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RESUMEN

La presente investigacién propone un analisis de los tipos penales del inciso 12 y 2° del
articulo 288 bis de nuestro Codigo Penal, especialmente en atencion al elemento de la
—ausencia de—justificacion razonable, contenida en el inciso 2° del citado articulo;
delito que ha sido objeto de casi nulo analisis por la doctrina y la jurisprudencia. Asi, se
analiza el sentido, alcance y consecuencias juridico penales de esta expresion,
exponiendo las distintas posiciones que existen al respecto y sus consecuencias
dogmaticas en el ambito penal, en el sentido de intentar establecer si se trata de un
requisito del tipo objetivo, una causal de justificacién, una condicién objetiva de
punibilidad o bien un requisito de procesabilidad, expresando asi nuestra postura al
respecto, segun la cual estamos en presencia de una auténtica causal de justificacién y
no en presencia de las otras alternativas enunciadas, refiriendo las razones que
esgrimimos para adoptar tal posicion y las consecuencias juridico penales que de ello
se derivan.

También nos adentramos en nuestra investigacion en la aplicabilidad —o no— de
esta causal de justificacién a la hipétesis del inciso 12 del articulo 288 bis del Cédigo
Penal; respecto del lugar, momento y cémo debe proporcionarse esta justificacion
razonable; el eventual conflicto que, en principio, pudiera existir y presentarse entre el
derecho a guardar silencio y esta justificacion razonable que, a nuestro juicio, siempre
sera de cargo de la defensa probar; revisando, por ultimo, el escaso tratamiento que le
ha dado la jurisprudencia a este delito.

Palabras claves:
1) Delitos de los incisos 12 y 2° del articulo 288 bis del Cédigo Penal.

Porte de arma cortante o punzante.

)
3) —Ausencia de—justificacion razonable.
4) Requisito del tipo objetivo o causal de justificacion.
5) Derecho a guardar silencio.



SUMMARY

The following research proposes an analysis of the criminal types of paragraphs 1 and
2 of the article 288 bis of our Criminal Code, paying special attention to the element of
"-lack of- reasonable justification", detailed in paragraph 2 of the aforementioned article;
crime that has been the subject of almost no analysis by the legal doctrine and the
jurisprudence. Therefore, the meaning, scope and criminal legal consequences of this
expression are analyzed. The variety of existing views in the matter and their dogmatic
consequences in the criminal field are examined, by trying to establish if it's an
objective form of requirement, a causal of justification, an objective condition of
punishability or a requirement to prosecute. Our position on the matter is expressed,
according to which we are facing authentic grounds of justification and not in the
presence of any of the other alternatives previously enunciated, describing the reasons
to adopt such a position as well as the criminal legal consequences that derive from
such a stance.

Our investigation also covers the applicability -or not- of the grounds of
justification to the hypothesis of paragraph 1 of article 288 bis of the Penal Code; with
regards of the place, time and how this reasonable justification should be administered;
the eventual conflict that, in principle, could exist and appear between the right to
remain silent and this reasonable justification that, in our opinion, will always be the
responsibility of the defense to prove; reviewing, finally, the minimal attention that our
jurisprudence has given to this crime.

Keywords:
1) Crimes of paragraphs 1 and 2 of article 288 bis of the Criminal Code.
2) Sharp or bladed weapon.

)
3) —Lack of— reasonable justification.
4) Objective kind of requirement or grounds of justification.
)

5) Right to remain silent.
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I INTRODUCCION

Si bien, cuando se analiza un tipo penal todos los aspectos resultan ser relevantes, en
este caso particular y luego de abordar el andlisis del tipo penal del porte de arma
cortante o punzante del articulo 288 bis del Cédigo Penal en su integridad —en sus
dos incisos—, nos abocaremos al estudio y analisis del mismo para desentranar el
sentido, alcance y las consecuencias juridico penales de uno de los supuestos
requisitos del tipo objetivo contenido —nominalmente— en el inciso 2° del referido
articulo 288 bis, consistente en que el portador del arma cortante o punzante, es decir,
el sujeto activo “no pueda justificar razonablemente su porte”. ;Cuél es el sentido y
alcance que debemos dar a esta expresién?; ;se trata de un requisito del tipo objetivo,
una causal justificacién, una condiciéon objetiva de punibilidad, o derechamente un
requisito de procesabilidad?; ¢ cuales son las consecuencias juridicas y practicas de
cada una de estas posibles soluciones?; ;es posible aplicar este requisito o
justificacién' solo a la hipétesis del inciso 22 del articulo 228 bis Cédigo Penal o, por el
contrario, resulta también procedente aplicarla a la hipétesis del inciso 1° del mismo
articulo?; ;cdmo debe producirse esa justificacién razonable y qué aspectos deberian
tomarse en cuenta para ello?; ;quién debe proporcionar esa justificacion razonable?;
¢en qué momento debe tener lugar esa justificacién razonable?; ;implica esa
justificacién razonable del porte una contradiccion o derechamente una infraccién al
derecho a guardar silencio?; scémo ha sido tratado este delito, desde el punto de vista
de la Jurisprudencia, en nuestro pais?.

' Empleamos la voz “justificacion”, en este caso particular, no en sentido técnico-juridico como
sindnimo de causal de justificacion, sino sélo en cuanto a voz equivalente a “explicacion’.



Il JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Consideramos que la realizacion de una investigacion de este tipo, de caracter
dogmatico formal, nos puede proporcionar antecedentes valiosos para resolver
problemas practicos reales que se derivan de la aplicacion de este ilicito, maxime
cuando se trata, en general, de un delito de peligro de menor entidad, y que pareciera
requerir, segun la practica habitual de los operadores del sistema de justicia criminal, la
mera acreditacion del porte del arma cortante o punzante por parte del sujeto activo,
sin que se haya profundizado en la investigacion de este tipo delictivo y, especialmente

en la anteriormente sefialada —ausencia de—justificacion razonable.



lil. ASPECTOS GENERALES

3.1 HISTORIA DE LA LEY N° 19.975, DE 05 DE OCTUBRE DE 2004. RAZON O
JUSTIFICACION DE LA INTRODUCCION DEL DELITO DE PORTE DE ARMA CORTANTE O
PUNZANTE EN NUESTRA LEGISLACION.

El legislador al promulgar este tipo penal mediante la Ley N® 19.975, de 5 de Octubre
de 2004, que modificé el libro Il, Titulo VI: “De los crimenes y simples delitos contra el
orden y la seguridad publicos cometidos por particulares”, parrafo 8% “De las
infracciones de las leyes y reglamentos relativos a las armas prohibidas”, incorporando
el articulo 288 bis, tuvo en consideraciéon que la seguridad ciudadana y el control del
delito, constituian ejes centrales de la agenda publica y en ese contexto, se tomé en
cuenta el aumento que tuvo la utilizacién de armas cortantes o punzantes los afios
previos a la referida Ley 19.975, ya que hasta esa fecha el porte de arma cortante o
punzante se habia tratado de manera difusa, no contando con un tipo penal especifico
que reprimiera esas conductas delictivas.? 3

2 Asi, el mensaje del entonces Presidente de la Republica Sr. Ricardo Lagos Escobar
expresaba: “La seguridad ciudadana y el control del delito constituyen ejes de la agenda
publica. El estudio y analisis de ella en su aspecto negativo, la inseguridad, requiere tener una
visién interdisciplinaria que abarque la complejidad de este fenémeno.

[...] Segun cifras que maneja la Divisién de Seguridad Ciudadana del Ministerio del Interior, en
el ano 2001, en un 5.5% de los delitos de mayor connotacién social denunciados en la Regién
Metropolitana, se empleé arma de fuego, porcentaje que disminuye levemente en el 2002,
alcanzando a un 4.6%. Por su parte, en un 5.6% de este tipo de delitos, denunciados durante el
ano 2001, se utiliz6 arma blanca, mientras que en el afio 2002 el porcentaje fue de un 5.1%.
Las cifras, si bien revelan una baja, no dejan indiferente al Gobierno. Esta es ciertamente una
realidad preocupante, que pretendemos abordar a través de la presente iniciativa.

Por ello, independiente de otros proyectos legales, como por ejemplo el que pretende modificar
la ley de control de armas que, una vez aprobado por el H. Congreso Nacional, permitira
restringir la tenencia y el porte de las armas de fuego, es esencial que los delitos que se
cometan utilizando este tipo de armas sean sancionados con penas mas altas que las
existentes en la actualidad.

[...] Ademas, resulta necesario hacerse cargo de las armas blancas, que nuestra legislacion
regula de manera mas bien difusa. El Codigo Penal en su articulo 494 N°4, establece multas
para el que amenazare a otro con armas blancas o de fuego y para el que rifiendo con otro las
sacare, como no sea motivo justo.

Con este proyecto se contempla una figura penal especifica para sancionar el porte de este tipo
de elementos cortantes o punzantes en ciertos lugares publicos, con lo que estamos
respondiendo, ademas, a la inquietud manifestada en esta materia por el H. Diputado Pedro
Mufoz, que se tradujo en una mocién parlamentaria presentada en septiembre del afio 2002.



3.2 BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Ahora bien, establecido lo anterior, cabe preguntarse cual es el bien juridico protegido
por la norma que contiene la prohibicién de ejecutar la conducta en que consiste el tipo
delictivo. Dilucidar esta cuestién no resulta tarea sencilla. En efecto, tal cual aparece
descrito en nuestra legislacion el tipo penal del articulo 288 bis del Cédigo Penal, el
primer escollo con que nos encontramos, consiste en la determinacién de la categoria
especifica de delitos dentro de la cual, de acuerdo con los criterios de caracteristicas
de consumaciéon y efectiva lesibn o puesta en peligro del bien juridico, nos
encontramos.

De acuerdo a ello, los delitos se clasifican en delitos formales —o de simple o
mera actividad— y de resultado, segun si para su comision se requiere la sola
realizacién de la conducta prohibida por la ley, con prescindencia de cualquier
resultado, habilitando en ese caso la penalidad la mera concurrencia de la accién
incriminada (delitos formales); o bien si, ademas de la concurrencia de la accién, debe
verificarse un resultado determinado, verificable ya sea a través de los sentidos o
mediante un procedimiento intelectual (delitos de resultado).# Unicamente en relacién a
los delitos formales se prescinde de la relacién de causalidad o imputacién objetiva.®

Los delitos de resultado se clasifican, a su turno, en delitos de peligro y de lesion.
En los primeros, la relacién de causalidad debe establecerse entre la accion y el peligro
del bien juridico; mientras que, en los segundos, debe acreditarse la relaciéon de
causalidad entre la accién y la lesién efectiva o material del bien juridico protegido.®

Los delitos de peligro se subclasifican, a su vez, en delitos de peligro abstracto y
delitos de peligro concreto.” En los primeros, el peligro a que ha sido expuesto el bien
juridico protegido penalmente por la accién es presumido de derecho por el legislador
penal, no admitiéndose prueba en contra, mientras que, en los delitos de peligro

[...] Con el numeral 2.- se incorpora un articulo 288 bis, nuevo, que castiga el porte de armas
cortantes o punzantes en determinados lugares de reunién publica, con la pena de presidio o
reclusion menor en su grado minimo.”

3 Véase también Carrasco M., Jaime, Armas y delito (Chile: Librotecnia, 2008), 267-268.

4 Bullemore G., Vivian. Mackinnon R., John, Curso de Derecho Penal, Tomo I, Parte General,
22 Edicion, aumentada y actualizada (Chile: Lexis Nexis, 2007), 18-19.

5 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 19.

8 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 19.

7 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 19.



concreto, debe probarse que la accién ha puesto en peligro el bien juridico protegido.®
De esta forma, en la practica, los delitos de peligro abstracto no logran diferenciarse de
los delitos formales o de mera actividad.® La distincion entre delitos de peligro abstracto
y concreto ha sido objeto de serios cuestionamientos doctrinarios. Asi, segun Cury “los
delitos de peligro abstracto se perfeccionan mediante la sola ejecucion de la accion
tipica porque ésta, generalmente, es habil para crear una situacién de peligro real. Con
todo, como lo que la ley prohibe es la ejecucidon de una accién peligrosa, falta la
tipicidad cuando la que se realiza pierde ese significado porque fue orientada con
cuidado, esto es, evidenciando una voluntad de evitacion manifestada exteriormente.
Los problemas planteados por los delitos de peligro abstracto, han provocado
recientemente, una tendencia a sustituirlos por una clase de figuras a las que la
literatura denomina delitos de peligro de nuevo cuno, en los cuales, la presuncién de la
existencia del peligro se vincula a la omisiéon por parte del autor de adoptar unas
medidas de precaucion predeterminadas por la ley”.'% “Antolisei, por su parte, critica
esta distincién porque conlleva a un equivoco en el sentido que la concepcién de
delitos de peligro abstracto resulta inadmisible por cuanto si el peligro es la posibilidad
de concrecién de un acontecimiento temido, no puede concebirse una especie de
peligro en que esta probabilidad falte, por lo cual el peligro siempre es concreto.”"! La
critica que subyace a este asunto es que la presuncién de peligro que encierra la
conducta no satisface los requisitos minimos de lesividad, vulnerando las exigencias
constitucionales. “En la busqueda de una solucién, la doctrina'? los subclasific6 en dos
grupos: los delitos de peligro abstracto formales en los que se contienen conductas que
no afectan a bien juridico alguno que deben ser declarados inconstitucionales, como
los consistentes en meras violaciones de reglas ético-sociales o religiosas, los delitos
de desobediencia o de policia, y los delitos politicos, y los delitos de peligro abstracto
materiales en los que la peligrosidad de la conducta justifica la intervencién penal,
siempre que se adecuen, por via interpretativa, a los principios de un estado de
derecho, como los delitos de abandono de menores, falso testimonio, y algunos delitos

8 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 19-21.

9 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 19-21.

10 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 21.

1 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo ..., 21.

12 Torio Lopez, A, Los delitos de peligro hipotético, en ADP y CP XXXIII, 1981, p. 827. Ver en
Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 21.



contra la salud publica. En estos ultimos, el rasgo distintivo se encuentra en la
idoneidad o aptitud para crear el peligro prohibido por el tipo.”'3

Ademas de los criterios de subsidiaridad, ultima ratio, intervencién minima,
fragmentariedad, lesividad, como garantia de los criterios referidos por la doctrina para
la configuracién de bienes juridicos protegidos penalmente y los limites del ius puniendi
en relacion con las corrientes de incriminacién de conductas que comenzaron a
proliferar en las legislaciones en general en la década de los afos 80 como los de
proporcionalidad, necesidad de intervencién penal, merecimiento de pena, dafiosidad
social, y afectacion individual —directa— o supraindividual —indirecta—, se ha
intentado establecer una correspondencia entre la Constitucién y el catalogo de bienes
juridicos penalmente protegidos. En este sentido, Jesus Maria Silva Sanchez, senala
que “la exigencia de una consagraciéon constitucional, directa o indirecta, de los bienes
penalmente protegidos me parece, pues, plenamente justificada, en la medida en que
pone de relieve que una intervencion tan intensa sobre el individuo como la penal, solo
puede justificarse en caso de afectacion de un elemento esencial de la vida en comun,
al que ha alcanzado el consenso plasmado en la Constituciéon.”’®> Del mismo modo, el
citado autor advierte, que “[...] debe quedar claro que, como principio general, el criterio
de que la necesidad de pena sin merecimiento de pena no puede fundamentar la
incriminacién, del mismo modo que tampoco el merecimiento de pena sin necesidad de
pena puede hacerlo. En cuanto a la despenalizacion, ésta puede fundamentarse tan
pronto como falte o el merecimiento o la necesidad de pena.”'®

Asi puede entenderse que a propésito del delito que nos ocupa y en relacion a
las tendencias imperantes de criminalizacion que se trata de un delito con victima
difusa, que expresa mas bien, objetivos de organizacion politica, econémica y social,
suponiendo entonces tal incriminacién de algin modo una vulneracién de la exigencia
de afectacién individual, violacién que adquiere mayor gravedad al ir con frecuencia
unida a una anticipacién de la barrera de la proteccién penal, como ocurre con la

técnica de los delitos de peligro abstracto y a formulaciones ambiguas, vagas e

13 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 21.

4 Silva Sanchez, JesGs Maria, Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo (Espaia:
Publicaciones Digitales S.A., 1992, Reimpresién 2002), 277. (Al respecto, Hassemer, en
Doctrina Penal, afio 12, abril- septiembre 1989, 277).

15 Silva Sanchez, Aproximacion..., 273-274.

16 Silva Sanchez, Aproximacion..., 291.
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imprecisas.!” Frente a esto Ultimo, cobra especial relevancia, el principio de lesividad u
ofensividad que puede estimarse parte de la fragmentariedad y que supone la
oposicion a la incriminacién de hechos que no impliquen una lesion o al menos una
puesta en peligro concreto de auténticos bienes juridico penales.'®

Conforme a lo expuesto, a nuestro juicio, teniendo en cuenta la historia de la ley,
el tipo penal del articulo 288 bis del Cédigo Penal participa de los caracteres de los
delitos de peligro abstracto, en cuanto al inciso 1°, confundiéndose también, de
acuerdo a lo senalado precedentemente, con los delitos de mera actividad, y de peligro
concreto en cuanto a la hipétesis contenida en el inciso 2°.

Ambos incisos del tipo penal del articulo 288 bis del Codigo Penal, generan
condiciones de peligro para el bien juridico protegido que, adelantandonos un poco en
este punto, nos parece que no es otro que la vida y/o integridad fisica de las personas,
lo que se traduce en la tipificacién de una conducta que afecta un bien juridico penal de
caracter supraindividual que implica una afectaciéon indirecta del mismo que sera
merecedor de proteccion penal en la medida que ello constituya un medio importante
para la autorrealizacion social del individuo.'® Asi, no existe en la conducta incriminada
una afectacion directa de la vida y/o integridad fisica de las personas pero si indirecta
en el sentido que el porte de tales armas cortantes o punzantes implica o puede
implicar una afectacién de la vida y/o integridad fisica de las personas.

Creemos, a partir de lo anterior, que es dable suponer que esos son los bienes
juridicos protegidos involucrados en la tipificacién de este delito en sus dos incisos.
Parece razonable también la tipificacién penal de esta conducta en la medida que se
vislumbra un bien juridico protegido penalmente de caracter supraindividual que resulta
ser digno de dicha intervencién penal en la medida que constituye un medio importante
para la autorrealizacion social del individuo. Existe entonces un adelantamiento de la
intervencién penal; y por ende, de la punibilidad de parte del legislador a etapas
previas a la lesion efectiva del bien juridico protegido®°. En este sentido, se sanciona

por lo que podria, bajo determinados supuestos, ocurrir, es decir, lesionar el bien

17 Silva Sanchez, Aproximacion..., 291.

18 Silva Sanchez, Aproximacion..., 291.

19 Silva Sanchez, Aproximacion..., 272-273.

20 Kindhauser, Urs, «Estructura y legitimacion de los delitos de peligro en el Derecho penal», In
Dret Revista para el Analisis del Derecho (Barcelona: Febrero de 2009), 7-14.
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juridico protegido que, como ya senalabamos, para nosotros es la vida o integridad
fisica de las personas. Se trata en este caso, de una conducta —portar armas
cortantes o punzantes— que si bien se encuentra vinculada de modo abstracto con el
objeto de proteccion, esa vinculacion no resulta ser del todo directa e inmediata, en el
sentido que el porte de armas cortantes o punzantes per se, resulta ser inofensivo,
pero una vez asociado al dmbito de proteccién del bien juridico, se encuentra
finalmente dirigido a su lesion.?!

