria. 2012. La politica criminal contemporanea: influencia en Chile del
discurso de la ley y el orden. Revista Politica Criminal 7 (13):94-141p.
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que establecio normas especiales en relacion al juzgamiento del robo con fuerza en las cosas,
el hurto y robo con intimidacion, o la Ley N° 19.617 que modifico el delito de violacién y

regulo el estupro, los abusos sexuales y la corrupcion de menores'#’.

Posteriormente, a finales de la década de los 90’ y, especialmente en la campafia presidencial
previa a la eleccion del afio 2000, la delincuencia comenzé a monopolizar la agenda politica.
Fue asi como en los programas de gobierno de los candidatos, se pudieron observar posturas
tendientes a endurecer la respuesta politico criminal, tanto por el candidato Joaquin Lavin,
como Ricardo Lagos. En esta linea, se debe poner de relieve que, el énfasis politico en el
endurecimiento de las medidas de control del delito de finales de los afios 90’ y principios de
los 2000, se ve acompafiado de un alza en las estadisticas delictuales®,

b) Politicas criminales de la década pasada (2000 — 2010)

En la eleccion presidencial del afio 2000, Ricardo Lagos se proclamé como ganador, y si bien
en su mandato efectivamente implemento algunas de las duras medidas que al final de su
camparfia prometié adoptar, también, lider6 reformas de corte liberal, como el lanzamiento
de un nuevo sistema procesal penal, con el principio de inocencia como eje central de su

estructura®.

Asimismo, durante este periodo, el poder ejecutivo lider6 la discusion parlamentaria relativa
al establecimiento de un juzgamiento especial para adolescentes infractores de la ley penal,
de entre 14 y 17 afios de edad. Un sistema inspirado en las directrices de la Convencion de
los Derechos del Nifio y en particular en su “interés superior”, y que, a Su vez, toma como
base el modelo de “justicia” o de “responsabilidad”, y donde las medidas y sanciones
debieran ser dotadas de contenidos reintegrativos y reparatorios, con énfasis en la prevencion
especial positiva. Sin perjuicio de lo anterior, esta reforma se puso en marcha finalmente el
afio 2007, con algunos cambios profundos a su conceptualizacion original, y con serios
problemas de implementacion que impidieron la materializacion de las aspiraciones antes

sefialadas™®®.
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No obstante, en este periodo, la variante punitiva se hizo mas fuerte, da cuenta de esta
situacion, precisamente las leyes aprobadas en materia de seguridad ciudadana. En este
sentido, se debe sefialar que, el nuevo Codigo Procesal Penal fue modificado durante el
gobierno de Ricardo Lagos, en al menos 6 oportunidades, donde tres de esas modificaciones,
las Leyes N° 19.789, N° 19.942 y N° 20.074 apuntaron hacia una ampliacién de las
atribuciones de la policia en &reas preventivas tales como el control de identidad, prologando
su duracién, o introduciendo modificaciones en la esfera de la detencion y citacion en casos
de flagrancia, aumentando las hipdtesis que las hacen procedentes, y autorizando el registro
de vestimentas, equipajes y vehiculos en caso de citaciones por la comision de faltas penales,
entre otras modificaciones. En la misma linea, la Ley N° 20.074 intensifico las causales de
procedencia de la prisidn preventiva en relacion a la necesidad de cautela para determinar su
aplicacion, lo que afectd la presuncion de inocencia y la logica de proporcionalidad. Al
respecto, se debe hacer presente que, al menos, dos de estas modificaciones nacieron en el
seno de un comité de expertos, pero el problema existente en la generacién de propuestas se
debio principalmente a la falta de evidencia empirica, por lo tanto, para justificar la necesidad
de las reformas, se recurrié a argumentos vinculados con la inseguridad subjetiva o temor

que aparentemente sentian los habitantes®?.

Posteriormente, en la previa a la eleccién presidencial de 2005, el énfasis en las estrategias
asociadas al control del delito, continto siendo uno de los ejes principales de las respectivas
campafas. Una situacion que fue apoyada por estudios de opinidn que daban cuenta que los
problemas de mayor preocupacion para la gente eran en orden decreciente; la delincuencia
(47%), el empleo (44%), la salud (42%), la pobreza (35%), los sueldos (29%), la educacion
(28%) vy las drogas (16%). En este marco, en las campafias presidenciales, la mayoria de los

candidatos se enfrascaron en una suerte de “competencia de dureza”, en el campo del control

del delito™?.

Finalmente, Michelle Bachelet fue electa Presidenta de Chile, y en su gobierno fueron
implementados diversos proyectos de ley de corte securitario. Dentro de las propuestas mas

importantes se encontraba la creacion de un nuevo Ministerio: el Ministerio de Seguridad
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Publica. Sin embargo, tras un largo debate y de la presentacion de una serie de indicaciones,
este proyecto de ley derivo en la creacion de la Subsecretaria de Prevencién del Delito,
mediante la Ley N° 20.502, en el afio 2011. Asimismo, durante el gobierno de la presidenta
Bachelet, se present6 un proyecto de ley de modificaciones al Cdodigo Procesal Penal, sin
embargo, esta vez no se consultd ni a expertos ni académicos, y el mensaje del proyecto,
como en otras oportunidades, se apoyo en el aumento de la inseguridad o temor de la
poblacion, finalmente este proyecto se convertiria en la Ley N° 20.253 del afio 2008,
comunmente denominada “agenda corta antidelincuencia”. Dentro de las modificaciones mas
importantes, se puede sefialar los cambios que se le hicieron al control preventivo de
identidad, el cual se extendi6 de 6 a 8 horas, junto con la posibilidad de cotejar la existencia
de drdenes de detencion pendiente durante el procedimiento. Ademas, se establecié como
nuevo indicio para autorizar la practica del control preventivo al que “se encapuche o emboce
para ocultar, dificultar o disimular su identidad”. En esta misma linea, se contemplaron
normas particulares en relacién con el régimen de medidas cautelares, entre ellas se
modifican los fundamentos de la necesidad de cautela estableciéndose dentro de sus causales
de procedencia explicitamente el peligro de fuga, con el objeto de distanciar el concepto de

“peligro para la sociedad” del “peligro de fuga”'®,

Asi, la Ley N° 20.253, constituye una de las modificaciones més profundas al Cdédigo
Procesal Penal, que vino a socavar las bases garantistas sobre las que estaba disefiado. Una
de las cuestiones que resulta mas preocupante dice relacion con su fundamentacion, basada
en la inseguridad subjetiva en circunstancias que paralelamente a su disefio, las encuestas de
victimizacion comenzaron a mostrar por primera vez una disminucidn, tendencia que general

se ha mantenido®®*.

Por altimo, en las elecciones presidenciales de 2009, nuevamente las teméticas vinculadas al
control del delito y las politicas publicas necesarias para abordarlas constituyeron en eje

esencial, siendo la vertiente punitiva las mas invocada por los candidatos®®®.

c) Las conclusiones

153 fdem.
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MORALES PEILLARD, al concluir su trabajo, da cuenta de como en el ambito nacional,
en la dogmatica penal y en el debate criminoldgico, se han recogido tesis como la de
GARLAND®® DIEZ RIPOLLES™ y SILVA SANCHEZ®, En buenas cuentas, se ha
reconocido que en la politica criminal chilena se ha producido un giro importante, orientado
a una mayor intervencion punitiva'®®. Entre los indicadores sefialados por los autores, y que
a su juicio estarian presentes en la politica criminal chilena de los Gltimos afios estan:
primero, la politizacion del discurso asociado al control del delito, en particular la influencia
de discursos asociados a demandas de ley y orden en la configuracion de la politica criminal,
lo que a su vez se vio plasmado en fértiles modificaciones legales, tendientes a endurecer la
respuesta en términos de la persecucion y aumentar la severidad de las sanciones de
determinados tipos penales; segundo, el abandono del juicio de los expertos, las propuestas
en esta area generalmente distan bastante de la linea de las investigaciones criminolégicas
contemporaneas que han logrado identificar estrategias de reduccién del delito,
principalmente en materia de prevencion y de ejecucion penal, basadas en la evidencia de lo
que funciona; tercero, el exacerbado miedo al delito, el que se exhibe en tasas bastante mas
elevadas que aquellas observadas en los paises desarrollados; cuarto, la punicion con mayor
energia a la denominada delincuencia clasica y la entrega de herramientas para confinar a

aquellos infractores persistentes'®®.

Por ultimo, se debe sefialar que, como se vera en el siguiente capitulo, se estima que la
orientacion de la politica criminal chilena, hacia una mayor intervencion punitiva, aparejada
con laimplementacién de diversas politicas de corte securitario, se ha mantenido en el tiempo

y en este sentido, la Ley N° 21.310 es un buen exponente de esta tendencia.

1% GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial.

157 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
158 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 2001. La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Postindustriales. 2° ed. Madrid, Civitas Ediciones, S. L.

1% MORALES PEILLARD, Ana Maria. 2012. La politica criminal contemporanea: influencia en Chile del
discurso de la ley y el orden. Revista Politica Criminal 7 (13):94-141p.
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CAPITULO I11: ANALISIS DE LA LEY 21.310 A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA
1. Antecedentes de la promulgacién de la Ley N° 21.310

a) Panorama general

En la introduccion a este trabajo, se hizo una breve exposicion del marco general de la
regulacion de los fuegos artificiales en nuestro pais y las modificaciones que fueron
introducidas por la Ley N° 21.310.

En este apartado, se pretende analizar, en mayor detalle, el cambio que hubo en la regulacion
de los fuegos artificiales, pasando de ser materia del Derecho contravencional, a ser regulada

por el Derecho penal, con todas las consecuencias que trae aparejadas.
i) Del ilicito de caracter infraccional

La Ley N° 19.680, introdujo las prohibiciones relativas al uso y comercializacion de fuegos
artificiales en la Ley N° 17.798 en el afio 2000.

