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1. RESUMEN

El presente trabajo estudia el delito de entrega de armas a menores que contempla la Ley N°
17.798, incorporado por la reforma de la Ley N° 20.813 del afio 2015. Para ello se atiende a
los bienes juridicos supraindividuales que protege, la seguridad colectiva y la integridad de la
infancia, y su naturaleza de delito de peligro abstracto, categorias sumamente criticadas por la
doctrina a la luz del principio de lesividad. Asimismo, se estudia su tipo objetivo y subjetivo,
asi como las penas previstas y su analisis desde el prisma del principio de proporcionalidad.
Finalmente se revisa la legislacion comparada, para terminar concluyendo que la figura
responde a una pura manifestacion de Derecho penal simbdlico, debido a su deficiente
configuracion y nula aplicabilidad practica, de acuerdo a lo manifestado por los intervinientes
del sistema penal.
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2. Introduccion

La preocupacion politico-criminal por el control de las armas en el &mbito nacional no es
reciente. La Ley sobre Control de Armas (en adelante “LCA”) N° 17.798 que aln nos rige
data del afio 1972, pero sus antecedentes son incluso anteriores.*

Sin perjuicio de ello, el tema ha seguido suscitando el interés del legislador. Habiendo
sufrido diversas reformas (ocho modificaciones entre su dictacion y la actualidad) ha sido la
mas importante, tanto en contenido como en efectos practicos, la introducida por la Ley N°
20.813 del afo 2015, mediante la cual se materializé de forma definitiva el cambio en la ratio
legis que la fundamentaba y que ya se habia asentado a partir de la reforma de la Ley N°
20.014 de 20052.

La Ley del afio 1972 tenia como fundamento la lucha contra los grupos armados que
buscaban desestabilizar el Estado y atentar contra la seguridad nacional.® En cambio, las
reformas sucesivas y en particular la del afio 2015 muestran que la legislacion se enmarca en
la lucha contra la delincuencia comdn,* preocupacion transversal al espectro politico: el
antecedente inmediato de la reforma fue el Acuerdo Politico y Legislativo en materia de
Seguridad Ciudadana, suscrito por la Presidenta de la Republica Michelle Bachelet,
representantes del gobierno, los presidentes de los partidos politicos con representacion en el

Congreso Nacional y senadores y diputados de todas las bancadas.®

Dicho acuerdo buscaba la modificacion de la Ley N° 17.798 en dos aspectos
fundamentales: la incorporacién de una medida cautelar de prohibicion de tenencia, posesion o
porte de armas de fuego y el establecimiento de penas graves a quien proveyera de armas a

menores de edad.®

! CEA, S., y MORALES, P. Control de Armas. Manual de aplicacion de la ley 17.798 y su reglamento
complementario. 52 edicion actualizada, Santiago de Chile, Abeledo Perrot Legal Publishing, 2018, p. 2.

2 VILLEGAS, Myrna. La Ley N° 17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la reforma de la
Ley N° 20.813. En prensa. Politica Criminal 14(28). Edicion abierta, p. 3.

3 CEAy MORALES, op. cit., p. 7.

4 VILLEGAS, op. cit., pp. 2y 3.

> BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.813, Modifica ley N° 17.798, de

control de armas y el Cadigo Procesal Penal [en linea]
<https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/45157/2/HL20813.pdf> [consulta 18 marzo
2019], p. 4.
® 1bid., p. 5.



Sin perjuicio de ello, la Ley N° 20.813 reformé mas de lo pretendido inicialmente,

modificando globalmente el estatuto de la LCA. Asi:

“(...) afectd no solo a la Ley N° 17.698 sino también al Codigo Penal, al Codigo Procesal Penal, y a la
Ley N° 18.216 sobre penas sustitutivas a las penas privativas y restrictivas de libertad. En general las
reformas pueden agruparse en cinco grandes areas:

a) Control de amas y elementos similares, que comprende no solo el control en sentido estricto, sino,
asimismo, precisiones en los elementos prohibidos, y el como se asegura el legislador que se
cumpla.

b) Reforma a tipos penales existentes, nuevos tipos penales y agravaciones: tenencia y porte de armas
de fuego, colocacién de artefactos explosivos, disparo injustificado de armas, figuras nuevas y
agravaciones en relacién a la tenencia de armas por menores.

c) Alteracion de reglas ordinarias de penalidad: imposibilidad de construir concursos ideales, no
aplicacion de los arts. 65 a 69 del CP.

d) Aspectos adjetivos: cambio en la competencia, desde ahora los tribunales militares ya no son mas
competentes para conocer de los delitos que se cometan en virtud de esta ley.”’

Pero més alla de ello, es de interés de este trabajo ahondar en uno de los fundamentos
originarios de la regulacion: el tratamiento penal a quien provea de armas a menores de edad,

al que la LCA se refiere en dos disposiciones distintas.

En primer lugar, el art. 10 inciso cuarto establece una agravante en caso de distribucion,
entrega, oferta o celebracion de convenciones con o para poner a disposicion de menores
elementos controlados por quien no tiene autorizacion, o de elementos no regulados o
prohibidos (los descritos en el art. 3). No se trata de un delito independiente, sino de una
agravacion del delito de trafico de armas establecido en el art. 10 incisos primero, segundo y
tercero. Sin embargo, la redaccion induce a confusion, al no explicarse por qué solo se
incluyen algunos tipos penales de los sefialados en el art. 10 (fabricar, armar, elaborar, adaptar,
transformar, importar, internar en el pais, exportar, transportar, almacenar, distribuir, ofrecer,
adquirir o celebrar convenciones) y no otros, y ademas tampoco se explica la incorporacion de
la conducta “entregar”, que no aparece en los incisos previos.®

Luego, el art. 10 A establece el delito de entrega a un menor de un elemento regulado por
quien se encuentra autorizado de acuerdo al art. 4 (inciso primero), el de permitir por el padre
0 tutor autorizado gue un menor tenga en su poder un elemento (inciso segundo) y la figura
culposa en que por mera negligencia del padre o tutor el elemento queda en poder de un

menor, sancionada con multa administrativa (inciso tercero).

"VILLEGAS, op. cit., p. 11.
8 CEAy MORALES, op. cit., p. 158.
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Del tenor literal de las disposiciones aparece que éstas son perfectamente aplicables a
ciudadanos no delincuentes, en virtud de no haberse hecho mencion alguna en el tipo a la
finalidad delictiva de la entrega. Este trabajo plantea que, atendiendo a la ratio legis que
inspird la reforma (el combate a la delincuencia) no era este un efecto buscado por el

legislador.

Por otro lado, la alarma que el tépico suscitd en los legisladores para efectos de llevar a
cabo la reforma es justificada en nociones de discutible rigor cuantitativo, en virtud de las
inexactas y genéricas menciones a las cifras relativas al problema en la discusion legislativa.

Las referencias abundan:

“En la Comisién varios diputados plantearon que es sabido que los jovenes portan armas (...) muchas veces
leemos en los diarios que un nifio maté a otro menor al manipular un arma de fuego del padre o de la madre
(...) “todos los afios escuchamos de accidentes fatales que se producen en domicilios por un manejo o
cuidado irresponsable de armas de fuego (...) una realidad que se ha vuelto habitual, cual es la entrega de
armas a menores de edad para que cometan ilicitos (...) Se dice que los jévenes portan armas, que se pasean
con ellas por las calles. Esto es sabido, es publico (...) Hay cabros que terminan cometiendo delitos que
nunca pensaron perpetrar, por tener un arma y salir con ella a protegerse sin ser delincuentes. Yo conozco a
muchos que lo hacen asi (...) mucha gente plantea publicamente que en los sectores poblacionales los

menores de edad utilizan armas”.®

Sin embargo, la realidad es otra: “de acuerdo a los datos proporcionados por el Ministerio
Pablico, las cifras de menores que ingresaron al sistema por delitos de la Ley N° 17.798 dan
cuenta que son muy inferiores a las de los adultos, y que tampoco experimentaron aumento

significativo en los afios anteriores a la reforma de la Ley N° 20.813.”1°

Sin poner en duda la validez de la preocupacion que el tema sobre las armas y los menores
suscita, en consideracion a la esencialidad del riesgo que conlleva su uso natural,*' las
decisiones de politica criminal en torno al delito en estudio no tienen una base empirica
verificable. Por ello, la estipulacion del delito de entrega de armas a menores responde a la
llamada “‘securitizacion”, entendida como el proceso discursivo por el cual un objeto de
referencia (en este caso la tenencia de armas por menores) es declarado en peligro y necesitado
de proteccion mediante el sistema penal, convenciendo a la sociedad de ello, y que tiene una
fuerza discursiva de tal envergadura que los agentes que han intervenido en el proceso pueden

salir politicamente beneficiados en el corto plazo, aunque nunca se haya tratado de un

° BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, op. cit., p. 40, 105, 111, 174, 232, 235y 621. Enfasis afiadido.
0 VILLEGAS, op. cit., p. 22.

11 BASCUR, Gonzalo. Analisis de los principales delitos y su régimen de sancion previsto en la ley 17.798 sobre
Control de Armas. Politica Criminal 12(23): pp. 533-609, 2017, p 534.

11



problema existencial de seguridad, y a pesar de que su implementacién méas que efectiva haya

sido simbodlica.?

En consideracién de todas las disquisiciones anteriores, el ilicito plantea diversas

interrogantes que esta investigacion busca resolver.

En principio, cabe destacar que existen nudos problematicos que recorren a toda la LCA,
no limitandose al delito en estudio, como la aplicacion del art. 17 B, que establece una regla de
concurso real en su inciso primero e imposibilita aplicar la compensacion de atenuantes y
agravantes del Codigo Penal en su inciso segundo, y la eliminacion de la pena sustitutiva,
disposiciones que son aplicables a los casos del delito de entrega de armas a menores.

Luego, en particular, cada una de las disposiciones plantea diversas cuestiones, siendo
objeto de estudio de esta investigacion el bien juridico que protege, su naturaleza juridica, el
tipo objetivo, los limites en cuanto al tipo subjetivo entre las distintas hipotesis planteadas, la
penalidad asignada a los delitos, cuéles son los caracteres que diferencian la conducta
imprudente establecida en el inciso 3 del art. 10 A, y como ha sido abordado el tema en el

derecho comparado.

En cuanto al bien juridico protegido, se sostiene se trata de un delito pluriofensivo, y que
protegeria, por un lado, la seguridad colectiva, y por otro la integridad de la infancia. Se
pretende analizar criticamente su categoria de bienes juridicos supraindividuales o colectivos,
su delimitacion y relacion con el principio de lesividad, y la incorporacion de los elementos
enumerados en la letra a), b), c), d) y e) del art. 2, y las consecuencias de ello a la luz del
principio de proporcionalidad. Sobre la naturaleza juridica del delito, se trata de un delito de
peligro abstracto. La legitimidad de esta categoria de delitos es sumamente discutida en la
doctrina, por ello se buscard indagar en dichas discusiones y plantear todos los puntos

problematicos que presenta.

Se indagara en el tipo objetivo y en el subjetivo. En relacion a este, se argumentara que la
figura del art. 10 A es dolosa. No resultando tan evidente respecto de la figura del inciso
segundo, siendo poco clara su distincion de la figura imprudente,** se indagara en qué se

diferencia en términos de culpabilidad con la del inciso tercero, que conlleva a un tratamiento

12 BOHM, Maria L. Securitizacion. En: AMBOS, K., BOHM, M. L., ZULUAGA, J. (Eds.). Desarrollos actuales
de las ciencias criminales en Alemania. Alemania, Goéttingen University Press, 2016, pp. 182y 183.

B VILLEGAS, op. cit., p. 46.

% 1bid., p. 23.
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diferenciado al punto de someter una al estatuto del Derecho penal y la otra al del Derecho

administrativo sancionador.

Con relacion a la pena asignada, se buscara ilustrar qué justifica la diferenciacion entre la
conducta descrita en el inciso primero y segundo del art. 10 A, y su inciso tercero. En relacion
a la figura culposa sancionada con multa administrativa, se sostiene que parece una respuesta
adecuada al fendmeno, ello en relacién a los principios de lesividad, proporcionalidad y
culpabilidad. Asimismo, se buscara dar cuenta de las dificultades que se plantean entre el
delito de entrega de arma a menor y la posesién o tenencia ilegal del menor, asi como el
potencial delito que cometa con el elemento, habida consideracién al inciso final del art. 10 A
(que estipula que las sanciones dispuestas por los incisos anteriores son sin perjuicio de la que
les corresponda a los menores en virtud de la Ley N° 20.084) y del art. 17 B.

Finalmente, en relacion a la normativa en el derecho comparado, se indagara
comparativamente como el delito ha sido abordado en distintas legislaciones. Se revisaran las
normativas relacionadas de Espafia, Argentina, Perd, Colombia, Brasil, Reino Unido y Estados

Unidos.

En virtud de todo lo antes expuesto, la investigacion que se propone plantea como
hipdtesis central que la incorporacion del delito de entrega de armas a menores responde al
derecho penal simbdlico, desde una perspectiva critica:*®> no como aquel vinculado a los fines
preventivo-especiales de la pena, de la confirmacion del derecho y de la observancia de las
leyes, sino como la aplicacion instrumental del derecho penal y de la justicia penal y en que la
funcion comunicativa predomina sobre la de proteccion de bienes juridicos.'®-” Como
corolario de lo anterior, se constatara la nula aplicacion en la practica de la figura delictiva, de

acuerdo a los datos cuantitativos proveidos por los intervinientes del sistema penal.®

15 “Que las leyes (...) penales estan vinculadas de una u otra forma a efectos simboélicos, no es en principio

ningun reproche, sino que, al menos de acuerdo con la opinién contemporanea, es una simple obviedad”.
HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos. Nuevo foro penal (51): pp.
17-30, 1991, p. 19. La misma idea en DIEZ RIPOLLES, José L. El derecho penal simbélico y los efectos de la
pena. En: ARROYO, L., NEUMANN, U., NIETO, A. Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de
siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt. Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
2003, p. 149.

16 HASSEMER, op. cit., pp. 22 y 24.

7 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 22 edicidn. Barcelona, Civitas, 2001, p. 21.

18 VILLEGAS, op. cit., p. 24.
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Para efectuar en concreto el andlisis critico propuesto, se realizard una investigacion
tedrica y documental, a traves de un método analitico, examinando la configuracion del delito
de entrega de armas a menores, estudiando criticamente sus deficiencias y también las posibles
causas de su inaplicabilidad préctica.
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3. Capitulo I: el bien juridico protegido y la naturaleza juridica del delito de entrega
de armas a menores
Precisar cudl es el bien juridico protegido por el delito en estudio permitird una mejor

aproximacion a su contenido.

Bien juridico es “toda aquella realidad merecedora de tutela penal, por constituir un
presupuesto valioso para la existencia de las personas, para su desarrollo en sociedad y para el
funcionamiento de las sociedades”;*® aunque también ha sido entendido como “aquellas
caracteristicas de las personas, cosas o0 instituciones que sirven al libre desarrollo del individuo

en un Estado democratico y social de Derecho”.?

Esta investigacién parte de la base de que el legislador solo puede echar mano al
recurso del Derecho penal respecto de conductas que lesionen o pongan en peligro el
funcionamiento de la sociedad, pero siempre orientada hacia el individuo y sus derechos,?* por
lo que el Derecho penal sirve siempre a la proteccion de estos presupuestos de funcionamiento
de la sociedad que son los bienes juridicos, porque “la prohibicion de una conducta bajo
amenaza de pena que no pueda ser remitida a un bien juridico, seria terror de Estado”.?? Esta
garantia del Derecho penal se conoce como el principio de lesividad: “aquel segtn el cual la
intervencidn punitiva solo tiene sentido para la proteccion de bienes juridicos y en caso de que
éstos sean afectados, sirve de criterio de referencia material sobre el cual predicar la
antijuricidad o no de determinado comportamiento, ademas de ser un limite al momento de la
atribucion de responsabilidad.” La importancia de este principio radica en que “un derecho
penal de proteccion de bienes juridicos, reivindica la idea de derecho penal de acto, del respeto
por las garantias, derechos fundamentales consagrados en la constitucion y de la idea de

desarrollo un Estado Liberal y Democratico de Derecho”.?®

19 BARRIENTOS, Deysi. Lesividad en los bienes juridicos colectivos y delitos de peligro. Andlisis del delito de
fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. Nuevo Foro Penal (84):
pp. 90-136, 2015, p. 100.

20 KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho Penal. InDret. Revista
para el anélisis del derecho (1): pp. 1-19, 2009, p. 7.

2L MANGIAFICO, D., ALVAREZ, D. Sociedad de riesgo y delitos de peligro abstracto. Reflexiones acerca de la
tenencia de arma de fuego en la legislacion argentina. Revista de Derecho Penal y Criminologia (9): pp. 35-58,
2017, p. 3.

22 BARRIENTOS, op. cit., p. 92.

23 |bid., pp. 96y 97.
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Respecto al control de armas, el principio rector de la legislacién ha sido siempre
limitar su acceso por los particulares,?* en virtud del monopolio del uso de la fuerza que le
corresponde al Estado, que en nuestro ordenamiento ejercen las Fuerzas Armadas y de Orden
y Seguridad de acuerdo con lo previsto en el art. 103 de la Constitucion Politica de la
Republica.?®

Por ello, son las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad las que ejercen el
monopolio del uso de las armas; pero por excepcion y mediante el cumplimiento de estrictos
requisitos, se permite a los particulares su gestion bajo un régimen administrativo de control,

que reposa actualmente en la Direccion General de Movilizacién Nacional y Carabineros.

En virtud de la excepcionalidad del régimen de gestién por la poblacion, por una
decision del legislador chileno, todo acto fuera del marco regulado constituiria un ilicito de
caracter penal,?® estando el estatuto de lo administrativo sancionatorio reducido a su minima
expresion en esta materia. Dicha decision, basada en la idea de combate a la delincuencia que
inspird la reforma de la Ley N° 20.813 (en relacion con el uso de armas para la comision de
delitos), se enmarca en una politica criminal de seguridad ciudadana, “‘cuyo protagonista es el
delincuente clasico (contra la vida, integridad y propiedad) y que se basa en la sensacion de

inseguridad, el populismo penal y otorga sustantividad a las victimas”.?’

En ese contexto, la LCA castiga la entrega a un menor de un elemento regulado o
prohibido,?® cuestion que en principio pareciese ser valorativamente neutra:° iniciar al menor
en la posesion de dicho instrumento no importa comprometer la vida, la integridad fisica o la
salud de ningun individuo en particular. En esa linea, “la posesion de un objeto no presenta, en

si misma, peligro alguno. Dicha posesion solo resulta peligrosa para los bienes juridicos en la

24 NESTLER, Cornelius. El principio de proteccion de bienes juridicos y la punibilidad de la posesion de armas
de fuego y de sustancias estupefacientes. En: SCHROEDER, F., ECKESTEIN, K., FALCONE, A. Delitos de
posesion o tenencia. Estudios de Derecho penal, partes General y Especial, y de Derecho procesal Penal. Buenos
Aires, Ad-Hoc, 20186, p. 40.

25 Art. 103 inciso primero de la Constitucion Politica de la Republica: Ninguna persona, grupo u organizacion
podra poseer o tener armas u otros elementos similares que sefiale una ley aprobada con quérum calificado, sin
autorizacion otorgada en conformidad a ésta.

%6 BASCUR, op. cit., p. 536.

2T VILLEGAS, op. cit., p. 4.

28 En términos generales; mas alla de los distintos verbos rectores del art. 10 inciso 4 y las figuras de omisién y
negligencia del art. 10 Ay del andlisis m&s profundo de éstos que se haré en los capitulos sucesivos.

29 BASCUR, op. cit., p. 537.
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medida en que la posesion abre la posibilidad de que una persona lleve a cabo una accion que

puede conllevar un riesgo por el empleo de ese objeto”.*

Por ello, la infraccion atenta contra la seguridad de otros bienes juridicos, donde el
contenido lesivo consiste en generar un riesgo comdn e indeterminado para intereses
sociales.®> En ese sentido, segin Roxin, se abriria una fuente de peligro para dichos
intereses.®? El fundamento de la prohibicion se relaciona, entonces, con las condiciones

previas de disfrute de los bienes juridicos individuales mas clasicos.®®

Asi, el bien juridico protegido es uno de caracter supraindividual o intermedio. No
podria ser uno de caracter individual (mediante un adelantamiento de la punibilidad) en virtud
del art. 17 B inciso primero: el riesgo comun que importa el delito en estudio conforma un
injusto independiente del resultado lesivo ocasionado por el empleo del elemento regulado o
prohibido.3* Sin perjuicio de ello, algunos autores defienden que el bien juridico protegido en
este tipo de delito es uno de carécter individual mediante el adelantamiento de la punibilidad:

la falta de compromiso de un bien de esta naturaleza vulneraria el principio de lesividad.®

Siendo el bien juridico protegido la seguridad, se entiende por esta, genéricamente, al
“conjunto de condiciones que garanticen la construccion, conservacion y consolidacion de la
comunidad, permitiéndole avanzar hasta la concrecién de su fin propio, que es el bien
comun”.®® Pero al estudiar dicho concepto siempre es necesario preguntarse ¢seguridad para

qué (o para quien)?, asi como delimitar adecuadamente su contenido, porque el concepto de

30 NESTLER, op. cit., p. 37.

31 SABADINI, Patricio. La posesion de armas de fuego en el derecho penal argentino. Conceptualizacion y
distincién entre tenencia y portacion, en funcién del incremento del riesgo de afectacién y la no realizacién del
derecho. En: SCHROEDER, F., ECKESTEIN, K, FALCONE, A. Delitos de posesion o tenencia. Estudios de
Derecho penal, parte General y Especial, y de Derecho procesal Penal. Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016, pp. 143-
163, p. 537.

%2 ROXIN, Claus. Los delitos de tenencia. En: SCHROEDER, F., ECKESTEIN, K., FALCONE, A. Delitos de
posesién o tenencia. Estudios de Derecho penal, partes General y Especial, y de Derecho procesal Penal. Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2016, p. 153.

