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INTRODUCCION

En la contingencia nacional, ante el aumento probleméatico de la delincuencia
violenta (robos con violencia, “portonazos”, etc.) en el ultimo tiempo, se ha planteado por
algunos agentes politicos (algunos alcaldes y candidatos presidenciales), enceguecidos por
la sensacion de inseguridad amplificada por los medios de comunicacion de masas, que la
solucién inmediata para la poblacion civil es el adquirir un arma de fuego, ya sea para
defender sus bienes ante la amenaza de un mal futuro, como para el amedrentamiento de los
malhechores. Este renacimiento de la autotutela va de la mano de una paupérrima vision del
sistema juridico penal, bajo la cual los tribunales de justicia son una “puerta giratoria”, que
protege los derechos de los delincuentes e ignora los de las victimas.

Estas ideas tienen su punto de origen en los criterios de las potencias del primer
mundo. Dentro de ese grupo, una especial atencion hay sobre los EE.UU., generando una
filtracion progresiva de la cultura mediatica norteamericana (producto del fenémeno de la
globalizacién) y la asimilacion de sus concepciones respecto de las armas en nuestro pais.
Lamentablemente, dicha empresa es dificil de realizar si nos detenemos en los datos
concretos: el nivel de violencia que se puede ver en la programacion televisiva
estadounidense es superior al 50% y genera una verdadera contaminacién para los nifios y
jévenes que, al ser combinada con una gran facilidad para la obtencion de armas, hace que
las matanzas aparezcan de forma recurrente. EIl derecho constitucional estadounidense, que
concede a las personas el porte y uso de armas para su defensa, ha producido efectos
paraddjicos: 30.000 muertos al afio aproximadamente, sumado a que en una poblacion de
300 millones, existen 300 millones de armas concentradas en 90 millones de ciudadanos®.
Por tanto, parece descabellado importar la posesion masiva de objetos de peligro para la
poblacion civil con dichos resultados.

Sin embargo, todas estas ideas van escalando y se manifiestan en modificaciones a
nuestra Ley de Control de Armas. Esta ley 17.798 fue dictada en 1972, y respondia a un
contexto completamente diferente: una época de fuerte polarizacién politica y social,

! MARTINEZ, Roser. Aspectos Policiales de las Politicas de Seguridad: Armas y Seguridad, en Revista Equzkilore:
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, N° 20, San Sebastian, 2006, pp. 122-123.
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caracterizada por los constantes enfrentamientos callejeros entre grupos armados de
derecha como de izquierda. El bien juridico protegido era la “seguridad interior del
Estado”. Durante varios afos, la ley se mantuvo en su ratio legis, hasta que vinieron
reformas sucesivas, culminando en la ley 20.813. En dicho texto legal, se busca un
endurecimiento de la penalidad para dichos delitos, persiguiendo a la “delincuencia comtin”
e intenta evitar la comision de otros delitos empleando armas de fuego. Su dictacion
obedece al consenso politico-legislativo de otorgar a los diversos agentes juridico-penales,
mejores armas para el “combate contra la delincuencia”. Por lo tanto, para poder
desentrafiar en qué consiste este combate, debemos adentrarnos en el contexto dogmatico
dominante, para saber como ha evolucionado hasta plasmarse en nuestra ley.

Por ello es prudente responder a las siguientes interrogantes: surge la pregunta de
determinar cuales son las modificaciones mas relevantes que realiz6 la ley 20.813 en
relacién al delito de posesion, tenencia y porte de municiones, desentrafiar la l6gica que el
legislador impulsé a su desarrollo, buscando efectos inmediatos en la practica de los
agentes que deben ejercer o aplicar la ley. Asimismo, surge la problematica de iluminar los
nudos problematicos de la ley en relacion a sus efectos, si éstos se logran a cabalidad o, si
por el contrario, ellos van en contra del criterio legislativo.

Junto con lo anterior, surge la pregunta sobre el contexto juridico penal en el que
dicha ley se genera, cuales han sido las influencias que ha generado su establecimiento, qué
se ha entendido por el fendmeno de la expansién del derecho penal, cudles son sus
principales caracteristicas, el desarrollo posterior de las principales criticas por los
académicos de la ciencia penal. Por otro lado, existe discusion sobre como (dentro del
contexto de la expansion) se genera el establecimiento de un nuevo derecho penal de la
seguridad ciudadana y cuales son sus principales caracteristicas.

Asimismo, es de suma relevancia responder a la problematica del delincuente
comun como “enemigo” de la comunidad, por ello debemos clarificar qué es el derecho
penal del enemigo, cudles son sus raices conceptuales para lograr una profundidad
cognoscitiva del sistema normativo que se encuadra en dicha descripcion. También se
deben plasmar cuales han sido las criticas mas importantes a dicho modelo. Finalmente, se
debe responder a la problemética del combate juridico que se estd produciendo en los
tribunales, para lo cual debemos analizar qué se entiende por derecho penal de lucha, donde
se ubica en la voragine conceptual actual y de qué forma esta teoria se puede encontrar en
las sentencias de los tribunales nacionales.

Por ello, que la hipdtesis de este trabajo es que el nuevo delito de porte y tenencia
de municion producto de la ley 20.813 es parte de un progresivo endurecimiento de
aplicacion de la ley penal, proveniente de la reforma previa del afio 2005 la cual cambia su
finalidad, lo que permite a los agentes de la persecucion penal (fiscales, jueces, policias,
etc.) su utilizaciéon en la “lucha” contra la delincuencia comun, pero que puede



eventualmente seguir incrementando su rigor hasta llegar en un futuro cercano
transformarse en la aplicacion del derecho penal del enemigo.

El objetivo es realizar una descripcion, tanto normativa como practica, del delito de
porte y tenencia de municiones de la ley de control de armas, producto de la dltima reforma
de la ley 20.813, y su aplicacion de ésta por parte de los agentes involucrados en la
persecucion penal como “derecho penal de lucha” contra la delincuencia comun.

En el primer acépite, se identificaran las reformas relevantes al delito de porte y
tenencia de municiones producto de la ley 20.813, a través de la evolucion de la LCA. Esto
nos conducird a conocer y comprender los nudos criticos que se han generado con la
dictacion y aplicacion de la ley 20.813, a la luz de ciertos fallos de los tribunales, asi como
de datos oficiales establecidos por organismos estatales.

En el segundo acépite, se analizara el fendbmeno de la expansion del derecho penal
desarrollado por Silva Sanchez, la evolucién del derecho penal en un contexto globalizado,
la incidencia del concepto de riego en las sociedades postmodernas, Yy el modelo de
seguridad ciudadana descrito por Diez Ripollés, se conocera la postura de diversos autores,
sus criticas a ambos modelos y una vision general del escenario del derecho penal actual
que se ha configurado.

El tercer acépite, comprendera el sistema normativo penal desarrollado por Gunter
Jakobs, la influencia de la teoria de sistemas de Nicklas Luhmann en su vision de derecho
penal, el concepto de “Derecho penal del enemigo”, sus caracteristicas relevantes, sus
criticas y problemas asociados a su aplicacion. Asimismo, se desarrollara la vision de
Massimo Donini respecto de la ciencia penal, la politica y su relacién con el derecho penal
de los principios constitucionales y el fendmeno expansivo del poder judicial. Luego, se
comprendera el concepto de “Derecho penal de lucha”, sus caracteristicas relevantes, su
ubicacion dentro de los fendmenos del derecho penal contemporaneo y problemas
asociados a su aplicacion.

Finalmente, dentro del cuarto acépite, se desarrollara una aplicacion de las dltimas
dos teorias en relacién al delito de posesion, tenencia y porte de municiones, destacando
determinadas sentencias judiciales, tanto de los tribunales ordinarios como del Tribunal
Constitucional, buscando determinar la verdadera naturaleza de la reforma producto de la
aplicacion de dicha ley.

Se hace presente que esta tesis se ha realizado en el marco del proyecto Fondecyt
Regular N°1170068: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La eficacia de la
herramienta punitiva V/S las garantias”, cuya investigadora responsable fue la profesora
Myrna Villegas Diaz.



Capitulo 1. Analisis critico de la Ley de control de Armas y la reforma de la ley
20.813.

En este capitulo se analizara la ley de control de armas (En adelante, LCA),
especificamente la reforma hecha por la ley 20.813 al delito de posesion, porte y tenencia
de municiones, el bien juridico protegido y su técnica de tipificacion como delito de peligro
abstracto, qué se entiende por municién y sus componentes, el tipo penal del articulo 9
inciso segundo, desmenuzando los distintos elementos del tipo (sujeto activo, sujeto pasivo,
conducta tipica, verbos rectores y tipicidad subjetiva), el régimen de concursos aplicable y
la circunstancia modificatoria del articulo 14 B. También se explicara la importancia de la
inscripcion o autorizacion en las municiones como elemento negativo del tipo y el requisito
configurador de lesividad de la conducta, que seria la aptitud de disparo de las mismas.
Finalmente, se hablara de los nudos criticos que ha generado la reforma, especialmente los
relacionados con las municiones, como el articulo 9 inciso segundo, la despenalizacién del
articulo 9 A, el articulo 17 B y la modificacion al articulo 1° de la ley 18.216, en relacion a
las penas sustitutivas.

1.1. Bien juridico protegido y técnica de tipificacién del delito de posesion, porte y
tenencia de municiones:

Antes de entrar al estudio de un determinado tipo penal, es necesario comenzar
estableciendo el objeto de la tutela que hizo prudente el establecimiento de dicha norma.
Ese objeto de tutela es lo que llamamos bien juridico protegido, que va evolucionando a
medida que progresa la vida en sociedad. Por ello, Bustos menciona que “cuando se dice
que la norma penal protege un determinado bien juridico, se esta sefialando que protege una
determinada relacion social concreta de caracter sintético que surge de la vida social™ y en
el caso de la ley 17.798, debemos partir analizando la historia de la ley. Su dictacién se
produce en un momento especifico de efervescencia politica por grupos de derecha e
izquierda, enfrentadas en diversos bloques de grupos armados y en 1972 ya habian tomado
las vidas de varios agentes politicos relevantes como René Schneider y Edmundo Pérez

2 BUSTOS, Juan; HORMAZABAL, Hernan. Lecciones de derecho penal, Volumen 1l. 12 edicion, Madrid, Editorial
Trotta, 1999, p. 27.