En cuanto a las consideraciones que se tuvieron presentes al momento de la promulgacion
de la Ley N° 19.680, se hace alusion, al deber del Estado de dar proteccién a la poblacién,
en particular, el aseguramiento del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
personas, contemplados en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica,
junto con el deber de garantizar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, consagrado en el articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental. Por otro lado,
también se hace referencia a la Declaracion de los Derechos del Nifio, la que reconoce a los
nifios el derecho a una proteccion especial que les permita desarrollarse fisica y mentalmente

en forma saludable y normal®®?.

En esta linea, se pone de relieve las graves consecuencias que trae consigo el uso y
manipulacion de fuegos artificiales, a saber: los casos de nifios quemados y dafiados por estos
elementos, especialmente en las fiestas de Navidad y Afio Nuevo, muchas veces sin que ellos

hayan sido quienes estaban manipulando los articulos pirotécnicos y fueran terceros los

161 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 19.680. Prohibe el uso de fuegos
artificiales mediante reforme de la Ley N° 17.798, sobre control de armas, y explosivos [en linea] <
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6525 > [consulta: 19 noviembre 2021]
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responsables; las consecuencias de cardcter material y economico, producidas por los
incendios de casas habitacionales y bosques, ocasionados también por el uso y manipulacion
de fuegos artificiales sin control técnico®,

Junto a las consideraciones sefialadas precedentemente, se sumaba la circunstancia de que,
en ese momento, no existian en el pais normas legales que se refirieran en forma expresa y
directa a los fuegos artificiales, siendo esas materias abordadas en el Reglamento

complementario de la Ley de control de armas'®,

En virtud de lo anterior, es que se ve la necesidad de tener una regulacion de carécter legal
para evitar las consecuencias desastrosas que traia aparejadas el uso y manipulacion sin

control técnico, antes sefaladas.

Ahora bien, en cuanto a lo dispuesto por la Ley N° 19.680, esta contenia las siguientes

regulaciones:

En primer lugar, modificé el articulo 1° de la Ley N° 17.798, incluyendo expresamente
dentro de los elementos que la Ley coloca bajo el control y la supervigilancia del Ministerio
de Defensa Nacional, por medio de la Direccion General de movilizacién nacional, a los

fuegos artificiales y a los articulos pirotécnicos.

En segundo lugar, modificé el articulo 2° de la Ley N° 17.798, incluyendo a los fuegos
artificiales, articulos pirotécnicos y otros artefactos de similar naturaleza, sus partes y piezas,
dentro de los elementos sujetos al control establecido en la misma Ley, sefialandose
expresamente que no les seria aplicable lo dispuesto en los articulos 8°, 14 A, 19y 25 de la
Ley de control de armas. Estas Ultimas disposiciones, que tienen por finalidad hacer mas

gravosa la sancidn aplicable a quienes contravengan la Ley.

En tercer lugar, agreg6 el articulo 3°A nuevo a la Ley N° 17.798, el que, por una parte,
dispone que los fuegos artificiales, articulos pirotécnicos y otros artefactos similares, que se
importen, fabriquen, transporten, almacenen o distribuyan en el pais deberan cumplir con los
requisitos y especificaciones técnicas que establece el Reglamento de la misma Ley. Por otra

parte, el mismo articulo 3° A nuevo, incorpora la prohibicion de la fabricacion, importacion,

162 fdem.
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comercializacion, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo y uso de fuegos artificiales,
articulos pirotécnicos y otros artefactos de similar naturaleza, sus piezas o partes,
comprendidos en los grupos numeros 1 y 2 del Reglamento de la Ley. A mayor
abundamiento, el Grupo 1, comprende aquellos productos que emiten luces de colores, sin
efectos sonoros, y con funcionamiento de uso manual, y el Grupo 2 que son aquellos
productos que, ademéas de emitir luces de colores, producen efectos sonoros en el aire, y

altura superior a la de una persona.

En cuarto lugar, la misma Ley 19.680 en su articulo 2°, le entregaba la competencia para
conocer de las infracciones a lo dispuesto en el articulo 3°A de la Ley N° 17.798, a los
Juzgados de Policia Local, en particular el Juez de Policia Local del lugar en que se hubiere
cometido la infraccion, aplicandose a este efecto el procedimiento sobre faltas establecido en

la Ley N° 18.287, y concediéndoles la accion publica para la denuncia.

En cuanto a las sanciones, sefialaba que las infracciones serian sancionadas con multa de 10
a 50 unidades tributarias mensuales (UTM), sin perjuicio de la facultad del Juez para decretar,
en caso de reincidencia, la clausura, hasta por 30 dias, del establecimiento industrial,

artesanal, comercial o importador en que se hubiera vulnerado la norma

Seguidamente, para el caso de que la infraccion incidiere en la fabricacion de estos elementos
la sancion seria una multa de 25 a 75 unidades tributarias mensuales y la clausura definitiva

del establecimiento.

Por ultimo, consagraba el deber del Juez de decretar, en todo caso, el comiso de las especies
incautadas, las que serian puestas a disposicion de la Direccion General de Movilizacion
Nacional, para los fines que estimare pertinentes, a través de las autoridades fiscalizadoras a

qué se refieren la Ley N° 17.798 y su Reglamento.

Por otro lado, es menester sefialar que, paralelamente, el articulo 496 N° 12 del Codigo Penal,
establecia como falta, el disparo de armas de fuego, cohetes, petardos u otros proyectiles
dentro de las poblaciones en contravencion a los Reglamentos. Sefialandose que la multa

aplicable seria entre 1 a 4 unidades tributarias mensuales.
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ii) Del ilicito de caracter penal: resumen de la historia de la Ley N° 21.310%4

A. Fundamento de las propuestas contenidas en las mociones

parlamentarias'®®

Con fecha 28 de mayo de 2019, un grupo de diputados presentaron dos mociones
parlamentarias que posteriormente serian refundidas y servirian de base para el texto final de
la Ley N° 21.310.

En primer lugar, la mocidn parlamentaria contenida en el Boletin N° 12649-25, que modifica
la Ley N° 17.798 sobre control de armas, y otras disposiciones, para sancionar penalmente la
fabricacion, importacion, comercializacién, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo y

el uso de fuegos artificiales.

En segundo lugar, la mocion parlamentaria contenida en el Boletin N° 12656-25, que
modifica la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas, para tipificar como delito el uso y
manipulacion no autorizada de fuegos artificiales, articulos pirotécnicos y otros artefactos de

similar naturaleza.

Los fundamentos y antecedentes de las referidas iniciativas basicamente son los mismos, en
ellas se da cuenta de que el uso de los fuegos artificiales es considerablemente grave y
peligroso, ya que su manejo sin cuidado puede ocasionar dafios muy perjudiciales para la
salud de las personas, normalmente transelntes, observadores que, pudiendo encontrarse
ajenos a su utilizacién resultan lesionados, cominmente con quemaduras y mutilaciones de
distinta gravedad. Asimismo, se indicaba que, la manipulacién de fuegos artificiales podia
ocasionar incendios, inclusive de gran envergadura y, a la vez, contaminacién del

medioambiente debido a los gases y desperdicio que su uso conlleva.

Por otro lado, en lo relativo a las otras conductas que involucraban artefactos pirotécnicos,
que se pretendia criminalizar, a saber, la posesion, fabricacion, comercializacion y utilizacién

de fuegos artificiales que no es realizada por expertos o sin cumplir los requisitos del

164 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21.310. Modifica la Ley N° 17.798,
sobre control de armas, y otras disposiciones, para sancionar penalmente la fabricacién, importacion,
comercializacion, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo, y el uso de fuegos artificiales, en las
condiciones que indica [en linea] < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7840 > [consulta:
19 noviembre 2021]
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Reglamento de la Ley de control de armas, si bien era ilegal, y de hecho su utilizacion y los
dafios que ello conllevaba habian disminuido desde las prohibiciones que se establecieron el
afio 2000, por medio de la Ley N°19.680, de igual manera se hacia necesario sancionar de
manera mas grave su uso indiscriminado. Para sustentar estas afirmaciones los
parlamentarios hacen alusion a tres notas de prensa, una de Emol®, otra de Cooperativa'®’
y otra de Radio Uchile!®®, donde se hace referencia a un aumento de nifios quemados por
fuegos artificiales durante las fiestas de fin de afio de 2018, en particular entre los dias 6 de
diciembre de 2018 y 6 de enero de 2019, donde el alza seria de 33% correspondiendo a ocho

menores de edad heridos por la pirotecnia.

No obstante lo anterior, se sefialan otros antecedentes que se tienen a la vista al momento de
presentar las mociones parlamentarias, los cuales, como se vera mas adelante, son los

argumentos principales que vendrian a justificar la propuesta normativa.

En esta linea, se puede apreciar que, en los fundamentos de las dos mociones, se hace alusion
a la practica de bandas delictuales que utilizan fuegos artificiales sin tener consideracién con
los vecinos, terceros y transeuntes. Se sefiala que, los fuegos artificiales son lanzados con
ocasion de cumpleafios, funerales y para celebrar la recepcion de la droga que llegaba a
manos de estas agrupaciones ilicitas. Ademas, se indica que estas bandas de antisociales los
emplearian con la finalidad de generar un temor generalizado en la poblacion. Afadiendo
que, el riesgo creado es absolutamente intolerable, habiéndose hecho publicas las imagenes
y grabaciones de lanzamiento de fuegos artificiales a una escala verdaderamente mayor. Lo
mismo estaria ocurriendo en los estadios y espectaculos de futbol, en donde el uso de estos

elementos también se habria masificado.