33 SILVA SANCHEZ, op. cit., pp. 122 y 123.

3 BASCUR, op. cit., p. 538.

% MARDONES, Fernando. La legitimidad de sancionar penalmente el porte ilegal de arma de fuego permitida
[en linea] pp. 119-152. <http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/11543-2.pdf> [consulta 21 marzo 2019], p.
141,

% CEA y MORALES, op. cit., p. 8.
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riesgo, y por ende el de seguridad, siempre esta colmado de dificultades tedricas y politicas,

aun cuando es manejado con las adecuadas cautelas metodoldgicas.®’

La preocupacion politico criminal en este tema, como se menciond, parti6 en torno a la
seguridad nacional, pero con las subsecuentes reformas, en especial la de la Ley N° 20.813, y
particularmente en el caso del delito de entrega de armas a menores,*® la preocupacion muda
hacia un bien juridico relacionado a la delincuencia comun y a la proteccion de la poblacion,
pero no hay consenso en la doctrina sobre su concepto. Se ha hecho mencion de la seguridad
colectiva y seguridad publica, de manera indistinta, no habiendo una distincién clara entre

ambas nociones.

Por seguridad colectiva se ha entendido “un estado de cosas donde no existe una libre
circulacion de estos elementos debido al riesgo que implicaria la probabilidad de su uso no
autorizado”.3® Por seguridad publica, por otro lado, la incolumidad personal de los ciudadanos,
esto es su vida, su integridad e incluso su patrimonio; *° asi como el estado que cautela “la
posibilidad mediata de afectacion a bienes juridicos personales, como la vida, la integridad
corporal, o la propiedad, pero entendida como dirigida a la colectividad toda”.** También se
ha entendido como ‘el complejo de las condiciones garantizadas por el orden puablico, que
constituyen la seguridad de la vida, de la integridad personal, de la sanidad, del bienestar y de
la propiedad, como bienes de todos y cada uno de los hombres y mujeres, independientemente

de éstos en perspectiva individual.”*?

Como pone de relieve Villegas,*® es clarificadora la distincion entre ambos que realiza
Barrientos, quien entiende, por una parte, que la seguridad colectiva busca ser “garantia de
evitacion de dafios de dimension supraindividual o como sindnimo de tranquilidad colectiva”;
y la seguridad publica, por otra, como aquel estado de cosas en gue el individuo vive armonica
y pacificamente y el Estado le garantiza que la vida, la integridad corporal y la salud estaran

exentas de lesion o peligro, mediante el imperio de la autoridad y las leyes. Entonces, la

37 PAREDES CASTANON, José Manuel. La seguridad como objetivo politico-criminal del sistema penal.
Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia (20): pp. 129-149, 2006, pp. 132y 134.

3 La profesora Villegas opina que no existe un solo bien juridico que informe a toda la LCA. Otros bienes
protegidos serian la propiedad privada y el orden publico. VILLEGAS, op. cit., p. 7.

39 BASCUR, op. cit., p. 538.

“OMARDONES, op. cit., p. 126.

41 SABADINI, op. cit., p. 403.

“2 MANGIAFICO y ALVAREZ, op. cit., p. 50.

43 VILLEGAS, op. cit., p. 6.
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seguridad publica incorpora la nocion de seguridad colectiva (como incolumidad de esos
bienes juridicos individuales) mas una perspectiva de supraindividualidad conformada por el

mantenimiento de la paz publica.**

Se asume en este trabajo, entonces, que el bien juridico protegido por el delito de
entrega de armas a menores es la seguridad colectiva, entendiendo por tal el “bien juridico
supraindividual cuya proteccion penal estaria justificada por la posibilidad de afectacion
mediata a bienes juridicos individuales de mayor relevancia (vida e integridad fisica)”.*® Esta
seguridad tiene que ver con la expectativa, prediccion o probabilidad que se tiene por la
ciudadania de la mantencion de dicho estado de cosas considerado como valioso.*®

Pero esta consideracion a la seguridad colectiva pareciese no ser la Unica a que atiende
el delito, pues el receptor del elemento tiene una particular condicion: debe tratarse de un
menor de edad, tanto en el caso del art. 10 inciso cuarto como en el art. 10 A.

En principio pudiese parecer que la norma buscaria proteger la integridad fisica del
nifio, nifia o adolescente y de su entorno, al proscribir que se le dé acceso a un arma; pero a
mayor abundamiento pareciese que lo que involucraria es una nocion mas global de
proteccion, que atiende a la infancia como un todo, entendiendo las perniciosas consecuencias
de un generalizado acceso de armas a los menores. Esta ultima consideracion se apoya en la
idea de que no se trata de un delito de lesién, como seria el caso de que se sancionara al adulto
que pone a disposicion de un menor un arma si este resulta herido o muere, o si hiere 0 mata a
otro, sino que se trata de un delito de peligro abstracto, en que solo la generacidn potencial del
riesgo juridicamente desaprobado, que el menor posea un elemento prohibido, implica que la
disposicion tipica se satisface. Asi, podria considerarse que esta especial consideracion a la
minoria de edad del receptor implica que el delito protege la seguridad de la infancia,

entendida como un bien juridico colectivo,*’ y no en consideracion al menor especifico.

La proteccidbn o especial consideracion a la infancia como un bien juridico
independiente, en este caso de la seguridad colectiva, atiende a que esta etapa vital tiene

caracteres que la diferencian de la necesidad de proteccion que tienen los adultos, y a la que

4 BARRIENTOS, op. cit., pp. 123y 127.

4 VILLEGAS, op. cit., p. 8.

46 PAREDES CASTANON, 6p. cit., p. 131.

47 DOLZ, Manuel JesUs. La infancia como bien juridico colectivo protegido penalmente. [en linea] Diario la Ley,
2018, N° 9189 <http://elblogdedonbenito.blogspot.com/2018/05/la-infancia-como-bien-juridico.html> [consulta
10 de septiembre 2019], p. 3.

19



hay que prestar especial atencion. Por un lado, los menores carecerian, por la naturaleza de su
desarrollo incompleto, de la experiencia y técnica necesaria para manipular un elemento
prohibido, por lo que la tenencia en su poder seria en principio méas peligrosa que la de un
adulto; pero por otro, también es necesario atender a las consideraciones sociales, que son de
especial relevancia en adolescentes. Asi, “la pubertad y la adolescencia son etapas del
desarrollo humano de suyo complejas, sobre todo en lo que respecta al aspecto social del
mismo. Es una etapa donde, sobre todo, se busca reforzar el sentimiento de pertenencia y
aparentar una pretendida madurez frente a los pares y superiores”.*® Lo anterior eleva el riesgo
en que los menores se encuentran al estar inmersos en contextos delictuales y crimindgenos.
Entonces, al poner a un menor de edad en contacto con elementos prohibidos se estaria
desatendiendo la especial vulnerabilidad de la infancia considerada como grupo de personas

con caracteres distintivos y especiales, y se daria una total indiferencia a su proteccion.*®

Esta atencion primordial a la seguridad de la infancia estaria en concordancia con los
compromisos internacionales adquiridos por Chile al suscribir la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989. La importancia de dicho instrumento es vasta, representando el
consenso entre distintas culturas y sistemas juridicos del mundo en cuestiones tan esenciales
como “los derechos y deberes de los padres y del Estado frente al desarrollo de los nifios; las
politicas publicas dirigidas a la infancia; los limites de la intervencion del Estado y la
proteccion del nifio de toda forma de amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales;
y, finalmente, la obligacion de los padres, los 6rganos del Estado, y la sociedad en general de

adoptar todas las medidas para dar efectividad a sus derechos.”*°

De especial relevancia en el contexto normativo de la Convencidn resulta el principio
del interés superior del nifio,* que se encuentra consagrado en su art. 3, que dispone: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

48 POLANCO, Daniel. Estudio sobre la agravante del articulo 72 del Cddigo Penal: Prevalerse de un menor de
edad. Andlisis de sus elementos y aplicacion. Politica Criminal 10(20): pp. 597-621, 2015, p. 602.

49 Ibid., p. 602.

%0 CILLERO, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion internacional sobre los Derechos
del Nifio. Justicia y Derechos del Nifio, (1): pp. 48-62, 1999, p. 50.

51 Ibid., p. 49.
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Este principio ha sido de dificil tratamiento en la literatura, siendo considerando como
un concepto poco pacifico, de dificil concrecion y que ha atraido la atencion de muchos
autores.? Para salvaguardar las problematicas que entorno a su conceptualizacion se
suscitaron y buscando evitar cualquier tipo de arbitrariedad o abuso del derecho,® el Comité
de los Derechos del Nifio adopto, el 29 de mayo de 2013, la Observacién General n°. 14, sobre

el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

En cuanto a su definicién, siendo esta problematica, se ha llegado a cierto consenso
doctrinal: “desde el reconocimiento explicito de un catdlogo de derechos, se superan las
expresiones programaticas del ‘interés superior del nifo’ y es posible afirmar que el interés
superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los
propios derechos (...)”.>* Asimismo, la Corte Suprema ha afirmado que se trata de “un
concepto juridico indeterminado y de contornos imprecisos que se delimita por las
circunstancias de cada caso en particular y, en la especie, por aquello que resulte mas
aconsejable para asegurar la proteccion de los derechos fundamentales del nifio y posibilitar la
satisfaccion de todos los requerimientos de una vida normal orientada al equilibrado desarrollo
de su personalidad en un ambiente de afecto, contencion y formacion integral”.®® Por tanto, la
certeza positiva de dicho principio se basa en que al menor de edad le interesa, ante todo,
preservar su integridad fisica y moral, asi como garantizar el desarrollo integral de su

personalidad.®®

Se trataria en definitiva de una clausula general que se encuentra presente y se proyecta
a todo el sistema juridico,” como un principio general del derecho vigente en nuestra
legislacion desde la incorporacion al ordenamiento de la Convencion de los Derechos del

Nifio.%®

%2 RAVETLLAT, L., PINOCHET, R. El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional
sobre los derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno. Revista Chilena de Derecho, 42(3): pp.
903-934, 2015, p. 2.

%3 Ibid., p. 904.

% CILLERO, op. cit., p. 55.

% Sentencia de la Corte Suprema de 10 de septiembre de 2014, en RAVETLLAT y PINOCHET, ob. cit., p. 904.
%6 Ibid., p. 921.

5 Ibid., p. 917.

%8 Ibid., p. 908.
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De la misma forma, se ha entendido que el principio es multidimensional. Por un lado,
se le ha considerado como un medio de informacidn, de integracion y de interpretacion, y en
esta Ultima funcion, se entiende que los principios de la Convencién deben ser interpretados
sistematicamente, porque en su conjunto aseguran la debida proteccién a los derechos a la
vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio.®° Por otro, delimita las relaciones parentales de
crianza y educacion, y el deber del Estado de garantizar y apoyar dicha labor, en cuanto la
orientacion fundamental con que los padres ejerceran sus funciones es precisamente el interés
superior del nifio,®* entendiendo que los roles parentales no son derechos absolutos, ni

meramente poderes/deberes, sino derechos limitados por los derechos de los propios nifios.®2

La especial consideracion al interés superior del nifio ha sido un tema que ha abarcado
todas las dimensiones del ordenamiento juridico, particularmente el derecho civil, pero

también en materia penal. Asi:

“Todas las modificaciones legales que se han producido en el Gltimo tiempo y que se enmarcan dentro
del proceso de adecuacion de nuestra legislacion interna a la Convencion sobre Derechos del Nifio
(CDN) van consolidando una sola conviccién: interés superior del nifio se identifica con la satisfaccion
de sus derechos. La Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia, en su Art.16, al consagrar al interés
superior del nifio, nifia y adolescente como principio rector que el juez de familia debe tener siempre
como consideracion principal, sefiala que el objetivo es “garantizar a todos los nifios, niflas y
adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus
derechos y garantias”. El Art.2 de la Ley 20.084, de responsabilidad penal juvenil (LRPA), es tajante:
“[e]n todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y
medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera tener en consideracién el
interés superior del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”.5

El principio va dirigido a todas las personas, lo que sugiere que involucra a cualquier
individuo que actle o adopte decisiones que afecten directa o indirectamente a los nifios, lo

que incluye por cierto a los drganos legislativos y a los progenitores y tutores.%

Bajo determinadas circunstancias la decisién de un tercero, o de un padre, madre o
tutor de poner a disposicién de un menor un arma de fuego o alguno de sus elementos, podria
configurarse claramente como una vulneracion a los derechos del nifio nifia o adolescente. Ya

sea que dicha entrega se dé en un contexto de criminalidad, o de negligencia parental sobre las

% Ibid., p. 905.

80 CILLERO, op. cit., p. 58.

61 Art. 10.1. de la Convencion de los Derechos del Nifio.

62 CILLERO, op. cit., p. 60.

8 GOMEZ, Alejandro. Interés superior del nifio: cuando el principio se transforma en obstaculo. [en linea]
Seminario de Justicia Penal Adolescente, 2015, <http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/10741.pdf> [consulta
5 de septiembre 2019], p. 1.

8 RAVETLLAT y PINOCHET, op. cit., p. 912.
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necesidades y aptitudes del menor, nos parece claro que podria atentar contra el derecho de los
menores no solo a la vida y a la integridad fisica, sino también a su integridad moral, en el
sentido del derecho a no verse involucrados en actividades delictivas, y en ese contexto, al
desarrollo de su personalidad libre de dichas cargas.

Pero dicho lo anterior, la disposicion en comento es de una amplitud tal que permite
abarcar situaciones distintas a las expresadas, por ejemplo la entrega de un arma en un
contexto rural de caza, o de un cartucho vacio o un gas pimienta, Gltimo caso en que inclusive
pudiese apreciarse el &nimo contrario: la excesiva preocupacion del tercero, padre, madre o
tutor por la seguridad del menor; si dicha conducta debe sancionarse con una pena privativa de
libertad por contravenir el interés superior del menor y su derecho a una infancia protegida es
discutible.

Poniendo de relieve que la situacion del art. 10 inciso cuarto es distinta a la del art. 10
A, toda vez que sanciona la conducta de un tercero no autorizado y que se tipifica en el
contexto del tréfico (que se relaciona eminentemente con el delincuente clasico y el contexto
criminodgeno) en ese caso la proteccion a la seguridad de la infancia se torna de primera
importancia. Asi, se entiende que la conducta de trafico que involucra a menores no solo es
reprochable desde el la antijuricidad de la conducta tipica, sino que también desde un punto de
vista social, porque expone al nifio, nifia 0 adolescente a contextos criminales en un momento
de desarrollo vital de la persona,® y existe un reproche incrementado al adulto que no se
inmuta ante la representacion de poder inducir a una persona de desarrollo incompleto, que no
es madura, a potencialmente cometer conductas ilicitas y la consiguiente corrupcion que eso

conlleva.®

Pero esta investigacion no cree que dicha disposicion proteja un bien juridico
independiente, como la corrupcion de menores a que hizo alusion el profesor Jean Pierre
Matus en la discusion legislativa de la norma®’, porque buscar la evitacion de contacto
criminogeno del menor parte de la misma concepcion de seguridad de la infancia, vista desde
un enfoque global, como parte de su proteccion. Asimismo, no existen expresiones tipicas en

la disposicion que indiquen alguna intencionalidad delictiva en la entrega, de modo que ello es

% POLANCO, op. cit., p. 528.

% CURY, Enrique. Derecho Penal, parte general. 102 edicion, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile,
2011, p. 516.

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, op. cit., p. 693.
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simple especulaciéon. Lo sancionado es que el adulto no autorizado entregue al menor un
elemento prohibido, con una finalidad indeterminada, que pudiese ser eventualmente

recreativa, de seguridad o, también, delictiva.

En consideracion a este bien juridico protegido infancia, de lege ferenda se puede
apreciar que, considerando la falta de mencién en la disposicion tipica de resultados lesivos y
de consideraciones a fines delictivos, la conducta se enmarcaria mas dentro del contexto de las
normas de crianza y relaciones paterno filiales, reguladas por el Coédigo Civil, donde
cuestiones como la aptitud de los padres para otorgar al hijo un contexto material y espiritual
en el que desarrollar su vida y sus potencialidades y donde la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del

nifio, nifia o adolescente cobran especial relevancia.®®

Pero mas alld de lo antedicho, la conducta se encuentra tipificada con una
sancion penal, de modo que la consideracion a este bien juridico protegido en conjunto con las
circunstancias particulares del caso van a permitir al juez arribar a una solucién justa y que se
condiga con el fin protector de salvaguardar la integridad de los nifios, nifias y adolescentes y

su interes superior.

En virtud de lo expuesto, la figura tipifica un delito de caracter pluriofensivo: se busca
proteger la seguridad colectiva, asi como la seguridad de la infancia. Y se busca alcanzar dicho
fin por la norma recurriendo a la figura del delito de peligro abstracto.

Los delitos de peligro abstracto han sido definidos como aquellos que ‘“estan
concebidos como la prohibicién pura y simple de una conducta que el legislador considera
portadora de un peligro, sin que sea necesaria la verificacion (en sede procesal) del peligro que

se pretende evitar”.®® Esta categoria de delito ha sido ampliamente discutida en la doctrina.

Existiendo perspectivas tanto que la defienden como otras que abogan por su
ilegitimidad, lo cierto es que su tipificacion es de antigua data (como afirma Nestler, la
tenencia ilegal de arma de fuego es sancionada hace 70 afios),’® y su origen viene de la

consideracion a la frecuencia con que de los hechos descritos en este tipo de delitos se siguen

8 Villegas cree que la conducta del inciso 2 y 3 del art. 10 A se refieren a disposiciones civiles relativas a los
deberes de crianza. VILLEGAS, op. cit., pp. 23y 24.

8 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean P., RAMIREZ, Maria C. Lecciones de Derecho Penal chileno Parte
General. 22 edicion. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 211.

"0 NESTLER, op. cit., p. 36.
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riesgos no deseados. Su surgimiento exponencial se debe a que se le considera si no la Unica,
la mas eficiente herramienta para proteger los bienes juridicos colectivos,” y su “atractivo”,
como indica Kiss, radica en que es mas sencillo obtener una condena penal: su establecimiento
implica la reduccion de los presupuestos que deben probarse en el proceso para aplicarse una
pena, no siendo necesario ejercer una actividad probatoria que acredite resultado, nexo causal
ni dolo.” Pero la fuerte critica que ha recaido sobre ellos se debe a que, como afirma Nestler,
“es en estos donde la relacion entre la accion tipica y el bien juridico se muestra menos

estrecha”.”

Mangiafico y Alvarez afirman que en estos delitos es dificil establecer la lesion, por la
vaguedad e imprecision de su tipificacion, y por su dificil materializacion, y debido a esta
descripcion tipica tan amplia, no se exigiria en el caso comprobarse la afectacion al bien
juridico protegido. Ante la ausencia de alguna referencia a la puesta en peligro del bien
juridico, se ha entendido que el peligro se presume iuris et de iure de la conducta descrita en el
tipo, limitandose la labor del juez a verificar que la conducta concreta se adecta formalmente
a la conducta tipificada.”® Esto, en nuestro ordenamiento, es problematico desde dos
perspectivas. Por un lado, por la consideracion al delito como una pura contravencion formal
de la norma sin una consideracion valorativa sobre si se produjo alguna afectacion al bien
juridico; por otro, por la consideracion al delito como de peligro presunto, lo que contraviene
garantias penales plenamente vigentes: en caso de suponer que se trata de una presuncion de
derecho, se contravendria la prohibicion constitucional de presumirse la responsabilidad penal
sin admitir prueba en contrario, prevista en el art. 19 N° 3 inciso séptimo de la CPR; pero aun
en caso de suponer que se trata de una presuncion simplemente legal, se contravendria
también la presuncion de inocencia (art. 4 Cédigo Procesal Penal, en adelante, “CPP”) y el

principio in dubio pro reo (art. 340 inciso primero CPP).”

Por ello, Mangiafico y Alvarez ponen de relieve que la sola existencia de un bien

juridico protegido (de caracter individual o colectivo) no es suficiente para despertar una

" MANGIAFICO Y ALVAREZ, op. cit., p. 12.

2 KISS, Alejandro. Delitos de peligro abstracto y bien juridico. En: SCHROEDER, F., ECKESTEIN, K.,
FALCONE, A. Delitos de posesion o tenencia. Estudios de Derecho penal, partes General y Especial, y de
Derecho procesal Penal. Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016, p. 175.

S NESTLER, op. cit., p. 37.

* MANGIAFICO Y ALVAREZ, op. cit., p. 13.

S BASCUR, op. cit., p. 539.
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reaccion punitiva, toda vez que debe cumplirse con el principio de lesividad, por tanto, este
debe lesionarse o ponerse en peligro. Esto no ocurriria en los delitos de peligro abstracto,
careciendo de antijuricidad material, y solo habiendo una antijuricidad formal de la conducta.
Esto plantea problemas de legitimidad del delito a la luz de los principios que configuran el
Derecho penal liberal, principalmente el principio de proteccion de bienes juridicos, que
postula “la necesidad de que los delitos se construyan sobre la base de la proteccién de un bien
juridico”,”® del cual Roxin es acérrimo defensor, al entender que “un concepto de bien juridico
vinculante politico-criminalmente —para el legislador— solo se puede derivar de los
cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la
libertad del individuo, a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del

Estado”.”’