Zujovic. Dado que el conflicto avanzaba, era evidente la necesidad de controlar de manera
efectiva la cantidad de armas que podian tener los ciudadanos, frenar el avance de las
milicias armadas y ademas evitar que el nimero de muertes siguiera en aumento.

En aquella época, se desprende que la ley buscaba proteger la “seguridad publica”,
dado que los valores fundamentales que pretendia tutelar el legislador eran velar por la “paz
social”, y mas precisamente, por la “Seguridad del Estado”, a causa del clima de violencia
existente al momento de su dictacién®. El articulo 25 de dicho texto legal mencionaba que
“los delitos previstos en esta ley, seran considerados para todos los efectos legales como
delitos contra la seguridad del Estado”, con lo que podia sostenerse que el bien juridico
protegido era la seguridad interior del Estado.

Después de su dictacion, la LCA fue modificada en diversas oportunidades. Hasta la
reforma de 2005 con la ley 20.014 y con ella una transformacion en su ratio legis. Dicha
modificacion derogd la norma mencionada anteriormente (articulo 1 N° 23) y plantea un
cambio de rumbo, ya que “se desvincula estos delitos, y los problemas de soberania interna
insitos en ellos, ligandolos desde ahora a la delincuencia comun. En efecto, del estudio de
las actas de discusion de esta ley, se infiere que las modificaciones introducidas tenian por
objeto “el combate contra la delincuencia” y velar, en consecuencia, por la “seguridad
publica”, concepto normativo, que es entendido como seguridad de otros bienes juridicos
que se ponen en peligro en abstracto, como son la vida y la integridad de los ciudadanos y
la propiedad™. Asf lo recoge la discusién parlamentaria, en la opinién del Diputado Jorge
Burgos, el cual ha sefialado que la LCA “tiene 32 afios de vigencia y fue dictada para
enfrentar circunstancias totalmente distintas a las actuales. Su objetivo era entregar
instrumentos, en particular a Carabineros y a las Fuerzas Armadas, para evitar la
posesion de armas en manos de grupos subversivos a comienzos de la década de los 70.
Nos hemos batido con esa ley durante treinta y tantos afios para luchar con una cosa

totalmente distinta, como es la delincuencia comin’®.

8 “Nuestra patria ha sido estremecida en estos ultimos tiempos por acontecimientos de tipo politico-delictual, que no se
compadecen con su limpia tradicion democratica, ni menos con el respeto que en un pais civilizado merece la vida y la
dignidad del ser humano, cualquiera que sea su ideologia politica, su postura intelectual o social, 0 su conviccién
religiosa. Sin entrar al andlisis de las causas profundas que dieron origen a estos hechos delictuosos...creemos cumplir
con un deber elemental, al buscar, encontrar y proponer los mecanismos legales adecuados para que hechos tan insélitos
e infames como los ocurridos vuelvan a repetirse, y ayudar asi a restablecer las condiciones necesarias para garantizar y
hacer posible ‘ese minimo de convivencia nacional’ a que ansian, en estos instantes, la inmensa mayoria de los
chilenos”. Mocion del honorable senador sefior Juan de Dios Carmona Peralta, con la que inicia un proyecto de ley que
introduce varias modificaciones a la ley N° 12.927, de seguridad interior del estado.

* MARDONES VARGAS, Fernando. La legitimidad de sancionar penalmente el porte ilegal de arma de fuego permitida.
Informe en derecho para el tribunal constitucional, Rol 3041-16 y 3127-16. Santiago, Chile, 2016. p. 98.

® Sesion de la Camara de Diputados n° 61, de 17.03.04. En la misma sesion y en el mismo sentido, el Ministro del Interior,
J.M. Insulza sefialo: “bien sabemos que la ley sobre Control de Armas fue dictada en circunstancias distintas. No voy a
entrar en el tema politico, pero en esa época la tenencia de armas estaba vinculada a la posesion de armas de fuego por
parte de organizaciones, de grupos politicos, etcétera. Hoy se vincula fundamentalmente con el problema de la
delincuencia y, por consiguiente, es necesario introducir en nuestra legislacion modificaciones que la hagan mas
eficiente en funcion de ese objetivo principal”.



Nuevamente se reforma la ley de manera relevante con la ley 20.813 y con ello se
sigue reforzando este vuelco en su naturaleza. Asi lo sefial6 el informe de la Comision de
Seguridad Ciudadana y Drogas de la Cadmara de Diputados, que en su primer trdmite
constitucional sefiala: “La iniciativa legal en tramitacion tiene por objeto dotar al Estado
de mejores armas para el combate contra la delincuencia, previniendo el uso de armas de
fuego en hechos delictuales. Los autores de la mocién recordaron que durante 2007 se
suscribié el acuerdo politico-legislativo en materia de seguridad ciudadana por
representantes del Ejecutivo de la época y de los partidos politicos con representacion
parlamentaria en ese momento, que tenia por objeto la aprobacion de un conjunto de
medidas destinadas a dotar al Estado de mejores herramientas para el combate de la

delincuencia™®.

Teniendo presente que realizar cualquier conducta sobre los objetos regulados es
castigada por la LCA, dichos actos suelen ser catalogados como infracciones contra la
seguridad de otros bienes juridicos. Se trataria de figuras en las que el contenido lesivo
consistird en generar un riesgo comun e indeterminado para intereses sociales. Este
contenido de riesgo constituiria un injusto completamente independiente del resultado
lesivo generado por el empleo de los elementos sefialados, por lo que estos delitos han
trascendido de proteger la integridad, la vida, la salud y bienes de la persona
individualmente considerada mediante la tutela de un conjunto de condiciones necesarias
para garantizar un estandar de seguridad colectiva, de modo que el bien juridico ha
adquirido una connotacion supraindividual. Es por ello que Bascur ha sefialado que el bien
juridico protegido seria la “seguridad colectiva”, definiéndola como “un estado de cosas
donde no existe una libre circulacién de estos elementos debido al riesgo que implicaria la

probabilidad de su uso no autorizado™’.

Existe un sector minoritario de la doctrina nacional que propone como bien juridico
el “monopdlico control registral estatal” sobre los objetos de peligro, a través de la
necesidad de inscripcion de ciertos artefactos y dispositivos, asi como sobre los sujetos de
peligro en relacion a estos objetos, constituidos por los usuarios que deben obtener
autorizaciones y cualificaciones para poder manipular dichos objetos. Esto se podia
encontrar en la antigua LCA, que establecia en el art. 9 el delito de posesion o tenencia
ilegal de arma de fuego y municiones, mientras que en el art. 11 configuraba el delito de
porte ilegal de arma de fuego, ya que antes de la reforma de 2005 habia un debate en la
jurisprudencia respecto a la imputacion conjunta de ambos delitos, en relacion a la
posibilidad de configurar una situacién de concurso auténtico (y no aparente) de delitos. En
la préctica, una corriente jurisprudencial sostenia que la tenencia ilegal protegeria

® BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley N° 20.813.Modifica la Ley 17.798 sobre
control de armas y el Cadigo Procesal Penal. Santiago, Congreso Nacional de Chile, pp. 12-13.

" BASCUR, Gonzalo. Analisis de los principales delitos y su régimen de sancion previsto en la ley 17.798 sobre control
de armas. Revista Politica Criminal 12(23), 2017. pp.533-609, p. 540.
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exclusivamente el sistema administrativo de control sobre las armas, mientras que el porte
ilegal exclusivamente la seguridad colectiva, de manera que asumir una u otra tesis
permitia configurar o no un concurso efectivo de delitos entre ambas realizaciones. Por
ello, existen autores nacionales, como Gustavo Balmaceda, que definen dos bienes juridicos
protegidos en la LCA: la seguridad ciudadana y el monopolio estatal en cuanto al control
de las armas®. Esta postura ha sido criticada, ya que su consecuencia natural seria privar de
toda utilidad al bien juridico como elemento interpretativo: la infraccion desde este punto
de vista, se configuraria de forma automatica por la sola sustraccion del sistema de
fiscalizacion. Esta circunstancia permitiria equiparar el contenido del injusto penal con el
injusto propio del derecho administrativo sancionador, es decir, con la mera desobediencia
formal al imperativo®.

También ha sido criticada esta postura desde la misma construccion del bien
juridico, ya que “a lo sefialado, ha de considerarse que como los bienes juridicos colectivos
0 institucionales generalmente adolecen de una formulacién vaga e imprecisa (salud
publica; orden publico; seguridad publica, etc.), para legitimar su utilizacion como
fundamento de una determinada incriminacion, se precisa que obren en funcion y al
servicio de los bienes individuales que son de carécter concreto, lo que no seria posible
cuando el bien juridico se asila Gnicamente en un aislado interés del Estado™°. Asimismo,
se puede desechar la idea de este bien juridico con el hecho de que en esta reforma de la ley
20.813 se le privo el caracter de delito a la venta de armas y municiones hecha por un
vendedor autorizado, que omite registrar debidamente el arma y a su comprador,
estableciendo una sancién administrativa en el articulo 9 A. Finalmente, otra razon que
permite su descarte es que no todos los elementos prohibidos son de aquellos que el Estado
posee, como por ejemplo una bomba molotov o un artefacto explosivo de fabricacion
casera. Ellos no son elementos que el Estado puede fiscalizar a través de la Direccion
General de Movilizacion Nacional.