166 EMOL. 2017. Cifra de nifios quemados por fuegos artificiales se mantiene a la baja y casos se concentran
en el norte del pais. [en linea] < https://www.emol.com/noticias/Nacional/2017/12/13/887061/Cifra-de-ninos-
guemados-por-fuegos-artificiales-se-mantiene-baja-y-casos-se-concentran-en-el-norte-del-pais.html>
[consulta: 13 de marzo]

167 COOPERATIVA. 2019. Aumentan los nifios quemados por fuegos artificiales domésticos. [en linea] <
https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/festivos/fin-de-ano/aumentan-los-ninos-quemados-por-fuegos-
artificiales-domesticos/2019-01-11/070225.html> [Consulta: 13 de marzo]

1688 DJARIOUCHILE. 2018. Afo nuevo sin fuegos: Ocho comunas suspenden sus espectaculos pirotécnicos.
[en  linea] <  https://radio.uchile.cl/2018/12/29/ano-nuevo-sin-fuegos-ocho-comunas-suspenden-sus-
espectaculos-pirotecnicos/> [consulta: 13 de marzo]
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En cuanto a la técnica para su tipificacion, se indica que, el uso irregular de fuegos artificiales
se ubica en los hechos que pueden constituir o tipificarse como delitos de peligro, en cuanto
su efecto lesivo viene dado por dafiar gravemente un bien juridico como la vida y la

integridad, al colocarlos en riesgo de sufrir una lesion.

A continuacion, se expondran algunas de las opiniones que fueron expresadas en el debate,
por parte de parlamentarios, miembros de algunos 6rganos de la justicia penal, representantes
del ejecutivo, expertos en el rea, etc. En consideracion a la finalidad de la presente memoria,

se tiene una especial consideracion por las opiniones que son criticas al proyecto.

B. La opinion de la Corte Suprema y la Discusion en el seno de la Comision de

Seguridad Ciudadana?®®

Las primeras observaciones que se le hacen al proyecto son por parte de la Excelentisima
Corte Suprema, toda vez que en conformidad con lo dispuesto en los incisos segundo y
tercero del articulo 77 de la Constitucién Politica de la Republica, en relacion con el articulo
16 de la Ley N° 18.918, organica constitucional del Congreso Nacional, correspondia remitir
el proyecto a la sefialada Magistratura para que entregara su parecer. En este sentido, la Corte
sefiala que, desde la dictacion de la Ley N° 19.680, que prohibe el uso de fuegos artificiales,
no parecen existir antecedentes que permitan aseverar que las consideraciones sociales
respecto a la gravedad de aquellos hechos hayan variado significativamente, ni tampoco
estadisticas que recomienden agravar la entidad de la sancién ni alterar su naturaleza,

aspectos que, por lo demas fueron reconocidos por los mismos proponentes.

Posteriormente, el Ejecutivo formul6 algunas indicaciones sustitutivas al proyecto, pero sin

alterar el contenido central de éste.

169 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21.310. Modifica la Ley N° 17.798,
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condiciones que indica [en linea] < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7840 > [consulta:
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A continuacion, en el seno de la Comision de Seguridad Ciudadana fue discutido el proyecto
en general y luego en particular. Dentro de las principales observaciones que fueron hechas
a este, cabe dar cuenta de las siguientes.

La Subsecretaria de Prevencion del delito, Katherine Martorell acotaba que, la idea matriz
de las mociones era dar categoria de delito al uso de fuegos artificiales sin la autorizacion
respectiva. Sefialaba que, desde el afio 2014 se ha visto continuamente en los medios de
comunicacion la situacién de uso de fuegos artificiales en funerales que se califican de alto
riesgo, en eventos deportivos y con disparos al aire, generando situaciones de miedo y
amedrentamiento. Los problemas se traducian en peligro para la vida e integridad de las
personas, incendios, ajustes de cuentas, dafios a la propiedad publica y privada y la afectacion
a la vida de los vecinos. Afiadia que, los problemas de la legislacién actual, era la calificacion
de falta que se hace de los hechos. Se genera un peligro para la sociedad y no hay agravante
por ello, tampoco se genera agravante cuando se infunde temor en la poblacion, las faltas
administrativas no permiten la detencién en flagrancia, lo que era importante desde el punto
de la accion policial cuando ocurren estas situaciones y las sanciones de multa no son

eficientes desde el punto de vista de la disuasion.

El Jefe de la Region Policial Metropolitana de Santiago de la Policia de Investigaciones de
Chile, Prefecto Inspector, sefior Ivan Villanueva indicaba que, las incautaciones de fuegos
artificiales en la Region Metropolitana obedecen a diversos delitos, no obstante, prevalecen

los vinculados a la Ley de Drogas.

El alcalde de la Municipalidad de Talcahuano, sefior Henry Campos, ponia de relieve, la
necesidad de avanzar en la penalizacion del porte, comercio o fabricacion de los fuegos
artificiales. Los fuegos artificiales servian de publicidad y difusion de grupos criminales tanto
para anunciar la llegada de droga a un territorio, como para acompafar funerales de
integrantes de estas organizaciones, asi como para marcar territorios y amedrentar a la
poblacion. La sensacion de inseguridad en barrios y villas de las comunas era creciente. Las
balaceras, la tenencia y exhibicion ilegal de armas era coronada por el uso de fuegos
artificiales. Por esto es que reclamaba que la tipificacion debia ser dura con el uso de los
fuegos artificiales. Concluia, sentenciando que los fuegos artificiales ilegales eran un sintoma

de degradacion de la sociedad chilena que no se podia obviar ni minimizar.



Por otro lado, la abogada asesora de la Unidad de Asesoria Juridica de la Fiscalia Nacional
del Ministerio Publico, sefiora Maria Pilar Irribarra Valdovinos, desde una perspectiva
politico criminal, se manifestaba de acuerdo con las indicaciones propuestas. Ademas, hacia
presente que el uso de fuegos artificiales suele asociarse a otro tipo de delitos mas graves,
como el narcotrafico y otros delitos contenidos en la propia Ley N° 17.798. Sin embargo,
también, ilustraba a la Comision en el sentido de que, al endurecer la pena, en la préctica, se
cambian y se exigen mayores estdndares de prueba para dar por acreditado el delito por los
Tribunales, por lo cual, ante esa dificultad probatoria, lo que se perseguia con las

modificaciones podia terminar en una impunidad al no acreditarse la comision del ilicito.

Por otra parte, la diputada Maite Orsini, sefialaba que, no creia que el aumento de las penas
o la ampliacion del Derecho Penal fuera una solucién o una politica publica correcta que

generara efectos disuasivos, ni que fuera una herramienta para prevenir el delito.

En esta misma linea, la diputada Andrea Parra expresaba que, respecto de la situacion de
elevar a la categoria penal el uso de fuegos artificiales, el problema era otro y que no se debia
abordar Unicamente desde el punto de vista punitivo. Agregaba que, se podia debatir sobre
situaciones como el narcotrafico, que era preocupante, pero ademas se debia hacer desde el
punto de vista integral, era necesario avocarse a proyectos de ley que fueran realmente
necesarios para la seguridad ciudadana, si la ley funcionaba bien, no se justificaba dedicarse
a ese proyecto de ley, sin perjuicio que habia opiniones valederas para perfeccionarla.
Sentenciaba que el tema de los fuegos artificiales no se trataba de un problema de fondo, sino

un sintoma de un problema delictual.

C. Discusién en sala y aprobacién en general y en particular del proyecto en la
Cémara de Diputados!’®

El diputado Gonzalo Fuenzalida indicaba que el proyecto permitiria que en aquellas

situaciones donde eran utilizados los fuegos artificiales y que alteraban el orden publico y
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afectaban la calidad de vida de las personas, existieran normas penales con las que se pudiera
exigir el involucramiento y el accionar de las policias para detener a quienes lanzaren los
fuegos artificiales, a quienes los fabricaren, los almacenaren y que los que estuvieren en
posesion de ellos, acciones que hasta ahora quedaban impunes por la sancion pecuniaria que

tenian.

El diputado Moreira, planteaba que el proyecto, se trataba de una medida necesaria y urgente
para cientos de familias que hoy sufren ante estos actos que, segun las circunstancias, son
derechamente considerados delitos en el momento en que se usan para infundir temor a la
poblacién. Agregaba que, nadie en el pais habia podido quedar indiferente cuando, a través
de los medios de comunicacion, se mostraban los funerales narcos o de alto riesgo, en los
que algunos, sin consideracion, sembraban el miedo de la comunidad al disparar rafagas de

balas y lanzar distintos tipos de fuegos artificiales.

Por otro lado, la diputada Orsini, sefialaba que, hablar de narcofunerales era hablar del
abandono del Estado en cientos de poblaciones del pais, era hablar de la ausencia de politicas
publicas contundentes y era muestra de que mientras no se combatiera las causas se iban a
seguir sumando los efectos y se iban a seguir sumando nuevos conceptos para hablar de un
problema que tiene una misma raiz. Puesto que efectivamente, los funerales ostentosos suelen
usar fuegos artificiales para mostrar su presencia y su poder, en barrios llenos del dolor que
significa para las familias cuando la droga entra en sus casas.

En esta linea, planteaba la pregunta sobre si el proyecto era una accion legislativa util para
hacerse cargo de un fendémeno relativamente nuevo y completamente distinto a lo que puede
ser descrito como un mero uso no autorizado de fuegos artificiales. Asi, si se consideraba
que la amenaza del narcotréfico era realmente importante, era momento de entender que se

trata de un negocio, con el complejo desafio que ello significa, y avocarse a esa problematica.

De manera similar, el diputado Gonzalo Winter, sefialaba que, la iniciativa tenia algo
interesante, transformaba la manipulacion no autorizada de fuegos artificiales de falta en
delito, cambiando la competencia y haciendo posible detener a quien lo comete en situacion
de flagrancia. Pero, sobre la base de ese supuesto, lo Unico que se estaba cambiando con el

proyecto era que cuando la policia viera a alguien que estaba manipulando, no amenazando,
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no asesinando, no disparando un fuego artificial, ahora si podria actuar, no como ocurre
actualmente. Hacia la distincion, argumentando que, una de las falacias que se expresaban
en la discusion, con respecto al aumento de las penas era plantear que cuando no se sube la
pena o no se tipifica determinada accion, esta queda impune, independiente de su resultado.
Agregando el parlamentario que, era necesario clarificar que amenazar a alguien con un
fuego artificial es delito de amenaza; si con un fuego artificial se quema una casa, es delito
de incendio; si con un fuego artificial se vuela un brazo, es delito de lesiones, y si con un
fuego artificial se mata a alguien, es delito de homicidio. Por lo tanto, creer que si no se
aumentan las penas o no se tipifica determinada accion esta queda impune era no entender
que la mayoria de los delitos se sancionan en funcion de su resultado y no de la especificidad
de la accion.