Desde el principio de proteccion y su funcion critica se ha buscado realizar una labor
interpretativa que permita introducir al tipo factores de conexion con el bien juridico
protegido. Se ha intentado limitar la consideracion solo al desvalor de accion, basando el
injusto exclusivamente en la peligrosidad (abstracta) de la conducta, entendida como la
“posibilidad de que el hecho concreto generase una situacion de peligro para otros intereses
sociales”. La conducta debiese entonces ser apta ex ante (como una prognosis objetivo-
posterior donde el juez se pone en el proceso desde la perspectiva de un observador
promedio), “para eventualmente desencadenar un resultado de peligro para algun bien juridico,
lo cual quiere decir que el hecho ha de revestir de un minimo de propiedades asociadas a la
generacion del riesgo que la norma intenta prevenir”. Se exige, por tanto, un potencial de
dafio, que en las armas y elementos regulados y prohibidos implica su aptitud para ser

utilizado en calidad de tal.”®

Esta teoria ha sido llamada la del criterio de idoneidad, donde es necesaria y a la vez
suficiente la ejecucion de una conducta peligrosa idonea para producir peligro de un bien

juridico protegido.” Esta es ademas la perspectiva en que la jurisprudencia chilena ha aplicado

76 MANGIAFICO Y ALVAREZ, op. cit., pp. 14, 15y 16.
77 Ibid., p. 14.

8 BASCUR, op. cit., pp. 540 y 541.

 MANGIAFICO Y ALVAREZ, op. cit., p. 20.
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los tipos de peligro abstracto tradicionales como el trafico de estupefacientes y la conduccion

bajo los efectos del alcohol.®

No obstante, esta teoria ha sido criticada desde dos consideraciones. Por un lado, al no
producirse un resultado lesivo, “el juicio de peligro se basa en un error del observador, quien
no conocia todos los hechos relevantes para un pronoéstico correcto del curso causal”. Que el
observador simulado errado tenga que ser fingido por el tribunal que ya sabe que no se
produjo el resultado dafioso, parece grotesco, y por tanto no es posible fundar seriamente un
injusto juridico-penal en el error de un observador ficticio.8® Por otro lado, se critica la
perspectiva remarcando que una de las caracteristicas del delito de peligro abstracto es
precisamente una ‘“‘abstraccion” o prescindencia de ciertos factores deliberadamente por el
legislador, como la lesion o el peligro concreto, pero también la afectacion a un bien juridico.
Interpretar un tipo penal es “analizar los conceptos y las formulaciones que contiene la ley,
determinar los posibles sentidos que pueden inferirse de su tenor literal y seleccionar algunos
de ellos conforme distintas pautas que aporta la teoria de la interpretacion”, pero no implica
sobrepasar estos limites para transformar o derogar la norma y asi pasar por encima del juicio
legislativo y contradecir su explicita decision (de tipificar un delito de peligro abstracto).
Asimismo, razonando que el bien juridico protegido por los delitos de peligro abstracto es uno
de caracter supraindividual o colectivo, entendiéndolo como la disposicion racional libre de
preocupaciones de bienes juridicos clasicos, se produce una desmaterializacion o
espiritualizacion de la nocién de bien juridico que tiende a neutralizar la funcién critica del
principio de proteccion.®

En oposicién a lo anterior, dentro de las perspectivas legitimadoras de los delitos de

peligro abstracto, estan las de Kiss y la de Kindhéuser.

Por un lado, Kiss afirma que los delitos de peligro abstracto son definidos usualmente de
forma negativa como “una forma de regulacion penal que no incluye, entre los elementos del

tipo, ni una lesion ni un peligro concreto sobre el objeto del bien juridico”. En consecuencia,

% BASCUR, op. cit., p. 540.
8 KINDHAUSER, op. cit., p. 9.
82 KISS, op. cit., pp. 182, 183y 186.
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no constituyen elementos del tipo ni la lesién ni la puesta en peligro concreto, “pues

justamente estos elementos se han abstraido”.8®

El autor afirma que la concepcién de peligro es en si misma es elusiva, escapando a una
definicidn cientifica. Sin perjuicio de ello, se destacan siempre dos factores: probabilidad de
que se produzca un acontecimiento y que este sea desventajoso. Supone siempre cierto
desconocimiento del observador que efectiia el pronostico sobre los elementos que pertenecen
a la cadena causal, porque de otra forma, utilizaria categorias como seguridad e imposibilidad.
Se concibe a la conducta (portadora de peligro) como “un ejemplo de aparicion de una clase
de acciones”, pero teniendo el legislador conciencia al momento de prohibirla de que “muchas
de sus manifestaciones particulares no habran de reflejar, en concreto, ese peligro propio del
juicio general”. En esta clase de delitos, por lo tanto, “el legislador selecciona entre las
condiciones propia de una ley causal general, a través de la descripcion tipica, cuales de ellas
tienen que verificarse en concreto”. En atencion a estos aspectos causales, el autor redefine el
delito de peligro abstracto como aquel que, sumado a la ausencia entre los elementos del tipo
de lesion o peligro concreto para el bien juridico, describe en su configuracién una conducta
que pertenece a una “clase de acciones consideradas en general peligrosas con respecto a

determinados bienes juridicos”.

Por su parte, Kindhduser afirma que la concepcion tradicional de este tipo de delito se
basa en el llamado “paradigma de la agresion”, que entiende que desde la planificacion hasta
la efectiva lesion hay estadios intermedios sancionables como delitos, como los de
planificacion o de posesion, donde cada uno de ellos es valorado en relacion de su proximidad
con la lesion. Pero este paradigma es criticado por el autor, quien en primer término observa
que no se condice con la ley (alemana), estando conductas que representan estadios de
proximidad con la lesion distintos, sancionados con igual pena; pero afirmando que su
verdadera critica concierne al contenido del injusto, entendido como lesion de la sustancia del
bien juridico, donde una puesta en peligro no podria nunca constituirlo: si el observador
promedio ex ante es omnisciente y se produce la lesidn, el injusto de peligro seria un mero

estadio previo al de lesion; si no se produce, el injusto estaria basado en un error de un

83 |bid., pp. 166 y 167.
8 |bid., pp. 168, 170, 172 y 173.

28



observador ficticio. Por tanto, necesariamente el contenido de injusto del delito de peligro es

auténomo del delito de lesion.®

El autor reflexiona que poder gozar de un bien juridico conforme a su fin no solo
puede menoscabarse por la alteracion de su sustancia, sino que, teniendo en consideracion que
los bienes juridicos son medios de libre desarrollo del individuo, también cuando se afecta
dicha funcidn; y esta se afecta igualmente en la situacién en la que solo depende de la pura
casualidad que el bien sea 0 no menoscabado en su sustancia. En ese sentido, defiende el
menoscabo auténomo en el delito de peligro abstracto, porque “los bienes no se pueden
utilizar racionalmente como medio de libre desarrollo cuando no es suficientemente seguro

que al emplearlos no seran dafiados”.%®

Adscribimos, asi, al planteamiento de Kindh&user, que plantea que en este tipo de
delitos “se trata de proteger ambitos institucionalizados de la vida que son per se peligrosos o
que son en gran medida susceptibles de abuso. En estos casos, los solos delitos de lesion son
insuficientes, puesto que cada uno de estos ambitos de la vida solamente puede funcionar
cuando se cumplen estandares de seguridad”. Pero igualmente compartimos su prevencion: “Si
un comportamiento constituye un injusto y si este injusto es merecedor de pena son dos
preguntas que hay que deslindar limpiamente. Seria perfectamente compatible con mi
concepcion sacar fuera del Derecho penal todos los delitos de peligro abstracto y asignarlos al

Derecho de las infracciones administrativas.”®’

Por todo lo anterior, el recurso a la técnica de los delitos de peligro abstracto que
efectla la LCA debe justificarse en la busqueda de la proteccion de las condiciones bajo las
cuales la poblacién pueda esperar que sus bienes juridicos individuales no se vean afectados,
en virtud de que el valor de estos bienes radica en su funcion de hacer posible la libertad, por
lo que al ser menoscabados en dicha funcién, disminuye su valor; y esto es especialmente
cierto respecto de los mismos menores involucrados, que tienen la expectativa de no ver
afectados sus derechos mas basicos como la integridad fisica o moral, pero también las
condiciones que hagan posible el pleno desarrollo de su personalidad. Esta idea refuerza que el

delito en estudio no se trate de afectaciones a bienes juridicos individuales como vida o salud,

8 KINDHAUSER, op. cit., pp. 7, 8, 9, y 10.
% |bid., pp. 10, 13y 14.
57 Ibid., pp. 18y 16.
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ya mediante el adelantamiento de la punibilidad, ya por la mayor o menor cercania a la lesién
de dichos bienes juridicos, porque en atencion a la definicién dada (posibilidad de afectacion
mediata a bienes juridicos individuales de mayor relevancia, o potencial de afectar la
integridad o libre desarrollo de los menores), el hecho de no lesionarse ni remotamente la vida
0 la salud de un individuo no pone en entredicho la existencia del injusto: este se llena de
contenido en “casos en los que ejemplarmente se habrian dado todas las condiciones de una

puesta en peligro si un bien se hubiera encontrado en el mismo lugar”.®

Las consideraciones anteriores plantean un sinnimero de problematicas que la idea de

peligro abstracto para el bien juridico protegido seguridad colectiva permite tamizar.

El delito consiste en poner a disposicién de un menor de edad un elemento regulado o
prohibido. El contenido del injusto radica, entonces, en el peligro comun que entrafia que un
menor de edad esté en posesion de un arma u otro elemento regulado o prohibido, en atencion
a su insuficiente desarrollo y falta de aptitudes, y este peligro puede ser tanto para si mismo
como para su entorno. En ese sentido, el hecho principal es que el menor tenga o posea dicho
instrumento, que puede ser de la mas variada naturaleza: “material de uso bélico, armas de
fuego, sus partes (por ejemplo, una empufiadura), sus dispositivos (un silenciador) y piezas (un
cargador vacio), las municiones y cartuchos (ej. un cartucho de escopeta), sustancias quimicas
que sirven de base para la fabricacion de explosivos (ej. pélvora), elementos lacrimdgenos o
de efecto fisiologico (ej. un spray de gas pimienta).”®

Dificilmente puede apreciarse cOmo entregar a un menor una empufiadura o un
cargador vacio pueda comprometer las condiciones en las cuales las personas puedan esperar
que sus bienes juridicos individuales no sean afectados, o0 aun el mismo menor, su expectativa
de tener derecho a desarrollar su vida en un ambiente libre de peligros para su integridad y el

pleno desarrollo de su personalidad.

En ese sentido, en tales casos nos encontramos ante un problema de lesividad: si la
conducta no compromete bienes juridicos, entendiendo que en ese caso en particular no es
peligrosa (ni siquiera en abstracto), no justifica su inclusion como una conducta sancionada
penalmente con prision; pues “al luchar contra el riesgo mediante el Derecho penal hay que

preservar la referencia al bien juridico y los restantes principios de imputacion propios del

8 KINDHAUSER, op. cit., pp. 10y 15.
8 VILLEGAS, op. cit., p. 22.
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Estado de Derecho; y donde ello no sea posible, debe abstenerse de intervenir el Derecho
penal”.®® En virtud de ello, una solucidn adecuada a estos casos pudiese ser su devolucion al
derecho administrativo sancionador o al Derecho civil de familia, porque el Estado también
puede satisfacer la necesidad de seguridad mediante el Derecho civil y el Derecho publico,
entendiendo que en los casos descritos la conducta no es inocua, pero responde méas bien al

incumplimiento de reglas de caracter administrativo o civiles de crianza.®*

A mayor abundamiento, el Derecho administrativo sancionador no requiere al imponer
una sancién que la conducta en particular comprometa un bien juridico, por tanto, no es
necesaria la revision de la lesividad en el caso concreto. Pero prescindir de dicho analisis en
sede de Derecho penal resulta inadmisible, no pudiendo estar sancionada penalmente una
conducta que implique “ni lesién, ni peligro concreto, ni peligro abstracto entendido como
peligro realmente existente (...). Simplemente, peligro presunto, peligro estadistico o —todavia
mejor- peligro global”. Esto provoca asimismo una vulneracion del principio de culpabilidad,
porque al tratarse de un riesgo general o global, no es posible reconducirlo equitativamente a
acciones de personas en concreto; y en definitiva también del principio de proporcionalidad de
la sancién penal, al no haber lesién ni peligro atribuible a dicha conducta del sujeto en

particular.®?

No obstante, igual problematica se presenta cuando los instrumentos que posee el
menor tienen la posibilidad de afectar las condiciones en que los ciudadanos gozan de sus
bienes juridicos individuales de mayor relevancia (vida, integridad, salud), donde
efectivamente existe un peligro abstracto verificable, mas que uno presunto o global, como es
el caso de que el instrumento facilitado sea, por ejemplo, un arma de fuego, material de uso
bélico o un explosivo. En este caso, lo que ocurre es que estas conductas prohibidas
penalmente tiene el caracter de generalmente peligrosas para el bien juridico, pero pueden ser

perfectamente inocuas en el caso concreto.*

% ROXIN, Claus. Derecho Penal, parte general. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, Tomo I.
Madrid, Civitas, 1997, p. 61.

1 VILLEGAS, op. cit., p. 24.

92 SILVA SANCHEZ, op. cit., pp. 126, 127, 132 y 133.

9 NESTLER, op. cit., p. 39.
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Sumando lo anterior a otras consideraciones como las diversas hipotesis comisivas
posibles y que la pena privativa de libertad deba ser cumplida efectivamente,® pareciera que
lo adecuado a estos casos es una pena (penal) de multa, ya que, existiendo una relativizacion
de los principios de garantia del derecho penal en este tipo de delitos, deberia renunciarse a
una conminacién con prision. Este reparo se puede contextualizar en lo que se ha llamado
“derecho penal de dos velocidades”,®® que introduce la idea de que alli donde se imponen
penas privativas de libertad, especialmente de larga duracion, debe mantenerse el rigor de los
principios de garantia del Derecho penal y los presupuestos de imputacién de responsabilidad.
Parece una advertencia plenamente atingente al delito en estudio, principalmente a la
agravacion del inciso 4 del art. 10. De no ser asi, podriamos estar en presencia de la llamada
“tercera velocidad”, en que la pena de prision se conmina y aplica con amplia relativizacion de
las garantias, las reglas de imputacion y de criterios procesales, que tiene intima relacién con

el derecho penal del enemigo.®®

En otro aspecto en que los bienes juridicos protegidos, como han sido entendidos, son
clarificadores, es en relacion a la distincion de penalidad entre el art. 10 inciso cuarto y art. 10
A. En principio la distincion parece orientada al contexto criminal en que las conductas de
trafico suelen desenvolverse, y que al momento de involucrar menores, pareciese agravarse;
pero esta parece insuficiente, porque al radicar dicha agravacion en una presuncion de
peligrosidad del facilitador que carece de autorizacion, se estaria obviando que no hay
remision en la norma a la finalidad de entrega, por lo que la atencion necesariamente debe
dirigirse al hecho de que la tenencia de parte de un menor de uno de los instrumentos descritos
en la Ley implica siempre una posibilidad de afectacion de las condiciones en que las personas
gozan de sus bienes juridicos individuales de primera linea como la vida o la integridad fisica,
0 aquellas condiciones en que los nifios, nifias y adolescentes desenvuelven el pleno desarrollo
de su vida y de su personalidad, con ausencia de la existencia de la autorizacion o el fin de
entrega, debido a que el mismo potencial lesivo puede desencadenarse de la utilizacion del

arma por el menor, con independencia de esa circunstancia.®’

% VILLEGAS, op. cit., p. 24.

% Latamente en SILVA SANCHEZ, op. cit., particularmente pp. 149 y ss.
% |pid., pp. 156, 157, 163 y 164.

% BARRIENTOS, op. cit., p. 127.
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Pero el aspecto que mas destaca es que pareciese ser que los bienes juridicos
protegidos seguridad colectiva y proteccion de la infancia se encontrarian suficientemente
protegidos por el que llamamos el hecho principal: el propio y personal delito de posesion
ilegal por parte del menor, y que si es menor de 18 afios y mayor de 14, es responsable por
este delito de acuerdo con lo prescrito por la Ley N° 20.084 de Responsabilidad Penal
Adolescente. Si la Ley busca prevenir aquella peligrosidad comin y abstracta que entrafia la
tenencia de un arma por un sujeto no habilitado para ello, por su inmadurez y falta de
habilidad, la amenaza de pena respecto a este hecho pareciese bastar.%

Finalmente, como se menciond, una de las consecuencias de la reforma de la Ley N°
20.813 fue la incorporacion del art. 17 B, que establece una regla de concurso real en su inciso
primero e imposibilita aplicar la compensacion de atenuantes y agravantes del Cdodigo Penal
en su inciso segundo (inciso solo aplicable al caso de la agravante del art. 10 inciso cuarto), asi
como la eliminacidn de la pena sustitutiva para los delitos de la Ley N° 17.798. De esta forma,
se aumenta el rigor de la pena privativa de libertad, que tendra que ser siempre efectiva,
produciéndose una respuesta desproporcionada respecto a otros delitos que afectan bienes
juridicos individuales de primer orden, como el homicidio y las lesiones. Quien cometa el
delito de lesiones puede optar a la compensacion de atenuantes y agravantes y sustituir su
pena, no asi quien entrega un arma a un menor. En este sentido, y en relacion a los bienes
juridicos que se han venido estudiando, pareciese ser que la Ley les ha dado excesiva
relevancia, en desmedro y desproporcion con los bienes juridicos mas clasicos. Aunque este
fendbmeno de endurecimiento de la consecuencia penal no es exclusivo de la LCA, sino que
surge en el contexto de reformas similares como la llamada “Ley Emilia” (N° 20.770) y la

“Agenda Corta Antidelincuencia” (Ley N° 20.931).%°

En virtud de ello, sostenemos que la creacion de la figura de entrega de armas a
menores surge en el contexto de un fendmeno opuesto al llamado “derecho penal minimo”
(como vocacion restrictiva del mismo): la Ilamada “expansion del derecho penal”,
caracterizada por “la creacion de nuevos «bienes juridico-penales», ampliacion de los espacios
de riesgo juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y

relativizacién de los principios politico-criminales de garantia”. Esta responde en parte a que

% VILLEGAS, op. cit., p. 26.
% Ibid., pp. 30y 38.
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el Estado buscaria en el recurso al derecho penal una aparente solucién facil a problemas
sociales, trasladando a lo meramente simbdlico (declaracion de principios que sosiega a la
comunidad) lo que deberia resolverse en un plano de proteccion efectiva; asi como también al
modelo social que se ha configurado las ultimas décadas y al cambio de perspectiva que
amplias capas sociales han tenido sobre el rol del derecho penal.®

Como corolario de lo anterior, la posibilidad y necesidad comunicativa social del
Derecho penal se ha transformado en las sociedades contemporaneas, lo que tiene su origen
remoto en la rebelion de masas del siglo XX y que produce una democratizacion de la vida
politica en las sociedades occidentales, en virtud de lo cual “si antes era suficiente con los
delitos “verdaderamente necesarios”, (...) hoy crear nuevos delitos es una forma de intentar
comunicar a los nuevos protagonistas (ciudadanos diversos, y ademas, generalmente con un

bajo nivel de informacion experta), que el derecho Penal esté a su servicio.” 20!

Esta faz simbdlica del derecho penal no necesariamente se ve como algo positivo, en
virtud de que no atiende primordialmente a la proteccion de bienes juridicos, o la basqueda de
dicha proteccién no se concentra en los objetos personales que son los determinantes en la
afectacion de los mismos;'%2 por el contrario, busca una ganancia para la imagen del
legislador®® y producir sensacion de seguridad, muchas veces recurriendo a los medios de

comunicacion.%

Este fendmeno se daria en virtud de encontrarnos actualmente en la llamada sociedad
de riesgo,’® en la que surgen nuevas necesidades, valores y problemas, sociedad que es sin
duda compleja,’®® y donde existe una sensacion general de inseguridad que multiplica

emocionalmente el riesgo verdaderamente existente.'®” Un ejemplo de ello es el siguiente:

“Los asesinatos de nifios se convierten en acontecimientos nacionales para una opinion publica

fascinada por la muerte y la transgresion. Su exasperacion por los medios acabard por hacer

creer al ciudadano no avisado que este tipo de crimenes es frecuente, lo que no es el caso”.®

100 S1LVVA SANCHEZ, op. cit., pp. 18, 20, 21y 22.

101 pAREDES CASTANON, op. cit., pp. 141y 142.

102 DjEZ RIPOLLES. El derecho... op. cit., p. 164.

103 HASSEMER, op. cit., p. 30.

104 MANGIAFICO y ALVAREZ, op. cit., p. 12.

105 BECK, Ulrich. La sociedad de riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona, Paidds, 2001, p. 5.
106 MANGIAFICO y ALVAREZ, op. cit., p. 5.

107 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 32.

108 |pid., p. 39.
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Por lo tanto, cada vez con mayor frecuencia, la seguridad se convierte en una
pretension ciudadana que el Estado debe satisfacer, en particular, a través del Derecho penal.
Y si bien es cierto que dicha aspiracion no es ilegitima,'® lo que genera dudas es que esta sea
la idea matriz del Derecho penal.*® En relacion al delito de entrega de armas a menores, esto
cobra especial relevancia en consideracion a que, como se menciond, la discusion legislativa
que le precedié no deja entrever si el debate se basaba en riesgos reales a que estaban
sometidos los bienes juridicos, percepciones de grupos sociales o ansiedades de ciudadanos
sin base objetiva, siendo que, aun cuando la seguridad real de bienes juridicos legitimos puede
constituirse como un motivo legitimo de preocupacién politico criminal, la respuesta penal

solo es razonable y adecuada cuando esta se basa en riesgos reales.!!

Todo este fendmeno tiene incidencias directas en la politica cotidiana. Anteriormente,
en el llamado modelo de la “ley y el orden”, los partidos y grupos “de derechas” asumian la
bandera del aumento de la seguridad mediante el incremento de la presion punitiva, mientras
los partidos y grupos “de izquierdas” defendian su reduccion. El cambio fundamental ocurre
entonces cuando la socialdemocracia asume el discurso de la seguridad.'*? Expresion directa a
nivel local de esta transversalidad es el mencionado Acuerdo Politico y Legislativo en materia
de Seguridad Ciudadana, suscrito por todos los sectores politicos del momento (afio 2007),
que fue el origen inmediato de la reforma que dio nacimiento al delito de entrega de armas a
menores, en el contexto general de dotar al Estado de mejores herramientas en el combate a la

delincuencia.

Esta respuesta punitivizante, desde todos los sectores, se explica en que es mucho mas
sencillo para el poder legislativo y ejecutivo presentar a los nifios y jovenes marginales que
delinquen como una amenaza existencial que adoptar una visidn estructural de la
delincuencia,*® asi como de la proteccion de la infancia, porque poner el foco en sus causas
sociales o ambientales implica poner al Estado frente a sus propias responsabilidades, por no

haber estado ahi generando seguridad para esos jovenes en el momento indicado, y de forma

109 |pid., p. 41.