Respecto a la técnica de tipificacion, los delitos han sido configurados como delitos
de peligro abstracto, en que su penalidad esta determinada por la peligrosidad de la
conducta tipica, sin que se requiera la produccion real de peligro de un bien juridico
concreto, completamente diferentes de los delitos de peligro concreto, que requieren de la
produccion de peligro real o mejor dicho, un riesgo concreto de lesion al bien juridico
respectivo. Rodriguez Mourullo clarifica la reinterpretacion de los delitos de peligro
abstracto senalando que “la Ley convierte en bien juridico la seguridad de otro bien. De
suerte que el quebranto de la seguridad de ese bien entrafia ya la lesion del bien juridico,
especificamente protegido en el delito de peligro, aun cuando no suponga todavia mas que
un riesgo para otro bien. La seguridad de determinados bienes puede ser ya en si misma un

® BALMACEDA HOYOS, Gustavo, Manual de Derecho Penal Parte Especial, Primera Edicién, Santiago, Editorial
Librotecnia, 2014, p. 503.

® BASCUR, Gonzalo. op. cit. p. 539.

1 MARDONES VARGAS, Fernando. op. cit. p. 100.
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bien juridico™™. Por ende, se recodifica el peligro abstracto como una propiedad del hecho
consistente en la posibilidad de que el hecho concreto generase una situacion de peligro
para otros intereses sociales, y asi se pueden conciliar con el principio de lesividad. Esto se
puede apreciar en la STOP de Rancagua RIT N°178-2016 cuando declara que “el delito de
tenencia ilegal de municiones es un delito que no requiere para su consumacion resultado
material alguno, por ello esta dentro de los delitos denominados de peligro abstracto, en la
medida que crea un riesgo para un namero indeterminado de personas, en tanto que los
cartuchos o municiones sean idoneos para ser disparados (...) por lo que en el presente
caso soOlo se requirio para su concrecion que el acusado haya tenido las referidas
municiones, poniendo en riesgo al bien juridico tutelado para que la ilicitud se concrete”.
Respecto al principio de lesividad y su relacion con dichos tipos penales, Bascur ha
seflalado que “para determinar el nivel de peligrosidad abstracta del comportamiento
bastaria que este fuese apto, desde una perspectiva ex-ante, para eventualmente
desencadenar un resultado de peligro para algun bien juridico, lo que quiere decir que el
hecho va a revestir un minimo de propiedades asociadas a la generacion del riesgo que la
norma intenta prevenir**2. Asi, en sede procesal penal, tenemos que el érgano persecutor
deberia lograr atribuir ex-ante al hecho el caracter peligroso, con independencia de si se
verifica la conducta ex-post provocando la exposicion concreta de algun bien juridico, y en
el caso de las municiones, esto se determina a traves de la aptitud de disparo. Asi lo ha
fallado la jurisprudencia, como lo sefiala la SCA de Copiapé RIT N° 244-2016 al
determinar que el tipo penal del art. 9 LCA seria “una figura de peligro abstracto, cuya
lesividad se agota en la sola conducta y el riesgo natural asociado a ella, sin embargo,
resultaria excesivo que la simple posesion o tenencia de una municioén o cartucho sin la
competente autorizacion, fuese el Gnico sustento para efectuar un juicio de reprochabilidad
de la conducta del agente, es decir, para entender que el ilicito se ha perfeccionado
requiriéndose ademas la existencia de un potencial de dafio, determinado por la aptitud de
la municién para ser disparada (...) De esta forma, ademas de los presupuestos antes
referidos se requiere que la municién o cartucho encontrado en poder de un tercero sin la
autorizacion correspondiente, sea apto para ser utilizado como tal, pues de lo contrario
podriamos estar frente a un hecho inocuo e irrelevante juridicamente”.

1.2. Analisis del tipo penal del delito de posesion, tenencia y porte ilegal de municiones
del articulo 9 inciso segundo de la Ley de Control de Armas.

1 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. La omisién de socorro en el Derecho penal. Primera edicién, Editorial Tecnos,
Madrid, 1966, p.148.
 BASCUR, Gonzalo. op. cit. p. 540.
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En una primera aproximacion a la LCA, debe revisarse el articulo 2° de la ley, que
regula los objetos de la accion sobre los cuales puede recaer la conducta. Por tanto, dicho
articulo sefala:

Articulo 2°- Quedan sometidos a este control:

c).- Las municiones o cartuchos;

Entonces, ¢qué debemos entender por municion o cartuchos? Segun La Real
Academia de la Lengua Espafiola se entiende por municion una carga que se pone en las
armas de fuego y en su segunda acepcion como los pedazos de plomo de forma esférica con
que se cargan las escopetas para caza menor. La doctrina nacional ha sefialado que
“debemos necesariamente entender que la ley se refiere al primero de los significados
indicados, esto es, una carga usada en las armas de fuego, porque no se refiere Unicamente
al proyectil, sino al conjunto de propelente y proyectil, que se ubica en el arma de fuego
para producir el disparo”*®. Asi también se puede sefialar lo mismo del significado de
“cartucho”, ya que el La Real Academia de la Lengua Espafiola lo define como “carga de
polvora y municiones, o de pdlvora sola, correspondiente a cada tiro de algin arma de
fuego, envuelta en papel o lienzo o encerrada en un tubo metalico, para cargar de una vez”,
por lo que serian sindnimos. Debemos agregar que en el capitulo 1X del reglamento
complementario de la LCA se sefiala en su articulo 170 que las municiones se clasifican en:

a) Cartuchos de proyectil Gnico

Empleados en armas cortas y largas de cafién estirado o liso, cuya caracteristica
principal es que al momento del disparo sale por la boca del arma un solo proyectil,
y que corresponden a fusiles, carabinas, rifles, pistolas, pistoletes y revolveres.

b) Cartuchos de proyectiles multiples

Empleados en armas cortas y largas de cafién liso, cuya caracteristica principal es
que al momento del disparo salen por la boca del arma una determinada cantidad de
proyectiles, conocidos como perdigones 0 postas y que corresponden
principalmente a escopetas.

c) Cartuchos de uso industrial
Empleados en herramientas especiales de disparo con fines de uso industrial.

Por lo tanto, para la LCA y su reglamento complementario municiones y cartuchos
significan absolutamente lo mismo. Corroborando lo sefialado, la Convencién
Interamericana Contra la Fabricacion y el Tréafico llicito de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y Otros Materiales Relacionados en su articulo 1.4 define a las municiones

B CEA, Sergio; MORALES, Patricio. Control de Armas. Manual de aplicacion de la ley 17.798 y su reglamento
complementario, 52 edicion, Santiago, Abeledo Perrot Legal Publishing, 2018, pp. 24-25.
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como “el cartucho completo, fulminante, carga propulsora, proyectil o bala que se utilizan
en as armas de fuego”. Asimismo, la Resolucion 55/255 sefiala que por municion se
entendera: “el cartucho completo o sus componentes, entre ellos las vainas, los cebos, la
carga propulsora, las balas o proyectiles utilizados en las armas de fuego, siempre que
estos componentes estén sujetos a la respectiva autorizacion en los estados partes”.
Concluyendo que dichas definiciones de estos textos juridicos internacionales son
practicamente idénticas a las definiciones establecidas por la RAE, y por tanto, ambos
elementos se utilizan de manera indistinta.

La jurisprudencia ha tenido problemas con el concepto, debido a que la LCA no
define que se entiende por municiones y cartuchos. En este sentido, la STOP de Talagante,
RIT N° 99-2016, senala que “el término cartucho no se encuentra definido en la ley, por tal
razén, ha de recurrirse al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, para
determinar que ha de entenderse por aquel. El diccionario dice que cartucho es la carga de
polvora y municiones, o de pélvora sola, correspondiente a cada tiro de algin arma de
fuego, envuelta en papel o lienzo o encerrada en un tubo metalico, para cargar de una
vez”, para comprobar facticamente si se estaba en presencia de cartuchos que iban a ser
utilizados en una arma de fabricacion artesanal. Por tanto, los tribunales han empleado los
mismos conceptos ya sefialados.

Ahora es necesario referirnos a la composicion de las municiones, es una materia
sumamente importante que nos permite identificar a una municién. Para ello, debemos
volver a la clasificacién del articulo 170 contenida en el reglamento. En el caso de los
cartuchos de proyectil Unico, la municioén se divide en dos partes: la bala, que es el
proyectil a disparar, y la vainilla. Dentro de la vainilla, encontramos la pélvora y el
fulminante, que contiene el propelente para el inicio de la combustion de la primera. En el
caso de los cartuchos de proyectiles multiples, también nos encontramos la vainilla, pero en
su interior tenemos los perdigones, el taco, la polvora y el fulminante. Los perdigones
corresponden a los proyectiles que se van a disparar y el taco es el componente que separa
la pélvora de la carga de los proyectiles multiples. La jurisprudencia ha empleado estos
términos para el reconocimiento de municiones, como en la sentencia del TOP de
Talagante, RIT N° 99-2016 citada anteriormente, sefalando que “de lo anterior, no hay
duda para estos sentenciadores de que estamos en presencia de cartuchos, no solo por la
evidencia material periciada se ajusta a la definicion que se da, sino que también tiene
forma de cartucho; tiene los elementos propios del cartucho, es decir, perdigones, taco y
polvora, y porque esta ultima se encontraba seca y en buen estado”.

Es importante sefialar que la ley no ha considerado dentro de la letra c) a las
municiones o cartuchos de cafién, obus o mortero. Estos elementos tienen varias similitudes
con las municiones y cartuchos de armas de fuego, pero se diferencian en que son
técnicamente explosivos y deben ser considerados como un elemento prohibido y por tanto,
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tipico en relacion a la letra a) del articulo 2 de la LCA como material de uso bélico.
También en este sentido, a pesar de que el reglamento complementario de la LCA clasifica
en su articulo 4° letra n) como elementos prohibidos a “las municiones que tengan una
estructura distinta a las convencionales o que hayan sido modificadas para aumentar su
peligrosidad, alcance o dafio”, estas no se encuentran comprendidas como objetos
prohibidos en los términos del articulo 3 de la ley, por lo que constituyen objeto de delito
de posesion de elementos reglamentados en relacion al articulo 9, pero con la aplicacion de
la agravante de efecto ordinario establecida en el articulo 14 B.