D. Discusion en el Senado y aprobacion del proyecto de Ley!’!

En cuanto a la discusion en general en el Senado, en primer lugar, la Comisién de Defensa,

se aboco al anélisis del proyecto.

En dicha discusion, se escucharon las apreciaciones de representantes del ejecutivo,

asistiendo a la mesa el Ministro del Interior de la época.

El Ministro del Interior y Seguridad Publica, sefior Rodrigo Delgado, afirmaba que, el empleo
irregular de fuegos artificiales era un tema de maxima preocupacion para la ciudadania, pues
se trataba de un fendmeno que, actualmente, estaba vinculado a una sensacion de inseguridad
y temor, a diferencia de lo que ocurria afios atras, cuando se asociaba a eventos recreativos y
familiares. Asimismo, consignd que, en oportunidades, el lanzamiento de estos artefactos es
confundido con balaceras, o viceversa, generando confusion a la hora de denunciar e

investigar hechos ilicitos.

A lo anterior, era preciso sumar la evidente peligrosidad que la manipulacion de estos

explosivos entrafia para la vida y la salud de las personas. En ese sentido, relataba que habia

1 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21.310. Modifica la Ley N° 17.798,
sobre control de armas, y otras disposiciones, para sancionar penalmente la fabricacién, importacion,
comercializacion, distribucion, venta, entrega a cualquier titulo, y el uso de fuegos artificiales, en las
condiciones que indica [en linea] < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7840 > [consulta:
19 noviembre 2021]
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trabajado en conjunto con la Corporacion de Ayuda al Nifio Quemado (COANIQUEM) y
que, en ese contexto, tomod conocimiento de historias dramaticas de menores que sufrieron
dafios que dejaron secuelas permanentes por accidentes derivados de la utilizacion de

articulos pirotécnicos.

Ademas, constato que, en estrecha relacion con el uso de estos elementos, existe una cadena
de actividades clandestinas previas como su fabricacion, almacenaje, distribucion y venta,
todas ellas representativas de importantes riesgos para la poblacion, y que ya han suscitado

consecuencias perjudiciales de importancia en diferentes barrios.

Agregaba que, durante los ultimos afios, se habia vuelto cada vez mas frecuente el manejo de
estos implementos por parte de los traficantes como anuncio de la disponibilidad de drogas,
y también en los denominados narcofunerales, lo cual era documentado por medios de prensa.
Mas recientemente, a partir de las manifestaciones sociales que comenzaron en octubre de
2019, el empleo de fuegos artificiales se habria transformado en simbolo de protesta, lo que
ocasionaba el aumento de su comercializacion ilicita. Ademas, la situacion estaria agravada
por la suspensidn de la mayoria de los espectaculos pirotécnicos de fin de afio, inicialmente

autorizados en diversas comunas del pais.

Complementando lo anterior, la Subsecretaria de Prevencion del Delito, sefiora Katherine
Martorell, expresaba que la realidad habia superado a la legislacion en régimen, por lo que
resultaba indispensable llevar adelante modificaciones regulatorias para combatir un

fendmeno que infunde temor en la comunidad.

Posteriormente, el Presidente de la Comision, Honorable Senador sefior Pedro Araya,
mostraba su conformidad con la idea de legislar acerca del asunto en estudio, ya que, a su
juicio, no correspondia que las conductas asociadas a fuegos de artificio constituyeran meras

infracciones o faltas.

Por ultimo, el proyecto fue aprobado en el Senado en los mismos términos que lo hizo la
Camara de Diputados, asi, el proyecto fue remitido al Presidente de la Republica, quien no
ejercio su derecho a veto, en virtud de lo cual, el proyecto fue enviado al Tribunal

Constitucional, a efectos de que este Ultimo ejerciera el control preventivo y obligatorio del
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proyecto, toda vez que este contenia normas propias de Ley Organica Constitucional, a saber,
la disposicion que le entregaba la competencia para conocer de las infracciones a la normativa
relativa a los fuegos artificiales a los Tribunales con competencia en materia penal.

El Tribunal Constitucional sentenci6 que el proyecto se ajustaba a la Constitucion Politica de
la Republica y en consecuencia este proyecto paso a los ultimos tramites correspondientes

siendo finalmente promulgado y publicado como ley.

Luego de haber realizado una breve exposicion de la discusion parlamentaria en torno a la
actual Ley N° 21.310, a continuacion se realizara un analisis desde la perspectiva del bien
juridico protegido, refiriéndose en primer lugar de forma general al bien juridico protegido
en la Ley de control de armas, para posteriormente avocarse al estudio particular del bien
juridico protegido en la Ley N° 21.310 que es objeto de estudio.

2. Bien Juridico protegido
a) Bien juridico protegido en la Ley N° 17.798

La Ley de control de armas tiene su génesis en el afio 1972, una época de gran convulsion
politica caracterizada por los constantes enfrentamientos callejeros entre grupos armados
tanto de derecha como de izquierda®’.

Acontecimientos de gran conmocion publica que dan cuenta de dicha circunstancia son: el
asesinato del General René Schneider'’3, defensor del apego al orden constitucional y de la
no intervencion en politica de las fuerzas armadas, en aquel momento comandante en jefe
del Ejército, quien dos dias antes de que el Congreso de la época tuviese que pronunciarse
para ratificar o no al ganador de las elecciones presidenciales, Salvador Allende como nuevo
Mandatario del pais, fue herido de muerte en un atentado perpetrado el 22 de octubre de 1970
por un grupo de militares y civiles, vinculados a la extrema derecha y respaldados por la CIA,

falleciendo el jefe castrense tres dias mas tarde!’®; por otro lado, el asesinato de Edmundo

172 CEA, Sergio & MORALES, Patricio. 2018. Control de armas: incluye innovaciones de la Ley N° 20.813 de
6 de febrero de 2015. 5°ed. Santiago, Thomson Reuters: Legal Publishing Chile. 1-2p.

173 [dem

174 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL. 2019. Resefia biogréafica del ex Comandante en Jefe del Ejército,
General René Schneider. [en linea]
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175 quien habia presidido la cartera del interior en el gobierno del presidente

Pérez Zujovic
Eduardo Frei Montalva, y habia asumido la responsabilidad politica del desalojo de la toma
Pampa Irigoyen en Puerto Montt en el afio 1969, que tuvo como consecuencia un ndmero
importante de pobladores heridos y algunos fallecidos, a manos de Carabineros, lo que habria
motivado el ataque armado en su contra perpetrado el dia 8 de junio por extremistas de

izquierda y que tuvo como resultado su muerte.

En este contexto, el gobierno de la época, comenzd a fijar su atencion en la legislacion sobre
armas, la que se encontraba desordenada y dispersa, tanto en el Codigo Penal como en la Ley
N° 12.927 sobre Seguridad del Estado?’.

Asi, en sus origenes la Ley de control de armas, tenia por objeto proteger no tanto la
“seguridad” a secas, sino mas bien la “seguridad del Estado”, como una especie de
reforzamiento a la proteccion del sistema politico que ya se encontraba protegido por la Ley
de Seguridad interior del Estado!’’. Sin embargo, los objetivos perseguidos por la Ley han
ido variando notoriamente en el tiempo, de acuerdo a las concretas necesidades politico

criminales!’®,

En esta linea, si bien, en un comienzo el cuerpo legal se promulgé a efecto de neutralizar la
proliferacion de milicias armadas en el contexto del convulsionado ambiente politico de los
afios 70°17°, Mas o menos a partir de la reforma de la Ley N° 20.014 del afio 2005, se va
asentando la idea de que la Ley de control de armas, es una herramienta eficaz en el combate
contra la delincuencia comun, por lo que los ilicitos relacionados con ella “dejan de

considerarse como delitos que siempre atentarian contra la Seguridad del Estado*®°.

https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27921/1/Resena_biografica_del ex Coma
ndante en Jefe del Ejercito General Rene_Schneider.pdf [consulta: 18 octubre 2021]

175 CEA, Sergio & MORALES, Patricio. 2018. Control de armas: incluye innovaciones de la Ley N° 20.813 de
6 de febrero de 2015. 5°ed. Santiago, Thomson Reuters: Legal Publishing Chile. 1-2p.

176 VILLEGAS, Myrna. 2019. La Ley N° 17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la
reforma de la Ley N° 20.813. Revista Politica Criminal 14 (28): 2-3p.

177 [dem.

18 BASCUR, Gonzalo. 2017. Andlisis de los principales delitos y su régimen de sancidn previsto en la Ley N°
17.798, sobre Control de Armas. Revista Politica Criminal 12 (23): 535p.

179 [dem.

180 VILLEGAS, Myrna. 2019. La Ley N° 17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la
reforma de la Ley N° 20.813. Revista Politica Criminal 14 (28): 2-3p.
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De este modo, durante la primera quincena del siglo XXI el objetivo principal de las reformas
a la Ley de control de armas ha sido adecuar la normativa para la prevencion y represion de

la delincuencia comdn!8?

Lo anterior, se ve reflejado en las modificaciones sucesivas efectuadas a la Ley N° 17.798, a
saber, la ya mencionada Ley N° 20.014 del afio 2005, la Ley N° 20.061 del mismo afio, la
Ley N° 20.477 del afio 2010, y la Ley N° 20.813 del afio 201582, Estas reformas se enmarcan
dentro de una politica criminal de seguridad ciudadana, basada en la sensacion de
inseguridad, el populismo penal, y otorgamiento de sustantividad a los intereses de las

victimas!®,

Sim embargo, en cuanto al actual objeto de proteccion de la Ley, no hay una opinion
unanime. Para la doctrina penal chilena, lo protegido es un bien juridico colectivo, cuya
identificacion se fundamenta en las posibilidades del uso de armas para la comision de otros
delitos. Pero difieren a la hora de identificar exactamente de cual bien juridico colectivo se
trata, y asi hacen referencia a cuatro bienes juridicos colectivos: seguridad, seguridad

colectiva, seguridad publica y el monopolio estatal en el control de las armas.