110 |bid., pp. 40y 41.

111 pPAREDES CASTANON, op. cit., p. 134.
112 g1LVA SANCHEZ, op. cit., p. 70.

113 BOHM, op. cit., p. 200.
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integral.1** En este contexto, se puede apreciar que la reaccion descrita corresponde a una
“movida securitizante”,**® que entiende que criminalizar es facil y rapido, donde se consiguen
réditos politicos al corto plazo, pero luego de cada una de las cuales el sistema penal en su
totalidad y el derecho penal en particular debilita sus principios, se deforma y desdibuja los

limites que impone al ius puniendi.®

114 DIEZ RIPOLLES, José Luis. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. [en linea] Revista electronica
de Ciencia Penal y Criminologia. 2004, N° 06-03 <http://crimenet.ugr.es/recpc/06/recpc06.html> [consulta 18
abril 2019], p. 03:29.

115 Securitization move, en BOHM, op. cit., p. 183.

116 Ibid., p. 183.
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4. Capitulo I1: tipo objetivo en el delito de entrega de armas a menores
La LCA realiza distinciones relevantes de aplicacién general para la interpretacion de los
tipos penales,'!’ a las que es necesario referirse antes de estudiar los articulos que establecen la

entrega de armas a menores en concreto.

La Ley dispone los objetos en que pueden recaer las infracciones que describe, que se
encuentran establecidos en el art. 2 y 3 de la LCA, complementados por el Reglamento de la
LCA (en adelante, “RLCA”), y que ‘“se caracterizan por su eventual potencial lesivo,
abarcando armas de fuego en sentido estricto y explosivos de uso civil o militar como también
artefactos similares de fabricacion artesanal o particular”. Estos objetos se clasifican en

permitidos o de caracter reglamentado y los absolutamente prohibidos para la poblacion.

Los objetos permitidos o autorizados se encuentran establecidos en el art. 2 letras b), c) d)
y €), en relacion al art. 2 RLCA. Su caracter de tales radica en que “su posesion no resulta
punible si quien la realiza cuenta con la respectiva autorizacion administrativa”, y su
fundamento, en el “reconocimiento expreso de un espacio de riesgo permitido por el Estado a
los ciudadanos”. Se entiende que el permiso de autoridad opera como un elemento negativo
del tipo de posesion de elemento permitido del art. 9 LCA vy de trafico ilicito de elementos
controlados del art. 10 LCA. 1°

En la letra b) del art. 2 LCA se establecen las armas de fuego, sea cual fuere su calibre y
sus partes, dispositivos y piezas. El art. 3 a) RLCA define arma de fuego como “todo artefacto,
ingenio o dispositivo que permita lanzar municiones, objetos explosivos, balas, balines,
perdigones y otros proyectiles aprovechando la fuerza de la expansion de los gases de la
polvora o cualquier compuesto quimico, sea cual fuere su calibre, tipo, tamafo, forma o
empleo a que se destinen”. Respecto a las partes, dispositivos y piezas, se vinculan a la
peligrosidad por posibilitar la utilizacion de un arma. El RLCA define los dispositivos en el
art. 3 literal 1) N° 3 inciso primero como ‘“elementos complementarios y auxiliares, no
componentes del elemento completo, tales como tornillos, tuercas, muelles, percutores,
cantoneras y otros, que posibilitan la activacion o funcionamiento del elemento”; y las piezas

en el art. 3 literal 1) N° 2 como “elementos componentes importantes de las pates, ya sea por

117 BASCUR. op. cit., p. 542.
118 |hid., pp. 542 y 543,
119 [pid., p. 543.
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su finalidad, tecnologia de fabricacion, su peligrosidad o sus efectos; y que no sean de uso
comun en el mecanismo de otros elementos diversos”. La razon de incorporar los elementos
desmontados del arma seria atajar que el sujeto burlara la calificacion juridica al tener la

posesion aislada de los mismos.12°

En la letra c) del art. 2 LCA, se disponen las municiones y cartuchos. De acuerdo a Cea y
Morales, estos serian equivalentes,'?! y corresponderian a la “carga usada por las armas de

fuego, compuesta por el respectivo propelente y su proyectil”. 122

La letra d) del art. 2 LCA dispone los explosivos y artefactos similares de uso legitimo, y
sus partes, dispositivos y piezas. Se trata de elementos regulados para su uso legitimo por
particulares, como por ejemplo uso minero o industrial. El art. 207 RLCA define al explosivo
como “toda sustancia o mezcla de sustancias quimicas, solidas o liquidas, que por la liberacion
rapida de energia produce o puede producir, dentro de un cierto radio, un aumento de presion

y generacion de calor, llama y ruido”.*?®

La letra e) del art. 2 LCA contempla las sustancias quimicas esencialmente empleadas para
la fabricacion de explosivos y municiones en sentido amplio, y elementos lacrimogenos y de
efecto fisiologico. El art. 208 del RLCA define a los productos quimicos como ‘“aquellas
sustancias 0 elementos sélidos o liquidos, cuya combinacion o transformacion, mediante
proceso fisico o quimico, llegue a convertirlo en explosivo, o bien, en materia prima o
componente esencial de este”. Los elementos lacrimégenos o de efectos fisiologico son
definidos en el art. 3 b) RLCA como todo elemento “destinado a emitir, producir o lanzar
gases, humo o niebla, llamas, descargas eléctricas o sustancias quimicas, sean ellas deletéreas
0 dafiinas”, y lo que los caracteriza, de acuerdo al art. 204 RLCA, es que producen “efectos

vomitivos, asfixiantes, paralizantes, laxantes o de similares efectos”.}?*

Los elementos prohibidos son los descritos en la letra a) del art. 2 y en el art. 3 LCA, en
relacion con el art. 4 RLCA. EI fundamento de su prohibicion, de acuerdo a Cea y Morales,

pasa tanto por su alto poder de destruccion como por la necesidad de persecucion penal de la

120 BASCUR, op. cit., p. 544.

121 CEA y MORALES, op. cit., pp. 19y 20.
122 BASCUR, op. cit., p. 544.

123 |pid., pp. 544 y 545.

124 [pid., p. 545.
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delincuencia comdn.1?®

El art. 2 a) LCA dispone el material de uso bélico, y lo define como “las armas, cualquiera
sea su naturaleza, sus municiones, explosivos o elementos similares construidos para ser
utilizados en la guerra por las fuerzas armadas, y los medios de combate terrestre, naval y

aereo, fabricados o acondicionados especialmente para esta finalidad”.
El art. 3 LCA dispone también elementos prohibidos.

En sus incisos primero y tercero, tipifica armas de fuego de alta potencia, 0 que se han
modificado o alterado para obstaculizar la persecucion penal o el control administrativo. El
inciso primero contempla armas largas cuyos cafiones hayan sido recortados, armas cortas de
cualquier calibre que funcionen automaticamente, armas de fantasia (que se esconden bajo una
apariencia inofensiva), armas de juguete, de fogueo, de balines, de postones o de aire
comprimido adaptadas o transformadas para el disparo de municiones o cartuchos, artefactos o
dispositivos que hayan sido creados, adaptados o transformados para el disparo de municiones
0 cartuchos (descripcion incorporada por la Ley N° 20.813 que buscaba cubrir las armas
fabricadas con impresoras 3D y armas hechizas), armas cuyos niUmeros de serie se encuentren
adulterados o borrados, y ametralladoras, subametralladoras, metralletas o cualquier arma
automatica o semiautomatica de mayor poder destructivo o efectividad. En el inciso tercero,

tipifica armas de fabricacion artesanal y las transformadas respecto de su condicion original. 1?8

En su inciso segundo, describe los “artefactos fabricados sobre la base de gases
asfixiantes, paralizantes o venenosos; de sustancias corrosivas o0 de metales que por la
expansion de los gases producen esquirlas y los implementos destinados a su lanzamiento y
activacion”, y “las bombas y artefactos explosivos o incendiarios”. Se refiere a elementos de
fabricacion casera o particular, por ejemplo bombas molotov, porque de otro modo, si fuesen

de fabricacién industrial, constituirian material de uso bélico.?’

El inciso quinto y final se refiere a las armas especiales, definiéndolas como las de
naturaleza quimica, biolégica o nuclear. Para Bascur, su aparente equivalencia con las armas

de destruccidbn masiva conlleva que pueda dotarsele de contenido mediante Tratados

125 CEA y MORALES, op. cit., p. 24.
126 BASCUR, op. cit., p. 547.
127 [pid., p. 548.
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Internacionales vigentes.1?

Al hablarse de sujeto autorizado y en general a las autorizaciones de la LCA, la referencia
se remite al art. 4 donde se estipulan permisos que concede la DGMN, las Comandancias de
Guarnicion de las Fuerzas Armadas y autoridades de Carabineros. En el inciso primero, se
establece la autorizacion para fabricar, armas, transformar, importar o exportar elementos del
art. 2 y para hacer instalaciones referidas a su fabricacion, armaduria, almacenamiento o
depdsito; en el inciso segundo, para que una persona natural o juridica pueda poseer o tener
armas (vinculado a su inscripcion) o transportarlas, almacenarlas, distribuirlas o celebrar
convenciones respecto de ellas; en el inciso tercero, para su venta; y en el inciso séptimo, para
adquirir, almacenar y manipular explosivos. Estas autorizaciones tienen el caracter de regladas

y no discrecionales, y estan sujetas a ciertos requisitos y formalidades.?°

En relacion al menor de edad, de acuerdo a lo prescrito por el Cddigo Civil en el art. 26, el

limite superior es la edad de 18 afios.!*

4.1.Art. 10 inciso 4

La LCA en su articulo 10 dispone lo siguiente:

“Articulo 10: los que sin la competente autorizacién fabricaren, armaren, elaboraren,
adaptaren, transformaren, importaren, internaren al pais, exportaren, transportaren,
almacenaren, distribuyeren, ofrecieren, adquirieren o celebraren convenciones respecto de los
elementos indicados en las letras b), ¢), d) y e) del articulo 2° seran sancionados con la pena de
presidio mayor en su grado minimo.

Si alguna de las conductas descritas en el inciso anterior se realizare respecto de los elementos
a que se hace referencia en los incisos primero, segundo y tercero del articulo 3°, la pena sera
de presidio mayor en su grado minimo a medio. Si las armas fueren material de uso bélico de la
letra a) del articulo 2° o aquellas a que se hace referencia en el inciso final del articulo 3°, la
pena serd de presidio mayor en sus grados medio a maximo. Pero tratdndose de artefactos
incendiarios, explosivos, tdxicos, corrosivos o infecciosos cuyos componentes principales sean
pequefas cantidades de combustibles y otros elementos quimicos de libre venta al pablico y de
bajo poder expansivo, tales como las bombas molotov y otros artefactos similares, se impondra
Unicamente la pena de presidio menor en su grado maximo.

Quienes construyeren, acondicionaren, utilizaren o poseyeren las instalaciones sefialadas en la
letra g) del articulo 2°, sin la autorizacién que exige el inciso primero del articulo 4°, seran
castigados con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio.

128 |bid., p. 548.

129 CEA y MORALES, op. cit., pp. 40y 41.

130 Art. 26 del Codigo Civil: Llamase infante o nifio todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que
no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor
de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el
que no ha llegado a cumplirlos.
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Si la distribucion, entrega, oferta o celebracion de convenciones a que se refieren los
incisos anteriores se realizare con o para poner a disposicion de un menor de edad dichas
armas o elementos, se impondré el grado méximo o el maximum del grado de la pena
correspondiente en los respectivos casos.

El incumplimiento grave de las condiciones impuestas en la autorizacion otorgada en la forma
prevista por el articulo 4° sera sancionado con multa aplicada por la Direccion General de
Movilizacion Nacional de 190 a 1900 unidades tributarias mensuales y con la clausura de las
instalaciones, almacenes o depoésitos, ademas de la suspension y revocacion de aquélla, en la
forma que establezca el reglamento.”*3

Respecto a la disposicion en general, esta fue modificada por la Ley N° 20.813. Por un
lado, se amplié el tipo penal tanto en la conducta como en el objeto material: se incorporaron
verbos rectores nuevos (elaborar, adaptar, ofrecer y adquirir) y se incluyeron en la conducta
las armas prohibidas tipificadas en el art. 3;*32 por otro, se incorpord el inciso 4 que agrava las

conductas cuando constituyen entrega de elementos regulados o prohibidos a menores. 3

La disposicion sanciona el trafico ilicito de armas y de elementos regulados y
prohibidos. De acuerdo a la historia de la Ley las infracciones se relacionan con el comercio
ilegal, pero para Bascur este alcance en realidad es mucho mas amplio: la circulacion ilegal
comprende todo tipo de transferencia, no solo a titulo lucrativo, y por tanto podria comprender
también por ejemplo fines politicos y no necesariamente siempre econdémicos (el “mercado
negro”). La agravacion de la conducta respecto a la de posesion de los mismos elementos (el
tréfico tiene pena de crimen) se debe, segun el autor, a que se afecta mas gravemente la
seguridad colectiva al existir un “riesgo de difusion de los elementos fuera del marco

regulatorio, (...) incrementando la probabilidad (generalizada) de su uso indebido”.*3*

En cuanto a la aplicabilidad de la disposicidn, segun Villegas “la cantidad de ingresos
por delitos de trafico de armas y municiones es exigua (...). Pareciera, en la percepcion de los
entrevistados, que no hay mayor esfuerzo en el sistema penal por investigar la procedencia de
las armas y /o municiones cuando se toma conocimiento de una tenencia o porte ilegales de los

mismos”.13°

El inciso cuarto, que es la disposicion relevante a efectos de esta investigacion, dispone

la agravacion al grado maximo o al maximum del grado de la pena en casos en que la

131 Enfasis afiadido.

132 VVILLEGAS, op. cit., p. 27.

133 CEA y MORALES, op. cit., p. 158.
134 BASCUR, op. cit., p. 567.

135 VILLEGAS, op. cit., p. 28.
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distribucion, entrega, oferta o celebracion de convenciones se realizare con o para poder a
disposicion de un menor de edad los elementos. Para Bascur, la finalidad de la agravacion se
funda en evitar que menores de edad se involucren en la comision de delitos con armas de
fuego.1% Para Cea y Morales, en tanto, se trata de una redaccion confusa que no deja atisbar el
fundamento de solo incluir alguna de las conductas, e incluso agregar otra (entregar) en

relacion a las acciones descritas en los incisos anteriores.'®’

El sujeto activo, “los que”, puede ser cualquier persona, sin calidades o condiciones
especiales,’*® y es necesario que carezca de autorizacion, porque si la tiene, se configura el

tipo del art. 10 A. El sujeto pasivo debe ser un menor de edad.'3®

Las conductas descritas en el inciso cuarto, al igual que en el resto del art. 10, se
establecen de forma casuistica, y constituyen un tipo mixto-alternativo, que en nuestra
doctrina recibe la denominacion de delito de emprendimiento, lo que implica que “todos los
actos se encontrarian emparentados valorativamente como eslabones de una misma empresa o
actividad criminal. De ahi que la configuracion de multiples acciones seguiria constituyendo

una misma unidad de valoracion, bloqueando la aparicion de un concurso de delitos”.*4

Para Bascur celebrar convenciones, distribuir y ofrecer componen una sola cosa,
consistente en la comercializacion y difusion ilegal propiamente tales, y que implicaria el
“ejercicio al margen de la ley de la actividad de comercio interior”, aunque también la difusion
a cualquier titulo, no necesariamente con un fin econdmico. Con ello se buscaria sancionar a

todos los intervinientes en la circulacion ilegal. !

Para Cea y Morales, en cambio, las conductas se diferencian entre si. Distribuir
implica, de acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, “Dar a algo su oportuna colocacion
o el destino conveniente”, y “Entregar una mercancia a los vendedores y consumidores”, y las
otras conductas (celebrar convenciones, entregar y ofrecer) la subsumen, pasando la accién
distribuir a formar parte de ellas. Ofrecer, por su parte, se define en el Diccionario de la
Lengua Espafiola como “comprometerse a dar, hacer o decir algo”, y en términos juridicos y

especificamente penales, se trata no solo “de ofrecer armas u otros elementos prohibidos con

138 BASCUR, op. cit., p. 574.

187 CEA y MORALES, op. cit., p. 158.
138 |bid., p. 135.

139 BASCUR, op. cit., pp. 569 y 570.
140 |bid., p. 568.

141 [bid., p. 560.
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fines comerciales, sino también para otros destinos o motivaciones criminales”. Para los
autores, si la oferta tiene estos fines, la conducta se ve subsumida por la celebracién de
convenciones; si no los tiene, se producen problemas probatorios y se atentaria contra el
principio de legalidad, porque “la conducta tipica no se encuentra completamente descrita por
la ley”. Celebrar convenciones, por otro lado, se refiere a todo tipo de actos juridicos relativos
a las armas y otros elementos. Convenciones se entienden como los actos juridicos que
consisten en “el acuerdo de voluntades de dos 0 mas partes dirigido a crear, modificar, regular

o extinguir entre ellas una relacion juridica”, y entre ellas destaca la compraventa. 42

Bascur indica que la norma contempla dos supuestos de hecho. El primero, cuando la
distribucion, entrega, oferta o celebracion de convenciones se efectua “con” un menor de edad,
lo que implica “la situacidn objetiva de que los menores efectivamente intervengan en la
respectiva operacion, como por ej. en la venta o entrega del arma en forma directa al menor o
cuando se haga empleo de aquellos como intermediarios para el trafico de objetos”. El
segundo, cuando se configura un elemento subjetivo consistente en “la destinacion de la

actividad a proporcionar tales elementos (“para poner a disposicion’) a uno 0 varios menores

de edad”. 14

Si bien es cierto que del tenor literal del texto pareciese que coincidiria con el segundo
supuesto la situacion en que el menor puede tener a su disposicion el elemento pero no entra
en su tenencia o posesion (esto es una mera posibilidad para €l) a consecuencia de la conducta
del adulto no autorizado, nos parece que no es aplicable la agravacion, por una pura
consideracion de antijuricidad: una conducta asi cumpliria formalmente con lo descrito en la
ley, pero desde una perspectiva material no se cumpliria con el principio de lesividad, porque
no se puede establecer de manera precisa la afectacion al bien juridico seguridad colectiva o a
la integridad de los menores en ese caso, nhi siquiera a titulo de peligro abstracto, al tratarse de
una accion difusa e indeterminada como “poner a disposicion”.** Por consiguiente,
afirmamos que es siempre necesario para sancionar al facilitador que el menor de edad entre
en la posesion o tenencia del objeto, donde se cree un peligro potencial o posible de que el

menor atente contra su vida, su integridad o la de terceros.

142 CEA y MORALES, op. cit., pp. 149-153 y 158.
143 BASCUR, op. cit., p. 574.
144 A proposito de la indeterminacion de la conducta “ofrecer”, CEA y MORALES, op. cit., p. 151.
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Los elementos sobre los que puede recaer la conducta son tanto permitidos o
autorizados como prohibidos. En el inciso primero se disponen los de las letras b), c), d) y e)
del art. 2 LCA, y en el inciso segundo, los elementos del inciso primero, segundo y tercero del
art. 3, de la letra a) del art. 2, del inciso final del art. 3 y bombas molotov y artefactos

similares.

4.2. Art. 10 A

La LCA ensu articulo 10 A dispone lo siguiente:

“Articulo 10 A: El que, contando con la autorizacion a que se refiere el articulo 4°, entregare a
un menor de edad alguno de los elementos sefialados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo
20, sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo.

La misma sancién se impondra al que, teniendo dicha autorizacion, permitiere que un menor
de edad a su cargo tenga en su poder alguno de los elementos antes mencionados.

Se impondra una multa administrativa de 3 a 7 unidades tributarias mensuales al poseedor
autorizado de dichos elementos cuando, por su mera imprudencia, éstos quedaren en poder de
un menor de edad que estuviere a su cargo. En caso de reincidencia, la sancién sera la
cancelacion del permiso. Cancelado el permiso, el sancionado tendra cinco dias habiles para
entregar las armas o elementos respectivos a la Direccién General de Movilizacion Nacional,
la que los destruira. Transcurrido ese plazo sin haberse entregado el arma o los elementos, su
posesion, porte o tenencia se consideraran ilegales y serdn sancionados de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 9° de esta ley.

Las sanciones dispuestas en este articulo son sin perjuicio de las que corresponda imponer al
menor de edad mayor de catorce afios, de conformidad con lo establecido en la ley N° 20.084,
por los delitos contemplados en la presente ley que cometiere con las armas de que ésta trata.”

La reforma de la Ley N° 20.813 introdujo el art. 10 A, que sanciona a quien teniendo una
autorizacion de las establecidas en la LCA respecto de alguno de los elementos de las letras a),
b), c), d) y e), entregare dicho elemento a un menor de edad o permitiere que este lo tenga en
su poder. Es una figura atenuada respecto a la del art. 10 inciso 4 y dentro del objeto de la

accion se encuentran elementos de la méas diversa naturaleza.'*®

Segun Villegas, la norma tipifica en el inciso primero una conducta activa (entregar) y en

el inciso segundo una omisiva (permitir que el menor tenga en su poder).14®

En relacion al inciso primero, Cea y Morales indican que el Diccionario de la Lengua
Espanola define entregar como “Dar algo a alguien o hacer que pase a tenerlo”, y también

“Poner algo o a alguien bajo la responsabilidad o autoridad de otro”, en virtud de lo cual

145 VILLEGAS, op. cit., p. 22.
146 bid., p. 23.
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concluyen que la conducta consiste en que “los elementos controlados se ponen a disposicion

del menor, que pasa a ‘tenerlos’, en clara unién con la figura tipica de la tenencia ilegal”.**’

En relacién al inciso segundo, Cea y Morales afirman que inicialmente no se avizora un
rasgo distintivo que diferencie entregar de poner a disposicion de un menor el elemento, pero
concluyen que se trata de una omision, en atencion a que el Diccionario de la Lengua
Espafiola define permitir como “No impedir lo que se pudiera y debiera evitar”, entendiendo
entonces que la conducta consiste en no impedir que el menor tenga en su poder el
elemento.!*® En la misma linea Bascur afirma que se trata de una omision propia, que son
aquellos delitos en los que “la conducta tipica consiste en la simple infraccion del deber de
actuar, descrito en la ley, esto es, en la omision de una actuacién esperada en las circunstancias
que la propia ley determina”!*®, y esta categoria viene dada por el requisito de que el menor de
edad esté “a cargo” del sujeto activo, por tanto, cumpliéndose los supuestos tipificados (que el
menor tenga a su disposicion el arma y la relacion de custodia), “surgiria el deber de actuacion
del sujeto activo consistente en impedir que el menor obtenga la posesion del objeto, lo cual
presupone en todo caso el conocimiento efectivo de la situacion tipica (...) y a su vez, de

contar con la capacidad fisica de actuacion para evitar el hecho”.**

Respecto a la pregunta sobre si es necesario para sancionar al adulto que el menor entre en
posesion o tenencia del elemento, o basta que lo tenga a su disposicion y su tenencia sea una
mera posibilidad, nos remitimos a la reflexion realizada a propoésito del art. 10 inciso 4 en

relacion a la conducta “poner a disposicion”.