Entrando en el tipo penal del delito de posesion, porte y tenencia ilegal de
municiones, el articulo 9 inciso segundo de la LCA sefiala:

“Los que poseyeren, tuvieren o portaren algunas de las armas o elementos sefnalados
en las letras c) y e) del articulo 2, sin las autorizaciones a que se refiere el articulo
4°, 0 sin la inscripcidn establecida en el articulo 5°, seran sancionadas con presidio
menor en su grado medio”.

Su tratamiento sufrié una metamorfosis relevante, debido a que antes de la reforma
de la ley 20.813 existian ambos delitos (“posesion y tenencia” y “porte”) en articulos
separados, que eran los articulos 9 y 11 de la antigua redaccion, con claras diferencias sobre
la penalidad de cada uno y hoy se han unificado en un solo articulo, dividido en dos incisos.
Eso implica claramente una idea de intensificar la penalidad y potenciar ambos tipos, dado
que tienen una mayor aplicacion en la practica. En aquella regulacion, el porte ilegal era
solamente de arma de fuego y hoy se han incluido a las municiones, estableciéndose como
delito autbnomo. Con respecto a este delito, hay un problema en la penalidad asignada a las
municiones, debido a que su peligrosidad intrinseca es menor, ya que solamente con las
municiones no se pone en peligro al bien juridico si éstas no van acompafadas del arma
correspondiente. La doctrina ha criticado la tipificacién de las municiones sefialando que
“el criterio de proporcionalidad que debe regir el establecimiento de los delitos y sus penas
parece ser vulnerado en estas nuevas normas, pues no parece equivalente el reproche penal
que merece el porte de una pistola o escopeta que aquel que representa el porte de una sola
municioén, que requiere de otro elemento distinto —el arma— para constituir un elemento de
real peligro”“.

Respecto a su naturaleza juridica, los delitos de posesion, tenencia y porte de
municiones constituyen delitos formales o de mera actividad, porque su comision depende
de la sola realizacion de la conducta prohibida por la ley, sin requerir necesariamente de un
resultado para cumplir con el tipo. Esto ha sido confirmado por los tribunales, en la STOP
de Rancagua, RIT N° 129- 2010, que menciona que el delito se satisface “con la realizacion
de la accion descrita sin necesidad de la produccion de un efecto material vinculado

1% Ibid. p. 122-123.
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casualmente con ésta, como ocurre con los de resultado”. También existe un consenso en la
doctrina y jurisprudencia nacional de que ellos son delitos permanentes, es decir, una vez
realizada la conducta tipica, esta se mantendria realizandose prolongadamente en el tiempo.

Ahora revisaremos los elementos del tipo objetivo y para ello, nos apoyaremos en la
sentencia del 6° TOP de Santiago, RIT N° 753-2015, la que en su considerando noveno
encuadra a los elementos del tipo como “a) Que una persona posea 0 tenga un arma de
fuego, con sus partes y piezas, municiones y cartuchos; b) Que dicho porte sea ilegal, esto
es, que no cuente con el permiso respectivo; ¢) Que dicho artefacto sea apto”. Por ello,
analizaremos a continuacion el sujeto activo y pasivo del delito, la conducta tipica con sus
verbos rectores respectivos, la inscripcion o autorizacion otorgada por la autoridad y
finalmente la aptitud de disparo las municiones como requisito configurador de la
ofensividad.

En relacion al sujeto activo del delito, el legislador ha utilizado la expresion “los
que”. Ello nos muestra que se trata de un sujeto activo indeterminado, y por lo tanto, puede
ser cualquier persona, a diferencia de otros delitos que requieren un sujeto activo calificado,
que posea ciertas cualidades especiales que generan una restriccion del espectro de posibles
hechores.

Esta situacion nos plantea el tema de Carabineros y las Fuerzas Armadas, que
producto de los arts. 4° y 5° de la LCA, estarian en un principio exentos de cumplir con la
obligacion de inscripcion de las armas y municiones que sean entregadas por el Estado para
en cumplimiento del mandato constitucional de mantener el orden y la seguridad interna del
Estado, pero ello no los exime de las armas y municiones particulares que, como
ciudadanos considerados individualmente, quieran poseer y para ellas deberan cumplir con
las autorizaciones correspondientes. Si bien en un comienzo no fueron incluidos dentro de
la excepcion del art. 4° la Policia de Investigaciones, Gendarmeria de Chile y la Direccion
de Aerondutica Civil, ellos fueron finalmente incluidos para que estas instituciones no
deban inscribir las armas o los elementos no prohibidos que utilicen dentro de su ambito de
trabajo para el cumplimiento de sus funciones institucionales.

Respecto al sujeto pasivo del delito, este claramente es la sociedad y cada uno de
sus integrantes. Esto se afirma tomando como base las particulares caracteristicas que posee
la LCA vy del bien juridico que ésta protege, como una ley que ha ido pasando de la
proteccién de la sociedad civil de los grupos armados en la época de dictacion como en la
actualidad, en donde cumple una funcién de proteger a la sociedad de la delincuencia
comun, manteniendo la seguridad de la sociedad como eje central.

En lo relativo a la conducta tipica, ella se desprende del inciso citado al sefialar “los
que... poseyeren”, “los que... tuvieren” o “los que portaren” los elementos sefialados en la
letra ¢) del articulo 2° de la LCA, esto es, las municiones o cartuchos, sin las autorizaciones

16



a que se refiere el articulo 4°, o sin la inscripcion establecida en el articulo 5°. Esto significa
que estamos en presencia de una conducta compleja, que posee una accién (que puede ser
cualquiera de las tres conductas) y dos omisiones, en los mandatos de inscripcion y
autorizacion, configurando un delito de naturaleza mixta.

Los verbos rectores se pueden clasificar en dos grupos. Por un lado, tenemos el
portar los objetos regulados, y por otro, el poseer y tener en su esfera de control dichos
objetos. En sede civil, poseer y tener tienen un significado diverso. Sin embargo, para
efectos penales y en relacién a la LCA, esta distincion no tiene efecto alguno: es la misma
conducta. En consecuencia, nos hallamos ante una conducta compuesta, que tiene la
naturaleza de un delito permanente, cuya consumacion exige de un “corpus”, el arma, unida
al “animus possidendi” o “simplemente detinendi”. No es indispensable un ‘“animus
domini”: basta con que la relacion entre las municiones o cartuchos y el sujeto activo del
delito permita la disponibilidad de los mismos, que haga posible su utilizacion a voluntad
del sujeto conforme al destino o funcion objetiva que le es inherente: la defensa o el ataque
armado. La tenencia, que por ir mas alla del fugaz contacto fisico con la cosa y
corresponderse con un minimo, aunque suficiente “animus possidendi”, no se compadece
con hipotesis tales como los supuestos de atencion a efectos de contemplacion o examen,
de ocupacion fugaz, momentanea y propia de alguien que se sirve de la posesién ajena,
como lo que sucede en los casos del mero reparador o la del simple transmisor a terceros™.

Esto ha sido aplicado por nuestros tribunales, y como muestra de ello la SCA de
Concepcion Rol N° 260-2017, del 25 de abril de 2017, en su considerando quinto declard
que “el verbo rector de la conducta atribuida es poseer o tener, que la doctrina penal
considera como sinénimos, descartando los conceptos de posesion y tenencia del derecho
civil; en dicha rama estos conceptos estan claramente diferenciados por un elemento
esencial: Pel animus rem sibi habendi o animo de sefior y duefio, fundamental en la
posesion y que no estd presente en la tenencia, produciéndose efectos juridicos
radicalmente diversos”. Asimismo, la STOP de Antofagasta, RIT N° 19-2017, sefiala en su
considerando undécimo que “el verbo rector del tipo penal en andlisis es “poseer” o
“tener”, lo que implica mantener alguno de los elementos enunciados en el articulo 2° de la
misma ley, dentro de la propia esfera de resguardo, sin las autorizaciones legales
correspondientes”. Por ende, estos verbos rectores establecen que un sujeto posee o tiene
municiones cuando las mantiene en la propia esfera de reguardo o control. Supone actos en
los cuales se ejerce dicho control sobre los objetos como la custodia, situacion en la cual el
sujeto manifiesta su decision de mantener el objeto material del delito en su poder (las
situaciones tipicas son la limpieza o mantencion de las municiones), la vigilancia, en la cual
el control se realiza a través de representantes, mediante medios mecanicos o fisicos, y la
actividad propiamente tal (cargar con ellas el arma de fuego y dispararlas).

15 JIMENEZ ROMERO, Luis. El delito de tenencia, trafico y deposito de armas, municiones o explosivos, en Revista de
Derecho, Empresa y Sociedad, N° 11, Editorial Dykinson, Bilbao, Espafia, 2007, pp. 167-168.
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Respecto de verbo rector “portar”, es definido por el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola como “llevar o traer”. Definiendo ambas palabras, llevar
significa “conducir algo desde un lugar a otro alejado de aquel en que se habla o se situa
mentalmente la persona que emplea este verbo”, y traer significa “conducir o trasladar algo
al lugar en donde se habla o de que se habla”. Los tribunales han utilizado esta definicion,
como lo establece la STOP de Iquique, RIT N° 386-2016, que en su considerando séptimo
sefiala: “En primer término, cabe asentar que por porte se entiende el llevar o traer una
municion en un lugar puablico, comprendiendo el desplazarse de un sitio a otro o
permanecer en dicho lugar”. También, en la sentencia del 6° TOP de Santiago, RIT N° 332-
2016, se ha establecido el delito de porte y tenencia de municiones en grado consumado,
“por haberse realizado completamente la accion tipica, esto es, “llevar”, “traer” o “tener
consigo”, por cuanto los medios de prueba rendidos en juicio dieron cuenta que el actuar
del encartado satisfizo ambas conductas en el tipo penal”.