En este punto, nos parece que el tipo penal del porte de arma cortante o
punzante resulta ser un delito denominado por la doctrina “de preparacion”, en cuanto
a que se sanciona penalmente la conducta delictiva por formar parte de la etapa inicial
del desarrollo del delito, creando condiciones de peligro para el bien juridico protegido
y no necesariamente por ser esa conducta, por si misma, peligrosa o por poner
directamente en peligro el bien juridico protegido.

El bien juridico tutelado es, a nuestro entender, la vida y la integridad corporal del
individuo, que se encuentran en trance de perecer y que subyacen a las ideas de
seguridad y funcién asistencial, como objeto juridico de estos tipos penales.

El tipo penal del inciso 12 del articulo 288 bis del Cédigo Penal constituye, por su
parte, a nuestro juicio, un delito de peligro abstracto, pues el legislador establece que,
existiendo una conexion entre consumo de alcohol, determinado por el lugar de
comision, esto es, recintos de expendio de bebidas alcohdlicas que deban consumirse
en el mismo local, y el porte de armas cortantes o punzantes, el peligro se presume de
derecho, no admitiendo entonces prueba en contrario. En otras palabras, el resultado
de peligro de la accion de portar armas cortantes o punzantes en lugares de expendio
de bebidas alcoholicas que deban consumirse en el mismo local, seria presumido de
derecho —en este caso por el legislador penal— sin admitir prueba en contrario,
cuestion muy discutida por la doctrina penal por contravenir la prohibicion
constitucional contenida en el articulo 19 N° 3 inciso 6 de la Constitucién Politica de la
Republica, en cuanto dispone que no puede presumirse de derecho la responsabilidad
penal. Por su parte, el tipo penal del inciso 2% si asumimos que la justificacién

21 Maldonado F., Francisco, «Reflexiones sobre las técnicas de tipificacién de los llamados
delitos de peligro en el moderno Derecho Penal», Revista de Estudios de la Justicia N° 7: 23-64
(Chile, Santiago, 2006), 44-47.
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razonable constituye un requisito o elemento del tipo objetivo, resulta ser un delito de
peligro concreto pues, de acuerdo a la descripcion de la conducta tipica, se requiere,
en principio probar o acreditar que el sujeto activo, ademas de portar el arma cortante o
punzante en los lugares a que hace referencia el tipo en comento,?? no ha podido
ademas justificar razonablemente su porte, impidiendo de ese modo la configuracién
del tipo penal toda vez que el tipo objetivo no resulta satisfecho; por otra parte, si se
admite la tesis de concebir la justificacién razonable como causal de justificacion, la
posibilidad en este caso del agente de acreditar que el porte del arma cortante o
punzante que se le atribuye esta justificado de algun modo razonable, impedira de ese
modo la configuracién del delito precisamente por la concurrencia de la causal de
justificacién que determina la licitud de la conducta por no configurarse la
antijuridicidad.

En cuanto a Jurisprudencia, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, ha
expresado en el fallo de los autos ROL 1924-2007, de 14 de septiembre de 2007, que
dentro de la clasificacion de los delitos, atendiendo a su tipicidad y efectos, el delito del
articulo 288 bis del Codigo Penal que es un delito de peligro, de lo que se colige que
para su configuracién se requiere Unicamente que se ejecute un hecho que ponga en
riesgo o peligro, en forma cierta, un bien juridico protegido que es, en concepto de la
citada Corte, el orden y seguridad publica de los miembros de la comunidad.?® Por su
parte, la llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, en el fallo de un recurso de
nulidad deducido a propésito de este delito en los autos ROL 375-2006 ha sostenido
"(CUARTO) Que esta nueva figura constituye un delito de peligro, es decir, que se
satisface con la creacién de un riesgo de lesidén para el bien juridico que se pretende

amparar con la creacién de la figura penal, no siendo necesaria la produccion de la

22 Como ya se expreso, la norma hace referencia a espectaculos publicos, establecimientos de
ensefianza o en vias 0 espacios publicos de areas urbanas.

23 Cdédigo Penal, Caodigos Profesional 2014, Concordancias, Historia de la Ley, Jurisprudencia,
Notas explicativas e Indice Tematico, Elaboradas, corregidas y actualizadas por la Profesora
Tatiana Vargas Pinto, 3° Edicién actualizada (Chile: Legal Publisinhg-Thomsom Reuters, 2014),
321. Véase también al efecto Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de septiembre de 2007, Rol
1924-2007 (N° Legal Publising: 37289).
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lesion (Derecho Penal parte General Tomo Il Mario Garrido Montt Editorial Juridica de
Chile pag. 203).724

v. ASPECTOS ESPECIFICOS.

4.1 ANALISIS DE LOS REQUISITOS DEL TIPO OBJETIVO DE AMBOS INCISOS DEL ARTICULO
288 BIS DEL CODIGO PENAL.?%

De acuerdo con lo sefialado precedentemente, distinguimos los requisitos del tipo
penal del inciso 12 del articulo 288 bis del Codigo Penal de los requisitos del inciso 2°

del mismo articulo:
1. Requisitos del tipo penal del inciso 1¢:
a) que el sujeto activo porte armas cortantes o punzantes, y

b) que el porte ocurra en recintos de expendio de bebidas alcohdlicas

que deban consumirse en el mismo local.

2. Requisitos del tipo penal del inciso 2°:

a) que el agente porte armas cortantes o punzantes,

b) que el porte se verifique en espectaculos publicos, en
establecimientos de ensefianza o en vias o espacios publicos en
areas urbanas, y, por ultimo,

c) que el sujeto activo no pueda justificar razonablemente su porte.®

2 |lustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, ROL 375-2006, «Ministerio Plblico con
Patricio Andrés Avaria Flores», 22 de diciembre de 2006.

25 El articulo 288 bis del Cédigo Penal expresa: “El que portare armas cortantes o punzantes en
recintos de expendio de bebidas alcohdlicas que deban consumirse en el mismo local, sufrira la
pena de presidio menor en su grado minimo o multade 1 A 4 UTM.

Igual sancidn se aplicara al que en espectaculos publicos, en establecimientos de ensefanza
en vias o espacios publico en areas urbanas portaré dichas armas cuando no pueda justificar
razonablemente su porte.”

% Requisito que estd contenido nominalmente al menos en el inciso 2° del art. 288 bis del
Cédigo Penal.
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Conforme a lo expuesto, esta ausencia de justificacion razonable descrita en el
tipo penal del inciso 2% del articulo 288 bis del Cddigo Penal podria concebirse o

enmarcarse, en principio, como:

1.- Requisito del tipo objetivo, es decir, como elemento negativo del tipo que no debe
confundirse con la denominada teoria de los elementos negativos del tipo.

2.- Causal de justificacion, y a su vez, podria concurrir a través de dos variables. La
primera, como teoria de los elementos negativos del tipo, en otras palabras, como
teoria que, a grandes rasgos, engloba conjuntamente los elementos de tipicidad y
antijuridicidad de la teoria del delito insertandolos precisamente en el plano de la
tipicidad. La segunda alternativa es, considerarla una causal de justificacion
propiamente tal, contenida en este caso en forma expresa y excepcionalmente en el
propio tipo penal. Primero, por su especial naturaleza y especificidad y, segundo, para
efectos de claridad descriptiva y mejor entendimiento de los destinatarios de la norma
penal.

3.- Condicién objetiva de punibilidad.
4.- Requisito de procesabilidad.

Trataremos de modo conjunto las dos primeras tesis propuestas, precisamente
porque constituyen los enfoques principales de este analisis, y también porque segun
la teoria que se acoja al respecto, pueden existir conexiones o vinculos metodoldgicos
entre tipo y antijuridicidad que constituyen los elementos basicos de dichas tesis, aun
cuando las consecuencias juridicas y practicas que se sigan de sostener, una u otra,
sean diversas, especialmente en lo que se refiere a la carga de la prueba y en materia
de error. A continuacion, examinaremos las dos Ultimas tesis 0 soluciones posibles
para esta ausencia o falta de justificacion razonable.

Hacemos la prevencion para los efectos del analisis y exposicidn que partimos de
la base o sustento conceptual de la escuela final o finalismo. En forma sucinta, la
escuela final o finalismo fue propugnada por Welzel y a partir de su irrupcion al tiempo
del término de la Il Guerra Mundial, dejo practicamente de lado la escuela causal o
causalismo que dominaba hasta ese momento la teoria del delito en la dogmatica
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juridico penal. Segun la escuela causal, la accibn es meramente naturalistica, un
concepto causal de accion distingue en consecuencia un proceso causal externo de un
proceso volitivo interno, conteniéndose en consecuencia el dolo o la culpa a nivel de
culpabilidad.?”

Para el finalismo, en cambio, la finalidad del sujeto activo forma parte de la
accion y este elemento subjetivo se incluye a partir del finalismo en la tipicidad,
incluyéndose por ello el dolo y la culpa en la tipicidad, abandonando la culpabilidad (en
donde estaban insertos para la escuela causal), distinguiendo entonces a nivel de
tipicidad entre elementos objetivos y subjetivos del tipo. Con la irrupcion del finalismo,
la culpabilidad pasa a estar conformada por la imputabilidad, la conciencia de la ilicitud
—o conciencia de la antijuridicidad— y la exigibilidad de otra conducta.?®

En primer término, si consideramos la ausencia de justificacién razonable como
elemento del tipo objetivo, desde el punto de vista practico, uno de los aspectos que
nos parecen relevantes, es que la prueba de cargo de la Fiscalia debera siempre y
necesariamente, comprender esa falta o ausencia de justificacién razonable. Dicho de
otro modo, no debe existir o verificarse alguna forma o clase de justificacion razonable
por parte del sujeto activo para que el porte de arma cortante o punzante sea punible,
pues de otra forma, el tipo penal resulta derribado, no configurandose precisamente
por no resultar acreditada la tipicidad y en especifico el elemento del tipo objetivo o faz
objetiva del tipo, como prefieren referirse a ello algunos autores como Enrique Cury.?®
En efecto, para el citado autor, la tipicidad impone la exigencia de concurrencia tanto
de elementos objetivos como los subjetivos, los cuales constituyen las dos caras de
una misma moneda, por ende, no puede hablarse de hechos que siendo objetivamente
tipicos no lo sean subjetivamente o viceversa. Lo que no es adecuado al tipo tanto
objetiva como subjetivamente, no lo es en absoluto. Por esto, resulta equivoca la
distincién entre tipo objetivo y subjetivo, que en la literatura se emplea con frecuencia.3°
Més exacto resulta hablar de la faz objetiva y subjetiva del tipo. Asi, para esta tesis, en

2’ Medina Jara, Rodrigo, Manual de Derecho Penal, Parte General (Chile: Lexis Nexis, 2004),
184-193.

28 Medina, Manual..., 184-193.

2 Cury Urzla, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Segunda edicion actualizada
(Chile: Editorial Juridica de Chile,1992, tercera reimpresion 2001), 271.

30 Véase, por todos, Bacigalupo, 26, a), p. 177; Cerezo, XVI, p. 390 y XVII, p. 407; Jakobs, 7, p.
152y 8, p. 210). Ver en Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 271.
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el supuesto de concurrir una justificacion razonable por parte del sujeto activo, no se
verificara el tipo objetivo o faz objetiva en cuestién, descartando entonces la comision
del delito y, por ende, la responsabilidad penal del sujeto, siendo inoficioso e
improcedente indagar luego respecto de la concurrencia de los restantes elementos del
delito, constituidos por la antijuridicidad y la culpabilidad.

Las consecuencias juridico penales que se derivan entonces de asumir que la
ausencia de justificacion razonable del porte de arma cortante o punzante de parte del
agente, constituye un requisito del tipo objetivo, es que implicara necesariamente exigir
la concurrencia de ese y el resto de los requisitos del tipo objetivo descritos para la
configuracion del tipo penal, descartando entonces la existencia o configuracion del
delito en caso de verificarse tal justificacion o explicacion razonable, precisamente por
no verificarse ese —preciso y adicional — requisito del tipo objetivo que determina, en
definitiva, la atipicidad de la conducta. La segunda consecuencia que se puede
observar de seguir esta tesis, es que el error del sujeto activo sobre este —preciso y
adicional— requisito del tipo objetivo (ausencia de justificacion razonable), conforme a
la distincion entre error de tipo y error de prohibicion, es que solo podra constituir un
error de tipo que recae sobre la tipicidad e incide en el elemento intelectual o cognitivo
del dolo, suprimiendo precisamente el dolo y la culpa en caso de error invencible y, en
caso de error vencible, dejara subsistente la incriminacion a titulo de culpa en caso de
existir el tipo correlativo culposo.

Asi, de postular la tesis de la ausencia de justificacion razonable como requisito
del tipo objetivo o faz objetiva del tipo, debemos precisar que nos referimos mas
concreta y especificamente a lo que la doctrina denomina elementos negativos del tipo.
En efecto, bajo el prisma de esta tesis, debemos distinguir entre los elementos
positivos y elementos negativos del tipo, cuestion que dice relacion con aquello que
debe verificarse —elementos positivos del tipo— y lo que no —elementos negativos del
tipo— en el caso concreto para que la conducta pueda ser penada. Cury, sostiene que
usualmente la descripcion tipica se formula sirviéndose de elementos positivos,
aludiendo a lo que tiene que concurrir en el hecho concreto para que este sea punible.
De este modo, el homicidio requiere que se haya «matado» a un «hombre» y el hurto
que el autor se haya apropiado de una «cosa mueble ajena» con «animo de lucro». En
algunos casos, sin embargo, el tipo esta integrado también por elementos negativos,
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es decir, se refiere a algo que no debe darse en el caso concreto para que el hecho
pueda ser sancionado. Asi, el hurto s6lo se perfecciona si la apropiacién de la cosa
ocurrié “sin el consentimiento del dueno” (art. 432 de C.P.); la violacién de morada,
solo si se entrd en ella «contra la voluntad de su morador» (art. 144 del C.P). En
consecuencia, tanto la inconcurrencia de un elemento positivo como la concurrencia de
uno negativo, determinan la atipicidad del hecho que se juzga.'

De esta forma, en el caso de la descripcion tipica que esencialmente nos ocupa,
esto es, la hipbtesis contenida en el inciso 2° del articulo 288 bis del Cédigo Penal, si
concebimos la ausencia de justificacion razonable como elemento negativo del tipo y
consecuencialmente como requisito del tipo objetivo, para que proceda la punicién de
la conducta, deberian concurrir los siguientes elementos positivos del tipo: a) porte
armas cortantes o punzantes, y b) que el porte se verifique en espectaculos publicos,
en establecimientos de ensefianza o0 en vias o espacios publicos en areas urbanas;y,
al mismo tiempo, no concurrir el siguiente elemento negativo del tipo: a) que el sujeto
activo pueda justificar razonablemente su porte. Dicho de otro modo, el sujeto activo
no debe poder justificar razonablemente el porte del arma para que se verifique el tipo
penal. Debemos precisar que cuando nos referimos a esta distincion entre elementos
positivos y negativos del tipo penal, hablamos siempre insertos en el elemento de la
tipicidad.

Reconocemos, en este punto, que se podria argumentar por contrapartida a
proposito de los ejemplos citados por el Profesor Cury que lo que él considera como
elementos negativos del tipo contenidos en los delitos de hurto y la violacién de
morada consistentes en que en el hurto se requiere que la apropiacion de la cosa haya
ocurrido “sin el consentimiento del duefio” (art. 432 de C.P.); y en la violacién de
morada que haya entrado en ella “contra la voluntad de su morador” (art. 144 del C.P.)
serian o podrian considerarse como causales de justificacién expresamente contenidas
en el tipo penal, pero lo cierto a nuestro entender y también para un sector importante
de la doctrina, es que el consentimiento del interesado constituye una causal de
atipicidad de la conducta® en el entendido que se trate de un bien juridico disponible

31 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 271.
32 Autores esparioles Enrique Bacigalupo, Beatriz de La Gandar Vallejo y Miguel Polaino Orts.
Ver en Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 91.
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—tal cual ocurre en los ejemplos citados— y que efectivamente concurra, por
supuesto, el referido consentimiento del interesado.®® Asi, por ejemplo, si un sujeto
entra en una morada ajena con el consentimiento de su morador, creemos que el tipo
penal sencillamente no se perfecciona, y la conducta sera derechamente atipica.

No debe confundirse la situacion descrita relativa a que en el tipo se contienen
comunmente elementos positivos y algunas ocasiones también elementos negativos
con la denominada teoria de los elementos negativos del tipo. Como vimos, los
elementos negativos del tipo son precisamente formulaciones negativas que no deben
verificarse o concurrir en la hipotesis de hecho para la configuracibn o
perfeccionamiento del tipo y la mayor parte de tales requisitos negativos podrian estar
contenidos o descritos en la descripcion tipica como elementos positivos, pero su
inclusion negativa en las descripciones tipicas responde a razones de economia
legislativa y claridad descriptiva.3*

La teoria de los elementos negativos del tipo que fue formulada inicialmente por
Merkel (1889) y Baumgarten (1913)% y desarrollada posteriormente en forma mas
amplia por Claus Roxin, supone, en cambio, una conexién o vinculo metodoldgico
entre la tipicidad y la antijuridicidad como elementos que conforman el injusto de
acuerdo a lo que se le ha denominado concepto unitario de injusto o ilicito® o también
estructura o sistema bipartito del delito en oposicion al sistema tripartito del delito, en el
sentido que la teoria de los elementos negativos del tipo, en el caso de concurrencia de
una conducta, solo distingue entre injusto tipico —englobando en él, tanto el tipo en
sentido estricto, como la antijuridicidad— y la culpabilidad.’” De acuerdo a ello, para
esta teoria “la afirmacion de la tipicidad supone la de la antijuridicidad porque las
causales de justificacion —es decir, aquellas que excluyen la antijuridicidad—, se
entienden incorporadas al tipo del cual serian elementos negativos implicitos. Por
ejemplo, el tipo de homicidio no consistira simplemente en matar a un hombre (art. 391
N° 2 del C.P.), sino en hacerlo siempre que no concurran los presupuestos de la
legitima defensa (art. 10 N°s 4°, 5° y 6° del C.P.), del cumplimiento de un deber o del

33 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 88-91.

34 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 271-272.

3 Naquira Riveros, Jaime, Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo I, Segunda edicién
(Chile: Thomsom Reuters, 2015), 141.

36 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 14.