En virtud del sujeto de las conductas descritas, se trata de delitos especiales, esto es,
“aquellos que s6lo pueden cometer quienes poseen determinadas calidades”.*®* En el inciso
primero, el sujeto debe tener alguna de las autorizaciones a que se refiere el art. 4; el sujeto del
inciso segundo y tercero, ademas de esta autorizacion, debe tener al menor de edad “a su
cargo”. Para Bascur, esta denominacion se refiere a una “expresion genérica que reflejaria toda

situacion, con independencia de titulo juridico extrapenal alguno, donde el nifio o nifia

147 BASCUR, op. cit., p. 576.

148 CEA y MORALES, op. cit., p. 164.

149 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 196.
150 BASCUR, op. cit., p. 576.

151 pPOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 187.

45



estuviese bajo el cuidado del facilitador

152 BASCUR, op. cit., p. 576.

95 152
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5. Capitulo IlI: el tipo subjetivo en el art. 10 A. ¢Dolo o culpa?

Si se afirma que un hecho determinado constituye un injusto (por consideraciones de
tipicidad y antijuricidad), aln resta la pregunta sobre si ese hecho puede reprocharse a quien lo
realiz6. Si esta respuesta se responde afirmativamente, significa que el hecho puede ser
atribuido subjetivamente al autor, porque éste estaba en condiciones de actuar de manera

diversa y, por consiguiente, se satisface la exigencia de culpabilidad.*?

El delito de entrega de armas a menores, tipificado en el art. 10 A, apoya la imputacion
subjetiva de las infracciones que prevé tanto en el dolo (“el sujeto sabia y queria lo que hacia™)
como en la culpa (“el sujeto, que no queria el hecho, podia siquiera haberlo previsto y
evitado™).®* Esta culpabilidad reposa esencialmente en la posibilidad del sujeto activo de
haber podido obrar diversamente, y esto es relativo al momento del hecho.

No obstante lo anterior, considerando que, como se planted en el capitulo primero, el
delito nos parece pluriofensivo y que protege tanto la seguridad colectiva como la integridad
de la infancia en un sentido global (vida e integridad fisica de nifios, nifias y adolescentes, su
integridad moral y su derecho a vivir en un contexto que permita su desarrollo integral), se
tornan relevantes las consideraciones relativas a la proteccion de los menores. No es baladi
para el juzgador, entonces, atender al grado de deferencia que presento el adulto al momento
de actuar, en cuanto la infancia es un momento vital de suma relevancia que requiere un plus
de proteccion frente a los adultos. En el mismo sentido, esta consideracion es incluso mas
relevante si el adulto, el facilitador, es padre, madre o tutor del menor, porque sobre él pesan
deberes civiles de crianza y cuidado que se contradicen con poner a disposicion del hijo o

pupilo armas u otros elementos peligrosos.

La inspiracion anterior, sin ser el fundamento primero de la reforma que introdujo la
figura, estuvo presente en la discusion legislativa. A modo meramente ejemplificativo, las

palabras de la senadora dofia Maria Angélica Cristi:

“La aprobacion de este proyecto sentara un precedente, no solo para casos tan grave Como menores
gue porten armas, sino para que los padres se hagan también responsables de muchas otras
conductas de sus hijos en materia de consumo de drogas, alcohol u otras sustancias y para que
presten la atencion debida a los actos de sus hijos.”*®

153 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 167.
154 |hid., p. 246.
155 |hid., p. 67.
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5.1.Tipo subjetivo en el inciso 1

La figura del inciso primero del art. 10 A exige en su dimension subjetiva dolo,*®
como es la regla general en nuestro ordenamiento. Esto implica segun la uniformidad de la
doctrina que el sujeto conoce y quiere la realizacion del hecho tipico. Por tanto, el dolo consta
de dos elementos: el intelectivo o conocimiento, y el volitivo o querer. El primer elemento
implica que el sujeto sabe que realiza un hecho tipico, y por lo tanto, conoce los elementos del
tipo; el segundo, significa que el sujeto asume el hecho tipico como consecuencia de su
comportamiento, y se ha entendido que es su rasgo mas caracteristico. Este dolo, en la figura
en estudio, puede ser tanto directo, esto es, “cuando la realizacion del hecho tipico es
precisamente el objetivo que el hechor quiere lograr”, como eventual, 0 ‘“cuando las
consecuencias inherentes al actuar no aparecen, en una consideracion ex ante, como
necesarias, sino solo como meramente posibles”.’>” Nada obsta a la aceptacion del dolo
eventual en este delito, toda vez que no hay en la Ley referencia expresa a ningun elemento

subjetivo especial.%®

Lo anterior se traduce, para efectos de esta investigacion, en que el sujeto activo, que
puede ser cualquier mayor edad autorizado, sabe que esta haciendo entrega de alguno de los
elementos tipificados en las letras a), b) ¢) d) y e) del art. 2 de la LCA a un menor de edad, y a
su vez, quiere generar esta situacion de posesion o tenencia en el menor, o bien, previéndolo,

la generacidn de esta situacion le es indiferente.

5.2.Tipo subjetivo en el inciso 2
La imputacion subjetiva requerida en esta disposicion resulta menos clara que la de su
inciso anterior. Para Cea y Morales una lectura ldgica de las disposiciones lleva
necesariamente a concluir que se trata de una figura dolosa, entendiendo “permitir” como “no

impedir que el menor tenga en su poder el elemento”. **°

Bajo este entendido, se debe destacar que el delito contenido en el inciso 2 del art. 10
A es de omision pura o propia, lo que en principio no reviste mayor interés para efectos de la

imputacion subjetiva, porque la doctrina mayoritaria afirma que el dolo en este tipo de delitos

1% CEA y MORALES, op. cit., p. 163.

157 pPOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., pp. 168, 255, 256, 271, 276 y 277.

158 Respecto al dolo eventual en general, ACALE, Maria. Los delitos de mera actividad. Revista de Derecho
Penal y Criminologia (10): pp. 11-45, 2002, p. 36.

159 CEA y MORALES, op. cit., p. 164.
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no se diferencia en lo fundamental del requerido para los delitos activos o por accion. Por
tanto, “pertenece al hecho omisivo doloso (...) que el hechor sepa que realiza el hecho tipico,
(...) sepa que tiene la posibilidad de evitar el resultado y conozca su posicion de garante.”*°

En el delito en estudio lo anterior se traduce en que “configurado el supuesto de hecho
(el arma a disposicién del menor vy la relacién de custodia), surgiria el deber de actuacion del
sujeto activo consistente en impedir que el menor obtenga la posesién del objeto”, lo que
presupone que el sujeto estd en conocimiento de la situacion tipica, con a lo menos dolo

eventual, y de que cuenta con la capacidad factica de impedir el hecho.6!

Por otro lado, también se ha entendido que en esta figura la demarcacion con la culpa
no esta del todo clara. Asi, Villegas afirma que “en el segundo caso (inciso segundo), tampoco
queda claro el por qué se ‘permite’ que la tenga (arma), siendo difuso el limite con la
imprudencia”. A mayor abundamiento, la autora defiende la figura del inciso tercero, que
sanciona con multa administrativa al tenedor imprudente con un menor a su cargo, porque esa
conducta sancionada “no lesiona ni pone en peligro un bien juridico penal, sino méas bien
infringe disposiciones administrativas relativas al manejo y cuidado de armas, asi como
disposiciones civiles relativas a los deberes de crianza”. En ese contexto, no vislumbra la
razon de no sancionar igualmente en sede administrativa a quien “permite” que el menor tenga
los elementos, abogando por la devolucion de esta conducta al Derecho administrativo

sancionador.162

5.3.Tipo subjetivo en el inciso 3
El inciso tercero del art. 10 A sanciona con multa administrativa de 3 a 7 unidades
tributarias mensuales al que por mera imprudencia permite que un elemento quede en poder de
un menor a su cargo. Por consiguiente, la figura es culposa, y se encuentra sometida al

régimen del derecho administrativo sancionador.

De acuerdo a Cordero, hay consenso en la doctrina y jurisprudencia sobre la
aplicabilidad del principio de culpabilidad en las sanciones administrativas, lo que significa

“en primer término, que éstas no pueden imponerse sino al infractor que ha actuado en forma

160 pOL|ITOFF, MATUS y RAMIREZ, 6p. cit., p. 260.
161 BASCUR, op. cit., p. 576.
162 VILLEGAS, op. cit., pp. 23 y 24.
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dolosa o culposa”.®® De la aceptacion de este principio en sede administrativa se derivan
importantes consecuencias: la responsabilidad no es objetiva; la culpabilidad es fundamento
de la sancién y determina su magnitud (o en términos propiamente penales, es su medida); se
trata de una responsabilidad de caracter personal y se excluyen las sanciones calificadas por el

resultado.®*

No obstante el sometimiento de la responsabilidad en esta materia a dicho estatuto y de
que éste es autbnomo respecto del Derecho penal, el mismo aun no ha alcanzado la solidez
dogmatica del Derecho penal, por tanto, se le da aplicabilidad a sus principios y dogmatica

como pauta y cota maxima.*6®

En ese entendido, actiia con culpa “quien debiendo evitar un resultado previsible y
evitable, no lo prevé, o previéndolo, no lo evita, pudiendo hacerlo”.'®® Equiparandose a los
requisitos del dolo de conocimiento y querer, en la culpa se requiere, por un lado, que se pueda
prever el resultado de lo que se hace (o deja de hacer); por otro, que no se evite esa situacion,
pudiendo evitarse. A su vez, la culpa se clasifica en aquella que es con representacion y sin
representacion. En la primera “el sujeto actualiza su poder de prevision, y efectivamente prevé
el resultado que no evita”; en la segunda, “pudiendo preverlo, no lo hace”.'®” Asimismo, este
poder de prevision no es puramente objetivo ni subjetivo, sino que se basa en la apreciacion de
un sujeto concreto puesto en la situacion del actor, con sus caracteristicas propias de

pertenencia a un grupo al momento del hecho.

Estas distinciones son de suma importancia, debido al difuso limite en sede de
culpabilidad entre esta figura y la del inciso segundo del art. 10 A. Si el sujeto se represento el
resultado, es imperativo distinguir esta situacion de aquella en que el sujeto actué con dolo
eventual,*®® debido a las importantes consecuencias practicas que ello conlleva tanto en el

estatuto al que se sometera la sancion como en el tipo y cuantia de la pena. Politoff, Matus y

163 CORDERO, Eduardo. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracién en el derecho
chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XLII(1): pp. 399-439, 2014, p.
420.

164 |bid., pp. 421y 422.

165 ROMAN, Cristian. El castigo en el derecho administrativo. Derecho y Humanidades, 1(16): pp. 155-171,
2010, p. 163.

166 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 282.

187 Ibid., p. 287.

188 Ibid., p. 288.

189 BASCUR, op. cit., p. 576.
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Ramirez aportan una formula que puede resultar Gtil al respecto:

“Existiendo prevision del resultado, cabe afirmar el poder de evitacion tanto en quien confia en
su no produccion, pero o bien no actualiza su poder de evitacion o lo hace extemporanea o
ineficazmente (...) como en quien, con desconocimiento de sus propias capacidades y
competencias, asume riesgos que no esta en condiciones de conjurar. (...) Pero si lo que hay en
el agente es indiferencia ante el resultado previsible, y por lo mismo, actla de todos modos,

u , ventual, u v
“pase lo que pase”, estaremos ante el caso del dolo eventual, y no ante un menos grave
99 170

delito culposo”.
La disposicion utiliza el término “mera imprudencia”, lo que ha llevado a Bascur a
afirmar: “como se desprende del término utilizado por el legislador y sobretodo, del peligro

asociado a tales elementos, la norma exigiria un maximo nivel de diligencia”.}"!

Esta investigacion adscribe a lo propuesto por el autor. De acuerdo a la regulacién del
Cddigo Penal de los cuasidelitos en el Titulo X del Libro II, se distingue, por un lado, la
imprudencia temeraria (art. 490), y por el otro, la mera imprudencia o negligencia, ya sea con
infraccion de reglamentos (492) ya sea en el ejercicio profesional o en el cuidado de animales
feroces a su cargo (art. 491). La imprudencia temeraria implica el maximo grado de falta de
diligencia, por el incumplimiento de requerimientos basicos de cuidado,'’? y para Bustos
implica “no aplicar aquel cuidado que ain una persona poco prudente aplica en relacion a sus
propios bienes juridicos importantes”.'”® Por su lado, la mera imprudencia implicaria una
modalidad menos grave que la temeraria, que Bustos define como “la falta de cuidado medio
exigido en un ambito de relacion, hay un mayor grado de exigencia”,'™ y que también se ha
entendido como “la infraccidn de exigencias de cuidado que un observador promedio —con los
conocimientos especificos del autor— entiende como adecuadas al contexto. Es decir, se
corresponde con la definicion estandar de falta de cuidado”.}” Entonces, la legislacion ocupa
la denominacidn “mera imprudencia” para contraponer este deber de cuidado a uno superior, a
uno donde se exija un cuidado minimo. Y teniendo en consideracion que los autores (Bustos,
Garrido Montt y Politoff, Matus y Ramirez) asimilan la mera imprudencia a la culpa leve

civil,}’® el deber de cuidado exigido por la norma del inciso 3 del art. 10 A es un cuidado

170 pPOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 287.

11 BASCUR, op. cit., p. 576.

172 REYES, italo. Una aproximacion a la imputacion a titulo de imprudencia en el Cddigo penal chileno. Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XLVII: pp. 245-278, 2016, p. 273.

173 BUSTOS, Juan. El delito culposo. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 50.

174 Ibid., p. 51.

175 REYES, op. cit., p. 274.

176 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 292.
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medio, pero dentro de la categoria superior de diligencia que se exige en el contexto del
Cadigo Penal.

5.3.1. Excurso: la conducta imprudente sancionada con multa administrativa
La figura culposa del inciso 3 del art. 10 A se encuentra sometida al estatuto del
Derecho administrativo sancionador, a diferencia de las figuras de los incisos anteriores

(primero y segundo), que se encuentran inmersas en el Derecho penal.

Se define este estatuto como “aquella parte del derecho publico —separada del derecho
penal- por la cual érganos de la autoridad publica imponen sanciones de caracter punitivo
(penas gubernativas) a cualquier ciudadano, sin intervencién de un juez independiente (podria
afadirse con escasa 0 ninguna intervencion del afectado)”.!’” Para Politoff, Matus y Ramirez,
lo distintivo en este estatuto es que hace valer ciertas reglas en beneficio de la Administracion,

por estar comprometido un asunto de orden mas que una lesion a bienes juridicos.*’®

En el &mbito del Derecho administrativo sancionador no existe una normativa general
sino una legislacion sectorial, diversa y dispersa, que ha surgido de distintas contingencias,
frente a lo cual la busqueda de una fuente del derecho ha sido inevitable. A esta necesidad se
ha dado respuesta recurriendo a los principios generales del derecho, como mecanismo de
interpretacion e integracion, 1"® y se ha recurrido en particular a los principios generales del
Derecho penal, en consideracion a la teoria del ius puniendi estatal Unico, adscrita por nuestra
jurisprudencia (Tribunal Constitucional, Contraloria General de la Republica y Corte
Suprema). A modo ejemplificativo lo afirmado por el Tribunal Constitucional en el fallo rol
N° 244, de 26 de agosto de 1996, considerando 9°, que es un criterio reiterado en fallos

posteriores:

“Los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de la

Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto

que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”.*®

Por tanto, se trata de principios constitucionales, y de orden penal. Pero estos deben ser
aplicados, como afirma la jurisprudencia, “de forma matizada o por regla general”. Lo que esta

afirmacion significa es que estos principios se aplican irrestrictamente al Derecho penal, pero

177 1bid., p. 80.

178 |hid.

17 CORDERO. Los principios... op. cit., p. 403.
180 [bid., p. 404.
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tal rigor no debiese darse en el caso de la aplicacion de sanciones administrativas.'®! Los
argumentos principales para la distincidén se basarian tanto en la gravedad de las infracciones
cometidas como en la atencion al principio de proporcionalidad, donde la administracion

considera preponderantemente el interés publico y la eficacia en el actuar administrativo. 8

En relacion a cudles son estos principios, Cordero afirma que en esta materia existe
cierto consenso en la doctrina y jurisprudencia nacional, y enuncia como principios
sustantivos de este estatuto el de legalidad y reserva legal, de tipicidad, de culpabilidad, de
proporcionalidad, de responsabilidad personal, de “non bis in idem” y de irretroactividad “in
peius”;'® y como principios de naturaleza procedimental el de racional y justo procedimiento,
la presuncion de inocencia, el principio de impugnabilidad y el derecho de acceso a la
justicia. 84

Por su parte, la sancion administrativa ha sido entendida como “un mal infligido por un
organo administrativo que supone una conducta ilicita por parte del particular y una finalidad
esencialmente represora”.'® Su relacion con la sancion penal ha sido un punto de discusion de

antigua data, sobre la que se han hecho diversas afirmaciones.

Por una parte, se ha afirmado que la determinacion de los caracteres que las distinguen
esta lejos de ser una cuestion unanime y pacifica, sin que se insinde una clara distincion entre
ambas. Por otra, algunos han afirmado la identidad ontoldgica entre la sancion administrativa
y la penal, en consideracion a la mencionada teoria que afirma que ambas constituyen distintas
variantes de un ius puniendi estatal Gnico en resguardo de ciertos bienes juridicos, pero con
algunas limitaciones como la judicializacién estricta de las penas privativas de libertad y la
aplicacion del principio de proporcionalidad.'® Como también se indicd, esta es la linea que

ha seguido la jurisprudencia nacional:

“En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sostenido que ‘las sanciones administrativas
participan de las caracteristicas esenciales de las sanciones penales al ser ambas emanaciones
del ius puniendi estatal, por lo que debe aplicarse, con matices, similar estatuto’, llamandolas
derechamente ‘penas’. Esta también ha sido la linea seguida por la Contraloria General de la

181 |bid., p. 406.
182 |bid., p. 407.
183 |bid., pp. 410-430.
184 |bid., pp. 431-436.
185 |bid., p. 401.
186 [bid., p. 403.
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Republica y la Corte Suprema.”*®

Asimismo, la pena tipica del derecho administrativo sancionador es la multa
administrativa, y si se diferencia esencialmente de la multa penal en que no es convertible en
pena privativa de libertad por via de sustitucion o apremio. Otras penas de este estatuto son la
clausura de establecimiento, la cancelacién de permiso para ejercer una determinada actividad,

la revocacion de la personalidad juridica, entre otras.8®

La disposicion en estudio sanciona con multa de 3 a 7 Unidades Tributarias Mensuales
al que por mera negligencia permite que un menor a su cargo tenga un arma o elemento en su
poder, y el érgano administrativo encargado de la imposicién de dicha sancion es la DGMN.
Si se reincide en la conducta, la sancion es la cancelacion del permiso, y en un plazo de cinco
dias habiles se debe hacer entrega del elemento a la DGMN, que procedera a su destruccion.
En caso de no hacerse la entrega en el plazo previsto, el porte, tenencia o posesion de dichos
elementos se considerara ilegal y se sancionara en conformidad al art. 9 de la LCA.

La LCA no establece un procedimiento especial para estos efectos, por lo que este se
rige por el régimen de la ley N° 19.880 que establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado,'®® en
consideracion de su caracter subsidiario y general.'®® Por tanto, proceden todos los recursos
administrativos comprendidos en dicho cuerpo legal, esto es, el recurso de reposicion y el
extraordinario de revision ante la DGMN, y ademas el recurso jerarquico ante la Subsecretaria
para las Fuerzas Armadas, asi como procede, a peticion de parte, el inicio de un procedimiento

de invalidacion que puede terminar en los Tribunales de justicia.!

Por consideraciones a que en parte ya se ha hecho referencia en la Introduccién y en el
Capitulo Primero, esta investigacion adscribe a la idoneidad de la sancion administrativa para
esta conducta, e incluso aboga, de lege ferenda, a que este estatuto sea el que se aplique

también a la conducta tipificada en el inciso segundo del art. 10 A.

Como se menciond en el Capitulo I, el derecho penal ha sufrido modificaciones de

187 CORDERO, Eduardo. El Derecho administrativo sancionador y su relacién con el Derecho penal. Revista de
derecho (Valdivia). XXV(2): pp. 131-157, 2012, p. 145.

188 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 81.

189 CEA y MORALES, op. cit., p. 165.

w0 7UNIGA, F., y OSORIO, C. Los criterios unificadores de la Corte Suprema en el procedimiento
administrativo sancionador. Estudios Constitucionales 14(2): pp. 461-478, 2016, p. 462.