En este punto, parte de la doctrina ha senalado que “para satisfacer el verbo rector
basta con poseer un solo objeto de la accién™®. La jurisprudencia no es unanime. La SCA
de Valparaiso, RIT N° 28-2016 senala: “(si bien) resulta del todo evidente que la norma
alude a éstos (elementos) en cuanto “municiones y cartuchos”, en términos de pluralidad
(...) debe decirse al respecto que la norma utiliza dicho término en forma genérica, que es
lo mismo que se produce en el articulo 2° de la ley citada, en que se hace referencia a las
“armas de fuego”, concepto que encasilla a una o varias armas de esas caracteristicas,
resultando del todo improcedente la percepcion en cuanto a que una persona para ser
castigada deberia tener o portar, en las condiciones que establece la ley establece, varias
arma de fuego o varias municiones”.

Opinidn diferente es la sostenida por el 6° TOP de Santiago en sentencia de 29 de
noviembre de 2016 (RIT N° 664-2016), cuyos razonamientos abogan por la inexistencia de
una puesta en peligro del bien juridico colectivo cuando se trata de un nimero escaso de
municiones, postura que es replicada en esta parte por otro sector doctrinal®’.

En relacion a la autorizacion o inscripcion administrativa, produce el efecto de ser
un elemento negativo del tipo, que de acuerdo al articulo 9° de la LCA excluye la tipicidad
de la conducta en el caso de que el poseedor tenga en su poder alguno de los permisos
administrativos sefialados en la norma legal. La inscripcion establecida en el articulo 5° de
la LCA se aplica exclusivamente a las armas de fuego reglamentadas en el articulo 2° b) y
la mencion a la autorizacion del articulo 4° de la ley comprende una serie de permisos
sobre los demas elementos reglamentados. Con ello, es posible sostener que el delito en
comento no se trata de una norma prohibitiva como la mayoria de los tipos penales, en los

® BASCUR, Gonzalo. op. cit. p. 553.

7 VILLEGAS, Myrna: “Tenencia y porte ilegales de armas de fuego y municiones en el derecho penal chileno”, Polit.
Crim. Vol. 15, N° 30 (Diciembre 2020), Art. 8, pp. 729- 759, [http://politcrim.com/wp-
content/uploads/2020/12/\ol15N30A8.pdf], pp.745-746.

18



cuales las conductas sélo pueden ser justificadas por el derecho en circunstancias
especificas (cuando concurre una causal de justificacion, en relacion a la antijuridicidad),
sino que seria una norma imperativa de requisitos, ya que al cumplir con los requisitos la
ley y el reglamento estipulan, se puede poseer, tener y portar municiones legitimamente.

Es necesario verificar el requisito de peligrosidad de la conducta tipica del delito en
cuestion, que se determina a través de la revision de la eficacia de las municiones. Asi los
tribunales lo han sefialado, como lo plasma la STOP de Concepcidén, RIT N° 140-2016, que
en su considerando décimo segundo ha sefialado su importancia, “pues de otra manera se
trataria de especies que no reunen la peligrosidad que la ley busca cautelar al sancionar su
porte o tenencia sin autorizacion, serian elementos inocuos que no afectarian la seguridad
de la poblacion”. Por tanto, es crucial establecer en primer lugar, que las municiones o
cartuchos se encuentren sin percutar, y en segundo lugar, se debe demostrar que los objetos
incautados constituyen municion, para lo cual se debe realizar una prueba de disparo para
determinar su naturaleza y aptitud para ser disparadas. Esta prueba pericial es la Unica que
permitiria despejar dudas sobre la naturaleza de los objetos para diferenciarlos de otros que
pueden ser estéticamente similares, como las municiones a fogueo, o las derechamente
falsas o defectuosas para el disparo. Lo crucial de la prueba pericial en estos casos, se
puede ver plasmado en la STOP de Punta Arenas RIT N° 121-2018, en la cual la Fiscalia
no aport6 dicha prueba que acreditara la aptitud de disparo de las municiones, sefialando
que “no se ha demostrado la peligrosidad de la conducta imputada para poder vulnerar el
bien juridico que la norma en comento cautela, entendido este como la seguridad colectiva
de los habitantes de la nacion, siendo de cargo del persecutor tal actividad, pudiendo
incluso estimarse como plausible el potencial uso de tipo ornamental que suele hacerse de
dichos elementos”, descartando su antijuridicidad material.

En cuanto a los elementos del tipo subjetivo, este delito requiere de dolo, que es
definido como el “conocimiento y voluntad de la realizacion tipica. El sujeto conoce y
conociendo las circunstancias que existen objetivamente y que son coincidentes con las
circunstancias del tipo penal, despliega su voluntad en el sentido de realizar el proceso
comunicativo tipico™®, debido a que la hipétesis culposa no estd contemplada. Esto
significa que en un delito de posesion, tenencia y porte ilegal de municiones el dolo se
concreta al momento en que el autor toma conocimiento de la posesion, tenencia o porte sin
la respectiva inscripcion o autorizacion exigida por la LCA. Los tribunales han seguido la
misma logica, que se puede comprobar en la STOP de La Serena RIT 268-2016, por el
delito de tenencia ilegal de municiones, en el cual la imputada “neg6 en las audiencias todo
conocimiento acerca de las municiones y el lugar en que se encontraban guardadas en su
domicilio (...), ya que junto a la encartada también habia estado viviendo en el lugar su
conviviente, a quien le pertenecian supuestamente, segun los dichos del imputado Alex

18 BUSTOS, Juan; HORMAZABAL, Hernan. Lecciones de derecho penal, Volumen Il. 12 edicién, Madrid, Editorial
Trotta, 1999, p. 61.
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Alegria, que afirmé haber ido alli a retirar el revélver Taurus de propiedad de su hermano
Cristian — inscripcion corroborada por la pericia balistica —, desde arriba de un closet,
cuando no se encontraba en el inmueble la encartada, ya que €l disponia de una llave, y que
aprovech6 de dejar mas oculta las municiones que no se llevd, de lo que ésta nada sabia”.
Con todo, hay cierta parte de la doctrina nacional® que menciona la posibilidad de
contemplar la hipdtesis de dolo eventual en dicha figura, entendido como “aquel en la
realizacion perseguida lleva consigo un hecho tipico probable con el cual el autor cuenta
dentro de la realizacién llevada a cabo”®, ya que a pesar de tratarse de una figura de
peligro, se produce igualmente un resultado, solo que éste coincide temporalmente con la
realizacion de dicho comportamiento.

En cuanto a la penalidad, la reforma ha reducido ostensiblemente la pena del delito
de posesion o tenencia de municiones, eliminando su limite maximo (que era el presidio
mayor en su grado minimo), dejando solamente aplicable el presidio menor en su grado
medio, esto es, de 541 dias a 3 afios. También se derog6 el inciso final del articulo 9°, que
aumentaba la penalidad de esta figura en tiempo de guerra, si se podia presumir que la
tenencia o posesion de las armas estaba destinada a alterar el orden publico, atacar a las
Fuerzas Armadas, a las de Orden y Seguridad Publica o a civiles. Sin embargo, derogo el
inciso segundo, que otorgaba a los jueces de fondo la facultad de poder imponer una pena
atenuada de multa, en los casos que segun los antecedentes del proceso pudiera presumirse
fundadamente que la posesion o tenencia de las armas o elementos estaba destinada a fines
distintos que los de alterar el orden publico, atacar a las Fuerzas Armadas o a las de Orden
y Seguridad Publica o perpetrar otros delitos, invirtiendo la carga de la prueba, haciéndola
recaer en el imputado. La doctrina nacional ha senalado que “con la entrada en vigencia de
la ley 20.813, del afio 2015, definitivamente no existe ninguna atribucion especial que se le
conceda al juez del fondo respecto de este delito ni de ningln otro de los que ahora se

. .., 9921
contemplan en esta disposicion”".

En cuanto al régimen concursal de las municiones, podemos sefialar que los delitos
contemplados en la LCA incluyen acciones posesorias genéricas en la descripcion formal y
abstracta de sus conductas, y que en principio, la superposicion de acciones se encontraria
resuelta con la aplicacién del criterio de especialidad. Sin embargo, existen ciertos
supuestos en los que la ley especial no lograria satisfacer en su totalidad el injusto global
del hecho, casos en los cuales se puede dar preferencia a la aplicacion de la ley general,
siempre y cuando su disvalor absorba el peso del injusto de la primera. Para explicar cada
situacion, las podemos dividir en dos grandes grupos: a) Posesion derivada de un hecho
antecedente punible y b) Posesion sobre maltiples objetos de la accion.

¥ LARA CAMUS, Ronny, Andlisis dogmatico del delito de posesién o tenencia ilegal de armas de fuego [en linea].
Santiago, Chile: Universidad de Chile — Facultad de Derecho, 2007 [Fecha de consulta: 28 de diciembre de 2020].
Disponible en < http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/112861>.