37 Roxin, Derecho Penal..., 284.
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ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio, cargo (art. 10 N° 10 del C.P.) o de la
omisién por causa legitima (art. 10 N° 12 del C.P.).”38

Por consiguiente, lo que es tipico es también antijuridico. Asi, la tipicidad pasa a
ser ratio essendi (raz6bn esencial) de la antijuridicidad, de la cual constituye el
componente esencial; sélo estd en general prohibido lo que satisface tanto los
presupuestos positivos como negativos del tipo.®® Para esta teoria de los elementos
negativos del tipo “las causas de justificacién se han sacado de los tipos de la Parte
Especial y se les han antepuesto (en la Parte General), solo por razones de técnica
legislativa —para no tener que repetirlas en cada precepto penal— pero materialmente
ello no cambia el hecho de que hay que incluirlas en los tipos concretos seglin su
sentido [...]"° Siguiendo con el ejemplo, el tipo de homicidio no consistira simplemente
en matar a un hombre (art. 391 N° 2 del C.P.), sino en hacerlo siempre que no
concurran los presupuestos de la legitima defensa (art. 10 N°s 4°, 5° y 6° del C.P.) y de
cualquier otra causal de justificacion posible de verificar, lo que convierte a las
causales de justificaciébn en elementos negativos del tipo en cuanto a que su no
concurrencia es presupuesto del cumplimiento del tipo del que la antijuridicidad forma
parte, conteniéndose en él y conformando un solo injusto tipico. Mientras que los
elementos del tipo penal o descripciones tipicas estan contenidos ordinariamente en la
parte especial de los Cédigos Penales y han de verificarse positivamente, las causales
de justificacion estan contenidas en la parte general de los Codigos Penales y no
deben concurrir para que se configure o afirmar la realizacion del tipo. Asi, las causales
de justificacion para esta teoria excluyen no solo la antijuridicidad, sino que ya el
mismo tipo.#" “Tipo y antijuridicidad se funden en un tipo global (o total) de injusto
(lang- Hinrichsen), que incluye dentro de si la totalidad de los elementos sustanciales
para el juicio de injusto (elementos positivos y negativos, escritos y no escritos,
relevantes para la comisién y para la omisién)”.4?

En sintesis, para esta feoria de los elementos negativos del tipo —tanto la
tipicidad como la antijuridicidad— deben confluir y analizarse metodolégicamente en un

%8 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 274.
39 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 274.
40 Roxin, Derecho Penal..., 283.

41 Roxin, Derecho Penal..., 283 y 284.

42 Roxin, Derecho Penal..., 284.
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solo momento valorativo, que corresponde precisamente a la tipicidad en la cual debe
examinarse conjuntamente tanto la concurrencia de los elementos o requisitos del tipo
objetivo como la ausencia de causales de justificacién. Entonces, si, como postula esta
teoria, el tipo supone ya una valoracion inicial del injusto, cabe preguntarse por qué
s6lo contiene una parte determinante de las circunstancias para la valoracién del
injusto y en cambio la otra parte del injusto, es decir, la antijuridicidad —o la ausencia
de causales de justificacion—, quedan reservadas para ser examinadas
metodolégicamente a continuacién, precisamente en sede de antijuridicidad. Esta
interrogante cobra sentido en el entendido que los elementos del tipo —
fundamentadores o sustentadores del injusto— y los elementos de las causales de
justificacién —excluyentes del injusto—, tienen la misma funcién en lo que se refiere a
que soblo la conjuncion complementadora de ambos elementos permitiria realizar un
juicio definitivo del hecho, de forma que parece razonable y l6gico reunirlos en una sola
categoria o elemento del delito, incluyendo también en el tipo los presupuestos de las
causales de justificacion.*® Asi, tipo y antijuridicidad se confunden en un concepto
unitario de tipicidad que engloba ambos elementos. Una consecuencia de esto es que
al ser tipo y antijuridicidad una sola y misma cosa que debe analizarse en forma
integra, el tipo —en sentido estricto o puro— pasa a ser ratio essendi (razén esencial)
de la antijuridicidad como sostenia Mezger y ya no ratio cognoscendi (razén de
conocimiento) de la antijuridicidad como proponia Welzel.#+ 45

Por nuestra parte, consideramos que resulta consistente y adecuado establecer
dos momentos valorativos y distinguir, por consiguiente, entre tipicidad y antijuridicidad,
desechando consecuencialmente la teoria de los elementos negativos del tipo. Esto
por varias razones:

Primero, siguiendo en este punto a Bullemore y Mackinnon,* la tipicidad en
sentido estricto cumple, a lo menos, tres funciones determinantes: a) funcion
garantizadora, que es expresiéon del principio de legalidad en lo que se refiere a la
taxatividad reflejada en la exigencia de una descripcién precisa de la conducta

43 Roxin, Derecho Penal..., 279-280.

44 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 13-14.

45 Medina Jara, Rodrigo, Manual de Derecho Penal, Parte General (Chile: Lexis Nexis, 2004),
188 y 189.

46 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il...,13-14. Ver también Bullemore
G., Vivian. Mackinnon R., John, Curso de Derecho Penal, Tomo |..., 228-229.
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incriminada; b) funcién motivadora, en el sentido que el tipo penal encierra una norma
juridica que contiene innegablemente un juicio de valor y que protege penalmente un
bien juridico, que debiera importar una motivacion para el subdito que lo insta —o
debiera instarlo al menos— cumplimiento de la norma juridica contenida en el tipo
penal, que en el caso de aquel que nos ocupa, debiera traducirse en una motivacién
para que los destinatarios de la norma no porten armas cortantes o punzantes; y c)
funcién sistematica o indiciaria, esto es, que la tipicidad es indicaria de la antijuridicidad
o, lo que es lo mismo, es rafio cognoscendi (razbn de conocimiento) de la
antijuridicidad en el sentido que el tipo es una sefal o alerta de antijuricidad, un indicio
denotador de la antijuridicidad, pero no son iguales; lo tipico esta prohibido en general
y la antijuridicidad se ocupa del caso concreto, de lo excepcionalmente autorizado en la
situacion particular de que se trate. Lo tipico, es decir, lo prohibido en general por el
legislador penal, importa una funcién valorativa inicial y generalizadora. La regla
general es que las conductas tipicas sean ademas antijuridicas porque el tipo contiene
el modelo general de lo prohibido y constituye un juicio provisional del desvalor de la
conducta incriminada de modo abstracto y general expresada en el tipo penal; mientras
que, la antijuridicidad aborda la hip6tesis de hecho concreto y se ocupa del estudio de
las causales de justificacion, es decir, lo excepcionalmente autorizado en el caso
concreto. En virtud de aquello se dice que la tipicidad es indiciaria de la
antijuridicidad.*”

Basandonos especialmente en las dos ultimas funciones descritas de la tipicidad,
el tipo en sentido estricto se configura como prohibicién general y abstracta, formulada
para conocimiento global y tiene una funciéon preventiva general al influir en la
conciencia juridica de las personas precisamente de modo general y operar
intimidando en este caso concreto, mientras que la antijuridicidad que
metodolégicamente debe examinarse en el siguiente eslabén valorativo se distingue
del tipo ademas del contenido o significado negativo para el injusto en otros dos
aspectos, en principio, opera o puede operar mas alla de la correspondiente clase de
delito y son validas para todos los tipos 0 al menos para un gran nimero de ellos y por
esta razon adoptan sus regulaciones no describiendo fragmentos de la vida
tipicamente delictivos, sino sentando principios de orden social (principio de

47 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il...,13-14.
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ponderacién de bienes, principio de autoproteccion, etc). A la luz de estos principios
rectores, la aplicacion del derecho ya no se trata de un proceso intelectual de
subsuncién como se hace a propésito del tipo, sino que hay que concretar los primeros
al caso concreto que se trate, y por otra parte, pese a la mayor abstracciéon de las
causales de justificacion frente a los tipos penales, contienen siempre una valoracion
negativa inicial de la conducta del autor en el caso particular y no se refiere a la clase
de delito, sino a la concreta danosidad social del suceso Unico.*8

De esta forma, asimilar en un concepto unitario de injusto tanto la tipicidad como
la antijuridicidad implica confundir dos cosas muy distintas como es aquello que resulta
juridicamente irrelevante —atipicidad o conducta atipica— con aquello que esta
excepcionalmente autorizado por el Derecho —causal(es) de justificacibn—. En este
sentido, se ha sostenido, siguiendo el clasico ejemplo formulado por Welzel, que no es
lo mismo matar una mosca, que constituye una conducta juridicamente irrelevante y
atipica, que matar a otro hombre en legitima defensa, que resulta ser una conducta
relevante para el Derecho Penal y, por lo mismo, tipica, que cuenta, en cambio, con
una especial y excepcional autorizacién legal, es decir, se trata en este Ultimo caso de
una conducta tipica especialmente autorizada —y, por ende, licita—. Son dos
situaciones esencialmente distintas en el plano valorativo.

Roxin, por su parte, responde a esta critica sosteniendo que existe una clara
diferencia entre matar una mosca y matar a un hombre en legitima defensa, pero esa
distincién solo atane al plano o punto de vista social, sin embargo, ello no significa que
esta distincién entre ambas conductas repercuta en el &mbito del juzgamiento juridico-
penal, sencillamente porque, desde este Ultimo punto de vista, ambas conductas no
resultan ser desaprobadas por el Derecho Penal; en el caso de la mosca, porque la
conducta es atipica y, en el caso de aquel sujeto que mata a otro en legitima defensa,
simplemente porque su conducta si bien es tipica no es antijuridica.*® En otros
términos, para Roxin, si bien ambas situaciones son distintas en el plano social, el
resultado juridico es idéntico y a esto ultimo debe atenderse finalmente.

Cury, a su vez, sostiene que si bien es correcto el argumento de Roxin, desde el
prisma del analisis de las consecuencias juridicas de cada una de estas situaciones, no

48 Roxin, Derecho Penal..., 280 -281.
49 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 275.
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ocurre lo mismo con respecto a su fundamentacion, por cuanto, si la conducta es
atipica (dar muerte a una mosca), no es dable metodolégicamente indagar respecto de
la concurrencia de causales de justificacion, lo cual solo tiene sentido en la situacion
inversa, esto es, si la conducta es tipica, pero esta justificada (matar a otro hombre en
legitima defensa), por lo cual ambas situaciones se encuentran también diferenciadas
en el ambito de la apreciacion juridico-penal.>°

De esta forma, si se adhiere a la teoria de los elementos negativos del tipo y, por
ende, que la justificacion razonable constituye una causal de justificacion que, de no
concurrir (ausencia de justificaciébn razonable), finalmente pasa a analizarse
metodolégicamente y confundirse con la tipicidad, segun Bullemore, la tipicidad no sélo
pierde la funcién indiciaria con respecto a la antijuridicidad, ya que de esta forma
constituirian —tipicidad y antijuridicidad-— una sola y misma cosa, conforme
examinamos mas arriba, sino que ademas pierde su funcién motivadora en el sentido
que la norma juridico penal no solo impondria, por ejemplo, para el tipo penal de
homicidio, la obligacién de no matar, sino que ademas, ordenaria que se mate en
legitima defensa. Pero no tan sélo eso, se alteraria la relacion Iégico normativa que
debe existir en materia penal, pues para el Derecho Penal, asi como para el resto del
ordenamiento juridico, la regla general esta constituida por normas prohibitivas —que
precisamente prohiben una determinada conducta —e imperativas —que imponen la
realizacién de una determinada conducta— lo que esta determinado en la rama Penal
del Derecho por la tipicidad comisiva u omisiva penal y la excepcidn por normas
permisivas, que constituyen precisamente las causales de justificacién,
transformandose, en base a este argumento, la excepcién en regla general.

Por otra parte, si se postula la teoria de los elementos negativos del tipo y, por
ello, que las causales de justificacién estan contenidas en la descripcién tipica ya sea
en forma explicita —como podria concebirse que ocurre en el delito que nos ocupa—o
implicita —como ocurrira en la mayoria de los casos— la realizacién dolosa del tipo
penal exigira que el autor obre a consciencia que en el caso concreto no concurren
causales de justificacion. Asi, por ejemplo, como acertadamente advierte Cury, “sélo
cometeria un hurto doloso quien no solo supiera que se esta apoderando de una cosa

%0 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 275.
51 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 13-14.
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ajena, sino, ademas, que en su caso no concurren los presupuestos del estado de
necesidad, la legitima defensa, del estado de necesidad, el ejercicio legitimo de un
derecho, etc. Este requisito es irreal, sobre todo si se tiene en cuenta que, de acuerdo
con los criterios prevalentes de la doctrina comparada actual, el catalogo de causales
de justificacion no es taxativo y experimenta continuas adiciones a medida que el flujo
de la relaciones y los intereses sociales lo requieren de manera que solo los juristas
mejor informados estarian en condiciones de cumplirlo.”s?

Por su parte, Bustos sefala que los tipos penales tienen como funcién recoger
valores absolutos en una determinada sociedad, mientras que la antijuridicidad no
expresa valores absolutos, sino una relatividad valorica referida al ambito del derecho
en gue nos encontremos y en relacion con la conducta tipica en concreto que se
examine. Asi, mezclar el tipo que es absoluto con la antijuridicidad que es relativa, no
es correcto en atencion a que el tipo representa y solo forma parte del Derecho Penal,
mientras que la antijuridicidad no es propia solo de este derecho, sino que transversal
al resto de los ambitos del ordenamiento juridico y es por ello que, existen conductas
que no son tipicas (propias del Derecho Penal), pero si antijuridicas (como el
incumplimiento contractual o no detener la marcha en un vehiculo en un semaforo con
luz roja).53

Por ultimo, la teoria de los elementos negativos del tipo, es criticable también y
cobra relevancia en materia de error en el sentido que al incorporarse en el tipo
negativamente los presupuestos de las causales de justificacibn quien crea
equivocadamente que concurren los presupuestos de la causal de justificacién incurrira
en error de tipo y no de prohibicion, con consecuencias muy diversas de acuerdo al
criterio prevalente en derecho comparado.®* En efecto, las consecuencias “[...]
exculpantes del error de prohibicién se rigen por criterios distintos y mas exigentes que
los efectos excluyentes de la tipicidad del error de tipo. Ello no obedece a puras
razones sistematicas sino materiales. Quien, por ejemplo, cree estar disparando sobre
un animal en lugar de un hombre, 0 apoderandose una cosa propia en lugar de ajena,

tiene pocos motivos para esforzarse especialmente en verificar la exactitud de su

52 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 275.
% Medina, Manual..., 193.
54 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 276.
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representacién. La idea de ejecutar un acto inocente, provoca en el autor, una
indiferencia natural por sus consecuencias. Por el contrario, el que sabe que realizara
una conducta generalmente prohibida (o sea, tipica, agregamos nosotros), como matar
a un hombre o sustraer una cosa ajena, pero se imagina errbneamente que lo hara en
una situacion en la cual se encuentra excepcionalmente autorizado (es decir,
amparado por una causal de justificacién, agregamos nosotros), tiene buenas razones
(y deben exigirsele desde el punto de vista normativo), para detenerse a reflexionar
sobre la correccion de su apreciacion y, si no lo hace, es justo sujetarlo a un
tratamiento mas riguroso que el anterior. Al incluir los presupuestos de las causales de
justificacién en el tipo, la teoria de los elementos negativos del tipo impide hacer esta
diferenciacion.”®

Lo antes mencionado, es producto del mayor reproche social que merece una
conducta tipica, pero que esta en el caso concreto especialmente autorizada versus
aquella que derechamente es atipica. Del mismo modo, las causales de justificacion en
tanto operan sobre una conducta que resulta en principio desvalorada por el
ordenamiento juridico penal y que se materializa a través del tipo penal deben
interpretarse en forma restrictiva.

En nuestro pais, la distincion entre error de tipo y error de prohibicién® que hace
la doctrina, surge a mediados del siglo XX, imponiéndose actualmente en forma
unanime. Asi, se dej6 de lado la doctrina clasica que distinguia entre error de hecho y
de derecho y solo reconocia cierta eficacia liberatoria al error de hecho,’” con la
excepcion concedida para el caso de error que recae sobre una situacion factica que
sirve de base para una causal de justificacidn, es decir, las denominadas justificantes
putativas caso en el cual el error se considera como de hecho (Novoa, Etcheberry
Labatut).%®

%5 Cury, Derecho Penal, Parte General, Tomo I..., 276.

% Etcheberry considera que resulta méas exacta la expresion “error de licitud” en vez de “error de
prohibicién” por cuanto no siempre que se obra antijuridicamente se viola una “prohibicion”,
también se puede incumplir un “mandato”. En cambio la “ilicitud” es una voz que cubre tanto las
acciones como omisiones contrarias a derecho. Véase Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal,
Parte General, Tomo I, 32 Edicién revisada y actualizada (Chile: Editorial Juridica de Chile,
2004), 333.

5 Garrido Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Segunda edicién (Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2001), 230.

%8 Naquira, Derecho Penal..., 583.
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El error de tipo, es aquel en que incurre el sujeto activo y que recae en los
elementos del tipo objetivo en el sentido de creer equivocadamente que no concurre
uno o mas de tales requisitos o elementos del tipo objetivo. El error de prohibicién por
su parte, puede referirse a que el sujeto activo cree equivocadamente que su conducta
no esta en general tipificada en la ley (error de prohibicion de subsuncién); que su
conducta se encuentra cubierta por una causal de justificaciébn que no existe en la
legislacion (error de prohibicion directo), o bien, que existiendo dicha causal de
justificacién, yerra ya sea sobre las circunstancias facticas que la habrian configurado
en caso de concurrir real y efectivamente (error de prohibicion indirecto), u otorgando a
una causal de justificacion contemplada efectivamente en la ley, efectos o alcances
mas amplios que los previstos por el legislador (error de prohibicién de interpretacion).

Las teorias que tratan sobre los efectos del error de prohibicion, por su parte, se
agrupan en dos grandes corrientes: las teorias del dolo y las teorias de la culpabilidad.

Las teorias del dolo, se clasifican a su vez, en teoria extrema del dolo y teoria
limitada del dolo. Conforme a la primera —vinculada al causalismo—, la conciencia de
la ilicitud forma parte del dolo y éste, a su turno, de la culpabilidad (teoria normativa
compleja) por lo cual el error de prohibicién afecta la conciencia de la ilicitud y excluye
tanto el dolo como la culpa en caso del error inevitable —también denominado
invencible o insuperable—, mientras que si se tratase de un error evitable —también
denominado vencible o superable—, deja subsistente la incriminacién a titulo de culpa
si existe tipo culposo respectivo. Las criticas a esta teoria apuntan a que, desde el
ambito practico, aceptar su procedencia importaria que se verifiguen inaceptables
lagunas de punibilidad al no existir los tipos culposos correlativos en casos de especial
gravedad como, por ejemplo, la situacion que se produce a propédsito de la violacién o
abusos sexuales que solo contemplan tipos dolosos de comisién. De otro lado, otras
criticas son de caracter sistemético derivado precisamente de la teoria causalista en
que tiene su origen y especialmente en lo que se refiere a la naturaleza y estructura de
dolo y la culpabilidad. Esta teoria es sustentada por Etcheberry.>®

Para la segunda teoria (limitada del dolo), conforme a los mismos supuestos de
la teoria extrema del dolo, pero al mismo tiempo intentando efectuar correcciones a

% Etcheberry, Derecho Penal..., 340. Véase también al efecto Cury, Derecho Penal, Parte
General, Octava edicion..., 448.
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dicha teoria, sélo difiere de ella en que, a propédsito del error de prohibicién evitable, es
decir, en los casos en que la no superacion del error parezca especialmente
reprochable producto de una especial ceguera juridica, podra sancionarse igualmente
al sujeto a titulo de dolo. Es una especie de correctivo de la teoria extrema del dolo
para llegar a resultados aceptables desde el punto de vista ético que aquella teoria no
podia sustentar. Las criticas a esta teoria se refieren a que, por una parte, no sélo no
tiene ningun sustento normativo, sino que ademas pierde la sistematicidad que se
puede esgrimir con la teoria extrema del dolo desde la légica del causalismo.