191 CEA y MORALES, op. cit., p. 78.
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relevancia en atencion a encontrarse frente a la Ilamada sociedad de riesgo, que ha requerido
una decidida intervencion estatal de forma oportuna y eficaz, expectativas que la respuesta
judicial la mas de las veces no satisface. Asi, la accién de los 6rganos administrativos se erige
como primera opcién, dejando la funcidn represiva del Derecho penal en segundo plano, de
forma subsidiaria, lo que a su vez se condice con uno de sus caracteres esenciales, esto es, ser
una medida de ultima ratio, acudiendo el Estado a otras herramientas para la proteccion de

ciertos valores y bienes constitucionales. %

No obstante lo anterior, una mayor valoracién de ciertos bienes juridicos que miran a la
sociedad toda, como son los colectivos, ha llevado a que conductas que producen amenaza o
posible atentado a estos bienes sean necesariamente protegidos por el Derecho penal, no
siendo la via administrativa considerada suficiente. Es la llamada expansion del Derecho
penal, donde se tipifican delitos de peligro abstracto que protegen bienes juridicos de caracter
colectivo, en oposicion al llamado derecho penal nuclear, que protege bienes juridicos

individuales de antigua data, y que se contenta con la figura del delito de lesion.

Es en este contexto que parece adecuada una respuesta penal a la conducta tipificada en
el inciso primero del art. 10 A, que sanciona al adulto que hace entrega dolosa y deliberada a
un menor de un arma o elemento, sea su padre, madre o tutor, o un tercero cualquiera (aun
cuando nos parezca discutible que se sancione con una pena privativa de libertad y no con una
multa). Y es en ese mismo contexto que parece discutible que la figura del inciso segundo
también se encuentre inmersa en el ambito del Derecho penal sancionada con una pena
privativa de libertad, por consideraciones de culpabilidad ya esgrimidas, y por lo que, ya sea
su devolucién al derecho administrativo sancionador, ya una pena penal de multa parecen
soluciones enteramente adecuadas, por lo menos en alguno de sus supuestos, donde no se
constata ni siquiera una puesta en peligro abstracta del bien juridico seguridad colectiva o

proteccién de la infancia.

En este Derecho penal “de segunda velocidad” lo determinante €S una vision
estructural de la sociedad, donde se analizan grandes cifras mas que comportamientos
individuales, y donde la conducta en particular no necesita ser lesiva de un bien juridico

personal especifico, sino que se contenta con ponerlo en peligro, aun de forma abstracta. Estos

192 CORDERO. El derecho... op. cit., p. 148.
193 |bid., pp. 148 y 149,
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elementos hacen que exista una estrecha cercania de esta especie de Derecho penal con las
infracciones administrativas, en virtud de lo cual Cordero afirma que “seria posible predicar la
existencia de una identidad de fundamento y de fin entre ambas categorias de ilicitos”. Para el
autor, conductas de peligro abstracto que afectan bienes juridicos supraindividuales pueden ser
sancionados por ambas vias, prefiriendo una u otra en consideracion de criterios de eficacia y

oportunidad.t®

En virtud de este poder de decision del legislador para someter una conducta a uno u
otro estatuto, abogamos por la via administrativa, como se dijo previamente. Al momento de
determinar el estatuto y la sancion, el legislador debe ponderar el principio de
proporcionalidad, considerando la limitacion a derechos fundamentales que se impone (siendo
siempre la pena de privativa de libertad altamente aflictiva), en contraste al objetivo buscado.
Parece enteramente necesaria y conveniente una sancién administrativa a una conducta
culposa donde se avizora solo un peligro abstracto para un bien juridico supraindividual (en
especial considerando que los elementos que el menor puede tener en su poder son no solo
armas sino que también cartuchos, silenciadores, gases pimienta, etc.), y donde se produce un
menor gravamen en los derechos fundamentales del culpable.'®> Asimismo, la aplicacion
gradual o atenuada de garantias en materia administrativa sancionatoria, en atencion de la
menor gravedad de la pena, necesariamente conlleva a una mayor flexibilidad para el
aplicador de la misma, pudiendo moldear mejor la solucion al caso concreto,'*® por tanto, la
solucion puede ajustarse de mejor manera a las circunstancias y observar si la conducta
efectivamente produjo un peligro para el bien juridico seguridad colectiva o integridad de
nifios, nifias o adolescentes (entrega de un arma de fuego cargada), o bien esto no se produce
(entrega de un silenciador), y a la vez buscar satisfacer finalidades externas o sistémicas, lo
gue no es posible en materia penal, en consideracion al caracter no conmensurable de sus

consecuencias (privacion de libertad).t%

En relacién con lo anterior, este trabajo adscribe a la critica que efectian Cea y

Morales por la remision que hace la disposicion a una norma penal en caso de no entrega del

194 |bid., pp. 149 y 150.

195 Ibid., p. 153.

1% | ONDONO, Fernando. Tipicidad y legalidad en el derecho administrativo-sancionatorio. Revista de derecho
(Valdivia). XXV1I(2): pp. 147-167, 2014, p. 151.

197 Ibid., p. 160.
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arma, de acuerdo a lo dispuesto en la parte final del inciso tercero del art. 10 A. Los autores lo
hacen al referirse al delito de porte ilegal de arma de fuego inscrita, tipificado en el art. 11 de
la LCA, pero esta disposicion establece idénticas consecuencias en caso de reincidencia que en
el caso del art. 10 A, y su texto es practicamente idéntico, por tanto la critica parece
plenamente atingente. En efecto, el art. 11 en su segunda parte dispone:

“En caso de reincidencia, la sancion serd la cancelacion del permiso. Cancelado el permiso, el
sancionado tendré cinco dias habiles para entregar las armas respectivas a la Direccién General de
Movilizacion Nacional, la que las destruira. Transcurrido ese plazo sin haberse entregado las
armas, su posesion, porte o tenencia se consideraran ilegales y seran sancionados de conformidad a
lo dispuesto en el art. 9° de esta ley.”

Cea y Morales plantean que, en primer término, la norma establece una verdadera
expropiacion forzosa, que no se trataria de un comiso, por ser esta una pena accesoria. Esto
conlleva a que la norma podria tener un vicio de inconstitucionalidad por afectar la garantia
del art. 19 N° 24 de la CPR, porque la expropiacion es el unico medio constitucionalmente
admitido para privar a alguien del dominio. Entonces, se trataria de una expropiacion, pero la

LCA no haria mencidn a esta como tal.®®

Luego, les parece de dudosa legitimidad que se produzca remisién a una norma penal por
incumplimiento contumaz de una norma administrativa, como es la no entrega del arma dentro
del plazo de 5 dias habiles posteriores a la cancelacion del permiso por reincidencia. Para
justificar su rechazo a la disposicion se remiten al principio de tipicidad, al que en materia
penal debe darse estricto cumplimiento, pero que en materia administrativa sufre cierta
atenuacion, ya que el legislador considero la conducta de una gravedad inferior. No pudiendo
mezclarse en sede de tipicidad el plano de lo penal y lo administrativo, llama la atencién que
en caso de reincidencia solo por la contumacia del infractor se agrave la conducta, que
esencialmente es la misma (en la figura en estudio permitir por negligencia que un menor a su
cargo tenga un arma u elemento), y se eleve a la categoria de delito.!®® Compartimos sus
aprehensiones, y por tanto, abogamos porque la conducta, aun en caso de reincidencia y

contumaz incumplimiento, permanezca en el plano de lo administrativo sancionatorio.

19% CEA y MORALES, op. cit., p. 169.
199 [pid., p. 170.
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6. Capitulo IV: penalidad asignada a los delitos del inciso 1y 2 del art. 10 A

Las conductas tipificadas en el inciso primero y segundo del art. 10 A de la LCA estan
sancionadas con la pena de presidio menor en su grado minimo. Por tanto, quien contando con
autorizacion entregue a un menor alguno de los elementos de las letras a), b), c), d) o e) del
art. 2, o0 quien teniendo a un menor a su cargo permitiere que este tenga en su poder alguno de
dichos elementos, serd sancionado con una pena privativa de libertad que va desde los 61 a los
540 dias. Se trata de una pena temporal, divisible y de simple delito.2%°

Dentro del catdlogo de penas de presidio comprendidas en nuestro ordenamiento, la
prevista para este delito es la de menor cuantia, pero no implica que sea la de menor gravedad
dentro del catalogo del Codigo Penal, porque también existia la posibilidad de imponer la pena
de multa. Sin embargo, la decision de politica criminal en este caso no sorprende: una de las
criticas comunes al sistema de penas de nuestro ordenamiento es la subsistencia de penas
cortas de privacion de libertad, consideradas de antafio como crimindgenas e indtiles, y que no
cumplen fines ni de prevencion general, al no tener mérito que desincentive el delito, ni
tampoco de prevencion especial, siendo muy corto el tiempo para que opere una verdadera
resocializacion; y la otra critica es que se da poca aplicacion a las penas alternativas a la
prision, como las pecuniarias, que por regla general se estipulan como alternativas a la

privativa de libertad.?%

6.1. El principio de proporcionalidad
Con anterioridad en este trabajo se abogd por sancionar las conductas prevista en los
incisos primero y segundo del art. 10 A con pena de multa, en consideracion a tratarse de un
delito de peligro abstracto que afecta bienes juridicos de caracter colectivo, y por consiguiente,
de baja lesividad, por consideraciones de proporcionalidad, asi como consideraciones
particulares a las disposiciones de la LCA en virtud de las cuales la pena privativa de libertad
se cumplira de forma efectiva. En este apartado quisiéramos ahondar en las consideraciones al

principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad, como se entiende en la actualidad, es una
construccion juridica proveniente de Alemania. Ya en 1968 el Tribunal Constitucional aleman

reconocio expresamente la prohibicion de exceso y el principio de proporcionalidad como

200 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., pp. 475y 479.
201 |bid., p. 477.
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reglas generales aplicables a todos los ambitos de la actividad del Estado.?* Su origen provino
de las teorias de los fines del Estado, basadas en el Derecho Natural. Conforme a estas ideas
(que luego se trasladaron a diversos &mbitos del Derecho):

“El Derecho debe servir a los intereses de los particulares y de la sociedad simultdneamente, de
donde resulta la necesidad de establecer limites a la utilizacion de los medios juridicos a través

del examen de la oportunidad de los mismos y de la existencia de una relacion proporcional
25 203

entre fines y medios”.

En la actualidad alemana, tanto la doctrina como el Tribunal Constitucional han hecho
importantes aportes al reconocimiento del principio, creciendo poco a poco el uso de la
prohibicion de exceso como criterio de control de la actuacién de los poderes publicos, y se ha
asentado la idea de su rango constitucional, que deriva del Estado de Derecho y tiene como
sustrato esencial los derechos fundamentales.?®* Pero esta dedicacion al principio no ha sido
exclusiva del Tribunal Constitucional aleman, sino que también ha sido desarrollada de forma
importante por el Tribunal Constitucional americano, el Tribunal de las Comunidades

Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.?%

De acuerdo al Tribunal Constitucional aleman, el principio de proporcionalidad en
sentido amplio se descompone en sub principios, que son el de idoneidad, de necesidad y de
prohibicidn de exceso en sentido estricto. El de idoneidad implica que la medida estatal sea
idonea para alcanzar el fin perseguido, que impone un mandato de objetividad comparable a la
prohibicién de arbitrariedad; el de necesidad o de eleccion del medio menos gravoso, exige
escoger siempre el medio de intervencion que sea menos lesivo de los derechos de los
ciudadanos; y el de proporcionalidad en sentido estricto por su lado requiere ponderar el fin
perseguido por la intervencion estatal con los medios utilizados para su satisfaccion, donde el
medio no debe resultar desproporcionado al fin, sino encontrarse con éste en una relacion
adecuada, justa y razonable.?®® En consecuencia, la proporcionalidad exige una necesaria
relacion entre medios y fines, y que el agente estatal escoja siempre la opcién disponible que

resulte menos lesiva para el individuo.?%’

202 KLUTH, Winfried. Prohibicion de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho aleman. Cuadernos de
Derecho Publico (5): pp. 219-237, 1998, pp. 219 y 220.

203 |bid., p. 221.

204 |bid., p. 222.

205 MARDONES, op. cit., p. 144.

206 KLUTH, op. cit., pp. 227 y 228.

207 FUENTES, Hernan. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Algunas consideraciones acerca de su
concretizacion en el &mbito de la individualizacién de la pena. lus et Praxis 14(2): pp. 1-24, 2008, p. 11.
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El fundamento béasico de este principio radica basicamente en los derechos
fundamentales, operando como limite de limites, en consideracion a que aquellos relativos a la
libertad “solo pueden ser limitados en la medida en que tal limitacion es necesaria para la
consecucién de un interés pablico legitimo, que motiva la intervencion estatal (el llamado
principio de intervencion minima).””?%

En cuanto a los destinatarios del principio, todos los poderes del Estado estan ligados
con él, por tanto es vinculante tanto para poder legislativo, el ejecutivo y el judicial.?%

Se ha entendido que la ventaja que presenta este principio y el aumento en su
invocacion se debe, por un lado, a que otorga un parametro para resolver la desmesura de la
legislacion,?® y por otro, a que tiene especial aptitud para lograr una solucion justa en el caso

concreto.?!!

En el &mbito estrictamente penal, Politoff, Matus y Ramirez entienden que el principio
de proporcionalidad postula “la proporcionalidad de la amenaza penal a la dafiosidad social
del hecho (concepto vinculado a la indole del bien juridico lesionado o amenazado) y de la

pena infligida en concreto a la medida de la culpabilidad del hechor.”?'?

Se puede identificar un germen de proporcionalidad penal en el Talion, que implicé en
términos generales que la gravedad de la pena aplicada por el poder pablico debia ser
graduada en relacion a la entidad de la lesion juridica. Esta idea seria recogida con
posterioridad en la época del nacimiento del Derecho Penal Publico y desarrollada en la
llustracion a partir de las nociones de humanizacion de las penas, para convertirse en la

actualidad en un verdadero principio limitador del ius puniendi.?*3

Mir Puig apunta a que este principio naci6 como exigencia de las medidas de
seguridad, donde la pena no conocia el limite del principio de culpabilidad. Sin perjuicio de
ello, la idea de proporcionalidad actualmente no solo es necesaria para limitar las medidas de
seguridad, sino que también para graduar las penas,?* porque la culpabilidad no basta para

asegurar la proporcionalidad entre éstas y el delito, ya que solo exige que la lesion por la que

208 KLUTH, op. cit., p. 223.

209 |bid., p. 226.

210 MARDONES, op. cit., p. 144.

211 KLUTH, op. cit., p. 234.

212 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 71.

213 FUENTES, op. cit., p. 2.

214 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal parte general. 82 edicion, Barcelona, Reppertor, 2008, p. 127.

60



se le sanciona pueda ser atribuida al sujeto.?*

La proporcionalidad se ha erigido como un principio general en toda intervencion
estatal que afecte derechos del ciudadano, en especial en el caso del Derecho penal, al afectar
derechos fundamentales.?'® En ese sentido, Mir Puig apunta que junto con la necesidad de que
la pena sea proporcionada al delito, es una exigencia de proporcionalidad que la medida de

ella “se establezca en base a la importancia social del hecho (a su «nocividad social»).”

Este equilibrio entre la reaccion penal y sus presupuestos se predica tanto en el
momento de la individualizacién legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de
su aplicacion judicial (proporcionalidad concreta).?!” Entonces, el principio se configura como
elemento definidor de lo que ha de ser la intervencion penal, asi como de justa medida de la
pena, y se inspira en consideraciones de politica criminal, actuando como directriz para el
Estado al momento de penalizar conductas.?!® Por su intima relacién con los principios de
ultima ratio e intervencion minima, si existe forma de resolver el conflicto por via civil o
administrativa, sin necesidad de recurrir a la forma méas severa de intervencion estatal
(Derecho penal), es una exigencia de proporcionalidad preferir éstas. Asi, “dado que la
sancion es un mal (como lo es el proceso), debe emplearse Unicamente cuando sea

indispensable y en la medida indispensable.”?°

Algunos autores han vinculado la idea de proporcionalidad con los fines y funcién de
la pena. Por una parte, Fuentes afirma que desde una perspectiva retributiva, se requiere que la
pena se corresponda con una exigencia de justicia, y que no exceda la gravedad del delito.??
Por otra, Mir Puig destaca que desde una perspectiva de prevencion general positiva, a modo
de afirmar la vigencia de las normas en la conciencia colectiva, es aconsejable conminar con
mayor pena las normas consideradas mas importantes, y con menor pena las consideradas
menos importantes, para evitar que aquellas se devalien. Pero un Estado democratico
necesariamente debe, al efectuar esta ponderacion, atender a la trascendencia social de las

normas, por tanto, ajustar la gravedad de las penas a la importancia que tiene para la sociedad

215 |hid., p. 128.

216 |hid., p. 127.

217 FUENTES, op. cit., p. 4.
218 |bid., p. 5.

219 |bid., p. 11.

20 |hid., p. 15.
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los hechos imputados.?

El reconocimiento constitucional del principio ha suscitado variadas posiciones. A
modo de ejemplo, en Espafia, la doctrina mayoritaria afirma que el principio tiene
reconocimiento y rango constitucional, emanado de la regla que prohibe las penas o tratos
inhumanos o degradantes (art. 15), la que dispone la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3 in fine), la que establece la dignidad de las personas (art. 10.1) y el
principio de igualdad (art. 9.2).2%2 Pero prescindiendo de si se le reconoce o no dicho estatus,
se ha entendido gque “no es posible negar que la llamada a vincular la gravedad del injusto con
la entidad e intensidad de la pena que se le asocia, emana desde los pilares mas fundamentales
del ordenamiento juridico”, y en la misma linea, Roxin, al afirmar que “la limitacion de

proporcionalidad deriva del Principio de Estado de Derecho”.?%3

Sobre la realidad en nuestro ordenamiento, Fuentes plantea:

“El principio de proporcionalidad se encuentra subsumido en el ordenamiento constitucional
chileno en aquella regla que declara la prohibicion general de la arbitrariedad, asi como aquella
que consagra la garantia genérica de los derechos establecida en las bases de la
institucionalidad que dan forma al Estado de Derecho (art. 6, 7 y 19 N° 2 de la Carta
Fundamental) y en la garantia normativa del contenido esencial de los derechos (art. 19 N° 26),
ademas del valor justicia inherente al Derecho.”?**

Deduce esta afirmacion, por una parte, de un voto de disidencia del Tribunal
Constitucional de los Ministros Sres. Vodanovic y Fernandez, Sentencia Rol 797 de 24 de
enero de 2008, quienes consideran que es un principio conformador del justo y debido proceso
penal, y siguiendo a Alexy, Ferrajoli, Etcheverry y Kinsemuller, concluyen que la
proporcionalidad es un principio de Derecho penal ubicado en la misma jerarquia que otros
principios reconocido expresamente en la Constitucion;??® por otra, de lo afirmado por

Nogueira, que se remite a las normas constitucionales referidas por Fuentes.??

En la misma linea, Mardones afirma que el principio bien se puede extraer del derecho
a la igualdad ante la ley (art. 19 N° 2), del derecho a la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos (art. 19 N° 3), de la prohibicién de afectar los derechos en su esencia

(art. 19 N° 26), bien se le puede considerar un principio general del derecho

221 MIR PUIG, op. cit., p. 128.
222 FUENTES, op. cit., p. 6.
223 pid., 8.

24 |hid., p. 13

225 |bid., p. 9.

226 |hid., p. 10.
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constitucionalizado; y que en ese sentido el Tribunal Constitucional ha utilizado el principio

como baremo de legitimidad de la limitacion legislativa de un derecho fundamental.??’

Fuentes plantea que la proporcionalidad concreta, esto, es, aquella que se presenta al
momento de la individualizacion judicial de la pena, tiene potencialidad de desempefiar un rol
relevante para desplegar un Derecho penal racional, que le dé legitimidad a espera de otras

soluciones més idéneas.?%®

El sistema de individualizacion judicial de la pena de nuestro ordenamiento tiene un
caracter legal y relativo. Luego de aplicar las reglas contenidas en el Codigo Penal asi como
las contenidas en las leyes especiales, le corresponde al juez determinar la exacta medida de la
pena a imponer, valorando todas las circunstancias que rodearon el hecho.??° En virtud de ello,
le queda al juez cierto margen de discrecionalidad, al poder optar entre una pluralidad de
penas posibles a imponer, o por sustituirla, y en cuyo proceso deben respetarse los principios
juridicos que orientan dicha actividad asi como los fines perseguidos por la pena. La
importancia de este espacio de juego para el juez se materializa en que puede significar para el

condenado varios afios de diferencia.?°

Para poder efectuar un juicio de proporcionalidad en esta etapa, es necesario
determinar los factores esenciales que establecen la entidad del injusto, 2! o en términos del
Codigo Penal, “la extension del mal causado por el delito”, entendida como la lesién o puesta
en peligro del bien juridico penalmente protegido. Para Fuentes estos se clasifican en objetivos
y subjetivos. Los objetivos corresponden a la entidad de la lesion o grado de peligro a que se
expuso el bien juridico, la densidad del dafo, las circunstancias de modo, tiempo y lugar, las
modalidades de comision, y en el caso de omisiones, el grado de infraccion del deber o el
grado de energia desplegada por el sujeto. Los subjetivos por su parte, corresponden a la
calidad de los motivos determinantes, su valor o disvalor ético, y principalmente si los hechos

revelan una inclinacién criminal o no.?%

Si este proceso de individualizaciéon judicial de la pena no pasa el tamiz de la

proporcionalidad, Fuentes afirma que no tiene la autonomia necesaria para ser causal de

22 MARDONES, op. cit., p. 144.
228 FUENTES, op. cit., p. 16.

29 |bid., p. 17.

230 |bid., p. 23.

231 |bid., p. 20.

232 1pid., pp. 20-22.
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recurso de inconstitucionalidad, para lo que necesita vincularse a otros principios reconocidos
y protegidos de forma directa; pero si puede la proporcionalidad servir de base para la

discusion de la determinacion de la pena en audiencia.?*®

6.2. Proporcionalidad de la pena frente a las distintas hipotesis comisivas
Los delitos previstos en los incisos primero y segundo del art. 10 A prevén mdltiples
hipotesis comisivas, todas conminadas con la misma pena y por consiguiente, consideradas de

la misma gravedad por el legislador.