29 BUSTOS, Juan; HORMAZABAL, Hernan. op. cit. p. 70.

21 CEA, Sergio; MORALES, Patricio. op. cit. p. 118.
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Cuando hablamos de la primera hipdtesis, hay que considerar que toda traslacion de
la posesion de los objetos es siempre punible. Aqui la situacion mas comudn suele ser
cuando el inicio de la posesion se debe a la transferencia de municiones por terceros,
generando el concurso de delitos. Es plausible la configuracion de un concurso aparente
con el delito de tréafico ilicito de municiones del articulo 10 de la LCA, en virtud de la
celebracion de una convencion, que se puede zanjar conforme al criterio de consuncion a
favor de esta ultima figura, valorando la posesion subsiguiente a la transferencia como un
acto posterior copenado. La dificultad para poder acreditar en el proceso el acto de
recepcion ilegal hace que esta solucion se desvirtle a nivel practico, por lo que los tipos
posesorios genéricos (en este caso el delito de posesion, tenencia o porte del articulo 9°)
presentarian una mayor factibilidad real. También podemos encontrar en esta hipotesis que
el inicio de la posesion provenga de la apropiacion ilicita de las municiones por la comision
de alguna variante de hurto o robo. En este caso, hay que considerar a las infracciones
relacionadas por un nexo funcional, con lo que se puede establecer un concurso ideal de
delitos del Articulo 75 del Codigo Penal. Si en la practica no es posible acreditar en el
proceso el hecho del robo o hurto, subsiste la posibilidad de castigar la posesion en
concurso ideal con el delito de receptacion.

En relacion a la segunda hipdétesis, hay dos situaciones importantes: cuando se
realizan las conductas tipicas sobre varios objetos en la misma disposicion (por ejemplo,
tener 6 cartuchos de escopeta calibre 12) y cuando se produce la posesion conjunta de dos
objetos tipificados de forma independiente. En el primer caso, en principio el tipo penal
permitiria valorar como una sola infraccion la posesién de un numero ilimitado de
municiones, con la salvedad que se puede producir una aglomeracion tan masiva de este
elemento reglamentado (por ejemplo, tener en una pieza 100.000 cartuchos de escopeta
calibre 12) dando origen al delito de tréfico ilegal por almacenamiento, y se resolveria de la
forma que ya vimos anteriormente. En el segundo caso, encontramos el delito de porte o
tenencia de arma de fuego acompafiada generalmente de municiones, siendo el principal
caso que ha sido abordado por la jurisprudencia. Bascur sefiala que cuando el calibre de la
municion resulta funcional al arma, los tribunales tienden a configurar un concurso
aparente por consuncion bajo la premisa®, no siempre explicitada, de que el contenido del
injusto del tipo habria tomado en consideracion, de forma implicita, los actos copenados de
acuerdo a la realizacion habitual de dichos delitos. Por el contrario, municiones no
destinadas al arma de fuego constituirian un excedente de injusto, y por lo tanto, un
concurso ideal de delitos®®. Cea y Morales han sefialado que el porte de las municiones no
representan ningun peligro si no estan empleadas por el arma adecuada para su disparo, ya
que de otro modo carecen de utilidad practica para dafiar, con lo que consideran esta
extension carente de sentido y vulnerando el principio de lesividad, en la medida que lo

22 Sjimilar, Villegas, op.cit., p. 753
> BASCUR, Gonzalo. op. cit. pp. 559-561.
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anuncian las elevadas penas que se le asignan a dichas figuras®*. Resumiendo ambas
situaciones, la SCA de Valparaiso RIC N° 2082-2015 declar6 que “no nos encontramos en
presencia de un concurso aparente de leyes penales (...) el principio de absorcién o
consuncion sélo es aplicable respecto de aquellas municiones que podian ser percutidas por
el arma que el condenado portaba ilicitamente (...) al tiempo que respecto de aquella
municion que no podia ser percutida por tal arma, la conducta cabe subsumirla en el inciso
2° el mismo articulo 9° (...) Estos sentenciadores entienden que el concurso real puede
presentarse aunque se atente contra el mismo bien juridico, que en la especie no es otro que
el de la seguridad publica”.

También es relevante sefialar en esta materia la aplicacion del articulo 17 B creado
por la reforma, que ha determinado el concurso real de delitos, esto es, la suma aritmética
de las distintas penas por los delitos en cuestion, cuando se cometen delitos o cuasidelitos
empleando las armas o los elementos establecidos en las letras a), b), c), d) y e) del articulo
2° y en el articulo 3° de la LCA. Esta norma se entiende desde el prisma del bien juridico
protegido: en el caso de utilizar un arma de fuego y municiones para poner en peligro un
bien juridico individual, que puede ser la vida, la propiedad o la integridad fisica o
psicoldgica de la victima, esa afectacion es independiente de la lesion de la seguridad de la
sociedad, producida por el porte o tenencia del arma de fuego y de las municiones
respectivas. Esto se verd mas adelante, debido que corresponde a un nudo problematico de
la reforma.

Pasando al analisis de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal en
relacion a las municiones, nos encontramos con la agravante genérica para todos los delitos
de esta ley:

Articulo 14 B.- Constituye circunstancia agravante de los delitos de que trata la ley,
dotar las armas 0 municiones, que se posean o tengan, de dispositivos, implementos o
caracteristicas que tengan por finalidad hacerlas mas eficaces, ocasionar méas dafio o
facilitar la impunidad del causante.

Esta circunstancia modificatoria en principio generaria efectos ordinarios, esto es,
deberia ser compensada racionalmente con las demas circunstancias concurrentes, de
acuerdo a los articulos 67 y 68 del Codigo Penal, pero en realidad la préctica judicial ha
debido aplicar la norma especial de determinacion de la pena del articulo 17 B. Esta
agravante se funda en la profundizacion de las dimensiones del contenido de peligro
abstracto de las respectivas infracciones. Respecto de las dos primeras hipdtesis, esto es,
hacerla mas eficaz y que ocasione mas dafio, su contenido radica en mejorar la capacidad
lesiva de los elementos mencionados.

*" CEA, Sergio; MORALES, Patricio. op. cit. pp. 122-123.
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En cuanto al concepto de “dotar”, se entiende como agregar o incorporar. El
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define este concepto como
“equipar, proveer a una cosa de algo que la mejora”. Por ende, es un complemento, distinto
del arma o las municiones, un accesorio 0 agregado. Sin embargo, cuando hablamos de
dotar a las armas o municiones de ciertas caracteristicas no puede referirse a la adicién de
un elemento anexo, sino mas bien a modificar el arma o las municiones en si mismas. Asi
sucede con las municiones que reciben modificaciones que alteran sus propiedades
balisticas, como por ejemplo, las balas “dum dum” o de punta hueca, que se caracterizan
por expandirse al impactar el objetivo con el fin de cercenar la mayor cantidad de puntos
vitales.

1.3. Nudos criticos en relacion al delito de posesion, tenencia y porte de municiones de
la reforma de la ley 20.813.

En este apartado, se identificaran ciertas modificaciones de la reforma (los articulos
9,9 A, 17 B, y la modificacion del articulo 1° inciso 2° de la ley 18.216) que han generado
efectos no deseados por el legislador, e incluso contradictorios a los ojos de los objetivos
politico criminales que busca establecer con su creacion.

El primero de ellos tiene que ver con la naturaleza de delito de peligro abstracto del
delito de posesion, tenencia y porte de municiones. En este sentido, para ejemplificar lo
problematico del tema, mencionaremos la STOP de Iquique, RIT N° 386-2016, sobre el
delito de porte ilegal de municiones, que se produce cuando Carabineros fiscaliza al
imputado portando un cartucho de escopeta, calibre 12 mm, apta para ser utilizada. En su
considerando tercero, la defensa sostuvo que “se esta tratando de establecer una
responsabilidad objetiva que estd proscrita por el articulo 19 de la Constitucion Politica.
Entiende que no se requiere solo el porte de la municion, sino que también se debe
establecer la lesividad de la conducta o ponerlo en peligro, y en este caso tener sélo un
cartucho sin ningun elemento para percutirlo no pone en riesgo el bien juridico”.

Sin embargo, el tribunal se hizo cargo de los argumentos de la defensa sefialando
en el considerando undécimo que “tampoco puede prosperar su alegacion de falta de
lesividad en la conducta. Cabe recordar que el delito de porte ilegal de municiones es un
delito de peligro abstracto, esto es, la realizacién del injusto tipico se agota en la accion
desplegada por el autor, sin que se espere de dicho accionar un resultado, en el sentido de
un efecto exterior separado espacial y temporalmente de la accion. La ofensa al bien
juridico, consiste en este caso, en una puesta en peligro de dicho bien y el peligro es un
concepto normativo en la medida en que descansa en un juicio probabilidad de que un
determinado bien pueda ser lesionado por el comportamiento realizado, aunque después esa
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lesion de hecho no se produzca (...) En este caso, aunque se trate de s6lo una municion (la
ley no requiere mas), que se encuentre apta para ser disparada, y respecto de la cual el
acusado no tiene autorizacion legal ni administrativa para portarla, cumple con la idoneidad
necesaria para afectar el bien juridico protegido en atencion a la “ratio legis”, que es la
seguridad de la sociedad, ante el mal uso que eventualmente pudiera realizarse de estos
implementos”, condenando al imputado a la pena de 541 dias de presidio menor en su
grado medio.

El tema que pone en conflicto este fallo es la naturaleza de delito de peligro
abstracto, debido a que como ya hemos sefialado, para poder poner en peligro el bien
juridico protegido es necesario acompafiar a las municiones con el arma de fuego del
calibre necesario para su disparo. Si bien es entendible el adelantamiento de la barrera
punitiva en el caso del porte de arma de fuego, acé en el caso de las municiones parece que
la accion es inocua, dado que no puede lesionar por si sola el bien juridico protegido y por
ende, entenebrece al principio de lesividad. Ademas al derogar el inciso segundo del
articulo 9, se intensifica la penalidad de los delitos, al impedir que los jueces en ciertos
casos ponderar las circunstancias especiales del caso y si lo ameritaba, podia conceder este
verdadero perdén de la ley®, lo que genera sentencias con penas altas en estas figuras.