Las teorias de la culpabilidad, por su parte, se clasifican a su vez en teoria
extrema o estricta de la culpabilidad y teoria limitada o moderada de la culpabilidad. La
primera tiene como base pura el finalismo ya que sitta al dolo como elemento del tipo
subjetivo, mientras que la conciencia de la ilicitud —que se escinde del dolo como lo
concebia el causalismo—, se incluye bajo esta escuela ahora a nivel de culpabilidad.
Segun esta tesis, el error de prohibicién puede recaer sobre la tipicidad o antijuridicidad
de la conducta y, si es invencible, provoca la supresién de la conciencia de la ilicitud vy,
por ende, de la culpabilidad, mientras que el error de prohibicién vencible o superable
produce una atenuacién la conciencia de la ilicitud y de la culpabilidad y, en
consecuencia, también de la pena. Esta es la tesis que estimamos procedente en
nuestra legislacién conforme a lo dispuesto en el articulo 11 N° 1 del Coédigo Penal,
que se refiere a las eximentes incompletas. Esta posicion es seguida por Welzel,
Mufioz Conde®® y en nuestro medio, entre otros, por Garrido Montt®', Bullemore®?,
Naquira®® y Cury, inicialmente.t*

80 Politoff L., Sergio; Matus A., Jean Pierre; y Ramirez G., Maria Cecilia; Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte General, 22 Edicion (Chile: Editorial Juridica de Chile, 2017), 329.

61 Garrido Montt, Derecho Penal...., 233.

62 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 139-140.

83 Naquira, Derecho Penal..., 586-587.

84 Cury Urzta, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Tomo Il, Sequnda edicién actualizada
(Chile: Editorial Juridica de Chile, 1992, tercera reimpresién 2001), 75-76. Véase también al
efecto la dltima parte de la letra a) del Considerando 12 de la Sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema de fecha 23 de marzo de 1999, ROL 2133-98, cuyo redactor es precisamente el
que era a la sazén Ministro del maximo Tribunal de la Republica, en donde se expresa lo
siguiente: “como la conciencia del injusto es un componente independiente del dolo, el cual
pertenece al tipo, por lo que su concurrencia se ha verificado ya precedentemente, el procesado
debera ser castigado por el correspondiente hecho doloso y, a lo sumo, si las circunstancias lo
justifican , se le concedera una atenuacién de la pena, de acuerdo a normas que no es del caso
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Para la segunda teoria (limitada o moderada de la culpabilidad), el error de
prohibicion denominado indirecto —que recae sobre las denominadas justificantes
putativas en el sentido que la causal de justificacién que el sujeto cree que lo ampara
existe en la legislacion penal, pero se equivoca respecto de las circunstancias de
hecho o facticas que habrian configurado dicha causal de justificacion en caso de
verificarse realmente— debe tener un tratamiento juridico mas benigno que el comudn
que postula la teoria extrema o estricta de la culpabilidad, verificandose concretamente
la diferencia para el caso de error de prohibicién vencible o superable que analizamos,
y esto operara de modo tal, que se otorgaran para esta teoria los mismos efectos del
error de tipo, eliminando el dolo y la culpa en el caso del error inevitable, en tanto para
el caso de error vencible, quedara subsistente la sancion a titulo de culpa sélo si existe
el tipo culposo correlativo. Esto bajo el supuesto o en el entendido que seria mas
beneficioso para el sujeto activo y otorgaria mas laxitud concederle este tratamiento
juridico. Esta tesis es sustentada por Hippel®®, Roxin, y en nuestro pais por Sergio
Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez 8, y por Cury en su ultima etapa ¢’
pues, como se sefnald, inicialmente acogia la tesis de la teoria extrema de la
culpabilidad. En efecto, Cury, adhiere en su Ultima etapa a esta tesis, sefalando que se
trata de una “teoria de la culpabilidad dependiente’ o ‘teoria de la culpabilidad que
remite a las consecuencias juridicas’™® ya que sefala que se trata de un auténtico error
de prohibicién que solo en cuanto a sus efectos debe ser tratado como error de tipo, lo
que se traduce, en términos practicos, en que la conducta de aquel autor que se
equivoca sobre las denominadas justificantes putativas se considerara igualmente
dolosa, pero también resulta posible concebir la participacién punible de terceros en el
hecho.®®

La teoria limitada o moderada de la culpabilidad que otorga, al menos en el caso
del error de prohibicion que recae sobre las denominadas justificantes putativas, es la

examinar aqui. De todas maneras, conviene advertir que esta sistematizacién evita indeseables
lagunas de punibilidad”.

8 Cury, Derecho Penal, Parte General, Octava edicion..., 443.

86 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones..., 329.

87 Cury, Derecho Penal, Parte General, Octava edicion ..., 443-444.

88 Cury, Derecho Penal, Parte General, Octava edicion..., 444.

8 Cury, Derecho Penal, Parte General, Octava edicion..., 444.
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que domina la materia actualmente tanto en derecho comparado como nacional.”®
Tiene como sustento, en palabras de Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia
Ramirez, un sano sentimiento justicia y, en definitiva, otorgar al sujeto activo un
tratamiento mas benigno de aquel que resulta de aplicar los efectos del error de
prohibicion conforme a la teoria estricta o extrema del dolo, por cuanto, tratdndose de
un error de prohibicién evitable, segun estos mismos autores, el sujeto ha actuado, o
ha creido actuar mas bien, de forma leal con el derecho.”” Esta es, precisamente la
critica, que se formula a la feoria estricta o extrema de la culpabilidad, es decir, que a
proposito del error de prohibicién vencible que recae sobre las justificantes putativas,
seria injusto sancionar al autor a titulo doloso, pero con una atenuacién de pena.’? Asi,
segun la fesis limitada o moderada de la culpabilidad, no existirian buenas razones
para otorgar un tratamiento diverso en lo que se refiere a efectos al error de tipo y al
error de prohibicibn que recae sobre las denominadas justificantes putativas, por
cuanto en el caso de un error evitable, que es donde se alojara, en definitiva, la posible
diferencia de tratamiento en cuanto a sus efectos practicos, el sujeto ha obrado
conforme a derecho, segln las circunstancias facticas que creia concurrentes y que
habrian configurado la causal de justificacion existente para el ordenamiento juridico en
caso de haber concurrido realmente, por lo cual es dable eximirlo de responsabilidad
penal, a menos que exista un tipo culposo para el delito en cuestién. Precisamos, que
tanto para la teoria extrema o estricta de la culpabilidad 'y teoria limitada o moderada
de la culpabilidad en el caso del error inevitable tanto de tipo como de prohibicion,
aunque por diversas razones, no subsistira la incriminacién por cuanto se eliminara el
dolo y la culpa y, por ende, la tipicidad y la pena en el primer caso, y se suprimira la
conciencia de ilicitud en la culpabilidad y, por lo mismo, la culpabilidad y la pena en el
segundo caso.

La teoria limitada o moderada de la culpabilidad para el tratamiento del error de
prohibicion sobre las denominadas justificantes putativas es la que también se acoge
en el texto propuesto para el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal Chileno del afo
2018 en los siguientes términos:

0 pPolitoff, Matus y Ramirez, Lecciones..., 329.
1 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones..., 329.
72 Naquira, Derecho Penal..., 575.
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Art. 14. Error sobre las circunstancias del hecho. No actua u omite dolosamente
quien por error desconoce una circunstancia exigida por la descripcion legal del hecho,
asi como quien erradamente supone como efectivas las circunstancias exigidas por
una causa de exclusion de la ilicitud. Si el error hubiere sido vencible para el hechor se
estara a lo que la ley prevea para la punibilidad y la penalidad del hecho imprudente.

Art. 15. Error sobre la ilicitud del hecho. No es penalmente responsable quien
actua u omite desconociendo la ilicitud del hecho siempre que el error haya sido
invencible para el hechor. En caso de ser vencible se reconocera una atenuante muy
calificada de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60, 61 o0 62, a menos que el
error fuere indicativo de suma indiferencia acerca de la ilicitud del hecho.”

Por nuestra parte, como hemos referido, la teoria extrema o estricta de la
culpabilidad es la tesis que estimamos procedente en nuestra legislacién conforme al
articulo 11 N° 1 del Cdédigo Penal, que se refiere a las eximentes incompletas,
concediendo, en definitiva, una atenuacion de responsabilidad para el caso de error de
prohibicion vencible, excusable o superable. Del mismo modo, consideramos
procedente teoria extrema o estricta de la culpabilidad, ya que al postular la teoria
limitada 0 moderada de la culpabilidad se producen, como sefialabamos més arriba,
inconsistencias sistematicas para la teoria del delito que importan arribar a
conclusiones que no resultan, a nuestro juicio, sustentables en los siguientes aspectos:

En lo que se refiere a los efectos de las propias causales de justificacién; si se
concibe al error de prohibicion sobre las justificantes putativas conforme a la teoria
limitada o moderada de la culpabilidad, conduce a que se suprima el dolo y la culpa en
el caso de un error invencible, por lo cual en la hipétesis de la legitima defensa, esto
es, en lo que se refiere al ejemplo mas extendido en doctrina para dar cuenta del error
de prohibicién sobre las justificantes putativas, no cabria a su vez, legitima defensa
respecto de aquel que resulta ser victima del error, por cuanto la conducta de aquel
que incurre en el error, al no ser dolosa ni culposa (hipétesis de error invencible), no
seria constitutiva de delito y, por ello, no podria ser objeto de defensa, a su vez, por
aquel que es victima del error. Esta solucién no es aceptable, por cuanto la conducta

73 «Anteproyecto de Cédigo Penal 2018», Ministerio de Justicia, acceso el 27 de noviembre de
2018, http://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/10/Anteproyecto_de_C%C3%B3digo_Penal_201
8.pdf
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de aquel que incurre en el error debe considerarse igualmente dolosa vy, por ende,
tipica, a lo sumo podra senalarse que esta justificada.

En cuanto a los efectos de la participacidn; por el caracter o naturaleza accesoria
de la participacioén, si la conducta del autor que incurre en el error no es considerada
dolosa (teoria limitada o moderada de la culpabilidad), no es posible, precisamente por
el caracter accesorio de la participacion, sancionar penalmente a terceros
intervinientes, pero si la conducta del autor que yerra no afecta el dolo tipico (teoria
estricta o extrema de la culpabilidad), igualmente se podra sancionar al tercero
interviniente no obstante que el autor se le exima de responsabilidad penal por tratarse
de un error invencible.

Por dltimo, en lo que dice relacién con la tentativa. En efecto, la tentativa
conforme a la tesis limitada de la culpabilidad debiera ser impune no sélo a propésito
del error de prohibiciéon invencible, sino que también vencible; ello, porque si el
resultado no se produce seria imposible punir la conducta al suprimirse el dolo, ya que
no existe tentativa de delito imprudente.”

Asi, consideramos que, de algun modo, como sostiene Naquira, la teoria limitada
de la culpabilidad importa adoptar una solucién de politica criminal que parte de un
supuesto falso desde el punto de vista dogmatico.”

De esta forma, conforme a la tesis que sustentamos —teoria extrema o estricta
de la culpabilidad— podemos observar que desde el punto de vista de la distincién que
se hace del error de tipo y error de prohibicién, entendiendo por el primero, el error en
que incurre el sujeto activo y que recae en los elementos del tipo objetivo en el sentido
de considerar que no concurre uno o mas de tales requisitos del tipo objetivo y que
afecta el elemento intelectual o cognitivo del dolo y que, en caso de ser inevitable,
suprime o elimina el dolo y la culpa, y por ello la tipicidad, mientras que si es evitable,
s6lo elimina la incriminacion a titulo doloso, pero subsiste la incriminacion a titulo de
culpa a condicidén de que exista el tipo culposo correspondiente.

El error de prohibicion recae sobre la licitud de la conducta y, como sefialamos
previamente, puede sub-clasificarse en error de prohibicion de subsuncion y error de

74 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 139-141.
75 Naquira, Derecho Penal..., 582.
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prohibicién indirecto, directo y de interpretacion.’®”” En el caso del error de prohibicion
de subsuncién, el sujeto yerra sobre la circunstancia de encontrarse la conducta que
despliega tipificada en general en la ley como delito en el sentido extremo que piensa
que su conducta no esta tipificada como delito, recayendo, por tanto, el error sobre la
tipicidad y afectando la conciencia de la ilicitud en la culpabilidad, suprimiéndola o
atenuandola segun si se trata de un error invencible o vencible y consecuencialmente
suprimiendo o atenuando la pena respectivamente. Por su parte, en el caso del error
de prohibicion indirecto, la causal de justificacion que el sujeto cree que lo ampara
efectivamente existe en la legislacion penal, pero el sujeto se equivoca respecto de las
circunstancias de hecho que habrian configurado dicha causal de justificacién, en caso
de verificarse realmente. Los otros posibles errores de prohibicién que, para Bullemore,
serian respectivamente errores de prohibicion directo y de interpretacion, dicen relacién
con que el sujeto activo se equivoca, en el primer caso (directo), en cuanto creer
concurrente una causal de justificacion que no existe en la ley, o bien, en el segundo
caso (interpretacion), en el sentido de otorgar a una causal de justificacion que
efectivamente existe en el ordenamiento juridico penal, alcances o efectos mas
amplios que los contemplados por el legislador penal. En estos tres ultimos casos
(indirecto, directo e interpretacion), el error recae precisamente sobre la antijuridicidad
de la conducta y afecta la conciencia de ilicitud en la culpabilidad, suprimiéndola o
atenuandola segun si se trate de un error inevitable o evitable y, por ende, suprimiendo
o atenuando la pena, respectivamente. Los efectos o consecuencias juridicas
senaladas son el resultado de acoger la teoria estricta o extrema de la culpabilidad.
Sustentamos esta teoria extrema o estricta de la culpabilidad para el tratamiento del
error de prohibicién en todas sus posibles formas de verificacion (de subsuncién,
directo, indirecto y de interpretacién), por cuanto a nuestro entender resulta ser
sistematica con la teoria del delito, de acuerdo a la concepcién del finalismo, lo que se

traduce precisamente en una coherencia sistematica y consistencia argumentativa,’®

76 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 134-136.

77 Balmaceda, por su parte, distingue a efectos del error de prohibicion entre error de prohibicion
directo (que para Bullemore seria un error de prohibicion de subsuncion) y error de prohibicién
indirecto o impropio (que Bullemore denomina error de prohibicion directo, indirecto y de
interpretacion). Ver Balmaceda Hoyos, Gustavo, Manual de Derecho Penal, Parte General,
Primera Edicion (Chile: Librotecnia. 2014), 230.

78 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo /l..., 138-139.

33



especialmente con lo que postulamos a propdsito de nuestro rechazo con la teoria de
los elementos negativos del tipo que agrupa el tipo penal —por asi decirlo, en sentido
estricto o puro—y la antijuridicidad a nivel de tipicidad.

Este es uno de los aspectos relevantes en relaciéon con la materia de nuestro
andlisis: si se admite o da cabida a la teoria de los elementos negativos del tipo, se
abre la puerta también para acoger también la feoria limitada o moderada de la
culpabilidad ya que resultan ser perfectamente compatibles. En efecto, como advierte
Garrido Montt, “al integrar las justificantes el tipo penal como elementos negativos, los
errores que se produzcan respecto de ellas repercutirian en el tipo, y como se sabe, el
error de tipo margina el dolo. De no aceptarse la tesis de los elementos negativos del
tipo (como sostenemos nosotros), resulta dificil explicar esta variante de la teoria de la
culpabilidad normativa [...].””® En el mismo sentido, se pronuncia Cury, sefalando que
la teoria limitada o moderada de la culpabilidad sera una consecuencia légica para
aquellos que postulan la teoria de los elementos negativos del tipo, anadiendo que “si,
como postula esa teoria, las causales de justificacion son elementos negativos de todo
tipo, entonces el error que se refiere a sus presupuestos de hecho no puede sino ser
un error de tipo.”8

El error de prohibiciéon indirecto que, como sefalamos, recae sobre las
denominadas justificantes putativas en el sentido que la causal de justificacién que el
sujeto cree que lo ampara existe en la legislacion penal pero se equivoca respecto de
las circunstancias de hecho o facticas que habrian configurado tal justificacion en caso
de concurrir realmente, conforme a la teoria limitada o moderada de la culpabilidad,
debe tener un tratamiento juridico mas benigno que el comun para el error de
prohibiciéon que vimos a propoésito de la teoria extrema de la culpabilidad, y esto se
materializa para esta teoria (limitada de la culpabilidad), otorgandole los mismos
efectos que el error de tipo, es decir, operara eliminando el dolo y también la culpa en
el caso del error inevitable en tanto que para el caso de error evitable dejara

subsistente la incriminacion a titulo de culpa si existe el tipo culposo correlativo.

79 Garrido Montt, Derecho Penal..., 235.
80 Cury, Derecho Penal, Parte General, Octava edicion..., 443.
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Veamos algunos ejemplos para ilustrar esta situacién a propésito del delito que

es objeto de nuestro estudio y las consecuencias que se siguen de ello al suscribir la

teoria extrema o estricta de la culpabilidad:

a)

Si un Campesino conociendo perfectamente la situaciéon relativa a que la
conducta de portar armas cortantes o punzantes esta descrita por la legislacién
penal como delito, pero supone erradamente, en cambio, que la conducta de
portar tales armas, en el tipo penal que nos ocupa, puede verificarse so6lo en el
sector central o céntrico de la ciudad y no, como efectivamente describe la
norma, es decir, en espectaculos publicos, en establecimientos de ensefianza o
en vias o espacios publicos en areas urbanas, y producto de ello ingresa a la
via publica del area urbana y a la ciudad especificamente pero no al centro de
la ciudad, habra incurrido en un error de tipo que recae sobre el elemento del
tipo objetivo que hemos precisamente descrito (referido al lugar de comision) y
afecta el elemento intelectual o cognitivo del dolo. En virtud de esto, si el error
es inevitable o invencible se suprimird precisamente el dolo y también la culpa
transformandose la conducta en atipica, y si, por el contrario, el error es
vencible o evitable se castigara a titulo culposo sélo si existe el tipo correlativo
culposo. En el andlisis del delito que nos ocupa a propdsito de la hipoétesis del
inciso 2° del articulo 288 bis del Codigo Penal, como no existe tipo penal
correlativo culposo, la conducta resultara atipica.

Un ermitafo que ha vivido en esa condicién desde siempre en lugar despoblado
y alejado de la civilizacion concurre en alguna ocasién a la ciudad provisto de
un cuchillo que utiliza en forma habitual y cotidianamente para los quehaceres
de su vida, desconociendo que tal conducta esta tipificada como delito.
Consideramos que podra esgrimir un error de prohibicion de subsunciéon que
recae sobre la tipicidad y afecta la conciencia de la antijuridicidad o ilicitud en la
culpabilidad, ya que el sujeto en este caso desconoce que la conducta que
despliega esta en general tipificada en la ley como delito, ignora que la accion
esta tipificada penalmente como delito. En este caso, si el error es invencible se
suprimira la conciencia de la ilicitud y consiguientemente la pena; pero si el

error es vencible, en cambio, se atenuara la conciencia de la ilicitud y por ello
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también la pena. Esta ultima posibilidad es perfectamente posible de aplicar en
relacién al tipo penal del inciso 2° del articulo 288 bis del Cédigo Penal.