En este mismo sentido, se estima que las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.310
a la Ley de control de armas, pasan a ser otro ejemplo del cambio de orientacion que ha
tenido en los Gltimos afios, en tanto se trata de una reforma enmarcada en una politica

criminal de seguridad ciudadana. Tematica sobre la cual se profundizaré a continuacion.
b) Bien Juridico protegido en la Ley N° 21.310

Anteriormente, al tratarse las prohibiciones relativas a los fuegos artificiales y articulos
pirotécnicos, contenidas en la Ley N° 19.680, se mencionaron cuales eran las preocupaciones
que tenian las y los parlamentarios que propusieron la norma legal, a saber, el aseguramiento
del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas, en especial de los

nifios, junto con el resguardo del medio ambiente libre de contaminacion y el resguardo a la

181 BASCUR, Gonzalo. 2017. Andlisis de los principales delitos y su régimen de sancién previsto en la Ley N°
17.798, sobre Control de Armas. Revista Politica Criminal 12 (23): 535p.

182 [dem.

18 VILLEGAS, Myrna. 2019. La Ley N° 17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la
reforma de la Ley N° 20.813. Revista Politica Criminal 14 (28): 4p.
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propiedad privada, en los casos en que la manipulacién de fuegos artificiales podria ocasionar

un incendio.

Ahora bien, en el caso de la Ley N° 21.310, no obstante, las preocupaciones antes
mencionadas, seguian presentes en el debate, ocupaban un lugar marginal dentro de los
fundamentos que se tuvieron a la vista al momento de criminalizar las conductas que

anteriormente eran sancionadas con multas.

En esta linea, se puede afirmar que los topicos en torno a los que gira el debate parlamentario
de la ahora Ley N° 21.310, dicen relacion principalmente con la “seguridad”.

Pero cabe preguntarse, cuando se habla de seguridad ¢la seguridad de qué?, es decir, ¢Qué

es lo que se pretende asegurar con los tipos penales que crea la Ley?

¢Se trata de la seguridad de la integridad fisica y psiquica de las personas? en tanto el uso
de los fuegos artificiales y articulos pirotécnicos genera un riesgo que no es tolerable para
tan preciado bien juridico, o mas bien, utilizando la tipologia de GUZMAN DALBORA#,
se trata de la seguridad urbana, en tanto el uso de los fuegos artificiales ilegales seria un
sintoma de degradacion de la sociedad chilena que no se puede obviar ni minimizar, alterando
el orden y siendo un fiel reflejo de la separacion entre los ciudadanos y los criminales, o por
otro lado, se trataria de la seguridad de los ciudadanos, en atencién al temor que genera el
uso de fuegos artificiales en las personas, mas cuando quienes realizan estas actividades
serian bandas de criminales que estan ostentando su poder, creando un temor mayor a ser

victimas de este tipo de delincuencia y en general de ser victimas del delito.

Cuando anteriormente se expuso los principales argumentos vertidos en la discusion
parlamentaria que precedio a la promulgacion de la Ley, se podia concluir que, el ndcleo de
las preocupaciones que tenian las y los parlamentarios, decia relacion principalmente con las
percepciones que tenian los ciudadanos en torno a las condiciones de seguridad, las cuales se
verian afectadas por el efecto que genera el uso indiscriminado de fuegos artificiales y

articulos pirotécnicos.

18 GUZMAN DALBORA, José Luis. 2002. Autoritarismo Penal: La Doctrina de la Seguridad Ciudadana. Una
Especial version del Autoritarismo Penal en sus rasgos fundamentales: la "Doctrina" de la Seguridad Ciudadana.
En: XIV CONGRESO LATINOAMERICANO IV Iberoamericano y Il Nacional de Derecho Penal y
Criminologia. Valparaiso, Chile. 1-14p.
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En este orden de ideas, se debe sefialar que, de lo que se esta hablando no es de los riegos
reales que corren los bienes juridicos, sino de percepciones, muchas veces fundadas en el

miedo o en la ansiedad, aunque no exista base objetiva suficiente para ello.

A este respecto, se puede concluir que, se esta, ademas, ante un problema de fondo, que dice
relacion con la justificacion de la intervencion del legislador penal. Problema que bien
identificaba PAREDES CASTANON, en tanto que, al tratarse de juicios acerca del riesgo
que ocasiona el uso de fuegos artificiales, o ante simples expresiones de miedo o de ansiedad
vinculadas a este, sin fundamento objetivo suficiente, expresadas por algunos individuos,
grupos sociales, sectores de la opinion publica, grupos de presion, partidos politicos, etc., la
intervencion juridico penal seria una respuesta politicamente errdnea. Primero, desde el
punto de vista valorativo, porque dicha intervencidn constituiria un incremento del nivel de
restriccion de la libertad personal carente de cualquier justificacion, por lo que se enfrentaria
directamente con el principio juridico constitucional de proporcionalidad en la restriccion de
los derechos fundamentales. Y, ademaés, desde el punto de vista pragmatico, porque esta
solucion significa enfrentarse a los sintomas (las percepciones sesgadas acerca de la
seguridad, el miedo, la ansiedad) intentando que los mismo remitan; pero no afronta los
problemas reales, que suelen ser -en proporciones variables, segun los casos- la manipulacion
de la informacién publica, la incultura, la demagogia politica y aquellos conflictos sociales

subyacentes que dan lugar a la inseguridad y al miedo, en este caso el narcotréafico®.

Frente a la situacion antes descrita y para hacerse cargo de las particularidades que tiene la
Ley N° 21.310, en esta investigacion, para responder a la pregunta de cual es el bien juridico
protegido, se ha optado por entregar una nocién propia de lo que se estima que se protege
por los tipos penales contemplados en la Ley. Se trata de una construccién teorica que se
sirve de los elementos que se desprenden del debate parlamentario, de las definiciones de
seguridad ciudadana entregadas por la doctrina y de la fundamentada opinidn personal del

autor de esta memoria.

En este sentido, se estima que, lo que se estaria protegiendo es la seguridad ciudadana,

entendida como: “las condiciones de seguridad que son tenidas como relevantes por las

185 pAREDES CASTANON, José Manuel. 2006. La Seguridad como Objetivo Politico-criminal del Sistema
Penal. Revista Eguzkilore (20): 131-134p.
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personas, para el normal desenvolvimiento en su entorno, sin verse afectos a situaciones que
pudieran perturbar su tranquilidad y que ocasionaren temor en torno a la inmutabilidad de las

condiciones de seguridad”.

A continuacion, se estudiaré la técnica legislativa utilizada por la Ley N° 21.310 en la
elaboracion de los tipos penales, es decir, la creacion de delitos de peligro.

c) Técnica legislativa de la Ley N° 21.310: delitos de peligro

Una de las clasificaciones tradicionales de los delitos, se hace en atencién a la intensidad del
ataque al bien juridico protegido. Desde este punto de vista se distinguen los delitos de lesion

y delitos de peligro?®.

El delito de lesion es aquel que, para su perfeccion, o sea su consumacion, exige que
realmente se produzca la lesion o menoscabo del bien juridico que esta destinado a
proteger®’. Son delitos que suponen un dafio efectivo del bien juridico protegido, el que sufre
un menoscabo con la consumacion de la accion punible. Este dafio o lesién del bien juridico
se aprecia en un sentido juridico y puede producirse aun cuando el delito no arroje un

resultado material.

El delito de peligro es aquel que se satisface con la creacién de un riesgo de lesion para el
bien juridico que se pretende amparar con la creacion de la figura penal, no siendo necesaria
la produccion de la lesion?®. Son aquellos delitos en los cuales basta la simple amenaza a un
determinado bien juridico, la posibilidad inmediata de su menoscabo, aun sin lesion juridica

del mismo, para que se entiendan tipicamente perfectos!®,

A su vez, los delitos de peligro admiten una subclasificacion, en delitos de peligro abstracto

y delitos de peligro concreto.

188 GARRIDO MONTT, Mario. 2003. Derecho Penal Parte General, Tomo I1. 3°ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 253p.

187 [dem.

188 NOVOA MONREAL, E. 2016. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General, Tomo |. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 246-247p.

189 GARRIDO MONTT, Mario. 2003. Derecho Penal Parte General, Tomo I1. 3°ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 253p.

1% NOVOA MONREAL, E. 2016. Curso de Derecho Penal Chileno Parte General, Tomo I. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 246-247p.
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En este sentido MIR PUIG™?, sefiala que, en los delitos de peligro concreto el tipo requiere
como resultado de la accién la proximidad de una concreta lesion (asi, que la accidon haya
estado a punto de causar una lesion a un bien juridico determinado), mientras que en los
delitos de peligro abstracto no se exige tal resultado de proximidad de una lesion de un
concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad de la conducta, peligrosidad que se
supone inherente a la accion salvo que se pruebe que en el caso concreto quedd excluida de

antemano.

Por otro lado, GARRIDO MONTT sefiala que, los delitos de peligro concreto se caracterizan
porque la conducta debe realmente haber creado un efectivo riesgo para el bien juridico
protegido. En cambio, en los delitos de peligro abstracto no se requiere la verificacion de si
la accidn estuvo en real posibilidad de lesionar al bien juridico objeto de proteccion. Haya o
no creado un riesgo, la conducta se estima en si misma peligrosa, y por ello su prohibicion

se conmina con una sancion penal®2,

Ahora bien, es menester dar cuenta del problema de legitimacién que existe en los delitos de
peligro, en particular, en los delitos de peligro abstracto, existiendo abundante literatura a

este respecto.