Para los fines de este trabajo nos parecen relevantes, por un lado, las distintas hipdtesis
que se dan en relacion a los diversos elementos que el adulto puede entregar o poner a
disposicion del menor, y por el otro, las distintas finalidades de entrega, debido a que en
ambos casos se pueden suscitar hipétesis en las que los bienes juridicos protegidos seguridad
colectiva e integridad de la infancia no se ven afectados de manera alguna, ni siquiera peligra
de forma abstracta, y por tanto, donde pueden suscitarse problemas de proporcionalidad; o
bien situaciones donde efectivamente se produce un peligro para dichos bienes

supraindividuales.

Para efectuar un examen de proporcionalidad de estas hipotesis parece adecuado
remitirnos a los tres sub principios que lo componen, esto es, la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto, desde la perspectiva del Derecho penal. De acuerdo a
Mardones, el principio de idoneidad requiere que el Derecho penal sea apto para tutelar el bien
juridico y que la pena sea adecuada para lograr el fin perseguido; el de necesidad, requiere
cumplir las exigencias del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, de
intervencién minima y de ultima ratio; y el de proporcionalidad en sentido estricto implica que

la gravedad de la pena debe ser ajustada al hecho cometido.?*

En relacion a los distintos elementos que el adulto puede entregar o poner a disposicion
del menor, como se indicé con anterioridad en esta investigacion en la Introduccion, estos
pueden ser de la mds variada naturaleza, incluyendo “material de uso bélico, armas de fuego,
sus partes (por ejemplo, una empufadura), sus dispositivos (un silenciador) y piezas (un

cargador vacio), las municiones y cartuchos (ej. un cartucho de escopeta), sustancias quimicas

233 |pid., p. 22.
234 MARDONES, op. cit., p. 146.
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que sirven de base para la fabricacion de explosivos (ej. pélvora), elementos lacrimégenos o
de efecto fisioldgico (ej. un spray de gas pimienta).”?*®> Creemos errado por parte del
legislador no hacer diferencia en la cuantia de la pena respecto a la entrega de un material de
guerra, que de un spray de gas pimienta o un silenciador, en atencién a la nula lesividad que se

produce en los tres ultimos casos, y tantos otros.

Por otra parte, parece sumamente relevante la finalidad de la entrega. Por un lado, la
inspiracion de la reforma que introdujo la disposicion mediante la Ley 20.813 fue la “lucha
contra la delincuencia” y la creciente preocupacion por la criminalizacién de la juventud, por
tanto, el origen de la norma proviene de la preocupacion por el uso delictual de los menores de
las armas.?*® Sin embargo en el camino de la discusion legislativa se introdujeron otras
consideraciones, en especial la relativa a la proteccion de los menores, sin perjuicio de que
ello tampoco quedo expresamente establecido en la disposicion, de manera que en la forma en

que esta actualmente considerada la figura, la finalidad o contexto de entrega son indiferentes.

Por otro lado, antes de la reforma la LCA tenia incorporada la posibilidad de imponer
una pena de multa para los casos en que se acreditare que la conducta relacionada a las armas
(porte o tenencia ilegales) no estaba destinada a alterar el orden publico, atacar las fuerzas
armadas o cometer delitos,?®’ posibilidad que fue eliminada con la ley N° 20.813, lo que ha

sido criticado por la doctrina.?®® Asi, Bascur afirma:

“La derogacion del antiguo tipo penal privilegiado (...) conlleva que actualmente existan
condenas respecto a supuestos de hecho completamente desvinculados de factores asociados a
la delincuencia habitual, como por ej., contra poseedores rurales dedicados a la actividad de

caza. (...) este esquema legal permitia interpretativamente distinguir niveles de lesividad que

actualmente se encontrarian completamente ausentes”.?*

El examen de proporcionalidad nos permitira evaluar las hipotesis comisivas en que no
se produzca una afectacion a la seguridad colectiva o a la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes, ni siquiera de forma abstracta, como es el caso en que la entrega del elemento no
tenga una finalidad delictiva, sino recreativa o de defensa, y cuando los elementos no tengan

una entidad de peligrosidad suficiente para comprometer la seguridad colectiva o la vida,

235 VILLEGAS, op. cit., p. 22.

236 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, op. cit., p. 4.

237 VILLEGAS, op. cit., pp. 11y 46.

238 MARDONES, op. cit., p. 149; VILLEGAS, op. cit., p. 46; BASCUR, op. cit., p. 591.
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integridad fisica o moral de los menores.

Asi, la idoneidad exige que el tipo penal describa conductas que afecten de algun modo
el bien juridico, de lo contrario, no existe proteccién alguna del mismo; y atendiendo a la
configuracion de los bienes juridicos supraindividuales, esto debe concretarse en que se
produzca un peligro para bienes juridicos de primer orden, como la vida, la integridad personal
o la propiedad.?*® En los supuestos previstos de fines de defensa o de elementos que no
configuran armas de fuego en si y con dicha funcionalidad, parece que efectivamente esta

exigencia no se cumple.

Desde la perspectiva de la necesidad, se dan requerimientos de lesividad, y a su vez,
de intervencion estatal por medio del derecho Penal como ultima alternativa, y en ese caso,
con el medio disponible menos lesivo de derechos fundamentales.?*! En los caso de estudio, es
discutible que se dé cumplimiento a la lesividad, porque mas que tratarse de una situacion de
peligro abstracto, parece ser una hipotesis de peligro presunto; pero aun aceptandose la
lesividad de la conducta y su castigo mediante el Derecho penal, la pena privativa de libertad
(que puede alcanzar 540 dias y que debera ser siempre efectiva) no necesariamente es la Unica
alternativa, pudiendo en casos como éstos preverse una pena de multa (como se preveia antes

de la reforma), para cumplir con los mismos fines de retribucion y prevencion.

Finalmente, desde la perspectiva de proporcionalidad en sentido estricto, aun cuando el
medio utilizado (pena privativa de libertad) cumpla las exigencias de idoneidad y necesidad en
relacion al bien juridico, puede ser desaconsejable su utilizacion, “porque el menoscabo de
derechos fundamentales del afectado que conlleva supera el aumento de proteccion del bien
juridico, de manera que la utilizacion de dicho medio de proteccion, puede ser reputado
desproporcionado.”®*? Esto ocurre en los casos, como los de estudio, en que las puestas en
peligro previstas por el legislador son de muy diversa intensidad, pero sin que la respuesta
punitiva responda adecuadamente a dicho diverso grado de peligrosidad que la accion puede
revestir. Cuando no existe posibilidad de privilegiar punitivamente las formas de actuacion
que revisten peligrosidad escasa, donde el contenido de injusto es irrelevante, como la entrega

a un menor de un cartucho vacio o la entrega de un padre a una hija de un gas pimienta para su

240 MARDONES, op. cit., p. 147.
241 1pid.
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defensa, por una tipificacién amplia, laxa y poco prolija como la del articulo 10 A de la LCA,

se da una indiscutible vulneracion a la proporcionalidad.?*3

A mayor abundamiento, creemos que en el caso del art. 10 A al imponerse la sancién
en situaciones como las descritas en que no se pone en peligro la seguridad colectiva de la
comunidad ni la integridad fisica o moral de los menores, la vulneracién de derechos
fundamentales no se da no solo para el padre, madre o tutor, que tendra que cumplir de forma
efectiva una pena de privativa de libertad, sino que también para el menor a su cargo, que sera
separado de su figura representativa. Parece un sinsentido que si uno de los bienes juridico
penales que la disposicion busca proteger es la integridad de la infancia, entendida de forma
global e intimamente relacionada con el interés superior del nifio, nifia o adolescente, su figura
paternal principal que lo provee en sus necesidades basicas y afectivas, sea separado y
sometido a una pena estigmatizadora. Creemos que no es aventurado decir que la pena de
carcel del padre o tutor afectard negativamente el desarrollo del menor. Asi se ha manifestado

por los expertos:

“A un nivel general, la literatura especializada ha asociado la experiencia del encarcelamiento parental a
una edad temprana con eventuales comportamientos antisociales en el futuro, dentro de los cuales se
destacan acciones delictuales, uso de drogas, desercion y fracaso escolar, desempleo, problemas de salud
mental, entre otros. Esto es conocido como la teoria del aprendizaje social, la cual explica que los
menores tenderian a imitar y legitimar las conductas aprendidas de sus padres. (Murray & Farrington,
2008; IPP UDP, 2015; Hagan & Dinovitzer, 1999; Arditti, 2003; Johnson & Waldfogel, 2002; Johnson
& Easterling, 2012; Murray & Murray, 2010). En términos empiricos, Murray & Farrington (2008)
destacan que en estudios realizados en Inglaterra se ha encontrado que los hijos de prisioneros tienen,
aproximadamente, tres veces mayor riesgo de manifestar comportamientos antisociales al largo plazo.
Asimismo, mediante la teoria del trauma, se explica que la separacion forzosa estaria asociada a una
serie de traumas psicolégicos y sociales que entorpecen el desarrollo de la nifiez de los hijos e hijas
como, por ejemplo, la pérdida en la relacidn de apego con su madre o el hecho de tener que asumir a una
temprana edad responsabilidades y roles que compensen las necesidades y carencias domeésticas,
emocionales y econémicas de la familia (IPP UDP, 2015; Arditti, 2003; Johnson & Waldfogel, 2002;
Murray & Murray, 2010). Dichos traumas estarian asociados a cuadros de ansiedad, estrés, inseguridad y
baja autoestima, problemas de relaciones, trastornos del suefio y alimenticios, entre otros, los cuales
derivarian, finalmente, en conductas desviadas o antisociales. Por Ultimo, siguiendo esta linea, mientras
mas larga es la condena, es decir, mientras mas tiempo dure la separacién con su madre o padre,
mayores son las consecuencias adversas para los hijos/as (Murray & Farrington, 2008; Johnson &
Easterling, 2012; Murray & Murray, 2010; Valenzuela, Stuven, Marcazzolo, & Larroulet, 2012). Asi,
segun Murray & Farrington (2008), el 30% de los hijos de prisioneros sufririan algun tipo de dafio a su
salud mental durante su nifiez y adolescencia, cifra que contrasta con el 10% del resto de los nifios.”?4*

243 En el mismo sentido, VILLEGAS, op. cit., pp. 23y 24.

244 LIZANA, ., PALMA, G. Impacto del encarcelamiento sobre los hijos e hijas de madres en privacion de
libertad. La experiencia en el Centro Penitenciario Femenino de San Joaquin. Tesis para optar al grado de titulo
profesional de soci6logo. Santiago de Chile. Pontificia Universidad Catélica de Chile, Facultad de Ciencias
Sociales, 2018, p. 7.
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Por tanto, es posible concluir que tal como esté tipificada la conducta consistente en
entregar o poner a disposicion de un menor un elemento o arma, vulnera el principio de
proporcionalidad. En principio, parece ser solo un llamado de atencion al legislador para tener
en consideracién en futuras reformas, pero de acuerdo a lo afirmado por Fuentes, es también
un llamado al juez, para que al momento de individualizar judicialmente la pena pueda dar
cumplimiento a la exigencia de proporcionalidad, en sentido estricto. Es precisamente en ese
espacio de discrecionalidad, que en el delito en estudio va desde los 61 a los 540 dias de
privacion de libertad para el afectado (lo que no nos parece una diferencia despreciable), en
que el juez puede tomar en consideracion aquellas diferencias esenciales entre las distintas
hipotesis comisivas, y considerar tanto elementos objetivos, como de qué elemento se trata, asi
como subjetivos, relativos al fin con que el adulto inicia al menor en la tenencia del objeto, asi
como el nivel de negligencia paterno filial involucrado, y, como dijimos, las perniciosas

consecuencias para dicho menor de que su padre, madre o tutor sea encarcelado.

Nos parece que, en definitiva, aun cuando el legislador haya considerado de igual
gravedad que un tercero entregue a un menor un arma de fuego cargada que pueda ser
percutida inmediatamente para la comision de un delito, y el que un padre o madre en un
contexto rural permita que esté al alcance de un hijo menor un cartucho de escopeta 0 un
cargador vacio, el juez puede (y a nuestro entender, debe) dar espacio en el rango de
discrecionalidad en que ejerce su potestad considerar dichas diferencias, y asi, dar

cumplimiento al principio de proporcionalidad.

6.3. La pena del art. 10 A frente a la conducta atipica del receptor menor de 14 afos
Una persona menor de 18 afios no puede poseer o portar legitimamente un arma o
elemento regulado, porque el permiso para hacerlo constituye la respectiva autorizacion
administrativa, dentro de cuyos requisitos esta la mayoria de edad. Consecuentemente, la
tenencia o porte de ese menor serd ilegitima si no se encuentra en el caso del menor deportista
prevista en el art. 5 A letra a) de la ley N° 17.798.24 Para el mayor de 14 y menor de 18 afios,
esto constituiria un delito de tenencia o porte ilegal, sancionado en el art. 9 de la LCA incisos

primero y segundo, respecto de los elementos tipificados en las letras b), c), d) y e) del art. 2y

245Art. 5° A: Las autoridades sefialadas en el articulo 4° solo permitiran la inscripcion de una o mas armas cuando
su poseedor o tenedor cumpla con los siguientes requisitos: a) Ser mayor de edad. Se exceptlan de este requisito
los menores de edad que se encuentren registrados como deportistas (...).
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en el art. 13 inciso segundo, respecto del material de uso bélico tipificado en la letra a) del art.
2, todo en conformidad a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Sin embargo, respecto
del menor de 14 afios, se trata de una conducta atipica, porque de acuerdo a nuestro
ordenamiento juridico, el menor de 14 afios es inimputable, esto es, incapaz de culpabilidad,?4®
en conformidad a lo previsto en el art. 10 N° 2 del Cédigo Penal y el art. 3 de la ley N° 20.084

sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

Como se indicd en el Capitulo Primero de esta investigacién, en el hecho de que un
adulto entregue o permita que un menor tenga en su poder un arma o elemento existe otro
hecho que se puede considerar principal, que es la tenencia por parte del menor de dicha arma
o elemento, porque lo que se busca prever es precisamente la generacion de dicha situacion de
posesion o porte en un menor.24” En el caso del menor de 14 afios dicha conducta principal no
se encuentra sancionada, en virtud de concurrir la causal de exculpacion de inimputabilidad
por minoria de edad. Por tanto, el hecho principal se encuentra exento de sancion en nuestro
ordenamiento, pero este otro hecho que entonces podriamos denominar accesorio, la entrega
del elemento, recibe una pena privativa de libertad, lo que parece desproporcionado.?*® Sin
embargo, esto podria recibir explicacion derivado de que uno de los bienes juridicos que
protege la disposicion es la proteccion de la infancia, y dentro de esta concepcion global los
nifios de menor edad (no adolescentes) requieren una proteccion especial, en virtud de la

vulnerabilidad de su condicion.

6.4. La pena frente al delito cometido por el menor en que el autor es participe, en

conformidad al art. 17 B

Elart. 10 A inciso 4 de la LCA dispone:

“Las sanciones dispuestas en este articulo son sin perjuicio de las que corresponda imponer al
menor de edad mayor de catorce afios, de conformidad con lo establecido en la ley N° 20.084,
por los delitos contemplados en la presente ley que cometiere con las armas que ésta trata”.

Asu vez, el art. 17 B inciso primero de la misma ley dispone:

“Las penas por los delitos sancionados en esta ley se impondran sin perjuicio de las que
correspondan por los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando las armas o elementos
sefialados en las letras a), b), ¢), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3°, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo Penal.”

246 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit., p. 295.
247 VVILLEGAS, op. cit., p. 23.
248 pid.
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En consideracion a lo anterior, la sancién al adulto por facilitar un arma o elemento al
menor adolescente no obsta a que dicho adolescente sea sancionado a su vez por el respectivo
delito de la LCA que con dicha arma o elemento cometiere, como posesion o porte ilegal, o
disparo injustificado. Asimismo, la sancion al adolescente por el respectivo delito de la LCA
habria de sancionarse en concurso real con el respectivo delito en que haya sido empleado el
objeto.?49

Por su parte, el acto de transferencia del adulto, ademéas de constituir el delito previsto en
el art. 10 A podria constituir a la vez una variante de intervencion en el delito o cuasidelito que
el adolescente receptor haya producido con el arma. A mayor abundamiento, Bascur entiende
que esto se justifica, por un lado, en que la disposicién no requiere ningun fin de la entrega en
particular, bastando el dolo de entregar el elemento, constituyéndose el delito o cuasidelito del
adolescente como un evento de relevancia adicional; y por otro, en que las reglas generales de
concurso permiten que éste se configure entre un delito contra un bien juridico colectivo (el
sancionado en el art. 10 A de la LCA) y otro contra un bien juridico individual, en que el

adulto es coautor o participe.?®

Villegas advierte la desproporcion que se produce entre la pena privativa de libertad
del facilitador y el hecho principal cometido por el adolescente con el elemento, y la gravedad

de esta situacion, indicando:

“Cuando con el arma el menor haya cometido delito, la conducta puede ser punible como
homicidio, lesiones, dolosas o culposas, y el adulto podria haber obrado como autor mediato o
complice, o coautor del art. 15 N° 3 (“facilitando los medios con que se lleva a cabo el
hecho”). Esto es particularmente grave si consideramos la regla establecida en el art. 17 B
inciso primero, en cuta virtud, el adulto seria castigado por su intervencion en el hecho
delictivo y ademas por este delito del art. 10 A.”?!

Nuevamente, esto podria explicarse, en parte, a que el delito del art. 10 A protege bienes
juridicos colectivos de peligro abstracto, que se diferencian del delito de lesion en que el
adulto participa. Que se lesione a un tercero es completamente indiferente para la imposicién
de la pena en conformidad al delito de entrega de armas a menores, porque la puesta en peligro

potencial de la integridad de la infancia o de la seguridad colectiva para la comunidad se

249 BASCUR, op. cit., p. 577.
250 |hjd., pp. 577 y 578,
1 VILLEGAS, op. cit., p. 23.
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verificd. No existe un adelantamiento de la punibilidad, sino que se trata de una conducta que

protege cuestiones completamente diferentes.
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7. Capitulo V: el delito de entrega de armas a menores en el derecho comparado

7.1. Argentina
El Cddigo Penal argentino prevé la entrega de arma a un menor de 18 afios como una
agravacion del delito de entrega de arma a quien no acredita su condicién de legitimo

usuario.??

Asi, el art. 189 bis numeral cuarto de dicho cuerpo legal dispone:

“(4) Sera reprimido con prision de UN (1) afio a SEIS (6) afios el que entregare un arma de
fuego, por cualquier titulo, a quien no acreditare su condicién de legitimo usuario.

La pena sera de TRES (3) afios y SEIS (6) meses a DIEZ (10) afios de prision si el arma
fuera entregada a un menor de DIECIOCHO (18) afios.

Si el autor hiciere de la provision ilegal de armas de fuego una actividad habitual, la pena sera
de CUATRO (4) a QUINCE (15) afios de reclusion o prision.

Si el culpable de cualquiera de las conductas contempladas en los tres parrafos anteriores
contare con autorizacion para la venta de armas de fuego, se le impondra, ademas,
inhabilitacion especial absoluta y perpetua, y multa de DIEZ MIL PESOS ($ 10.000.-).”2%3

Por consiguiente, la pena aumenta desde el rango de uno a seis afios, al de tres afios y
seis meses a diez afios, si la entrega se hace a un menor de 18 afos, y si el facilitador tiene
autorizacion para la venta del arma, se le impone ademas una inhabilitacién especial absoluta

y perpetua y una multa de diez mil pesos.

7.2. Peru

No existe en la legislacion peruana una disposicion que expresamente se refiera a un
delito especifico de entrega de armas a menores, pero si existen dos disposiciones aplicables a

tal situacion.®*

En primer término, el 279-G del Cddigo Penal peruano, incorporado el afio 2016,

dispone en sus incisos primero y segundo:

“El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica, almacena, suministra,
comercializa, trafica, usa, porta o tiene en su poder, armas de fuego de cualquier tipo,
municiones, accesorios 0 materiales destinados para su fabricaciébn o modificacion, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios, e

252 HENRIQUEZ, F., SANTANDER, F., SATELER., R. La regulacion de las armas en el derecho comparado,
conceptos generales. Tesis para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago de Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2019, p. 49.

253 Enfasis afiadido.

254 |bid., p. 64.
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inhabilitacion conforme al inciso 6 del articulo 36 del Cddigo Penal.

Sera sancionado con la misma pena el que presta, alquila o facilita, siempre que se
evidencie la posibilidad de su uso para fines ilicitos, las armas o bienes a los que se hacen
referencia en el primer parrafo. La pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni
mayor de doce afios cuando las armas o bienes, dados en préstamo o alquiler, sean de
propiedad del Estado.”*®

De conformidad con esta disposicion, se sanciona al que facilita un arma de fuego a
otro que no se individualiza, pero con fines ilicitos, por lo que en ese supuesto, puede aplicarse

al caso de la entrega de arma a menores.?%

Por otro lado, el art. 64 letra f) de la Ley de Control de Armas peruana dispone lo
siguiente: “En aplicacion de la presente Ley, quedan prohibidas, y por tanto pasibles de
sancién, las siguientes conductas: f) Vender o entregar productos pirotécnicos o materiales
relacionados a menores de edad.” Por consiguiente, se sanciona especificamente la entrega de

material pirotécnico y sus materiales relacionados a menores.?’

7.3. Colombia
En el Codigo Penal colombiano y en su legislacion sobre armas, Decreto Ley N° 2535
de 1993, no se hace mencion alguna al delito de entrega o puesta a disposicion de menores de

armas.