¢) Un sujeto sale raudamente desde su domicilio hacia a la via publica portando
un cuchillo que extrae desde la cocina, ya que pocos momentos antes observé
por la ventana a su cényuge quien, llegando al domicilio de ambos, era
abrazada en forma aparatosa y fuertemente por la espalda por otro sujeto,
asumiendo que era asaltada (robo con violencia) en circunstancias que solo era
una broma de su hermano, a quien el sujeto activo no pudo distinguir,
asustando al sujeto (hermano de su cényuge), con el cuchillo en sus manos con
el preciso objeto que este se aleje del lugar impidiendo de ese modo el
supuesto robo con violencia a su conyuge, lo que en definitiva acontece,
asustandose y alejandose el sujeto. Creemos que el sujeto que porta el cuchillo
podra invocar en esta situacion un error en las circunstancias de hecho de la
causal de justificacion, ya que creia que su cényuge era objeto de un robo con
violencia en circunstancias que no lo era, esgrimiendo un error de prohibicién
indirecto que recae justamente sobre la antijuridicidad (causal de justificacién),
y que afecta la conciencia de la antijuridicidad o ilicitud en la culpabilidad.
Consideramos que no podria invocarse un error respecto de la concurrencia de
los elementos facticos de la causal de justificacion de legitima defensa de su
cényuge (art. 10 N° 5 del C.P) por cuanto no existié una agresion, en definitiva,
por parte del sujeto activo en contra del sujeto respecto del cual creia,
equivocadamente, que cometia un robo con violencia en contra de su conyuge.
Asi, también en este caso, si el error es invencible se suprimira la conciencia de
la ilicitud y consiguientemente la pena; pero si el error es vencible, en cambio,
se atenuarda la conciencia de la ilicitud y por ello también la pena. Esta dltima
posibilidad también es perfectamente posible de aplicar en relacion al tipo penal
del inciso 2° del articulo 288 bis del Codigo Penal.

El error de prohibicion de subsuncién recae sobre la tipicidad y afecta la
conciencia de la antijuridicidad o ilicitud en la culpabilidad, ya que el sujeto se equivoca
en el sentido que desconoce la circunstancia que la conducta que despliega esta
contenida y descrita como delito en un tipo penal. Por lo mismo, si el error era
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invencible se suprime la conciencia de la ilicitud y por consiguiente, la culpabilidad y la
pena, y si el error es vencible, se atenda la conciencia de la ilicitud y la culpabilidad
provocando que también se atenle la pena.

El error de prohibicién indirecto recae sobre la antijuridicidad y afecta la
conciencia de la antijuridicidad o ilicitud en la culpabilidad, puesto que el sujeto en este
caso yerra en el sentido que la causal de justificacién que piensa que lo ampara esta
reconocida efectivamente por el Derecho, pero se equivoca en las circunstancias
facticas que la harian procedente en caso de concurrir efectivamente. En este caso, las
consecuencias son las mismas del error de prohibicion de subsuncion, es decir, si el
error es invencible se suprime la conciencia de la ilicitud y, por ello, la culpabilidad y la
pena, mientras que si el error es vencible se atenta la conciencia de la ilicitud y se
atenda por consiguiente la culpabilidad y pena. Estas soluciones son perfectamente
compatibles con el delito de porte de arma cortante o punzante que nos ocupa.

Por otra parte, podemos también concebir la justificacion razonable como causal
de justificacion propiamente tal contenida en este caso en forma negativa (“cuando no
pueda justificar razonablemente su porte”), en el mismo tipo penal, pero diferenciado
claramente el elemento de la tipicidad constituido —en esta tesis— por los requisitos
del tipo objetivo, que serian: a) porte de armas cortantes o punzantes y, b) que este
ocurra en los lugares que describe la norma, esto es, en espectaculos publicos, en
establecimientos de ensefanza o en vias 0 espacios publicos en areas urbanas; del
elemento de la antijuridicidad constituida por la circunstancia que el sujeto activo no
pueda justificar razonablemente su porte. Asi, segun esta tesis, al concebir esta
justificacion razonable como causal justificacion propiamente dicha, ésta debe ser
objeto de andlisis a nivel de antijuridicidad,®' es decir, en forma absolutamente distinta
de la tipicidad y no contenida en ella, de modo que esta causal de justificacién —como
todas las causales de justificacidon existentes, por lo demas—, deberd impetrarla
siempre y necesariamente la defensa, teniendo ademas la carga de la prueba.

Creemos que esta solucién resulta ser la tesis mas razonable porque
consideramos que la causal de justificacién referida esta descrita y contenida en forma

81 Orts Alberdi conceptualiza la antijuridicidad como “la violacion de la norma juridica
contrariando el fin querido por el derecho.” Ver al efecto en Orts Alberdi, Francisco. Las Causas
de Justificacion en el Derecho Penal (Buenos Aires: Ghersi Editor, 1988), 28.
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negativa y excepcional en el propio tipo penal, primero por los términos literales
empleados por el legislador para referirse a ello (“cuando no pueda justificar
razonablemente su porte”); segundo, por su especial naturaleza y especificidad vy;
tercero, para efectos de claridad descriptiva y mejor entendimiento de los destinatarios
de la norma penal. De este modo, al sustentar esta tesis no se producen las
inconsistencias sisteméticas que si se presentan de concebir la ausencia de
justificacién razonable como requisito del tipo objetivo, ya que se trata de un hecho
negativo que depende del propio autor y, como sabemos, los hechos negativos en
Derecho no son objeto de prueba sino que se prueba el hecho positivo que en este
caso seria de cargo del sujeto activo® y, ademas, porque, a nuestro entender,
apareceria como un absurdo, de sustentar la tesis de concebirlo como elemento del
tipo objetivo o como causal de justificacién inserta en la tipicidad bajo los postulados de
la teoria de los elementos negativos del tipo, que el sujeto activo pudiese
eventualmente invocar como error de tipo, entre otras situaciones, aquella que de
acuerdo a la propia descripcion contenida en el tipo depende justamente de él, es
decir, que no pueda justificar razonablemente su porte. Del mismo modo, de aceptarse
esta tesis se excluyen todas las consecuencias que se siguen de otorgarle el
tratamiento de causal de justificacién que expusimos a propésito de la teoria de los
elementos negativos del tipo que serian que la carga de la prueba de la circunstancia
que el sujeto activo no pueda justificar razonablemente su porte seria de la Fiscalia y
en relacién al error de prohibicion indirecto, no se producen las inconsistencias
sistematicas de la teoria limitada de la culpabilidad que postula en nuestro medio Cury
y que propugna un tratamiento juridico de esta clase de error idéntico al error de tipo —
si es invencible eliminando el dolo y la culpa y, si es vencible, eliminando el dolo y
dejando subsistente la culpa solo en el caso que exista el tipo correlativo culposo, cuyo
no es el caso— y que resultan distintos en cuanto a sus efectos juridicos conforme a la
teoria estricta o extrema de la culpabilidad por cuanto para esta ultima tesis el error de

82 Véase al efecto la sentencia pronunciada por la I. Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL
237-2011, de 29 de Junio de 2012 (N° Legal Publising: 61743), contenida en Cdédigo Penal,
Cddigos Profesional 2014, Concordancias, Historia de la Ley, Jurisprudencia, Notas explicativas
e Indice Tematico, Elaboradas, corregidas y actualizadas por la Profesora Tatiana Vargas Pinto,
3° Edicion actualizada, (Chile: Legal Publisinhg-Thomsom Reuters, 2014), 321.
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prohibiciéon invencible acarreard la supresién de la conciencia de la ilicitud y
consiguientemente la culpabilidad y la pena, mientras que si el error es vencible se
atenua la conciencia de la ilicitud y la culpabilidad atenuandose también la pena, lo que
es perfectamente posible y procedente, a nuestro juicio, en relacién al delito que
analizamos.

En resumen, si concebimos la ausencia de justificacion razonable como requisito
del tipo objetivo o faz objetiva, importa sostener que se trata de un elemento negativo
del tipo que, como vimos, no es lo mismo que la teoria de los elementos negativos del
tipo. Por el contrario, si postulamos que se trata de una causal de justificacion
podremos —en una de las variantes que planteamos— estar adhiriendo a la feoria de
los elementos negativos del tipo. Las consecuencias practicas de aquello, ya las
sefialamos, si se trata de un elemento negativo del tipo o requisito del tipo objetivo, la
prueba correspondera al persecutor penal y podria caber a su respecto error de tipo; y
si, en cambio, constituye una causal de justificacion inserta en el tipo penal en la
variante de la teoria de los elementos negativos del tipo, la prueba de la ausencia de
justificacion razonable sera de cargo de la Fiscalia y podria perfectamente concebirse
bajo esta tesis tanto un error de tipo como de prohibicién indirecto, en ambos casos
con las consecuencias juridicas que expusimos para el error de tipo, en el primer caso
por tratarse precisamente de un error de tipo y en el segundo (error de prohibicién
indirecto), por la aplicacion de los postulados de la teoria limitada o moderada de la
culpabilidad.

Como sostenemos nosotros, distintas consecuencias ocurriran en el caso de
adherir a la tesis de la justificacion razonable como causal de justificacion propiamente
tal, contenida en el tipo penal en forma excepcional y negativa (“cuando no pueda
justificar razonablemente su porte”), pero diferenciado claramente tipicidad —
constituida en esta tesis por los requisitos del tipo objetivo, que serian: a) porte de
armas cortantes o punzantes y b) que este ocurra en los lugares que describe la
norma, esto es, en espectaculos publicos, en establecimientos de ensefianza o en vias
0 espacios publicos en éareas urbanas— y antijuridicidad constituida por la
circunstancia que el sujeto activo no pueda justificar razonablemente su porte. En este
ultimo caso, la prueba de la concurrencia de la causal de justificacion debera
impetrarse y probarse siempre por la Defensa, pero por una parte se mantiene la
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sistematicidad de la teoria del delito conforme a los postulados del finalismo
diferenciando claramente entre tipicidad y antijuridicidad; concibiéndolos como dos
escalas o eslabones valorativos que deben concurrir conjunta y sucesivamente para
tornar en ilicita o injusta la conducta y, por otra parte, se diluyen los graves problemas
que pudimos apreciar a propésito de la teoria de los elementos negativos del tipo que
engloba en sede del elemento tipicidad, justamente la propia tipicidad en sentido
estricto y la antijuridicidad. Por ultimo, en el marco de esta tesis es posible concebir un
error de prohibicion indirecto bajo los postulados y consecuencias juridicas tanto de la
teoria extrema de la culpabilidad, que estimamos procedente y sustentamos nosotros
conforme a lo ya referido, como de la teoria limitada de la culpabilidad, a la que no
adherimos de acuerdo a lo ya sefialado en forma pormenorizada mas arriba.

Del mismo modo, podemos establecer como cuarta alternativa teérica que esta
ausencia de justificacion razonable constituye una condicion objetiva de punibilidad.
Para Garrido Montt, una condicién objetiva de punibilidad “es aquella que no queda
sujeta a la voluntad del actor, sino a las fuerzas de la naturaleza o la voluntad de
terceros pero que necesariamente debe concurrir para que pueda imponerse una pena
al hecho tipico, antijuridico y culpable”.8® Bullemore, por su parte, sostiene que
verificada la existencia de un delito (conducta tipica, antijuridica y culpable), la ley
exige en algunos casos la concurrencia de una condicion objetiva de punibilidad a
efectos de poder sancionar la conducta. Es decir, se verifica el delito pero la no
concurrencia de la condicién objetiva de punibilidad determina que no se configura o no
nace la responsabilidad penal subsecuente del sujeto.®* Para Etcheberry, en tanto, lo
que caracteriza a la condiciones objetivas de punibilidad es que se trata de
circunstancias que no forman parte de la accion del sujeto activo, ni son de las que se
supone indispensables para la plena configuracién del hecho, sino que su concurrencia
aparece como eventual, pero necesaria para sancionar la conducta, lo que trae como
consecuencia para este autor que la culpabilidad no requiere cubrir las condiciones
objetivas de punibilidad y que si, por otra parte, ellas no concurren, no puede
imponerse pena alguna; ni aun a titulo de delito imperfecto, esto es, tentativa o

8 Garrido, Derecho Penal..., 249-250.
84 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo I..., 201.
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frustracion.8® Se trata, en definitiva, de circunstancias que no integran el tipo penal
precisamente porque son ajenas al comportamiento tipico y, por ello, no requieren ser
abarcadas por el dolo. Ejemplo clasico de condicién objetiva de punibilidad es el de la
muerte del suicida en el auxilio al suicidio (art. 393 del Cddigo Penal). Podria
concebirse en primera instancia que la ausencia de justificacion razonable constituye
una condicion objetiva de punibilidad siempre que entendamos que la conducta tipica
esta satisfecha con el mero porte armas cortantes o punzantes por parte del sujeto
activo, y que tal porte se verifique en los sitios a que refiere la norma. El delito, de este
modo, estaria configurado en el sentido que se ha verificado una conducta tipica,
antijuridica y culpable, pero que requiere, ademas de lo anterior, la ausencia de tal
justificacién razonable por parte del sujeto activo para poder punir la conducta, lo que
de todos modos deberia ser de cargo de la Fiscalia establecer y acreditar; de forma tal,
que la no acreditaciéon de esta circunstancia (no probar que el agente no proporcioné
una justificacion razonable), acarrearia un obstaculo o impedimento insalvable para
poder punir la conducta. Las consecuencias practicas de seguir esta tesis son
parcialmente idénticas a la de concebirla como requisito del tipo objetivo; en buenas
cuentas, para poder punir la conducta incriminada, sera el Fiscal quien debera probar
que no existié por parte del agente una justificacion razonable para el porte de armas
cortantes o punzantes que se le imputa, y si, por el contario, no logra hacerlo, ello se
traducira en términos procesales en la absolucion del agente. Las razones, sin
embargo, son distintas, en el caso de estimar que se trata de un requisito del tipo
objetivo por constituir una causal de atipicidad, o sea, por falta de adecuacién tipica,
descartandose en este caso la configuracion de la tipicidad; y en el caso de considerar
que nos encontramos en presencia de una condicién objetiva de punibilidad,
precisamente por no verificarse la condiciébn objetiva requerida de ausencia de
justificacion razonable para poder punir la conducta tipica y el delito, en definitiva, que
ya se habia verificado o configurado segun vimos con anterioridad.

Se diferencia esta tesis respecto de concebir la ausencia de justificacion
razonable como elemento del tipo objetivo, en la situacion relativa a que si se trata de

85 Etcheberry, Derecho Penal..., 13.
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una condicién objetiva de punibilidad no resulta aplicable a su respecto el error de tipo,
ya que de acuerdo al finalismo, el error de tipo afecta el elemento cognitivo o intelectual
del dolo y al no constituir para esta tesis la ausencia de justificacion razonable un
requisito del tipo, éste estaria perfecto, configurado.®® Del mismo modo, al ser la
condicion objetiva de punibilidad una circunstancia ajena a la conducta y no integrar los
elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, no podria existir un error de
prohibicion respecto de tal condicién por lo que tampoco no podria invocarse su
concurrencia.

Descartamos en forma rotunda la procedencia de esta tesis por cuanto, por su
propia naturaleza una condicion objetiva de punibilidad depende de la naturaleza o de
terceros, de ahi precisamente que se denomina condicion objetiva, mientras que la
ausencia de justificacion razonable es una situacibn que depende Unica y
exclusivamente del sujeto activo. Ademas, de acuerdo a la redaccion del inciso 2° del
articulo 288 bis del Codigo Penal, aparece que no se supedita a ninguna condicién la
punibilidad de la descripcién tipica.

Una ultima alternativa de tesis posible de postular es concebir esta ausencia de
justificacién razonable como requisito o condicibn de procesabilidad, también
conocidas por la doctrina como condicién objetiva de procedibilidad.®” Una condicion
de procesabilidad “es un presupuesto procesal que debe darse previamente para que
sea posible ejercitar la accion penal en relacion a determinados delitos.”® Se trata de
una regla de caracter procesal penal y su concurrencia permite la perseguibilidad o
procedibilidad de la accién penal, mientras que en tanto no se verifique, provoca la
suspensién del ejercicio de la acciéon penal.®® En este caso, de concebir la ausencia de
justificacion razonable como requisito de procesabilidad, ella deberia tener lugar en el
mismo lugar y tiempo de comision del delito. De seguir esta tesis deberia ser de cargo
del Persecutor Penal acreditar esta situacion relativa a la ausencia de justificacion
razonable que revestiria una condicidon de procesabilidad y, al ser una circunstancia

8 Bullemore y Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Tomo Il..., 42-44.

8 Ver Mapelli Caffarena Borja, Estudio juridico-dogmdtico de las condiciones objetivas de
punibilidad (Madrid: Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1990), 103.

8 Garrido Montt, Derecho Penal..., 250.

8 Mapelli, Estudio juridico-dogmaitico..., 109.
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ajena a la teoria del delito y a la concurrencia de los elementos que determinan la
configuracion de un delito, no seria susceptible de error de tipo ni prohibicion.
Descartamos esta tesis al igual que la anterior, ya que las condiciones de
procesabilidad requieren precisamente la verificacion de una condicion ajena e
independiente de la voluntad del autor, cuyo no es el caso que analizamos. Por otra
parte, no sustentamos esta tesis, ya que, si asi fuere, para poder ejercer la accién
penal, necesariamente la justificacion razonable deberia verificarse en el momento y
lugar en que el sujeto activo fuere sorprendido, pero aquello limita de modo inaceptable
y sin ningun sustento juridico-normativo el momento y sitio en que la justificacion
razonable debe proporcionarse. Puede, a nuestro juicio, en primer término,
proporcionarse esa justificacion razonable por parte del agente en el momento y lugar
de ser sorprendido cometiendo el delito, pero también puede verificarse durante la
investigacion y en el juicio oral que eventualmente se lleve a cabo y puede acreditarse
también por cualquier medio probatorio, no sélo a través de la declaracion del
imputado. De este modo, la prueba de la justificacién razonable puede verificarse por
cualquier medio probatorio y en cualquiera de los momentos procesales descritos, aun
cuando dicha justificacion debe haber tenido lugar necesariamente en el momento
mismo de verificarse los hechos.®

4.2 DETERMINACION DEL SENTIDO Y ALCANCE DE LA EXPRESION “CUANDO NO
PUEDA JUSTIFICAR RAZONABLEMENTE SU PORTE”.

Qué es, en definitiva, lo que debemos entender por esta expresion que ha utilizado el
legislador a propésito del tipo penal del inciso 2° del articulo 288 bis del Codigo Penal.
El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, senala que la voz justificar
proviene del latin iustificare y, en sus diversas acepciones, significa:®!

tr. Probar algo con razones convincentes, testigos o documentos.

tr. Rectificar o hacer justo algo.

9 Asi, solo para ilustrar el punto, cuando un sujeto mata a otro y concurre a su respecto la
justificante de la legitima defensa, ella debe haber tenido lugar al momento mismo o mas
precisamente en los momentos previos a la conducta homicida del hechor, pero ello podra
acreditarse o intentar acreditarse por el autor, en ese mismo momento, durante el curso de la
investigacion o, lo mas comun, en ese tipo de casos, en el propio de juicio oral.