A continuacion, en la medida que no es posible en la presente memoria hacer un analisis
exhaustivo de la materia, se dedicaran algunas lineas para tratar las posturas de algunos
autores en torno a los problemas de legitimacion de los delitos de peligro abstracto.

MENDOZA BUERGO® sefiala que la eleccion de la técnica del delito de peligro abstracto
para la descripcion del ambito de lo punible constituye en ocasiones una eleccion
problematica, cuyo empleo suele venir acompafiado de una discusién sobre la oportunidad,
la necesidad y las condiciones de eleccién. El problema fundamental, es que, el
comportamiento formalmente coincidente con el descrito en el tipo debe reputarse

tipicamente relevante y ello, aunque en concreto carezca por completo de peligrosidad para

BIMIR PUIG, Santiago. 2002. Derecho Penal Parte General, 8° ed. Barcelona, Editorial Reppertor 230-231p.
192 GARRIDO MONTT, Mario. 2003. Derecho Penal Parte General, Tomo I1. 3°ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 253p.

1% MENDOZA BUERGO, Blanca. 2002. La configuracion del injusto (objetivo) de los Delitos de Peligro
Abstracto. Revista de Derecho Penal y Criminologia 2° Epoca (9): 39-41p.
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el objeto de proteccidn. Esta concepcion considera suficiente la coincidencia formal de la

conducta del autor para afirmar la presencia del tipo objetivo.

GARRIDO MONTT sefiala que, se deben mirar con gran reserva estos tipos penales, que
no corresponden a la concepcién de un Derecho penal protector de bienes juridicos; en el
hecho se trataria de la prohibicion de conductas por mera disposicion de la autoridad del
Estado.

En una linea similar, PEREZ-SAUQUILLO, indica que, el punto clave con la legitimidad
de los delitos de peligro abstracto reside en su compatibilidad con el principio de ofensividad,
que exige que en los delitos se tipifiquen conductas que afecten a bienes juridicos,

lesionandolos o poniéndolos en peligro.

En este contexto, se debe poner de relieve una cuestion que dice relacion precisamente con
la criminalizacién de las conductas contenidas en la Ley N° 21.310. A mayor abundamiento,
el problema con el fundamento normativo de los delitos de peligro abstracto, que es, sefialar
aquello que justifica la opcion de no aplicar una sancién administrativa basada en la
infraccion de una norma que estadisticamente y desde una perspectiva general encierra cierta
peligrosidad, sino recurrir a una pena que representa la retribucion de un injusto de especial

gravedad?®.

3. Andlisis de la regulacién introducida por la Ley N° 21.310 a la luz del principio

de intervencion minima
a) Los delitos contemplados en la Ley N° 21.310.
i) El delito de posesion o tenencia de fuegos artificiales

A. Regulacion legal: articulo 9 inciso final Ley N°17.798

19 GARRIDO MONTT, Mario. 2003. Derecho Penal Parte General, Tomo I1. 3°ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 253-254p.

195 PEREZ-SAUQUILLO, Carmen. 2015. Delitos de peligro abstracto y bienes juridicos colectivos. En: XV
SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO Internacional de Derecho Penal. Alcald, Espafia. Facultad de Derecho
de la Universidad de Alcala. 3p.

1% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. 2005. Seguridad Colectiva y Peligro Abstracto. Sobre la
Normativizacion del Peligro. 309p.
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“Los que poseyeren o tuvieren alguno de los elementos sefialados en la letra f) del articulo
2°, sin las autorizaciones a que se refiere el articulo 4°, seran sancionados con presidio

menor en su grado minimo o multa de 5 a 20 unidades tributarias mensuales.”.
B. El bien juridico protegido

Anteriormente, se habia sefialado la complejidad existente, en torno a la determinacion del

bien juridico protegido en los tipos penales contemplados en la Ley.

En este sentido, se optd por la creacion de una definicion de lo que es el bien juridico
protegido en la Ley N° 21.310, en consideracién a los objetivos perseguidos por la normay

en consideracion a las discusiones que se han dado en la doctrina nacional y comparada.

En este sentido, el bien juridico protegido en el delito de posesion o tenencia de fuegos
artificiales, es como ya se menciond la seguridad ciudadana, entendida como “las
condiciones de seguridad que son tenidas como relevantes por las personas, para el normal
desenvolvimiento en su entorno, sin verse afectos a situaciones que pudieran turbar su
tranquilidad y que ocasionaren temor en torno a la inmutabilidad de las condiciones de

seguridad”.

En virtud de lo anterior, el delito se puede clasificar como delito de peligro abstracto, en
consideracién al riesgo inherente que tiene la conducta de poseer o tener un fuego artificial
0 articulo pirotécnico, para el bien juridico, sin que sea necesario la lesion o puesta en un

peligro concreto de este.
C. Laconducta

La conducta tipica del articulo 9° inciso final, consiste en “poseer” o “tener”, y una
interpretacion armonica de estas disposiciones, con las otras normas relativas a las conductas
posesorias descritas en la Ley N° 17.798, indicaria que estas conductas consistiran en la
detentacion de los fuegos artificiales y articulos pirotécnicos bajo una esfera de custodia

circunscrita a un espacio fisico determinado®®’. Es el control desplegado por el agente sobre

197 BASCUR, Gonzalo. 2017. Andlisis de los principales delitos y su régimen de sancidn previsto en la Ley N°
17.798, sobre Control de Armas. Revista Politica Criminal 12 (23): 549p.
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la especie lo que define la posesion, ese control es expresion de cierta relacion excluyente de

dominaciént®,

Ahora bien, el articulo 9° inciso final sefiala que, esta posesion o tenencia solo sera
sancionada en la medida que no se cuente con las autorizaciones a que se refiere el articulo
4° de la Ley N° 17.798.

En cuanto a las autorizaciones, corresponde remitirse a lo dispuesto en el Reglamento de la
Ley de control de armas que regula en forma exhaustiva esta materia en los Titulos VII
(CAPITULO 1I “De la Inspeccién, identificacion y autorizacion de uso de los Artificios
Pirotécnicos y elementos de similar naturaleza”; CAPITULO III “De la Fabricacion de
Artificios Pirotécnicos”; CAPITULO IV “De las Importaciones, Internaciones 'y
Exportaciones de Artificios Pirotécnicos”; CAPITULO V “De los Espectaculos
Pirotécnicos”), VIII (CAPITULO I “De Artificios Pirotécnicos usados en recintos cerrados;
CAPITULO II “Del montaje de Artificios Pirotécnicos de interior”) y IX (CAPITULO I “Del
Transito por Territorio Nacional de Explosivos, Productos Quimicos, Artificios Pirotécnicos,

Armas, Municiones y Elementos Similares sometidos a control”).
D. Objeto material: Definicién de Elementos Pirotécnicos

El Reglamento de la Ley N° 17.798, en su articulo 284 entrega una definicion de articulos

pirotécnicos:

“Se entiende por Elementos Pirotécnicos todas aquellas sustancias o mezcla de sustancias
no detonantes, destinadas a producir un efecto luminoso, sonoro, gaseoso o fumigeno, luces

de diferentes colores con propositos de entretencion o seriales de emergencia.”.

Por otro lado, el articulo 285 del Reglamento, los clasifica segun sus particularidades en:
fuegos artificiales de exterior; fuegos artificiales de interior; fuegos artificiales de cine y
television; elementos de salvataje, de tipo terrestre, maritimo o aéreos; y, otros ingenios que

contengan cargas pirotécnicas.

En este sentido, en la medida que el articulo 9° inciso final no hace distincion alguna, se debe

entender que abarca toda esta gama de fuegos artificiales y articulos pirotécnicos.

198 fdem.
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E. Tipo subjetivo

El dolo, se satisface con el conocimiento de que se estd en posesion de un artefacto de las
caracteristicas que se indican, es decir, conocer gque se esta poseyendo un articulo pirotécnico.

Se admitirian hipotesis de dolo eventual de acuerdo a las reglas generales.
F. Penalidades

La ley le asigna a la conducta tipica la pena de presidio menor en su grado minimo o multa

de 5 a 20 unidades tributarias mensuales.

Es relevante que, al sefialarse la sancion, la ley determina que se debe aplicar la pena privativa

de libertad “o0” la sancion de caracter pecuniaria, es decir, no son acumulativas.

En cuanto a la pena privativa de libertad esta puede oscilar entre 61 a 540 dias, y en cuanto
a su aplicacion, se debe tener presente que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la
Ley N° 18.216, que establece penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de
libertad, no procederia su sustitucion por algunos de los beneficios contemplados en esta

norma.

Por otro lado, respecto de la sancion pecuniaria, se puede constatar que tiene un amplio
margen de su determinacion, que oscila entre las 5y 20 UTM, quedando a criterio del juez

conforme a las reglas previstas en el art. 70 del Cédigo Penal.

i) El delito de fabricacion, armado, elaboracién, adaptacion,
trasformacién, importacion, internacion, exportacion, trasporte,
almacenaje, distribucion, ofrecimiento, adquisicién o celebracién de

convenciones respecto de fuegos artificiales
A. Regulacion legal: articulo 10 inciso tercero nuevo Ley N° 17.798

“Los que sin la competente autorizacion fabricaren, armaren, elaboraren, adaptaren,
transformaren, importaren, internaren al pais, exportaren, transportaren, almacenaren,
distribuyeren, ofrecieren, adquirieren o celebraren convenciones respecto de los elementos
indicados en la letra f) del articulo 2 seran sancionados con la pena de presidio menor en
su grado medio y multa de 10 a 20 unidades tributarias mensuales. En caso de que en la

perpetracion del delito se utilizaren establecimientos o locales, a sabiendas de su propietario
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0 encargado, o no pudiendo éste menos que saberlo, el juez podra decretar en la sentencia
su clausura definitiva. Asimismo, durante el proceso judicial respectivo podré decretar,

como medida cautelar, la clausura temporal de dichos establecimientos o locales. .
B. El bien juridico protegido

Al igual que en el delito de posesion o tenencia de fuegos artificiales, se estima que el bien

juridico protegido es la seguridad ciudadana.