Sin perjuicio de ello, existe legislacion relativa al reclutamiento y vinculacion de los
menores de edad en las filas de los ejércitos ilegales de Colombia, en virtud de la complejidad

de la situacion de los nifios y nifias en las zonas de conflicto de dicho pais.?*
Asi, Montoya afirma:

“El conflicto armado colombiano ha permanecido por méas de cinco décadas, durante las cuales
ha involucrado y afectado a la poblacién civil de diferentes maneras, especialmente a los
nifios/as y jovenes, los cuales se han visto inmersos desde muy temprana edad en el mundo de
la guerra, participando como testigos de asesinatos, de ataques indiscriminados a la poblacién
civil, siendo victimas del desplazamiento forzado, y sometidos a esclavitud, explotacion y
servidumbre por parte de los actores en conflicto (ONU, 2006). (...) Las anteriores han sido
razones que justifican por qué Colombia se encuentra como uno de los treinta paises donde los
nifios/as sufren mas a causa del conflicto armado, y el cuarto pais entre los paises del mundo

255 Enfasis afiadido.

2% |bid., p. 64.

257 | bid.

258 MONTOYA, Ana. Nifios y jovenes en la guerra en Colombia. Aproximacion a su reclutamiento y vinculacion.

Opinidn Juridica 7(13): pp. 37-51, 2008, p. 37.
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con mayor niimero de nifios/as y jovenes en los grupos armados ilegales”.?*

Existen disposiciones en variados instrumentos normativos, nacionales e
internacionales, estos Gltimos suscritos y ratificados por el Estado colombiano, que prohiben
expresamente el reclutamiento de menores de edad. Estas son, en el ambito internacional, el
art. 38 de la Convencién de los Derechos del Nifio; el Protocolo Facultativo relativo a la
participacion de los nifios/as y adolescentes en los conflictos armados; los articulos 14, 17, 23,
24, 38 y 50 del el Convenio IV de Ginebra; el Protocolo Il adicional a los IV Convenios de
Ginebra; el Convenio 182 de 1999 OIT relativos a las peores formas de trabajo infantil; el art.
19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos; y el art. 18 del Estatuto de Roma. En
el &mbito nacional colombiano, esta el art. 162 de su Codigo Penal y la ley N° 985 de 2005

que introduce modificaciones a la tipificacion de la trata de personas.2°

7.4. Brasil
Le legislacion brasilefia sobre control de armas, ley N° 10.836 del afio 2003 conocida
como el “Estatuto de Desarme”, contempla una sola disposicion relativa a la entrega de armas
a menores, y mas propiamente se refiere a la omision del debido cuidado para que un menor
de 18 afios o una persona con deficiencia mental se apodere de dicha arma, en una redaccion
que asemeja la norma a la tipificada en Chile en el art. 10 A, particularmente en el inciso

segundo.

Asi, en el Capitulo IV de dicha normativa, a propoésito de la Omision de Cautela, el art.

13 dispone:

“Incumplimiento de las precauciones necesarias para evitar que una persona menor de
dieciocho (18) afios 0 una persona con retraso mental tome posesion de un arma de fuego que
esté en su posesion o que sea de su propiedad.

Pena — detencion, de 1 (uno) a 3 (tres) afios, y multa.”?®

En relacion a su entrega propiamente tal, solo parece aplicable la disposicién del art. 17
de la ley, tipificada en el Capitulo 1V, a propdsito del Comercio llegal de Arma de Fuego. Asi,

el art. 17 dispone:

259 MONTOYA, ob. cit., p. 39.

260 1hid., pp. 43y 44.

261 «Art. 13. Deixar de observar as cautelas necessdrias para impedir que menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
portadora de deficiéncia mental se apodere de arma de fogo que esteja sob sua posse ou que seja de sua
propriedade: Pena — detengéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa.” Traduccion mia.
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“Comprar, alquilar, recibir, transportar, conducir, ocultar, depositar, desensamblar, montar,
remontar, adulterar, vender, exhibir para la venta o de cualquier forma, para beneficio de
terceros o en el ejercicio de actividades comerciales o industriales, armas de fuego, accesorios
0 municiones, sin autorizacion o en desacuerdo con la determinacion legal o reglamentaria:

Pena — reclusion, de 4 (cuatro) a 8 (ocho) afios, y multa.”?®

En consecuencia, la disposicidn es aplicable al caso de venta de un arma a un menor de
25 afios, porque en ese contexto se estaria dando una comercializacion del elemento en
contravencion a lo dispuesto por la ley, que dispone dicho limite de edad para adquisicion de

armas y municiones en el art. 28.

7.5. Reino Unido
En la legislacion del Reino Unido se encuentra el delito de proveer de armas a menores
de edad, regulado en la Firearms Act de 1968, en la seccion N° 24. Dicha disposicion
establece que constituyen delito:2%

1) Vender o arrendar armas clasificadas como ‘‘firearms” a un menor de 17 afos. La
pena es de tres meses de prision, multa de cinco mil euros, o ambas.

2) Regalar, prestar o permitir que un menor de 14 afios acceda a armas clasificadas
como “firearms” 0 municiones. La pena es de seis meses de prision, multa de
cinco mil euros o0 ambas.

3) Regalar una escopeta 0 su municion a un menor de 15 afios. La pena es de mil
euros de multa.

4) Regalar o permitir que un menor de 17 afios acceda a un arma de aire o0 su

municién. La pena es de mil euros de multa.

Las sanciones sefialadas fueron establecidas por The Firearms (Amendment)
Regulations de 2010, que modifica la sancion del delito establecido en la Firearms Act de
1968.2%4

%62 «“Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito, desmontar, montar,
remontar, adulterar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessério ou municdo, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, ¢ multa.”
Traduccion mia.

263 HENRIQUEZ, SANTANDER Y SATELER, op. cit., pp. 115 y 116.

264 | bid.
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7.6. Estados Unidos?®
En los Estados Unidos son los estados, y no el gobierno federal, los que tienen el poder
para criminalizar conductas, por tanto, debe atenderse a la particular regulacién que en ellos se

ha hecho de la facilitacion de armas a menores.

En términos generales, la mayoria de los estados tienen leyes disefiadas para evitar que
los menores accedan a armas de fuego. Las leyes mas estrictas imponen responsabilidad penal
cuando un menor de edad obtiene acceso a un arma almacenada de manera negligente; las mas
débiles prohiben que las personas provean directamente un arma de fuego a un menor. Existe
una amplia gama de leyes que se encuentran entre estos extremos, incluidas leyes que
imponen responsabilidad penal por armas de fuego almacenadas de forma negligente, pero
solo cuando el nifio usa el arma de fuego y causa la muerte o lesiones graves. Las leyes mas
blandas imponen responsabilidad solo en caso de conducta imprudente, de conocimiento o
intencionalidad por parte del adulto. Los estados también difieren en la definicion de "menor”

con el proposito de prevenir el acceso de nifios a las armas de fuego.

Catorce estados (California, Connecticut, Florida, Hawai, Illinois, lowa, Maryland,
Massachusetts, Minnesota, New Hampshire, Nueva Jersey, Carolina del Norte, Rhode Island,
y Texas) tienen leyes que imponen responsabilidad penal a las personas que almacenan
negligentemente armas de fuego, donde los menores de edad podrian tener acceso al arma. Por
lo general, estas leyes se aplican cuando la persona “sabe o debe saber razonablemente” que

un nifio puede tener acceso a dicho elemento.

Existen distintas variaciones en estos tipos de leyes, que incluyen si el nifio debe usar

el arma de fuego y si el arma debe estar cargada.

Las leyes mas amplias se aplican independientemente de si el nifio obtiene la posesion
del arma de fuego. Massachusetts y Minnesota imponen responsabilidad en circunstancias en
que un nifio puede (Massachusetts) o es probable que (Minnesota) obtenga acceso a un arma
de fuego. En Hawai, Maryland, Nueva Jersey y Texas, existe responsabilidad cuando un nifio

obtiene acceso a un arma de fuego almacenada incorrectamente. En estos estados, no es

25 | a informacion de este apartado proviene de la traduccién mia de partes del documento SENATE
COMMITTEE SERVICES. Summary of state child access prevention laws [en linea] Washington State
Legislature.

<http://leg.wa.gov/Senate/Committees/L AW/Documents/SummaryOfStateChildAccessPreventionLaws.pdf>
[consulta 30 mayo 2019]
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necesario que el nifio use el arma de fuego ni cause ninguna lesion.

California, Connecticut, Florida, Illinois, lowa, New Hampshire, Carolina del Norte y
Rhode Island requieren que el nifio posea o use el arma de fuego de alguna manera antes de
que exista la responsabilidad. En California, Connecticut, Illinois, lowa y Rhode Island, el
estatuto se aplica cuando el nifio usa el arma de fuego para causar la muerte o lesiones graves.
California, lowa, Florida, New Hampshire y Carolina del Norte también imponen
responsabilidad cuando el menor lleva el arma de fuego a un lugar publico y/o usa el arma de
fuego de manera amenazante. Los estatutos de New Hampshire y Carolina del Norte también

imponen responsabilidad cuando el nifio usa el arma de fuego en la comision de un delito.

Hawai y Massachusetts imponen responsabilidad incluso si el arma de fuego esta
descargada. Solo en el caso de pistolas, California impone la responsabilidad cuando el nifio
lleva una pistola cargada o descargada fuera de las instalaciones. Todos los demas estados
requieren que el arma de fuego esté cargada para que se imponga la responsabilidad.

Los estados permiten varias excepciones a sus leyes de prevencion de acceso infantil.
La excepcién mas comun se aplica cuando el arma de fuego se almacena en un contenedor
cerrado (California, Connecticut, Florida, Hawai, Illinois, lowa, Minnesota, New Hampshire,
Nueva Jersey, Carolina del Norte, Rhode Island, Texas). Otra excepcion comun se da cuando
el menor obtiene acceso al arma de fuego a través de la entrada ilegal a las instalaciones
(California, Connecticut, Florida, Hawai, Illinois, lowa, Maryland, Nueva Hampshire, Nueva
Jersey, Carolina del Norte, Rhode Island, Texas). Otras excepciones incluyen los casos en que
el arma de fuego se usa para la caza, tiro deportivo y/o con fines agricolas, donde el menor usa
el arma de fuego en defensa de si mismo o de otros, se usa para ayudar a hacer cumplir la ley o

cuando el nifio ha completado un curso de seguridad de armas de fuego.

Varios estados imponen un estandar mas debil para la responsabilidad penal cuando el
menor es autorizado para acceder a un arma de fuego. Colorado, Delaware, Georgia, Indiana,
Kentucky, Mississippi, Missouri, Nevada, Oklahoma, Tennessee, Utah, Virginia y Wisconsin
prohiben que las personas proporcionen suministro a menores de algtn o todo tipo de armas
de fuego intencionalmente, a sabiendas y/o imprudentemente. Las leyes de Missouri, Nevada,
Oklahoma y Utah se aplican a todas las armas de fuego; Delaware, Wisconsin y Virginia
prohiben proporcionar a los menores armas de fuego cargadas; Las leyes de Colorado,

Georgia, Kentucky, Mississippi y Tennessee solo prohiben el suministro a menores de

77



revolveres o armas cortas.

Georgia, Indiana, Kentucky, Oklahoma, Tennessee y Utah imponen un estdndar menos
estricto a los padres y tutores, siempre que estos se responsabilicen por proporcionar armas de
fuego a los menores cuando saben que existe un riesgo sustancial de que el menor use el arma

para cometer un crimen.

Massachusetts y el Distrito de Columbia requieren que todas las armas de fuego se
almacenen con dispositivos de bloqueo para evitar descargas accidentales.

Como se anticipd, la edad que hace aplicable la ley de prevencién de acceso infantil
varia de un estado a otro, desde nifios menores de 14 afios hasta menores de 18 afios. Son
considerados menores para estos efectos, los menores de 18 afios en California, Colorado,
Delaware, Georgia, Indiana, Kentucky, Massachusetts; los menores de 17 afios en Texas; los
menores de 16 afios en Connecticut, Florida, Hawai, Maryland, New Hampshire, New Jersey,

Rhode Island; y los menores de 14 afios en lllinois, lowa, Virginia, Wisconsin.
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8. Conclusiones

1.

La LCA introdujo el delito de entrega de armas a menores en el afio 2015,
mediante la reforma de la Ley N° 20.813. Si bien endurecer las penas de quienes
entregaban armas a menores de edad con fines delictivos fue uno de los dos
fundamentos de la reforma, la figura quedo tipificada de manera deficiente.

Se trata de un delito de peligro abstracto que protege bienes juridicos
supraindividuales: la seguridad colectiva y la integridad de nifios, nifias y
adolescentes y de su entorno. Tanto dicho tipo de bien juridico penalmente
protegido, de caracter colectivo, como la categoria de delito de peligro abstracto,
han sido duramente criticados, principalmente desde una perspectiva de lesividad y
de proporcionalidad.

Desde una perspectiva de culpabilidad, la figura de los incisos primero y segundo
es dolosa, y la del inciso tercero culposa. Dicha consideracion debe referirse tanto
al hecho como a las circunstancias concomitantes, pues la atencion al bien juridico
protegido proteccion de la integridad de la infancia apunta a que se atienda
primordialmente al interés superior del nifio y los hechos y actos que atentan contra
éste, como por ejemplo encontrarse el menor sometido a un contexto delictual o
una negligencia parental que lleve a una situacion de riesgo para si como para
otros. Este tipo de consideraciones aparecen de manera tangencial en la discusion
legislativa que dio origen a la reforma.

El delito de entrega de armas a menores resiste multiplicidad de hipdtesis
comisivas. Las mas problematicas son la finalidad de entrega, que no
necesariamente debe ser delictiva, y la diversidad de elementos que pueden ponerse
a disposicion del menor.

A modo meramente ejemplificativo, podemos afirmar que el legislador considera
de igual gravedad la conducta del tercero que entrega un arma cargada disponible
de forma inmediata para ser percutida, a un menor de edad, para la comision de un
delito; la del padre que en un contexto rural entrega un arma a su hijo con fines
recreativos; o la del padre o madre que deja a disposicion de un menor un
silenciador, un gas pimienta o un cartucho vacio. Nos parece evidente la

desproporcion que esta situacion genera.
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6.

Respecto a la finalidad de entrega, la norma no permite distinguir si esta es
delictiva, o bien para fines de seguridad, defensa, proteccion o recreacion. Nos
parece una decision errada del legislador, habida consideracion de que la “la lucha
contra la delincuencia” fue la principal motivacion que origind la reforma legal, y
también considerando que el interés superior del nifio, nifia o adolescente no se ve
conculcado de igual forma en los distintos contextos.

Respecto a la diversidad de elementos que el menor puede tener a su disposicion,
nos parece del todo desproporcionado que se sancione con igual pena permitir
acceso a un menor a armas de fuego cargadas e idéneas para ser utilizadas como
tal, que los demés elementos, inidéneos por si mismos para ser utilizados como un
arma que percute una municion. La diferencia de lesividad es evidente: la posesion
del menor de un elemento inidéneo para producir un dafio no genera una situacion
de peligro, ni siquiera abstracto, para el bien juridico seguridad colectiva, en virtud
de no afectar de forma alguna las condiciones bajo las cuales la poblacion pueda
esperar que sus bienes juridicos individuales no se vean afectados; asimismo,
tampoco nos parece que se produzca una afectacion a la proteccion de la infancia
integral, debido a que no se afectaria la forma en que el menor puede ejercer su
derecho a la vida, la integridad fisica o el desarrollo pleno de su personalidad.

Asi, tomando en consideracion las distintas finalidades de entrega, los diversos
elementos que el menor puede poseer, que la tenencia del elemento por un menor
de 14 afios es una conducta atipica, que en virtud del art. 17 B la pena privativa de
libertad prevista para el delito debe cumplirse de manera efectiva, que esta va
desde los 61 a los 540 dias, y de las perniciosas consecuencias para los menores de
que sus padres o tutores estén privados de libertad, concluimos que la disposicion
vulnera el principio de proporcionalidad, no cumpliendo con los requisitos de
idoneidad de la sancién, de necesidad de la misma y de proporcionalidad entre la
conducta y la afectacion al bien juridico.

A pesar de que de lege lata la conducta se encuentra tipificada en nuestro
ordenamiento, nos parece que la situacion que el legislador pretende evitar a titulo
de proteccion de la seguridad colectiva, esto es, la tenencia de un arma o elemento

regulado o prohibido por parte de un menor de edad, y que consideramos el hecho
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10.

11.

12.

principal se encuentra debidamente protegida por medio de la tipificacion del
preciso delito de posesion o porte que el menor puede cometer en relacion a la ley
20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente, cuando es mayor de 14 afios y
menor de 18. Nos parece que sancionar al adulto de forma adicional por un hecho
accesorio y con una pena privativa de libertad es excesivo, considerando el art. 17
B inciso primero, en virtud del cual el adulto puede ser sancionado tanto a titulo de
facilitador por el art. 10 A (con una pena privativa de libertad) como en calidad de
coautor del art. 15 N° 3 o participe por el delito que cometa el menor con el arma.
Tomando en consideracion que la norma también busca proteger la integridad de la
infancia, creemos que, en el supuesto de que esta se vea afectada, una pena de
multa seria suficiente para satisfacer la necesidad de proteccién de dicho bien
juridico, que consideramos relevante.

Nos parece enteramente adecuada la sancion a titulo de infraccion administrativa
de la conducta culposa prevista en el inciso tercero del art. 10 A, por cumplir con la
necesidad de lesividad y proporcionalidad. Sin embargo, nos parece discutible la
remision que se hace en la parte final de dicha norma al Derecho penal, ya por
darse una especie de expropiacion forzosa, ya por mutar el estatuto al cual esta
sometida la sancién por un solo incumplimiento contumaz, con todas las
consecuencias que se derivan de uno y otro régimen sancionatorio.

El estudio del derecho comparado nos permite concluir que en la mayoria de las
legislaciones estudiadas no existe un delito como el chileno, y que ni siquiera
existe mayoritariamente una disposicion que sancione en especifico la entrega de
armas a menores. No existe disposicion alguna relativa a la entrega de armas a
menores en Espafia, Peri y Colombia; en Argentina como mera agravacion de la
entrega de arma a quien no es legitimo usuario, en Brasil como omision del
cuidado debido para que un menor tome posesion de un arma, y en Reino Unido el
delito distingue distintas circunstancias, pero a modo ejemplificativo destacamos
gue se sanciona con pena de tres meses de prision, multa o ambas al que vende un
arma a un menor de 17 afios.

Estados Unidos por su parte, tiene una regulacion federal que contempla en la

mayoria de los estados leyes disefiadas para evitar que menores accedan a armas de
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13.

14.

15.

16.

fuego, aunque es necesario tener en consideracion que se trata de una regulacion
relativa a armas de fuego (y no que comprende la disparidad de elementos de la ley
chilena), y que en dicho pais existe la Segunda Enmienda, que reconoce el derecho
constitucional de los ciudadanos estadounidenses a poseer y portar armas, que
genera una situacién de circulacién de armas muy distinta a la realidad chilena.
Sumado a lo anterior, esta la nula aplicacion en la préctica de la figura. Actores del
sistema penal manifiestan no tomar conocimiento de causas sobre este delito, y las
cifras entregadas por la Defensoria Penal Publica y Ministerio Publico también dan
cuenta de la inexistencia de este tipo de causas.

Concluimos que es evidente que la incorporacion de la figura corresponde a una
utilizacién simbdlica del Derecho penal: se da predominio de la labor comunicativa
del mismo por sobre la de proteccion de bienes juridicos; se produce una ganancia
al corto plazo para los intervinientes politicos; no busca ni da solucién a un
problema de real afectacion de la seguridad; se efectlan acciones declarativas
mediante la incorporacion de un delito que buscan apaciguar a la sociedad, pero
que no pretende tener aplicabilidad en la practica; y no atiende a la verdadera
fuente del problema, sino que mejora la imagen del legislador y produce una (falsa)
sensacion de seguridad. Creemos que si la verdadera preocupacion del legislador,
como parecid ser originalmente, era la criminalidad juvenil, el camino
punitivizante fue el mas facil pero el menos efectivo.

Este fendmeno no es exclusivo de la LCA y tampoco es nuevo. Responde a la
llamada expansion del Derecho penal, donde se da proteccion a nuevos bienes
juridicos de caracter supraindividual, se recurre a nuevas figuras tipicas como el
delito de peligro abstracto, se desdibujan algunos de los principios clasicos del
Derecho penal como el de lesividad, de exclusiva proteccion de bienes juridicos y
de proporcionalidad, y todo ello en el contexto de la sociedad de riesgo y de la
pretension ciudadana de mayor seguridad, que el Estado satisface recurriendo al
Derecho penal, incluso cuando la supuesta pretension de seguridad no tiene un
fundamento real.

Proponemos la incorporacion de la posibilidad de imponer una pena (penal) de

multa, en los casos en que no se advierta una afectacion del bien juridico seguridad
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17.

colectiva o integridad de los nifios, nifias y adolescentes ni siquiera a titulo de
peligro abstracto, como es el caso de que los elementos no sean idoneos para
producir dafio a los bienes juridicos supraindividuales (por la diversidad de
elementos que puede tener el menor que no constituyen un arma de fuego
percutable), asi como la situacion en que se acredite que la finalidad de entrega no
sea delictiva, sino de recreacion o defensa. Esta posibilidad ya existia en la LCA
antes de la reforma de la Ley N° 20.813, respecto de los casos de posesion o porte
ilegal, cuando se acreditaba que no estaba destinado a alterar el orden publico,
atacar a las Fuerzas Armadas o cometer delitos. Parece plenamente concordante
con el principio de proporcionalidad poder privilegiar punitivamente las conductas
que no tienen dicha finalidad.

Ya asumiendo la legislacion en el estado en que se encuentra, invocamos la
responsabilidad que tiene el juez al momento de la individualizacion judicial de la
pena de aplicar el principio de proporcionalidad, alli donde el legislador no lo hizo.
Por ello, consideramos que el juez puede, y debe, tomar en consideracion todas las
circunstancias objetivas y subjetivas del caso para poder, dentro de los limites de su
discrecionalidad, aplicar la pena dentro del rango de 61 a 540 dias que parezca mas
idonea, necesaria y proporcional, con especial consideracion a la finalidad de
entrega, la naturaleza del elemento que el menor tuvo en su poder, si la sancion se
impone sumada a la a aplicarse por un delito cometido con el elemento, la falta de
consideracion del tercero o de los padres o tutores a la proteccion de los menores,

entre otros.
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