91 «Real Academia de la Lengua Espafiola, 222 Edicién», acceso el 29 de julio de 2011,
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tr. Probar la inocencia de alguien en lo que se le imputa o se presume de él. U. t. c.
prnl.

tr. Dicho de Dios: Hacer justo a alguien dandole la gracia.

tr. Impr. Igualar el largo de las lineas segun la medida exacta que se ha puesto en el
componedor.

tr. p. us. Ajustar, arreglar algo con exactitud.

De todas estas acepciones, creemos que la que mas se ajusta a lo pretendido
por nuestro legislador penal al consagrar el tipo penal del inciso 2° del articulo 288 bis
del Codigo Penal, son las acepciones 1y 3, es decir, se trata de probar con razones —
y/o explicaciones agregamos nosotros— convincentes, testigos o documentos, o bien
probar la inocencia de alguien en lo que se le atribuye o se presume de él, también
creemos, de manera convincente, satisfactoria, suficiente y bastante.

Ahora bien, qué significa que esa justificacién sea razonable, como debe ser
esa calidad —la razonabilidad- de la justificacion. La palabra razonable deriva del latin

rationabilis, y significa: %2

adj. Arreglado, justo, conforme a razon.
adj. Mediano, regular, bastante en calidad o en cantidad.

adj. ant. racional.

Entonces, la justificacién a que se alude en el tipo penal debe tener la virtud de
ser ajustada a la razén, ser racional o lisa y llanamente ser justa. No basta, por ende,
cualquier tipo justificacion, sino solo aquella que retne los requisitos de racionalidad o
de ser ajustada a la razon.

En este sentido, no existen demasiados fallos en nuestra jurisprudencia que
aborden esta problemética del exacto sentido o alcance de la justificacion razonable,
justamente creemos porque se trata de un delito cuya comisién arriesga penas de
menor entidad, lo que le otorga, en buenas cuentas, escasa preocupacion de los
intervinientes. En efecto, apenas contamos en nuestra jurisprudencia con unos cuantos

fallos que abordan muy escuetamente el tema del contenido de la justificacion

92 «Real Academia de la Lengua Espariola, 222 Edicién», acceso el 29 de julio de 2011,
http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=razonable.

44



razonable. Asi, por ejemplo, en causa RUC 0600142511-9, RIT 1582-2006, la Corte de
Apelaciones de Santiago revocd un fallo del Segundo Juzgado de Garantia de
Santiago que absolvié al imputado quien, en la consulta de rigor en el desarrollo de una
audiencia de procedimiento simplificado, admitié responsabilidad y luego, cuando se le
dio la palabra para terminar con el debate y dictar sentencia, adujo que el sable que
portaba, se lo habia encontrado en la via publica.®

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que en caso de ser partidarios
de la tesis que trata a la ausencia justificacion razonable como un requisito del tipo
objetivo del inciso 2° del articulo 288 bis del Cddigo Penal, debera siempre probarse
por la Fiscalia que no existe por parte del sujeto activo una justificacion o explicacién
convincente, razonable o satisfactoria para el porte de arma cortante o punzante, lo
que se requiere, en definitiva, para tener por configurado el tipo penal. En este caso,
también sera procedente el error de tipo con sus respectivas consecuencias juridicas,
ya referidas.

Por otra parte, si creemos que esta ausencia de justificacién razonable es, en
cambio, una condicidon objetiva de punibilidad, las consecuencias practicas son
parcialmente las mismas que las descritas a propdésito de la tesis del requisito del tipo
objetivo, pero por razones diversas. El delito en el marco de esta tesis (condicién
objetiva de punibilidad), se verifica de todos modos, esta perfeccionado o plenamente
configurado, pero el sujeto activo sélo serd sancionado penalmente a condicién de que
no concurra esa justificacion razonable para el porte de armas. No resultan aplicables
para esta tesis el error de tipo ni de prohibicién, pues al considerarse la ausencia de
justificacion razonable como condicién objetiva de punibilidad, ésta debera concurrir
solo para punir la conducta, pero supone previamente la configuracién del delito.

Por su parte, si adherimos a la tesis de la ausencia de justificacion razonable
como causal de justificacion, pero bajo los postulados de la teoria de los elementos
negativos del tipo que engloba en la tipicidad tanto la tipicidad propiamente tal, como
también la antijuridicidad, sera la Fiscalia quien debera acreditar la ausencia de tal
justificacion razonable para el porte y, como segunda consecuencia, seran aplicables
las consecuencias juridicas de la teoria limitada o moderada de la culpabilidad para el
caso de error de prohibicién indirecto que ya analizamos.

% La Gaceta Juridica, N° 310, abril de 2006 (Santiago, Chile).
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Ahora bien, si optamos por la tesis segun la cual la justificacién razonable
constituye una causal de justificacion propiamente dicha, que esta descrita en el propio
articulo 288 bis inciso 2° en forma excepcional y negativa (“cuando no pueda justificar
razonablemente su porte”) por su especial naturaleza y especificidad, y para los
efectos de claridad descriptiva y mejor entendimiento de los destinatarios de la norma
penal, entonces tenemos que el agente debera adoptar una actitud activa y acreditar o
probar que no ha tenido lugar el delito precisamente porque concurre a su respecto
una causal de justificacién. Puede también, bajo esta tesis, invocarse la concurrencia
de un error de prohibicion.

Por dltimo, si estimamos que estamos en presencia de una regla de
procesabilidad, serd el Fiscal quien debera probar la ausencia de una justificacion
razonable por parte del sujeto activo en el momento mismo de la comisién del delito, al
ser sorprendido, cuestion que debera verificarse como requisito de indole procesal
para poder ejercer la accion penal y, consecuencialmente, poder punir la conducta y
sancionar al hechor. Las diferencias con la tesis previa —de la causal de justificacidén
propiamente tal— creemos que radican justamente en la carga de la prueba y el
momento y lugar en que debe proporcionarse esta justificacién y su prueba. Asi las
cosas, para esta tesis que concibe la ausencia de justificacion razonable como
requisito de procesabilidad, ello debera acreditarse por el Fiscal, en tanto, que la
eventual justificacion razonable que se esgrima debera tener lugar en el mismo
momento y sitio de la comision del delito y debera proporcionarse tal justificacion
razonable por parte del agente, mientras que si la consideramos como una causal de
justificacién propiamente dicha, la justificacién debera ser de carga de la Defensa y
podra producirse en ese momento o en otro posterior 0 bien en mismo lugar u otro,
durante el curso de la investigacién o en el desarrollo del juicio oral mismo, sin perjuicio
que en este Ultimo caso, la justificacién debe haberse verificado necesariamente, como
resulta evidente, en el momento mismo de la comision del delito, lo que ocurre es que
su acreditacion puede quedar reservada a una etapa 0 momento posterior y probarse
esta circunstancia por cualquier medio probatorio, no solo, estimamos, a través del
propio imputado. No cabe la posibilidad de esgrimir en concepto de esta tesis (requisito
o condicién de procesabilidad), error de tipo o de prohibicion, justamente también
porque el delito se encuentra configurado.
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4.3 AUSENCIA DE JUSTIFICACION RAZONABLE: REQUISITO DEL TIPO OBJETIVO,
CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD, CAUSAL DE JUSTIFICACION O REGLA DE
PROCESABILIDAD, CONSECUENCIAS JURIDICAS DE CADA UNA DE ESTAS TESIS Y
FUNDAMENTACION DE NUESTRA POSICION AL RESPECTO.

De todo lo expuesto en los apartados previos, ya se ha esbozado y adelantado el tema
central que ahora nos convoca.

En efecto, hemos dicho previamente que tratandose del tipo penal del inciso 2°
del articulo 228 bis del Cédigo Penal y dependiendo de la postura que adoptemos al
respecto, si la justificacion y/o explicacién razonable del porte del arma cortante o
punzante corresponde proporcionarla al sujeto activo, nos encontramos ante una
auténtica causal de justificacion, que de concurrir suprimird la antijuridicidad y, por lo
mismo, enervara o impedira la configuracion del delito y, por el contrario, en caso de no
concurrir y probarse esta justificacion razonable, el delito necesariamente se verificara
0, a lo menos, podremos afirmar que existe una conducta tipica y antijuridica.®* En este
caso es posible la concurrencia de un error de prohibicién.

Ahora bien, si estimamos que la ausencia de explicacion o justificacién razonable
es o debe considerarse un requisito del tipo objetivo (elemento negativo del tipo), este
requisito —naturalmente en forma conjunta con los restantes elementos del tipo
objetivo— debera probarse por el persecutor penal, en el sentido de establecer la
ausencia de justificacion razonable para el porte de armas que se le imputa, de suerte
que, en caso de acreditarse este requisito, el tipo penal se configura, en tanto que, si el
persecutor penal no puede o no logra acreditar aquello, implicara la atipicidad de la
conducta, siendo innecesario o improcedente averiguar la concurrencia de los
siguientes elementos del delito, es decir, la antijuridicidad y culpabilidad. Cabe la
aplicacién en este caso de error de tipo.

Si sostenemos la tesis de la ausencia de justificacion razonable como causal de
justificacién, pero en el marco de la teoria de los elementos negativos del tipo que
integra en la tipicidad tanto la tipicidad propiamente dicha como la antijuridicidad, el
Fiscal debera acreditar la ausencia de tal justificacion razonable y también resultaran
aplicables las consecuencias juridicas de la teoria limitada o moderada de la

9 Faltara determinar en este caso si concurre el elemento de la culpabilidad.
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culpabilidad para el caso de error de prohibicion indirecto. También sera procedente el
error de tipo.

Del mismo modo, si concebimos que la ausencia de justificacién razonable es,
por el contrario, una condicién objetiva de punibilidad, los efectos o consecuencias
practicas son casi idénticas de las sefaladas a proposito de la tesis del requisito del
tipo objetivo, pero por razones diversas. El delito se ha configurado, esta perfecto, pero
s6lo serd punible o sancionable penalmente, a condicién de que se verifique esa
ausencia de justificacion razonable. En relacion a esta tesis no cabe la aplicacion de
error de tipo ni de prohibicion.

Por dltimo, si seguimos la tesis de la regla de procesabilidad, la ausencia de
justificacion razonable, debera probarse por la Fiscalia y la situacién inversa
(justificacion razonable), verificarse en el mismo momento y lugar de la comision del
delito, al ser sorprendido el sujeto activo. En este caso, la ausencia de esta justificacion
con cardacter de razonabilidad por parte del agente en el momento y lugar de comision
del delito determinara el cumplimiento del requisito formal de caracter procesal para
iniciar o ejercer la persecucion penal estatal. No resulta susceptible para esta tesis el
error de tipo, ni de prohibicion.

Estas son las posiciones que existen en relacién a este asunto.

Nuestra posicion al respecto, es que la justificacién razonable para el porte de
armas cortantes o punzantes a que alude el inciso 2° del articulo 288 bis del Cédigo
Penal, es una auténtica causa de justificacién y nos parece que ello es asi, primero por
el tenor literal de la disposicion.®> En efecto, si no lo entendemos de esta forma,
desafiamos directamente la literalidad de la norma, por cuanto, no creemos posible
mediante alguna interpretacion que sea razonable, estimar que la Fiscalia deba
acreditar tal ausencia de justificacion razonable para el porte de armas. En segundo
lugar, porque el legislador penal —como toda clase de legislacion, por lo demas—
debe abordar las conductas tipicas de acuerdo a criterios de generalidad, lo que
determinara que, en el caso concreto que analizamos, enfrentados a la hipétesis del
articulo 288 bis inciso 2° del Cédigo Penal, acreditdndose por el 6rgano persecutor el
porte de arma cortante o punzante en alguno de los lugares descritos por la norma, en
principio, se configurara la tipicidad, precisamente porque se trata de una conducta que

% «[...] cuando no pueda justificar razonablemente su porte”.
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para el legislador penal resulta ser peligrosa, a menos que, y esta es la situacién
excepcional, el sujeto activo demuestre por cualquier medio de prueba, ya sea durante
el curso de la investigacion —si es que ésta existe— o derechamente durante el juicio
oral simplificado efectivo que se lleve a cabo, que el porte del arma cortante o
punzante que se le atribuye, esta justificado de algin modo razonable. Lo normal
entonces serd que, quien porte un arma cortante o punzante en establecimientos de
enseflanza o en vias o0 espacios publicos de areas urbanas, sea sancionado
penalmente, a menos que, el sujeto activo pueda explicar o justificar de algun modo
razonable, satisfactorio y/o suficiente que el porte del arma cortante o punzante que se
le imputa, lo que es una cuestion siempre excepcional y que, como toda causal de
justificacién, debe ser siempre de cargo del sujeto activo en lo que se refiere a
impetrarla y probarla.

Ademas del tenor literal del articulo 288 bis inciso 2° del Cddigo Penal,
consideramos que se trata de una causal de justificacién propiamente tal, por su
especial naturaleza y especificidad, que esta descrita en el propio tipo penal en forma
negativa y excepcionalmente para efectos de claridad descriptiva y mejor
entendimiento de los destinatarios de la norma penal. De esta forma no se verifican las
inconsistencias sistematicas que se presentan al sustentar la tesis de la ausencia de
justificacion razonable como requisito del tipo objetivo, ya que se trata de un hecho
negativo que depende del propio autor y los hechos negativos en Derecho no se
prueban sino que se prueba el hecho positivo inverso que en este tipo de casos sera
siempre de cargo del sujeto activo y, ademas, porque resultaria un contrasentido de
seguir la tesis de concebirlo como elemento del tipo objetivo o como causal de

9% No aludimos aqui a la existencia o inexistencia de investigacion en sentido técnico-juridico,
pues bajo esta concepcién, siempre debera existir algun tipo de investigacion; mas bien nos
referimos a la posible inexistencia de investigacién en sentido temporal en cuanto a que el
sujeto activo podra, siendo detenido en situacion de flagrancia, lo que es el caso de mas
ordinaria ocurrencia, ser sometido a un control de detencién siendo en este caso puesto a
disposicion del Juez de Garantia respectivo dentro de las 24 horas siguientes a su detencién, y
sera requerido por la Fiscalia, cominmente en estos casos también, en un procedimiento verbal
simplificado conforme al articulo 393 bis del Cédigo Procesal Penal, lo que obviamente en este
ultimo caso, va a limitar sus posibilidades de defensa en términos de eventualmente poder
justificar el porte de arma blanca que se le atribuye, lo que se reducira, en la generalidad de los
casos, a la mera declaracién del imputado por el delito, en caso de allanarse a prestar tal
declaracion en forma voluntaria, renunciando a su derecho a guardar silencio, ya sea ante el
Fiscal o ante los organismos policiales, con la autorizacién del Fiscal del caso.
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justificacién inserta en la tipicidad bajo los postulados de la teoria de los elementos
negativos del tipo, que el sujeto activo pudiese eventualmente invocar como error de
tipo, entre otras situaciones, aquella que de acuerdo a la propia descripcién contenida
en el tipo depende justamente de él, es decir, que no pueda justificar razonablemente
su porte.

Asi, la conducta incriminada por el legislador penal, determinada por el porte de
armas cortantes o punzantes y el lugar de comision, resulta suficiente, a nuestro
entender, para satisfacer las exigencias del tipo penal que abordamos por cuanto se
coloca en peligro el bien juridico protegido que es —para nosotros— la vida o
integridad fisica de las personas. Es aqui también donde cobra todo sentido la razén
de conocimiento y el caracter de indiciario que, respecto de la antijuridicidad, tiene la
tipicidad: el hecho de portar un arma cortante o punzante en espectaculos publicos,
establecimientos de ensenanza o en vias o espacios publicos de areas urbanas es una
conducta tipica que sera también antijuridica si no se invoca —y se prueba también—
esta causal de justificacién por parte del sujeto activo; causal de justificacion amplia y
genérica®” establecida por el legislador constituida por esta justificacion razonable. De
este modo, se mantiene intacta la sistematicidad de la teoria del delito conforme al
finalismo diferenciando entre tipicidad y antijuridicidad; concibiéndolos como dos
escalas o eslabones valorativos que deben concurrir conjunta y sucesivamente para
que la conducta se transforme en ilicita o injusta y, por otra parte, se derriban los
graves problemas que acarrea la teoria de los elementos negativos del tipo que integra
en la tipicidad, la tipicidad en sentido estricto y la antijuridicidad. Por ultimo, en el marco
de esta tesis es posible concebir un error de prohibicién indirecto conforme a la teoria
extrema o estricta de la culpabilidad, que estimamos procedente y sustentamos
nosotros de acuerdo a lo sefialado, como también de la teoria limitada de la
culpabilidad, a la que no adherimos por las razones que explicamos previamente.

En todo caso y por supuesto, debemos dejar en claro que siempre el sujeto
activo le cabe la posibilidad y podra desvirtuar la prueba del Ministerio Publico y

9 Decimos que la causal de justificacion consistente en la justificacién razonable es amplia y
genérica por cuanto tratandose de otras causales de justificacién el legislador penal indica con
claridad y precisién cual es exactamente el contenido de la causal de justificacién, nominandola,
y determinando sus requisitos, por ejemplo, legitima defensa o el denominado estado de
necesidad.
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acreditar o intentar probar, como cuestion previa a la justificacién razonable que se le
exige, que el porte del arma cortante o punzante que se le atribuye no existié o que el
porte acaecid en lugares diversos de aquellos que expresa el legislador, por ejemplo,
en un recinto privado, como podria ser en el interior un vehiculo,® o en un sector rural,
y en estos casos la prueba versara, tanto de parte del persecutor penal como de la
Defensa (en los casos en que esta Ultima decida asumir un rol activo), respecto de la
existencia o no del porte del arma blanca y/o del lugar en este ocurrié, determinando
obviamente en estas hipdtesis que, en caso de acreditarse que no existié6 porte de
arma cortante o que éste se verificd en lugares distintos de aquellos descritos por el
legislador penal —en el citado sector rural, por ejemplo— la conducta sera atipica.
Establecido lo anterior, nos parece que ademas de la razén de generalidad —y
abstraccion— que debe motivar la descripcion tipica de las conductas que el legislador
decide erigir en tipos penales que resultan vinculantes para todos y que no resultan ser
otra cosa mas que la razén de conocimiento y el caracter de indiciario que, respecto de
la antijuridicidad, tiene la tipicidad. Creemos que si se concibe a la ausencia de
justificacion razonable como elemento —negativo— del tipo objetivo y, por ende, parte
integrante de la tipicidad, el persecutor penal se vera necesariamente forzado a
acreditar un hecho negativo. Esta es precisamente una de las razones que invocamos
para seguir esta tesis, esto es, que si en el caso que nos ocupa, el Ministerio Publico
es quien debe acreditar aquello, esto es, que no ha existido de parte del agente una
justificacién razonable para el porte del arma cortante o punzante que se le imputa, no
resulta razonable, l6gico, ni consistente, porque lo que se debe probar en el
ordenamiento juridico en general y en derecho penal en particular son hechos
positivos, mas alla de lo ya referido en torno al argumento de la literalidad de la
disposicién. De esta forma, el porte del arma cortante 0 punzante y el sitio en que este
tiene lugar, son hechos positivos que, por formar parte del nucleo central de la
conducta descrita por el legislador penal, deben ser siempre acreditados por el érgano
persecutor; en cambio, la justificacién razonable que eventualmente pueda existir para

% Al respecto ver las sentencias absolutorias del Juzgado de Garantia de Ovalle, RUC
1800415491-2, RIT 1.082-2018, «Ministerio Publico con Yuri Antonio Rojo Rojas y Néstor
Antonio Gallardo Rivera», 17 de noviembre de 2018; y del Juzgado de Garantia de Copiap6,
RUC 0500676439-K, RIT 123-2006, «Ministerio Publico con M.A.C.C.», 15 de febrero de 2006.
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tal porte, es un hecho negativo para la Fiscalia que, a su turno, es un hecho positivo
para el sujeto al cual se le imputa la conducta, siendo suya, entonces, la carga de la
prueba, maxime cuando se trata, de una situacién excepcional, por cuanto la situacién
normal o de ordinaria ocurrencia es que, atribuyéndose a un sujeto el porte de arma
cortante o0 punzante en espectaculos publicos, en establecimientos de ensenanza o en
vias 0 espacios publicos en areas urbanas, se configure el delito, a menos que tenga
lugar esta situacién excepcional de la justificacion razonable por el sujeto activo que

nosotros le atribuimos el caracter de genuina causal de justificacion.