En el fondo, lo que se pretende es evitar el tréfico ilegal de fuegos artificiales y articulos
pirotécnicos, debido al riesgo que tienen en si mismos estos productos, los que desde el
momento de su fabricacién, puesta en circulacion y comercializacién generan un riesgo
(indeterminado o abstracto) para el bien juridico protegido, es decir, a las condiciones de
seguridad que las personas consideran necesarias para un normal desenvolvimiento en su

entorno, sin perturbaciones que pudieren afectar su tranquilidad.

En este sentido, en la medida que lo determinante para la tipificacion de la conducta es la
peligrosidad de la conducta, peligrosidad que se supone inherente a las acciones que integran
el trafico ilegal de fuegos artificiales y articulos pirotécnicos, sin ser necesario la lesion del

bien juridico este delito se puede clasificar como delito de peligro abstracto.
C. Conducta

La conducta tipificada consiste en la: “fabricacion”, “armado”, “elaboracion”, “adaptacion”,
“trasformacion”, “importacion”, “internacidon”, “exportacion”, “trasporte”, “almacenaje”,
29 ¢ 29 ¢

“distribucion”, “ofrecimiento”, “adquisicion” o “celebracion de convenciones” respecto de

fuegos artificiales.

Estas conductas dicen relacion propiamente con el tréfico de los fuegos artificiales y articulos

pirotécnicos.

La regulacion de estas conductas esta contenida en el Reglamento de la Ley de control de
armas en sus Titulos VII, VIl 'y IX al que se aludio anteriormente.

Ahora bien, el articulo 10° inciso tercero sefiala que la realizacion de estas conductas solo
sera sancionada en la medida que no se cuente con la competente autorizacion. En este

sentido, en cuanto a las autorizaciones, corresponde remitirse a lo dispuesto en el Reglamento
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de la Ley de control de armas, en particular a los ya citados Titulo VII, VIII y IX, donde se
sefialan los requisitos y condiciones que se deben cumplir para la fabricacion, importacion,

comercializacion, etc., de fuegos artificiales.

A mayor abundamiento, las labores de autorizacion, fiscalizacion y control, son ejercidas por
la Direccién General de Movilizacion Nacional (DGMN), como Autoridad Central de
Coordinacion; el Instituto de Investigaciones y Control del Ejército (IDIC) en su funcion de
Banco de Pruebas de Chile (BPCH), como Autoridad Técnica; y, Carabineros de Chile, como
Autoridad Fiscalizadora (AF).

Por altimo, se contempla una hipdtesis especial, en donde para la perpetracién del delito se
utilizaren establecimientos o locales, a sabiendas de su propietario o encargado, 0 no

pudiendo este menos que saberlo.
D. Objeto material

En cuanto al objeto material son los fuegos artificiales y articulos pirotécnicos, cuya
definicién ya fue expuesta a proposito del delito de posesion o tenencia.

E. Tipo subjetivo

El dolo, se satisface con el conocimiento de que los articulos que “fabrica”, “arma”,

29 ¢ 29 ¢e 9% Cey 99 Cey 9% ¢¢ 29 . 9 ¢¢

“elabora”, “adapta”, “trasforma”, “importa”, “interna”, “exporta”, “trasporta”, “almacena”,

2 ¢e 9% ¢e

“distribuye”, “ofrece”, “adquiere” o “celebra de convenciones” son fuegos artificiales. Se

admitirian hipotesis de dolo eventual segun las reglas generales.

En esta misma linea, en la hipdtesis delictiva, donde para la perpetracion del delito se
utilizaren establecimientos o locales, se requiere que concurra dolo directo, o dolo eventual

en la persona del propietario o encargado de estos.
F. Penalidades

La sancidn para quienes realicen las conductas constitutivas del trafico de fuegos artificiales,

es la presidio menor en su grado medio y multa de 10 a 20 unidades tributarias mensuales.

Es relevante que al sefialarse la sancion, la Ley determina que se debe aplicar la pena

privativa de libertad “y” la sancion de caracter pecuniaria, es decir, son acumulativas.
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En cuanto a la pena privativa de libertad esta puede oscilar entre 541 dias a 3 afios, y en
cuanto a su aplicacidn, se debe tener presente que en virtud de lo dispuesto en el articulo 1°
de la Ley N° 18.216, que establece penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de
libertad, no procederia su sustitucion por algunos de los beneficios contemplados en esta

norma.

En cuanto a la sancion pecuniaria, esta oscila entre las 10 y 20 UTM, quedando a criterio del

tribunal de acuerdo a las reglas previstas en el articulo 70 del Cddigo Penal.

Por otro lado, se contempla una sancion especial, para el caso de que, para la perpetracion
del delito se utilizaren establecimientos o locales, a sabiendas de su propietario o encargado,
0 no pudiendo este menos que saberlo. En este caso, el juez puede decretar en la sentencia la

clausura definitiva del local o establecimiento.

Finalmente, se contempla como medida cautelar especial durante el proceso judicial, la
clausura temporal de los establecimientos o locales, donde hayan tenido lugar las conductas

antes descritas.
iii) El delito de uso de fuegos artificiales
A. Regulacion legal: Articulo 14 E nuevo Ley N° 17.798

“Articulo 14 E.- El que, sin la competente autorizacion, accionare, activare o disparare
alguno de los elementos sefialados en la letra f) del articulo 2 sera sancionado con la pena
de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de 10 a 20 unidades tributarias

mensuales.

La pena privativa de libertad dispuesta en el inciso anterior se impondra en su maximo
cuando las conductas ahi sefialadas turbaren gravemente la tranquilidad publica o

infundieren temor en la poblacion.”.

B. El bien juridico protegido

Al igual que en los dos delitos analizados en los parrafos precedentes, el bien juridico
protegido es la seguridad ciudadana, sin embargo, se estima necesaria hacer un analisis en

mayor profundidad.
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En este sentido, se debe poner especial atencion al inciso segundo del articulo 14 E°, toda
vez que se refiere especificamente a lo que se pretendia evitar con la promulgacion de la Ley
N° 21.310, que es la turbacion de la tranquilidad publica y que se infunda temor en la

poblacién mediante el uso de fuegos artificiales.

Desde ya se debe hacer presente lo problematico que es determinar que se debe entender por
“turbar gravemente la tranquilidad ptblica” o “infundir temor a la poblacion”, mas adn,

cuando no se entrega ningdn criterio en la norma para concluir esto.

Esta labor de hermenéutica, le correspondera al juez, que, en forma soberana, deberé evaluar
en el caso a caso, segun las circunstancias, si es que el disparo de algun fuego artificial o
articulo pirotécnico, tuvo como resultado una turbacion grave de la tranquilidad publica o
haya infundido temor a la poblacion. Labor que no es menor, toda vez que de concluir que
asi fue, deberd aplicar la pena més alta consignada para castigar la conducta.

Por otro lado, en mérito de las consideraciones precedentes, se debe sefialar que es dable
clasificar el simple disparo de fuegos artificiales (inciso primer articulo 14 E°) como un delito
de peligro abstracto, en orden a que se castiga la realizacién de la conducta, sin exigir la

lesion o puesta en peligro concreto del bien juridico protegido.

No obstante, se estima que en el inciso segundo del articulo 14 E° al exigirse el resultado de
turbar gravemente el orden publico o infundir temor a la poblacién, se estaria exigiendo una
lesion al bien juridico protegido que es la seguridad ciudadana, transformando el delito, de

ser de peligro abstracto, a ser un delito de lesion.
C. Conducta

Las expresiones utilizadas son “accionar”, “activar” o “disparar” fuegos artificiales o
articulos pirotécnicos. Basicamente se trata de usar estos elementos con el fin para el cual

fueron elaborados.

Se debe poner de relieve que en el inciso segundo del articulo 14 E° nuevo, se contempla una
agravante que es “cuando las conductas ahi sefialadas, turbaren gravemente la tranquilidad
publica o infundieron temor en la poblacion”, haciendo alusion basicamente al uso de los

fuegos artificiales.
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Ahora bien, el articulo 14 E° nuevo sefiala que, la realizacion de estas conductas solo sera
sancionada en la medida que no se cuente con la competente autorizacion. En este sentido,
en cuanto a las autorizaciones, corresponde remitirse a lo dispuesto en el Reglamento de la

Ley de control de armas, en particular a los ya citados titulos VII, VIl y IX.
D. Objeto material

En cuanto al objeto material son los fuegos artificiales y articulos pirotécnicos, cuya

definicién ya fue expuesta a proposito del delito de posesion o tenencia.
E. Tipo subjetivo

El dolo se satisface con el conocimiento de que se esta en posesion de un fuego artificial o
artefacto pirotécnico, y, ademas, querer usarlo. Se admitirian hipotesis de dolo eventual

segun las reglas generales.
F. Penalidades

La sancion contemplada es la pena de presidio menor en su grado minimo a medio y multa
de 10220 UTM.

Es relevante que, al sefialarse la sancion, la Ley determina que se debe aplicar la pena

privativa de libertad “y” la sancion de caracter pecuniaria, es decir, son acumulativas.

En cuanto a la pena privativa de libertad esta puede oscilar entre 61 dias a 3 afios, y en cuanto
a su aplicacion, se debe tener presente que en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la
Ley N° 18.216, que establece penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de
libertad, no procederia su sustitucion por algunos de los beneficios contemplados en esta

norma.