En segundo lugar, tenemos la despenalizacion del delito de venta de municién a
personas que no tienen arma de fuego inscrita entre otras situaciones, algo inesperado si
tomamos en cuenta la idea central de la reforma. Hoy en el nuevo delito del articulo 9° A de
la LCA dice lo siguiente:

Articulo 9° A.- Seran sancionadas con una multa administrativa de 100 a 500
unidades tributarias mensuales, la persona autorizada que:

1° Vendiere municiones o cartuchos a quien no fuere poseedor, tenedor o portador de
un arma de fuego inscrita.

2° Vendiere a quien fuese poseedor, tenedor o portador de un arma de fuego inscrita,
municiones o cartuchos de un calibre distinto del autorizado para ésta.

3° Vendiere municiones o cartuchos a quien fuere poseedor, tenedor o portador de un
arma de fuego inscrita, sin dar cumplimiento de las obligaciones previstas en el
inciso curto del articulo 4°

En caso de reincidencia, la multa serd de 500 a 1000 unidades tributarias mensuales.

Este articulo tiene varias hipétesis y en todas ellas el sujeto activo del delito es el
vendedor de municiones autorizado, pues de otro modo estariamos frente al delito de tréafico
ilegal de municiones, en su variante de celebracion de convenciones ilegales, establecido en

% CEA, Sergio; MORALES, Patricio. op. cit. p. 118.
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el articulo 10. Asi ha quedado plasmado en la historia de la ley, como lo menciona el
profesor Jean Pierre Matus sefialando que “el establecimiento que vende ilegalmente
comete trafico de municiones, que es un ilicito méas grave, sancionado con una pena mucho
mayor”?®. Asimismo, el comprador también estaria cometiendo el delito del articulo 10 al
adquirir cartuchos sin autorizacién. En la segunda hipotesis se pena que el calibre no sea el
mismo del arma de fuego y en la tercera hipdtesis, se pena el incumplimiento de deberes
establecido en el articulo 4° de la LCA que exige, para las personas que estan autorizadas
para vender armas, que al momento de efectuar la compra individualicen de forma
completa el arma de fuego y a su comprador. Si esto no es realizado, se aplicaria la sancion
administrativa correspondiente y ya no tendria una pena privativa de libertad como habia
quedado en la reforma de la ley 20.014 de 2005.

Lo interesante en esta materia es que este paso del articulo 9° A del Derecho Penal
al Derecho Administrativo Sancionador claramente no sigue el camino l6gico de la postura
intensificadora imperante en estos ultimos 10 afios. Esta situacion se debe en parte a la
presién que generaron ciertos grupos interesados tales como los vendedores de armas, la
federacion de tiro y los clubes de tiro. Ellos argumentaron que las restricciones impuestas
por la ley eran muy severas con los ciudadanos que buscan en las armas el derecho a la
legitima defensa. Segun la opinion del Presidente de la Federacidn Chilena de Tiro Practico
“Las estadisticas y nimeros no mienten. En la medida en que se restrinja el acceso a las
armas a la poblacion honesta, las tasas de criminalidad aumentan. La politica para frenar
la delincuencia debe estar enfocada en los propios delincuentes y en las armas artesanales
o hechizas y no en los ciudadanos que cumplen con las leyes”®. En relacién a las
municiones y cartuchos, agregd que “actualmente a aquellas personas que tienen armas
inscritas solo para defensa, se les permite adquirir anualmente la cantidad de 100
municiones. Si el objetivo de esta reforma es frenar la delincuencia y permitir que las
personas honradas puedan entrenar y capacitarse, la sefialada cantidad necesariamente
deberia aumentar”®, lo que da a entender, por un lado, la necesidad de compra, traslado y
utilizacion de un mayor nimero de municiones, pero por otro lado, se generan
irrevocablemente las condiciones para que se produzca un aumento en el delito de porte,
posesion y tenencia de municiones. Lo relevante de esta discusion es la centralizacion del
debate en las armas de fuego, pero se omite la presencia de una gran cantidad de
municiones en manos de la poblacion y su precario control sobre dichos objetos de peligro.

El efecto generado es paraddjico: hoy con la reforma de la ley 20.813 han
aumentado los delitos de porte y tenencia de municiones. Esto es corroborado por las cifras

*® BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley N° 20.813. op. cit. p. 430.
27 |bid, p. 326.
%8 |bid, p. 335.
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del Ministerio Publico®, que registra entre 2016 y agosto de 2017 un total de 849 ingresos
por el delito de posesion o tenencia ilegal de municiones y demas elementos del art. 9
inciso 2. Al revisar cada afio respecto de dicho delito, tenemos 333 ingresos en 2016 y 516
en 2017. La gran mayoria de ellos se concentran en la Region Metropolitana, con 326.
Luego, le siguen la VIII region con 122 y la V region con 111. También el nimero de
condenas por estos delitos ha ascendido a un total de 137 en el mismo periodo, en el cual se
puede vislumbrar un potente aumento ya que en 2016 se registraron 38 condenas, mientras
que solo hasta agosto de 2017 se registraron 99.

También hay que tomar en cuenta, como factor negativo que hace aumentar la
comision de este tipo de delitos, el informe de la Contraloria General de la Republica® que
el aflo 2017 detectd serias irregularidades respecto a las armas destinadas al uso de
Carabineros. Ellas se encontraron en el Informe Final de la “auditoria al proceso de control
de armas y municiones destinadas al uso del personal de Carabineros” y se detectaron
incumplimientos a la normativa de armas que afectan el control eficaz de las existencias
tanto de armas como de municiones. Es imposible no vincular esta falta de control con
hechos presuntamente delictivos cometidos por funcionarios de esta misma institucion.

Hay una situacion compleja en relacion a las municiones de guerra. Esto se produce
debido a que hay una especie de zona gris, ya que técnicamente no estd regulado en el
articulo 9°, sino en el 2° letra a) como material de uso bélico. Por tanto, el camino l6gico
seria establecer el delito de porte de elementos prohibidos del articulo 14, aplicandose el
inciso segundo si se encuentra a una persona portando un misil en la via publica. Sin
embargo, para Cea y Morales esta conducta seria impune, sefialando que “este supuesto,
portar una municién de cafion, por ejemplo, es ahora una figura atipica, lo que resulta un
contrasentido, pues si ahora es delito portar una sola municién de pistola, no se encuentra

penado el porte de una municidon de cafion”™.

Otro punto problematico es el articulo 17 B de la LCA, que establece una alteracion
en las reglas de determinacion de la pena con el objetivo de impedir la rebaja de penas y el
otorgamiento de salidas alternativas (especialmente la suspension condicional del
procedimiento) en los casos en que se utilizaren armas de fuego o alguno de los elementos
reglamentados, el cual sefiala:

Articulo 17 B.- 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 Informaci6n extraida a partir de datos proporcionados por el Ministerio Pablico. Carta DEN/LT N° 493/2017 de
04.10.2017 en el marco del Proyecto Fondecyt Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La
eficacia de la herramienta punitiva V/S las garantias”.

%0 CONTRALORIA GENERAL DE LA REUBLICA. DEPTO FF.AA., SEGURIDAD, PRESIDENCIA, HACIENDA Y
RR.EE. Unidad Orden y Seguridad (2017) Informe Final: Carabineros de Chile. Informe N° 532/2017 de 04.12.2017, pp.
15-20.

*1 CEA, Sergio; MORALES, Patricio. op. cit. p. 125.
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2° y en el articulo 3° de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo
Penal.

Para determinar la pena en los delitos previstos en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14y 14
D, y en todos los casos en que se cometa un delito o cuasidelito empleando alguna
arma o elementos mencionados en el inciso anterior, el tribunal no tomard en
consideracion lo dispuesto en los articulos 64 a 69 del Codigo Penal y, en su lugar,
determinara su cuantia dentro de los limites de cada pena sefialada por la ley al
delito, en atencién al nimero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y
a la mayor o menor extension del mal producido por el delito. En consecuencia, el
tribunal no podra imponer una pena que sea mayor o menor a la sefialada por la ley
al delito, salvo lo dispuesto en los articulos 51 a 54, 72, 73 y 103 del Codigo Penal,
en la ley 20.084 y en las demas disposiciones de esta ley y de otras que otorguen a
ciertas circunstancias el efecto de aumentar o rebajar dicha pena.

En esta norma encontramos el nacleo de la reforma, que busca la imposibilidad de
que los jueces puedan alterar la penalidad de las figuras delictuales, impidiendo que los
autores puedan obtener penas mas bajas y beneficios procesales, evitando la aplicacién de
un concurso aparente de leyes penales en el caso en que concurran delitos de lesion
empleando armas de fuego. En definitiva , genera un telén de fondo que mantiene fija la
penalidad y aumenta considerablemente las penas en los casos de concurso.

El inciso primero de la norma fue mencionado en el anélisis concursal. VVolviendo a
esa discusion, cuando de un mismo hecho da lugar a dos delitos, el caso tipico es el robo
con intimidacion empleando un arma de fuego, lo razonable en estos casos seria la
aplicacion del concurso aparente de leyes penales, generalmente resuelto en base al
principio de consuncion: se entiende incorporado dentro de delito de robo con intimidacion
al delito de porte de arma de fuego, que generé la intimidacion en la victima. Esa regla se
rompe® y conlleva la aplicacion forzada del concurso material o real de delitos, lo que
significa que el delito de robo con intimidacion cometido con arma de fuego se pena
separadamente del delito de porte ilegal de la misma arma de fuego, provocando una
intensificacion en la penalidad de dichos delitos y genera una alteracion en el tratamiento
de la unidad de accion que se establece en el Codigo Penal para los delitos complejos.