4.4 APLICABILIDAD DE ESTA EXIGENCIA DEL TIPO PENAL DEL INCISO 22 O CAUSAL DE
JUSTIFICACION AL TIPO PENAL DEL INCISO 12 DEL ARTICULO 288 BIS DEL
CODIGO PENAL.

A nuestro entender, la justificacion razonable establecida en el inciso 2° del articulo
288 bis del Cddigo Penal, de una auténtica causal de justificacién, dejando de lado la
tesis que la trata como un requisito del tipo objetivo, corresponde ahora determinar si
cabe o podria resultar aplicable a la hipétesis del inciso 1° del articulo 288 bis del
Cédigo Penal.®® En una primera aproximacion, parece ser que existe un desvalor mas
intenso de la conducta descrita en el inciso 12 del articulo 288 bis del Codigo Penal
respecto de la conducta a que alude el inciso 2° del mismo articulo, por cuanto la
hipotesis del inciso 12 trata del porte de armas cortantes o punzantes en recintos de
expendio de bebidas alcohdlicas que deban consumirse en el mismo local, por lo que
en esta situacion nos encontramos no sélo en presencia del porte de armas blancas
sino que ademas existe una vinculacién con el consumo de alcohol que, dados sus
efectos, resulta ser para el legislador un conducta en extremo y de suyo peligrosa.
Compartimos y nos parece razonable la apreciacién del legislador penal en torno
a considerar la conducta del inciso 12 del articulo 288 bis del Cdédigo Penal mas
desvalorada que aquella que consagra en el inciso 2° del mismo precepto, por cuanto,
esa combinacién de porte de armas blancas y alcohol, determinado por el especial
lugar de comision del delito, esto es, recintos de expendio de bebidas alcohdlicas que

9 Recordemos que el inciso1°del articulo 288 bis del Codigo Penal expresa: “El que portare
armas cortantes o punzantes en recintos de expendio de bebidas alcohdlicas que deban
consumirse en el mismo local, sufrird la pena de presidio menor en su grado minimo o multa de
1A4UTM.”
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deban consumirse en el mismo local, coloca, sin duda, en mayor grado de peligro la
integridad fisica e incluso la vida de las personas que se encuentran en tales recintos.
Reiteramos, en este punto, que la conducta de portar armas cortantes 0 punzantes no
se vincula de manera directa e inmediata con el objeto juridico de la proteccion penal,
en este caso la integridad fisica y la vida de las personas, pero evidentemente la
conducta de portar armas blancas que, en si misma resulta ser inofensiva para el bien
juridico tutelado, ahora vinculada al ambito de proteccion de la norma y ello asociado
ademas al consumo de alcohol, consideramos que existira un mayor peligro para el
bien juridico protegido y, por ende, un mayor desvalor de la conducta respecto de
aquella descrita en el inciso 2° del mismo articulo de nuestro Codigo Criminal.

Creemos que esta es, en definitiva, la razén por la cual el legislador no consagré
expresamente una causal de justificacién a propdsito de la conducta descrita en el
inciso 12 del articulo 228 bis del Cédigo Penal y, si lo hizo, en cambio, tratdndose de la
conducta que describe luego, en el inciso 2°. La conducta del inciso 1° resulta tener un
mayor desvalor y, como sefialabamos mas arriba, en principio, parece no existir cabida
para justificar un porte de arma blanca que ocurre en el interior de recintos de expendio
de bebidas alcohdlicas que deban consumirse en el mismo local, desde el momento
que el legislador penal no consagré esta causal de justificacién. Sin embargo y, no
obstante, las muy buenas razones que existen y que las compartimos en un principio
por lo demas, debemos sefialar que para concebir esta conducta —combinacién de
porte de armas cortantes o punzantes con alcohol— como mas desvalorada que la
hipétesis contenida en el inciso 2° del Codigo Penal, nos parece que de todas maneras
puede esgrimirse siempre algun tipo de justificacion razonable. En este caso y por
supuesto, aun con mayor razén que en el caso de la conducta del inciso 2° del articulo
288 bis del Cédigo Penal, la justificacion que se esgrima y que evidentemente debera
no sélo probarse de algin modo, sino que debera que ser razonable.

Las razones por la cuales creemos que la justificacién razonable en cuanto
causal de justificacién también resulta ser aplicable a la hipotesis del inciso 12 del
articulo 228 bis de nuestro Codigo Punitivo, son basicamente dos: primero, porque si
consideramos la conducta descrita en el inciso 1%, como una conducta carente de esta
causal de justificacion, el tipo penal se transforma lisa y llanamente en un delito de
peligro abstracto en que la responsabilidad penal se presume de pleno derecho, sin
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admitir prueba alguna en contra, lo que es, a todas luces, contrario a todo Estado de
Derecho y a nuestra Constitucion Politica de la Republica (art. 19 N° 3 inciso 6° de la
C.P.R.) —que proscribe que se presuma de derecho la responsabilidad penal—'%. En
base a esto, creemos que siempre podria impetrarse y acreditarse esta justificacidén
razonable por parte del imputado, sobre todo, si se prueba ademas que no ha existido
consumo de alcohol por parte del sujeto al que se le imputa la conducta; y, segundo,
pues creemos que la justificacion razonable también es aplicable al tipo penal del
inciso 12 del articulo 288 bis del Cédigo Penal, y ello por una razén practica. En efecto,
también consideramos que la justificacion razonable tiene cabida respecto del caso del
inciso 1° sencillamente porque si no lo entendemos de ese modo, y asumimos el hecho
que nos encontramos en un sector urbano, si el sujeto activo previamente tuvo que
ingresar al local de expendio de bebidas alcohdlicas y posteriormente tuvo que salir del
mismo, en ambos casos obviamente desde y hacia la via publica, en cualquiera de las
dos situaciones, incluso si se encuentra en manifiesto estado de ebriedad, siempre
podra tener aplicacion la causal de justificacion y de ese modo el sujeto activo justificar
de modo razonable el porte de arma blanca que se le imputa, por cuanto se encontrara
en la hipotesis del inciso 2° del articulo 288 bis del Cédigo Penal, mientras que si es
sorprendido en el interior recinto de expendio de bebidas alcohdlicas le estaria vedado
justificar razonablemente el porte de arma blanca. Asi entonces, una cuestién de
caracter meramente temporo-espacial como la descrita, no puede constituirse en
impedimento para que exista la posibilidad —aun por poco probable que parezca en
principio— de poder justificar razonablemente el porte de armas blancas en recintos de
expendio de bebidas alcohélicas, sobre todo, creemos, cuando ademas de lo anterior
se acredite, por parte del sujeto activo, que no existié consumo de alcohol de su parte.

190 En efecto, nuestra Constitucion Politica de la Republica, en el Capitulo Ill, referido a Los
Derechos y Deberes Constitucionales, establece que:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

[..]

3? La igual proteccion de la ley en el gjercicio de sus derechos.

[./Hciso 6°] La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.”
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4.5 SUJETO, FORMA Y OPORTUNIDAD DE LA JUSTIFICACION RAZONABLE DEL PORTE
DE ARMAS CORTANTES O PUNZANTES.

Establecido y sentado que la justificacion razonable es, desde nuestra 6ptica, una
causal de justificaciéon, esta debe ser proporcionada y probada eventualmente por el
propio imputado. Ahora bien, creemos que lo mas comun sera que el propio imputado
renuncie a su derecho a guardar silencio y explique de modo razonable, suficiente y
bastante el porte de arma cortante o punzante que se le atribuye, pero ello no impide
que, a través de otros medios de prueba como testigos y documentos, por ejemplo,
pueda justificar su conducta. La declaracién del sujeto activo para efectos de justificar
el porte que se le imputa, tendra lugar, en la generalidad de los casos, en el momento
de iniciar la investigaciéon, normalmente cuando el sujeto sea detenido en situacion de
flagrancia ante los propios érganos policiales, con autorizacion del Fiscal
correspondiente o derechamente ante el mismo Persecutor Penal. Evidentemente
creemos que, si esta justificacion razonable no se proporciona desde un principio y por
el propio imputado, que sera la situacibn mas comun, renunciando de ese modo a su
derecho a guardar silencio, prestando declaracion y, en definitiva, explicando de modo
razonable su conducta, sus posibilidades de resultar absuelto, en caso de ser llevado a
juicio oral simplificado se veran, en general, progresivamente mermadas, pero es una
cuestion de prueba y de credibilidad de la misma. La justificacion puede
proporcionarse, entonces, por el sujeto activo, durante la investigacion, a través de su
declaracioén y/u otros medios de prueba que se presenten y que deberan ser allegados
a la investigacion fiscal para intentar evitar que el Ministerio PUblico requiera al sujeto a
través de un procedimiento simplificado, o bien, en caso de que el caso haya sido
judicializado, sélo le quedara al imputado y su defensa, la situacion relativa a que el
Fiscal aplique principio de oportunidad o, lisa y llanamente, no aceptar responsabilidad
en los hechos del requerimiento y, luego, en el juicio oral respectivo, presentar y probar
alguna justificacion razonable para la conducta tipica de portar armas cortantes o
punzantes en algunos de los sitios indicados en ambos tipos penales del articulo 288
bis del Codigo Penal.
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4.6 LA JUSTIFICACION RAZONABLE Y SU VINCULACION CON EL DERECHO DE
GUARDAR SILENCIO.

El derecho a guardar silencio es un derecho alternativo'’ y, por tanto, renunciable que
esta concebido y consagrado en el ambito procesal penal chileno'® como medio de
defensa del imputado y no para efectos atribucion o imputacién de responsabilidad
penal o en buenas cuentas, constituir prueba de cargo de la Fiscalia.'®® Por otra parte,
en caso que el imputado consienta en prestar declaraciéon, no debe hacerlo bajo
juramento. Del mismo modo, nuestro actual sistema procesal penal, proscribe que la
mera declaracion del imputado sea suficiente para que el Tribunal, ya sea de Juicio
Oral en lo Penal o de Garantia, forme su conviccién condenatoria, siendo necesaria
entonces actividad probatoria de cargo; asimismo se consagra en nuestro sistema el
principio de no autoincriminacion consistente en que los testigos, durante el curso del
juicio oral, y en igual medida, a nuestro parecer, durante la investigacién, tienen el
derecho a negarse a responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle
peligro de persecucion penal por un delito o incluso si tales respuestas pudieran

101 Decimos que el derecho a guardar silencio es un derecho alternativo del imputado por
cuanto si bien tiene derecho a guardar silencio, también tiene el derecho correlativo inverso
consistente en prestar declaracién y, en ese caso, a no hacerlo bajo juramento.

192 En efecto el Codigo Procesal Penal Chileno establece en el Parrafo 4° El imputado, referido
a los |.- Derechos y garantias del imputado, el “Articulo 93.- Derechos y garantias del imputado.
Todo imputado podra hacer valer, hasta la terminacion del proceso, los derechos y garantias
que le confieren las leyes.

En especial, tendra derecho a:

[..]

9) Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo juramento.
Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 91 y 102, al ser informado el imputado del derecho
que le asiste conforme a esta letra, respecto de la primera declaracion que preste ante el fiscal
o la policia, segun el caso, debera sefialarsele lo siguiente: "Tiene derecho a guardar silencio.
El ejercicio de este derecho no le ocasionara ninguna consecuencia legal adversa; sin embargo,
si renuncia a él, todo lo que manifieste podra ser usado en su contra."”

108 Zapata Garcia Maria Francisca, «El cinturon de seguridad del derecho a guardar
silencio/prestar declaracién del detenido: la intervencion oportuna y efectiva del defensor»
Revista de Estudios de la Justicia, Ne 6, ano 2005.
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%206/EL%20CINTURON%20DE%20SEGURIDAD
%20DEL%20DERECHO%20A%20GUARDAR%%20%20SILENCIO,%20PRESTAR%20DECLAR
ACION%20DEL%20DETENIDO.%20LA%20INTERVENCION%200PORTUNA%20Y%20EFEC
TIVA%20DEL%20DEFENSOR.pdf [consulta: 05 de Junio de 2011]. pp. 257-272.
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incriminar a algunos de sus parientes.'* Sin embargo, como ya hemos dicho, la
declaracién del sujeto activo sera comunmente el medio, por excelencia, que le permita
configurar una justificacion o explicacion razonable. De todas maneras, aun cuando lo
mas logico e ideal desde el punto de vista de la oportunidad y de estrategia de Defensa
es que esta justificacién razonable se verifique en el inicio mismo de la investigacion,
cuestién que normalmente coincidira con la detencién del imputado, de todas maneras
puede presentarse durante toda la investigacién o incluso en el juicio oral simplificado
efectivo que se lleve eventualmente a cabo, pero a medida que se avance en la
investigacion, judicializacion del caso y la etapa culmine del proceso penal, constituida
por el juicio oral que se celebre, serdn probablemente mayores, en la practica, las
exigencias probatorias para el imputado y su defensa en orden a justificar de modo
razonable el porte de armas que se le atribuye, pero eso es, reiteramos una vez mas,
una cuestion vinculada al valor y credibilidad de la prueba.

El derecho a guardar silencio es, entonces, un derecho renunciable para el
imputado y, en el caso que nos ocupa, podra —0 no— ser renunciado por parte del
sujeto activo para efectos de justificar de modo razonable su conducta, esto es, como
medio de defensa y no para efectos de auto-incriminarse, aunque, por cierto, por esa
misma via puede también hacerlo. No existe en este caso, en consecuencia, ninguna
infraccion al derecho a guardar silencio de parte del imputado, desde el momento
mismo en que, si lo hace —de manera voluntaria, por supuesto, y previa lectura de sus
derechos— explicando razonablemente su conducta, su declaracién constituird para él
una herramienta o medio de defensa y, por ende, favorable a sus pretensiones. Por
contrapartida, si decide no declarar, tendra que justificar razonablemente de otro modo
su conducta, con testigos y documentos, por ejemplo. Asi las cosas, no cabe hablar a
nuestro juicio de infracciéon al derecho de guardar silencio pues el imputado siempre
podra hacer uso de su derecho a guardar silencio respecto de los hechos que se le
imputan con lo cual el delito, no existiendo causal de justificacion, se configurara de
todos modos, desde que la conducta sera tipica y antijuridica, o bien, podra, ya sea

renunciado a su derecho a guardar silencio, que sera lo mas comun, o a través de

104 Guzméan Nicolas, «Prohibicion de declarar, facultad de abstencion y prohibiciones
probatorias, Revista de Ciencias Juridicas ;Mas Derecho? ». volumen 1:139-164 (Buenos
Aires, Argentina: noviembre de 2000), 145-147.
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otros medios de prueba que presentara en la etapa de investigacion o del proceso
penal —incluso negandose en este caso a prestar declaracion—, explicar

razonablemente su conducta.

4.7 JURISPRUDENCIA

Como hemos senalado previamente, no existen demasiados fallos en nuestra
jurisprudencia que se introduzcan en el analisis dogmatico formulado a propésito de la
—ausencia de— justificacion razonable y los pocos pronunciamientos judiciales que
existen son bastante dispersos, no contienen una tesis uniforme al respecto vy, la
mayoria de las veces, las tesis dogmaticas contenidas en ellos se pueden apreciar no
de manera directa, sino que se deben colegir. En efecto, apenas contamos en nuestra
jurisprudencia con unos cuantos fallos que abordan muy escuetamente y normalmente
no de manera precisamente directa las tesis que subyacen el asunto de la —ausencia
de— justificacion razonable.

No obstante lo anterior, en general, en ellos pueden verificarse dos formas de
resolver el asunto; por un parte, una posiciébn que entiende que la ausencia de
justificacién razonable es un elemento o requisito del tipo objetivo, pero se refieren a
este asunto normalmente a propédsito de la situacién relativa a que el Fiscal en el
requerimiento de procedimiento simplificado no hizo referencia o mencién (omitié) en
los hechos atribuidos al autor la situacién relativa a que no pudo justificar
razonablemente el porte, dictando, en definitiva, sentencias absolutorias o confirmando
tales absoluciones, segin si se trate de sentencias se hayan sido dictadas por
Juzgados de Garantia o las diversas |. Cortes de Apelaciones del Pais.

Esta es la tesis que sustenta la sentencia del RUC 0710021510-6, RIT 11.207-
2007 del Juzgado de Garantia de Concepcion, de fecha 19 de Octubre de 20079,
confirmado por la I.C.A. de Concepcion en el ROL 586-2007 de fecha 6 de diciembre
de 2007.1% En este caso, pese a que el imputado admitié responsabilidad, igualmente
se libré fallo absolutorio por el Juzgado de Garantia de Concepcién por cuanto estimo
que hechos imputados tal cual estaban contenidos en el requerimiento de

195 Juzgado de Garantia de Concepcién, RUC 0710021510-6, RIT 11.027-2007, «Ministerio
Publico con Héctor Alejandro Riffo Saldias», 19 de octubre de 2007.

16 |justrisima Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL 586-2007, «Ministerio Publico con
Héctor Alejandro Riffo Saldias», 6 de diciembre de 2007.
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procedimiento simplificado no mencionaban o contemplaban todos los elementos del
tipo penal de la norma que se dijo infringida (articulo 288 bis del Cédigo Penal),
especificamente referido a la situacién que el imputado no hubiese podido justificar
razonablemente el porte, por lo que aquellos hechos sobre los cuales el imputado
admitié responsabilidad, esto es, portar un arma blanca en un lugar publico y
exhibirsela al publico constituian un hecho atipico.