En cuanto a la sancién pecuniaria, esta oscila entre las 10 y 20 UTM, quedando a criterio del

Juez.
e Agravante del inciso segundo del articulo 14 E nuevo

Se sefiala que, la pena privativa de libertad que se indico anteriormente, se impondra en su
méaximo cuando las conductas sefialadas turbaren gravemente la tranquilidad pablica o

infundieren temor a la poblacion.
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Esta agravante, es el fiel reflejo de la motivacion que tenia el legislador al momento de la
promulgacion de la Ley N° 21.310, que era implementar una politica criminal de corte
securitario, con la idea de brindar supuestamente tranquilidad a las personas que se veian

afectadas por el uso indiscriminado de fuegos artificiales, por parte de bandas criminales

vinculadas al narcotrafico.
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CONCLUSIONES
En el andlisis realizado a lo largo de la presente memoria, se ha podido constatar como el
Derecho penal ha sufrido cambios dramaticos en el Gltimo tiempo. Cambios ocasionados por
un nuevo paradigma, que es propio de las sociedades tardomodernas, el que ha ocasionado
una reconstruccion del pensamiento criminolégico, las politicas criminales gubernamentales

y las actitudes de la cultura popular®®®.

A proposito de esta materia, se expusieron diversos analisis, poniéndose un acento especial
en el que realiza DIEZ RIPOLLES?® en su obra, en la cual sintetiza los rasgos mas relevantes
del Derecho penal de la actualidad, y que forman parte de lo que él define como el modelo
penal de la seguridad ciudadana. Este tiene entre sus notas distintivas el protagonismo de la
delincuencia clasica, el sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana, el populismo y la
politizacion, la revalorizacion del componente aflictivo de la pena, la ausencia de recelo ante
el poder sancionatorio estatal y la implicacion de la sociedad en la lucha contra la

delincuencia®®?

Posteriormente, en este trabajo, se ha dejado sentado cémo estas construcciones tedricas

realizadas en el medio extranjero, han tenido un correlato en el medio nacional®®?

A mayor abundamiento al analizar las politicas criminales en Chile de los Gltimos afios, ha
quedado de manifiesto el giro punitivo que han tenido, a la vez que existe un mayor énfasis
en el resguardo de la seguridad ciudadana. En este sentido, se expuso como las Ultimas
reformas a la Ley de control de armas, han sido un reflejo de este cambio, pasando de estar
orientadas al resguardo de la Seguridad interior del Estado, a estar dirigidas principalmente
al resguardo de la seguridad ciudadana, siendo la Ley N° 21.310 otro ejemplo de esta

practica.

No obstante, la Ley N° 21.310 tiene sus propias particularidades, las cuales vale la pena poner

de relieve, entre las principales, el ambiente acalorado donde se gesto la Ley, en un debate

199 GARLAND, David. La Cultura del Control. 2001. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea.
Gedisa editorial. 13p.

200 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. 2007. Buenos Aires, Editorial B de F.
201 [dem.

202 MORALES PEILLARD, Ana Maria. 2012. La politica criminal contemporanea: influencia en Chile del
discurso de la ley y el orden. Revista Politica Criminal 7 (13): 134p.
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legislativo donde se dio libertad a las proclamas punitivistas, al discurso de la ley y el orden,
donde se le asignd un importante rol a los medios de comunicacion y las sensaciones

subjetivas de la poblacion y un lugar marginal a las opiniones de los expertos.

Por otra parte, se problematizo, acerca de la técnica utilizada en la tipificacion de los delitos
de la Ley N° 21.310, a saber, la creacion de delitos de peligro abstracto, que han estado
expuestos a duras criticas por parte de la doctrina, y cuya proliferacion vista en los Gltimos
tiempos se vincula precisamente a la pretension de que el sistema penal modifique
sustancialmente sus tradicionales formas de intervencion para la consecucion de sus fines,

con miras a que brinde efectos tributarios de la idea de seguridad?®3.

Ademas, en el caso particular de los delitos contemplados en la Ley N° 21.310, se presenta
en forma palpable el problema adicional del fundamento normativo de los delitos de peligro
abstracto, que es, sefialar aquello que justifica la opcion de no aplicar una sancion
administrativa basada en la infraccion de una norma que estadisticamente y desde una
perspectiva general encierra cierta peligrosidad (como se hacia, en la antigua regulacion de
las prohibiciones relativas al uso de fuegos artificiales contenidas en la Ley N° 19.680), sino

recurrir a una pena que representa la retribucion de un injusto de especial gravedad?®,

En la misma linea, se tratd el problema de la determinacion del bien juridico tutelado en los
tipos penales contenidos en la Ley N° 21.310, ante lo cual, en forma temeraria se optd por
entregar un nocién de propio cufio, acerca de cual es el bien juridico protegido en la norma,

cual es, la seguridad ciudadana, con las particularidades ya indicadas.

En este contexto, tras haber realizado este vasto estudio, se esta en condiciones de contrastar
la Ley N° 21.310 con el principio de intervencién minima.

En esta linea, el primer paso es hacer una pequefia recapitulacién acerca de qué es lo que se
entiende por principio de intervencion minima, en este sentido, la concepcion de la que se

sirve este trabajo es la que entrega el autor MUNOZ CONDE.

28 MALDONADO FUENTES, Francisco. 2014. Anticipacion de la tutela penal, seguridad ciudadana y
delincuencia comin o cotidiana. Revista de Estudios de la Justicia (21): 94p.

204 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. 2005. Seguridad Colectiva y Peligro Abstracto. Sobre la
Normativizacion del Peligro. 309p.
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Para dicho autor, el principio de intervencion minima se deriva de la especial gravedad de
las consecuencias penales, de su carécter de Gltimo recurso dentro del sistema de control
social y de la propia comprension de la pena como un mal sélo justificado por su necesidad
para mantener los presupuestos de la convivencia. La sancion penal habra de reservarse, pues,
para los casos en que sea imprescindible para cumplir el fin de proteccidn de bienes juridicos
que el Derecho penal tiene encomendado. El principio de intervencion minima debe
garantizar un Derecho penal minimo, reducido a las minimas intervenciones posibles para

asegurar la libertad de los ciudadanos?®.

A continuacion, corresponde exponer las conclusiones que se pueden extraer del

enjuiciamiento de la Ley N° 21.310 a partir del principio de intervencion minima.

En primer lugar, se puede concluir que la huida hacia el Derecho Penal que representa la Ley
N° 21.310, cuyas prohibiciones anteriormente eran sancionadas en el ambito infraccional,
desconoce el caracter de ultima ratio que debe tener el Derecho penal dentro del
ordenamiento juridico. Toda vez que, como fue consignado en la discusion parlamentaria de
la Ley, en aquel momento se habia constatado que la utilizacion y los dafios que conllevaba
el manejo de fuegos artificiales habian disminuido, por lo cual no se justificaba la
criminalizacion de esas conductas en vista que las prohibiciones establecidas cumplian su
objetivo, sin embargo, los parlamentarios estimaron gque de igual manera se hacia necesario

sancionar de manera mas grave su uso indiscriminado®°®.

En segundo lugar, si se comprende a la pena como un mal sélo justificado por su necesidad
para mantener los presupuestos de la convivencia, resulta a lo menos cuestionable que los
delitos contemplados en la Ley N° 21.310, con sus sanciones correlativas, puedan cumplir
este objetivo. Sin embargo, esta afirmacion no importa restarle mérito a los justificados

temores que pueden experimentar las personas que deben presenciar el uso indiscriminado

205 GARCIA ARAN, Mercedes; MUNOZ CONDE, Francisco. 2019. Derecho Penal Parte General. Valencia,
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de fuegos artificiales, especialmente si esta practica se realiza en un contexto de ostentacion

de poder y jerarquia por parte de bandas criminales.

Pero en este punto debe plantearse la pregunta de, si en realidad la pena es la mejor solucion
para enfrentar este problema, ante lo cual, se piensa que la respuesta es no, en la medida que
la discusion del uso de fuegos artificiales se entrelaza con un problema de mayor gravedad
que es el narcotrafico, que viene de la mano con otros delitos violentos, y que sin lugar a

dudas puede justificar la intervencion del legislador penal.

En este sentido, se cree que los temores de las personas abarcan otras preocupaciones,
vinculadas al narcotrafico, con sus correlativas implicancias que tiene en la sociedad, y el
uso de fuegos artificiales como parte de la “narcocultura” en realidad es una parte infima del

problema, por lo cual recurrir al Derecho penal para hacerle frente no es la solucion indicada.

Si se quiere enfrentar el problema de fondo, es menester avocarse a sus causas, N0 a sus

consecuencias o manifestaciones.

En tercer lugar, si la sancion penal ha de reservarse para los casos en que sea imprescindible
para cumplir el fin de proteccion de bienes juridicos que el Derecho penal tiene
encomendado, facilmente se puede vislumbrar que existe un problema en la Ley N° 21.310,
que no permite concluir inequivocamente que se cumpla dicho fin. Por cuanto, en la medida
que la Ley pretende cumplir distintos objetivos vinculados a la proteccion de intereses
individuales y supraindividuales, terminan desdibujandose los limites del bien juridico que
se pretende proteger, tornandose finalmente, la seguridad en un bien juridico autbnomo, mas
precisamente la seguridad ciudadana, en los términos ya explicados. No obstante, debido a
las consideraciones ya sefialadas, en orden al problema de la eficacia préctica que adolecen
los tipos penales para cumplir los objetivos que se pretenden, se hace latente que se esta

frente al riesgo de que por intentar protegerlo todo, se termine sin asegurar nada.

Finalmente, en mérito de todas las consideraciones ya esbozadas precedentemente, se puede
concluir con propiedad que, los nuevos tipos penales creados por la Ley N° 21.310, no
satisfacen las exigencias del principio de intervencion minima penal, es mas, estan en patente

contradiccion con este.
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Es por lo cual, que se debe mirar con bastante recelo la proliferacion de cuerpos legales,
como el que fue estudiado a lo largo de esta memoria, haciendose del todo necesario que los
principios limitadores del ius puniendi, en particular el principio de intervencion minima,
jueguen el rol que estan llamados a cumplir, racionalizando y encauzando la intervencion
penal, para que esta se limite a las minimas intervenciones posibles para asegurar la libertad

de los ciudadanos®’.

207 GARCIA ARAN, Mercedes; MUNOZ CONDE, Francisco. 2019. Derecho Penal Parte General. Valencia,
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