Del mismo modo, a propésito de una situacion idéntica a la anterior (el imputado
admitié responsabilidad, pero no se mencion6 por el Fiscal en los hechos imputados
contenidos el requerimiento de procedimiento simplificado la situacion relativa a que el
imputado no pudiere justificar razonablemente su porte), se libra sentencia absolutoria
en el RUC 0800148971-3, RIT 446-2008, por parte del Juzgado de Garantia de
Coronel de fecha 17 de Marzo de 2008, y se confirma, luego dicho fallo por la I.C.A.
de Concepcién, conociendo de un recurso de nulidad deducido por la Fiscalia, en los
autos ROL 131-08 de fecha 30 de abril de 2008.1% Asi, dicha llustrisima Corte de
Apelaciones, al igual que en el caso anterior (ROL 586-2007), confirma fallo absolutorio
por el delito de porte de arma blanca, ya que estima que el requerimiento omitié una
circunstancia relevante en la descripcion de los hechos constitutivos del tipo penal, por la
cual se acus6 al imputado, relativa a la circunstancia de no poder justificar
razonablemente el porte del arma. La exigencia del art. 391 del C.P.P., en cuanto a que
el requerimiento, en el procedimiento simplificado, debe contener, entre otras
menciones, la relacion sucinta del hecho que se le atribuye, con indicacion del tiempo y
lugar de comision y demas circunstancias relevantes; y la cita de la disposicion legal
infringida, en ningln caso puede importar la supresion de los elementos del tipo penal,
porque de otro modo se conculca el derecho a la defensa. En este caso, se omitié la
circunstancia de no poder justificar razonablemente el porte del arma, lo que, en
concepto de la Corte, es un elemento del tipo.

197 Juzgado de Garantia de Coronel, RUC 0800148971-3, RIT 446-2008, «Ministerio Plblico
con J.P.C.R.», 17 de marzo de 2008.

198 |justrisima Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL 131-2008, «Ministerio Publico con
J.P.C.R.», 30 de abril de 2008. El fallo establece al efecto que:

“6. Que los hechos descritos en el requerimiento (resefiados, segun se dijo, en el motivo
primero del fallo impugnado), sin duda, no satisfacen las exigencias del tipo previsto en la
norma legal en comento; de manera que la conducta atribuida al imputado no es tipica, ya que
no encuadra en todos y cada de sus elementos.”
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La misma posicién dogmatica referida de la I.C.A. de Concepcién adopta, por su
parte, la I.C.A. de La Serena en los autos ROL 375-2006, de fecha 16 de enero de
2007, estimando que, si no se menciona en los hechos del requerimiento por el Fiscal
la circunstancia que el hechor no pudiese justificar razonablemente su porte, importa la
atipicidad del hecho.'® En este caso la llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena
rechaza recurso de nulidad interpuesto por la Fiscalia ya que, en concepto de dicha
Corte, la justificacion razonable del porte de armas elimina la tipicidad del tipo del art.
288 bis C.P. También estima que constituye justificacién razonable la adecuacién
social de la conducta; asi el porte de armas en actividades que lo admiten es una
conducta tolerada por la sociedad, siendo por ello atipica.

En la misma linea se enmarca el fallo absolutorio por el delito de porte de arma
cortante o punzante, entre otros delitos imputados, dictado en el RUC 1200670303-6,
RIT 317-2002 del Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, de fecha 26
de octubre de 2012.1"° Dicho fallo sefiala que en cuanto al porte de arma cortante o
punzante, no se establecié ningin hecho que fuese constitutivo de tal delito, puesto
que aquel requiere, por un lado, el porte de un arma blanca en lugares abiertos al
publico y, por otro, que no se pueda justificar razonablemente su porte. Hubo

199 Jjustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, ROL 375-2006, «Ministerio Plblico con
Patricio Andrés Avaria Flores», 22 de diciembre de 2006. Los considerandos Quinto y Sexto del
fallo se refieren a ello en los siguientes términos:

“QUINTO:- Que el tipo penal del inciso 2° del articulo 288 bis exige ademds para su
configuracion que el sujeto activo no justifique razonablemente el porte de las armas en los
lugares que indica, por ello esta figura contempla una causal de atipicidad: la justificacion
razonable en el porte de las armas que indica, que elimina el comportamiento tipico, cuando el
autor da razones justificadas del porte de las armas cortantes o punzantes. En este caso
estamos ante una causal de atipicidad fundada en la adecuacion social de la conducta, ello
porque existen ciertas actividades que admiten el porte de armas, siendo esta conducta
tolerada por la sociedad, no siendo socialmente lesivos los hechos habitualmente tolerados.
(Guillermo Piedrabuena Richards Oficio N° 488 de 5 de Octubre de 2004 De Fiscal Nacional a
Fiscales Regionales y Adjuntos, a propdsito de la Ley N° 19.975)

SEXTO:- Que de lo expuesto se desprende que el sefior juez de Garantia esta en lo correcto al
haber absuelto al imputado, por faltar un elemento del tipo delictivo de que se trata, razén por la
cual el recurso debera ser rechazado.”

110 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RUC 1200670303-6, RIT 317-2012,
«Ministerio Publico con C.A.A.V.», 26 de octubre de 2012. Al efecto la sentencia establece que:
“NOVENO [...] Que por el contrario no se logré establecer el delito de porte de arma blanca,
establecido en el articulo 288 bis del Coédigo Penal, ya que el mismo requiere para su
establecimiento dos elementos, el primero dice relacion con el porte de un arma blanca en
lugares o vias abiertos al publico y el segundo que no pueda justificar razonablemente su
porte.”
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discrepancias entre los funcionarios aprehensores, lo cual generd una duda razonable
en los sentenciadores respecto de si efectivamente se le dio oportunidad al imputado
para justificar dicho porte.

Por su parte, el Juzgado de Garantia de Maria Elena, en el RUC 0500341525-4,
RIT 246-2005, de fecha 3 de noviembre de 2005,'" resuelve condenar a la imputada
por la comisién del delito de porte ilegal de arma, sancionado en el art. 288 bis CP,
pues se cumplen todos elementos del tipo.

En otra linea es posible agrupar algunos fallos que se pronuncian en la vereda
contraria de la anterior, es decir, en el sentido que concebir la justificacion razonable
como causal de justificacion propiamente dicha, en la misma linea de nuestra postura.

Asi se pronuncia el Juzgado de Garantia de Copiapé en el RUC N° 1200873733-
7 RIT N° 5.656-2012, de fecha 19 de diciembre de 2012,'"2 decidiendo absolver al

"1 Juzgado de Garantia de Maria Elena, RUC 0500341525-4, RIT 246-2005, «Ministerio
Publico con R.C.V.», 3 de noviembre de 2005. En tal sentencia se consigna lo siguiente:
“QUINTO: [...] Respecto del delito de porte de arma, estamos frente a un delito de peligro que se
satisface no con la utilizacion propia o determinada del arma, sino que sdlo se sanciona el porte
sin una explicacion clara y categdrica de parte de la imputada, ya que, distinto seria el caso, a
manera de ejemplo, si dentro de la mochila de la imputada se hubieran encontrado ademas
utensilios que sirvan para alimentacion, en circunstancias que se encontré un cuchillo y ademas,
una chaqueta robada.

Todos estos antecedentes sirven para estimar que en este caso se cumplen los requisitos del tipo
penal del porte de arma,...”.

"2 Juzgado de Garantia de Copiap6, RUC N° 1200873733-7 RIT N° 5.656-2012, «Ministerio
Publico con R.A.Q.B.»,19 de diciembre de 2012. En la resolucién se expresa que:
“Decimoprimero: Que, configurada la tipicidad de la accion ejecutada por el imputado,
corresponde analizar la antijuridicidad de la misma, que es en lo que se centra la controversia
en esta causa y a lo que dedicaron sus mayores esfuerzos los intervinientes.

Estudiada la historia de la ley, se colige que el legislador tras una ardua discusion, ha estimado
valioso proteger mediante la creacion del tipo penal un bien juridico, que no es otro que la
sequridad e integridad fisica de las personas, afirmando a través de la norma que las conductas
que atenten contra estos bienes, aun de manera potencial, como lo es el mero porte de un arma
cortante o punzante en determinados lugares, son contrarias al valor juridicamente reconocido y
las desvalora.

Reconociendo la discusion parlamentaria que establecer la via 0 espacio publico como uno de
los lugares de prohibicion de porte de estas armas complicaba la figura, pues significaba un
permanente contraste de la realidad para percibir algun indicio que permitiera aplicar la figura
penal, se establecid un correctivo que no es mas que la consagracion expresa, a juicio de esta
juez, de una causal de justificacion y exclusion de antijuridicidad y no un elemento negativo del
tipo, tal es la justificacion razonable del porte, que abre una via de escape a un sinfin de
situaciones que se pueden presentar francamente en pugna con un minimo sentido de justicia,
por lo que con un criterio de racionalidad se puede justificar el porte del arma sdélo en via o
espacio publico en area urbana, que era la hipdtesis en la que surgié la mayor discusion en la

61



imputado, argumentando que si bien se configura la tipicidad de la accién ejecutada
por él, corresponde analizar la antijuridicidad de la misma, que es en lo que se centra
la controversia en esta causa y a lo que dedicaron sus mayores esfuerzos los
intervinientes, sefalando que el encartado acredité con finiquito de trabajo que es un
trabajador agricola y que el arma punzante encontrada en sus vestimentas la utilizaba
en las labores propia de su actividad, justificando el porte de una manera razonable,
asimismo como cuestion previa el juez se refiere a la historia de la Ley tras la creacién
del tipo penal, senala que al no haberse acreditado en el juicio el delito endilgado al
imputado, por encontrar amparada la conducta tipica de éste, enuna causal de
justificacién expresamente establecida por el legislador, que excluye la antijuridicidad
de la misma y que torna improcedente analizar los restantes elementos del delito de
porte ilegal de arma cortante o punzante en via o espacio publico en area urbana
(Considerandos 7, 9, 10, 11 y 12).

En este sentido también falla el Juzgado de Garantia de San Bernardo en el RUC
0600258508-K, RIT 1925-2006, de fecha 16 de abril de 2006,''? resolviendo absolver al

creacion de la norma, excluidas las zonas rurales del tipo penal, tras el debate entre las que se
denominaron bancadas “campesina” y “urbana’.

[..]

Decimosequndo: Que, las razones contenidas en los motivos que anteceden, llevan al Tribunal
a dictar sentencia absolutoria en este caso, al no haberse acreditado en el juicio el delito
endilgado al imputado, por encontrase amparada la conducta tipica de éste en una causal de
Justificacion expresamente establecida por el legislador, que excluye la antijuridicidad de la
misma y que torna improcedente analizar los restantes elementos del delito de porte ilegal de
arma cortante o punzante en via o espacio publico en area urbana atribuido al requerido, para
de este modo, arribar a la responsabilidad penal imputada en el requerimiento simplificado.”

13 Juzgado de Garantia de San Bernardo, RUC 0600258508-K, RIT 1925-2006, «Ministerio
Publico con L.M.O.S.», 16 de abril de 2006. Al efecto las sentencia sefiala que:

“6° Que, a su turno la defensa del imputado ha solicitado a este Juez que proceda a la
absolucion de su representado en base principalmente a que, en su opinion, el imputado en
esta audiencia de acuerdo a sus aseveraciones y dichos que se encuentran registrados en
audio ha podido justificar en este momento el porte del arma blanca y no lo pudo hacer en otro
momento, habida consideraciéon que se encontraria en estado de ebriedad. En efecto, la
defensa sostiene que como bien se indicé al momento de su individualizacion, es panificador y
la herramienta o el arma, en los términos del requerimiento, esta destinada exclusivamente a
cumplir ese oficio, por lo que entonces no se daria el presupuesto normativo exigido en el
inciso segundo del articulo 188 bis, esto es, cuando la persona “no pueda justificar
razonablemente el porte”. En subsidio, la defensa pide coincidentemente con la Fiscalia la
concurrencia de las atenuantes invocadas, es decir, las del articulo 11 N° 6 y N? 9 del Cddigo
Penal, lo que permitiria rebajar la pena, situando la sancién en tan sélo una pena de multa, la
que solicita se regule en su minima expresion, esto es 1 UTM y que sea pagadera en dos
cuotas; que se exima a su representado del pago de las costas de la causa, por cuanto ha sido
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imputado por el delito de porte de arma cortante o punzante. En este caso el sujeto no
pudo justificar el porte al momento de su detencion por encontrarse en estado de
ebriedad, no obstante, en el procedimiento simplificado senald, al individualizarse, que
su oficio era panadero y el cuchillo con que fue encontrado era su herramienta de
trabajo.

En esta misma linea podemos circunscribir la sentencia del Juzgado de Garantia
de Santiago en el RUC 0600086626-K, RIT 1096-2006, de fecha 10 de febrero de
2006.""* En este caso, el Tribunal condena al imputado como autor del delito de porte
ilegal de arma del art. 288 bis C.P., mediante el mecanismo de admisién de
responsabilidad, pese a no haberse sefialado en los hechos del requerimiento la
circunstancia que el imputado no pudo justificar razonablemente su porte. En concepto
del Tribunal es posible dar por establecido que los hechos contenidos en el
requerimiento ocurrieron de la forma descrita en él, siendo constitutivos del delito del

asesorado por la Defensoria Penal Publica y ha admitido responsabilidad en la audiencia, con lo
cual descongestiona el aparato jurisdiccional. También solicita que se conceda el beneficio de la
remisién condicional de la pena y la omision de la anotacion en sus antecedentes penales de
acuerdo al articulo 29 de la misma ley.

7° Que, consecuencialmente, teniendo presente lo alegado por los intervinientes y sin perjuicio
de la admisién del responsabilidad del imputado, habiendo la defensa esgrimido la absolucion
del imputado, este Juez necesariamente debe pronunciarse en torno a ese asunto. En opinion
de este sentenciador, la sola admision de responsabilidad no genera por si una decision
condenatoria, el tribunal debe llegar un grado de conviccidn suficiente para condenar —atendido
este tipo de procedimientos-. La admision de responsabilidad esta limitada a las circunstancias
facticas que dicen relaciéon con los hechos del requerimiento y no con su encuadre o ajuste o
valoracion normativa, asunto que esta entregado sin duda al juzgador que debe tomar una
decision de absolucién o condena, asunto que ademas le fue advertido al imputado al momento
de consultarsele al tenor del articulo 395 del Cddigo Procesal Penal. En ese orden de ideas,
este Juez de Garantia, teniendo en consideracion las justificaciones otorgadas por la defensa y
su representado en la audiencia, para legitimar el porte del arma blanca objeto del
requerimiento, ha pedido al Ministerio Publico que se acompafie a estrado el arma en cuestion,
y a ese respecto, este sentenciador ha podido observar que se trata de un arma de
aproximadamente las dimensiones definidas en el requerimiento por el persecutor penal
publico, un arma blanca de empufiadura de madera con una hoja con lleva inscrita las palabras
Tramontina como marca y lugar de procedencia Brasil, y esta debidamente adjuntada con una
cadena de custodia respecto de la cual no se ha observado ningun tipo de incidencia. Este Juez
también puede observar que el arma en cuestion tiene adosada tanto en su empufiadura de
madera como en su zona de metal restos de un elemento blanco que a este impresionan como
masa o harina, de tal forma que para este sentenciador se ha podido en esta audiencia, con los
dichos de la defensa, del imputado y con la evidencia material acompanada por el Fiscal al
Juicio, justificar razonablemente el porte del arma blanca que origind la detenciéon de seror
L.M.O., por lo que se le absolvera.”

114 Juzgado de Garantia de Santiago, RUC 0600086626-K, RIT 1096-2006, «Ministerio Publico
con H.H.M.M.», 10 de febrero de 2006.
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articulo 288 bis del Cédigo Penal, en grado de consumado, en atencion a que el
imputado fue sorprendido en la via publica portando un arma cortante.

Esta misma postura se colige también de lo resuelto por la I.C.A. de Rancagua
en los autos ROL 640-2015, de fecha 9 de noviembre de 2015,'> en donde rechaza un
recurso de nulidad deducido por la defensa argumentando que, contrariamente a lo
que sostiene el recurrente, es posible advertir que el juez del fondo, en los
considerandos sexto y séptimo, reprodujo los dichos de los testigos presentados por la
defensa, J.D.O. y M.L.M., mientras que en el motivo noveno de la sentencia expuso de
manera detallada las razones por las que tales probanzas fueron descartadas. En este
ultimo, el Juez se hizo cargo, ademas, de la version del acusado, contrastandola con
los antecedentes de cargo y con su propia prueba, analizandolos de acuerdo con los
parametros legales, haciendo alusién a la légica y a la experiencia como fundamento
para dar por establecidos los hechos materia de la acusacion, a que se refiere en el
considerando siguiente. De este modo, tras la lectura de tales fundamentos, se
advierte que éstos son claros, l6gicos y coherentes con las conclusiones a las que
arrib6 el Tribunal a partir de las probanzas del juicio, de manera que el vicio invocado
en la especie no concurre (Considerando 2°). En este caso, la defensa sostuvo que el
sujeto activo renuncié a su derecho a guardar silencio y declaré en el juicio, sefalando
que el cuchillo lo traia desde la casa de su abuela a su casa, que el cuchillo era de su
papa, que es carnicero, y que lo habian ocupado el dia anterior en un asado, rindiendo
ademas al efecto prueba testimonial, consistente en los dichos del padre del
enjuiciado, J.D.O. y una segunda testigo (que no individualiza), prueba que, en
concepto de la defensa, no fue valorada correctamente por el sentenciador, al no dar
por justificado el porte de arma blanca, lo que habia producido un perjuicio sélo
subsanable con la anulacién de la sentencia impugnada.

En este sentido también se pronuncia la I.C.A. de Concepcion en los autos ROL
237-2011, de fecha 29 de junio de 2012, sefalando al efecto que la carga de la prueba
de la justificacién incumbe a quien pretende aprovecharse de ella y no al ente
persecutor, porque de otra forma se encontraria en la imposible situacion de probar un
hecho negativo. Del mismo modo, frente a un hecho objetivo como es el porte de

115 Jlustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua, ROL 640-2015, «Ministerio Publico con
R.J.D.L.», 9 de noviembre de 2015.
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armas cortantes o punzantes, si el que satisface el supuesto normativo no es capaz de
justificar su presencia, no cabe por una parte, sino reprochar dicha conducta y, por otra
parte, nadie puede, menos el Juez, sustituir dicha obligacién por él o presumirla
cumplida dado que la norma impone no solo una justificacién sino que ella debe tener
la cualidad de ser razonable, es decir, conforme a la razén lo que implica dar cuenta
del motivo o causa, lo que en esencia demanda que dicho acto sea estrictamente
personal.'®

Por ultimo, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en la sentencia del
Rol 7457-2008, de fecha 27 de marzo de 2008, también sostiene la tesis que la
justificacién razonable contemplada en el art. 288 bis del Codigo Penal es una
referencia a la antijuridicidad. En efecto, “la referencia de la norma al hecho que el
agente no pueda justificar razonablemente su porte no es otra cosa que una forma de
sefalar que este porte de arma blanca debe ser antijuridico.” 17

116 Cédigo Penal, Cddigos Profesional 2014, Concordancias, Historia de la Ley, Jurisprudencia,
Notas explicativas e Indice Temdtico, Elaboradas, corregidas y actualizadas por la Profesora
Tatiana Vargas Pinto, 3° Edicion actualizada, (Chile: Legal Publisinhg-Thomsom Reuters, 2014),
321. Véase también al efecto Corte de Apelaciones de Concepcidn, 29 de Junio de 2012, Rol
237-2011 (N° Legal Publising: 61743).

"7 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas, Cddigo Penal y Leyes
Complementarias, Tomo I, 3° Edicién, (Chile: Editorial Juridica, 2016), 298.
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