La jurisprudencia lo ha aplicado tajantemente. En la STOP de Colina, RIT N° 16-
2016, dentro del considerando vigésimo tercero, respecto del régimen concursal, sefialé que

* En opinidn del profesor Jean Pierre Matus: “Una errada interpretacion de la ley ha llevado a los tribunales a
considerar que, especialmente en los tipos cometidos con armas de fuego, la pena en particular de los delitos base
debiera absorber la sancién por la posesion, tenencia o porte ilegales. Esta solucion, basada en los principios de la
inherencia, insignificancia y non bis in idem, es dificil de controvertir en la préactica, a pesar de que teéricamente es
equivocada, dado que los delitos de porte y tenencia de armas son de caracter permanente y, ademas, de peligro comin y,
por esa razon, su comision es independiente de si en un momento determinado se emplean para intimidar, herir o
maltratar ”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley N° 20.813. op. cit. p. 458.
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“existiendo texto expreso del legislador en el articulo 17 B de la ley 17.798 en orden a que
deben sancionarse el delito con porte de arma con independencia, es este caso, del delito de
robo con intimidacion al tenor de lo dispuesto en el articulo 74 del Cédigo Penal, se le
impondra al sentenciado por el robo la sancion de cinco afios y un dia de presidio mayor en
su grado minimo seguln faculta el inciso segundo del articulo 68 del Cddigo Penal; mientras
que por el delito previsto en el articulo 3 y sancionado en el articulo 14 de la Ley de
Control de Armas, se le impondra la sancion de tres afos y un dia”. Esta determinacioén no
es pacifica, ya que un sector de la doctrina sostiene que hay infraccién al principio ne bis in
idem, dado que un mismo hecho seria doblemente sancionado, como delito de robo con
homicidio y ademas el porte ilegal autonomo. En este sentido, la SCA de Valdivia, ROL N°
57-2017, en su considerando primero, sefala que “sin perjuicio, de haber establecido el
legislador la obligatoriedad de aplicar las penas de los delitos de porte o tenencia de arma
de fuego junto con la de los otros delitos concurrentes, lo cierto es que en la practica ello
implica vulnerar el principio non bis in idem y el concurso aparente de leyes”.

Respecto del verbo “emplear”, no queda claro si alude exclusivamente a los delitos
dolosos o si se debe incluir a los culposos. Bascur ha sefialado que se deberia restringir su
alcance a la utilizacion intencional del arma, dando un par de argumentos. Primero, que
interpretando el articulo con la historia de la ley, el centro de la reforma fue intensificar el
tratamiento de la delincuencia habitual por armas de fuego en la comision de delitos y
segundo, que la consecuencia juridica asociada al concurso es la aplicacion del régimen
mas severo, en este caso el concurso real. Por ende, para los concursos en los cuales el
empleo del arma constituye ademéas un delito culposo, se debe recurrir a las reglas
concursales generales®.

Respecto del inciso segundo del articulo 17 B, consagra la mantencién inalterable
del marco penal aplicable a los delitos consagrados en la LCA. Su fundamento se basa en
conservar las valoraciones en abstracto por el legislador limitando las facultades
discrecionales de los tribunales, para evitar que los jueces puedan distorsionar el régimen
de penas aplicable®*. Se determina un sistema especial de determinacion de la pena, en el
que se impide la aplicacién de las circunstancias modificatorias de efecto ordinario, de
manera tal que el tribunal sélo podra imponer una pena dentro del margen abstracto
prefijado por el legislador. Para ello, se utilizarian los criterios del articulo 69 del Codigo
Penal: el nimero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y la mayor o menor
extension del mal producido por el delito. Las excepciones a este sistema serian las

** BASCUR, Gonzalo. op. cit. p. 598-599.

% En opinién de Jean Pierre Matus: “Esta proposicién ofrece una solucién a la situacién que se produce a raiz de que los
delitos contemplados en la ley de armas presentan el problema comun del régimen actual de determinacion de penas, que
se traduce en el hecho de que, por regla general, incluso penas de hasta quince afios previstas por la ley para ciertos
crimenes pueden terminar sufriendo importantes rebajas judiciales y sustituyéndose por sanciones de la ley 18.216.
Ademas, las rebajas penoldgicas habilitan para salidas alternativas durante el proceso, como la suspensién condicional,
que dejan al imputado sin antecedentes para una futura reincidencia”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
DE CHILE. Historia de la ley N° 20.813. op. cit. p. 458.
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circunstancias modificatorias de efecto extraordinario y las reglas especiales sobre
determinacion legal de la pena.

Los tribunales han aplicado la regla, como lo decreta la STOP de Concepcion, RIT
N° 109-2016, que en su considerando vigésimo quinto, “que, tratindose del delito de
tenencia de cartuchos, el mismo articulo, en su inciso segundo, contempla la pena de
presidio menor en su grado medio, la que también sera impuesta en su minimo, por la
concurrencia de una circunstancia atenuante de responsabilidad”. Esta regla tiene dos
hipétesis de aplicacion: cuando se comete de forma aislada un delito de la ley o cuando se
comete un delito de la LCA en conjunto con otra infraccién penal. En esta ultima hay una
discusiodn respecto a la comunicabilidad del régimen de determinacion de la pena al delito
que no forma parte de la LCA. Si bien, los tribunales han tomado parte por una tesis
restrictiva, Bascur ha sefialado que la tesis contraria estaria mas acorde al espiritu de la
disposicion y con su integracion sistémica en la LCA, debido a que busca la intensificacion
en el tratamiento de la delincuencia comun, por ende, también debiese agravar la reaccién
contra el delito final. Esta interpretacién se ve reforzada por la exclusion de penas
sustitutivas para ambos delitos en cuestion®®.

Con ello, el marco rigido es una desventaja, porque se impide a una persona se le
apliguen ciertas atenuantes que le permitan una pena mas baja, y por ende, mas acorde a la
realidad del caso concreto y por el lado contrario, impide que si alguien tiene reincidencias
le podemos aplicar una pena en un grado mas alto, esto es, que el reproche sea mucho
mayor, impidiendo que la sentencia sea mas justa. También hay que mencionar el efecto en
la judicatura: el sistema de determinacion de las penas ya es lo suficientemente reglado, que
otorga pequefios margenes de discrecionalidad a los jueces (como lo son el iter criminis o
las reglas de autoria y participacion) para velar por la correcta aplicacion de las penas
ajustado al caso concreto. Adicionalmente, tenemos otro sistema de normas penales que
ayuda a la determinacion de la pena de forma fundamental, como lo son las circunstancias
de responsabilidad. Este articulo hace inaplicables dichas atenuantes y agravantes, con lo
cual se pierde ese pequefio margen de discrecionalidad y ademas, permite que las sanciones
sean mas acorde a la realidad.

Otro punto critico es el efecto de privar a los autores de los delitos de esta ley de
beneficios que tradicionalmente reciben todos los condenados por distintos delitos, incluso
de mayor gravedad. Esta direccién es cuestionable si reiteramos que los delitos de la LCA
son delitos de peligro, y en el tema que estamos tratando (porte y tenencia de municiones)
delitos de peligro abstracto, y por ende, no son de lesion efectiva de un bien juridico
tutelado, como otro delitos del Codigo Penal o leyes especiales. Es valido cuestionar que el
autor del delito de porte ilegal de municiones (peligro abstracto) no pueda obtener estos
beneficios, y en cambio un autor de robo en lugar habitado si pueda requerirlo, siendo un

* BASCUR, Gonzalo. op. cit. p. 603.
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delito méas grave. Ante estas situaciones se puede comprobar que el giro dado con esta
reforma no ha sido sustentado por l6gicas dogmaticas que permitan el establecimiento de
una LCA respetuosa de los derechos de todos. Es mas: si uno analiza seriamente la reforma,
no hay una politica criminal de forma nitida respecto de la criminalidad de armas, dado que
no podemos identificar su existencia clara al respecto ni tampoco se puede comprobar una
linea de accion que ejemplifique dicha politica criminal. Las modificaciones no demuestran
un intento de darle coherencia a la regulacion de armas, simplemente hay un consenso
respecto a la intensificacion de dichos delitos, pero realizado de forma irregular en las
reformas sucesivas. Lo que si existe de manera abundante son declaraciones respecto a una
criminalidad de armas que no ha podido ser controlada de forma eficaz. Da la sensacion
que es un intento por elevar las penas y establecer reglas que mantengan y controlen a los
jueces para que no opten por otros caminos que no sean la pena de privacién de libertad.

La norma mas problematica de la reforma fue modificacion del articulo 1 inciso 2°
de la ley 18.216, quedando de la siguiente forma:

“No procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni la del articulo 33 de
esta ley, tratandose de los autores de los delitos consumados previstos en los
articulos 141 incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 del
Cddigo Penal; en los articulos 8° 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley 17.798; o de los
delitos o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la
citada ley 17.798, salvo en los casos en que la determinacion de la pena se hubieren
considerado la circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo Co6digo”

El fundamento de esta norma fue mantener una armonia con el nuevo sistema de
determinacion de las penas establecido en el articulo 17 B ya analizado, con la idea clara de
lograr el aseguramiento de la aplicacion de una pena que efectivamente produzca la
privacion de libertad®®, excluyendo de la concesion de sustitutivos penales a los autores de
los delitos consumados, tanto de los ilicitos contemplados en la LCA, como también de los
delitos o cuasidelitos en que hayan sido empleados dichos elementos. Se considera como
Unica excepcion a esta regla general la configuracion de la circunstancia atenuante de
efecto ordinario del articulo 11 N° 1 del Codigo Penal, también Illamada eximente
incompleta.

*® Jean Pierre Matus, respecto de esta norma, “sostuvo que esa disposicion especial, cuya discusion y aprobacion
constituye uno de los aportes centrales realizados en este tramite reglamentario, perderia toda eficacia si, a renglon
seguido, el juez de la causa aplica una de las penas sustitutivas contempladas por el articulo 1° de la ley N° 18.216. Por
tal razon, propuso establecer una excepcion expresa en dicho articulo 1°, de manera que haya armonia entre todas las
normas del proyecto relativas a la aplicacién y cumplimiento de las sanciones asignadas a los ilicitos que ella consagra”.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley N° 20.813. op. cit. p. 470.
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Lo problematico de dicho articulo es la conversion de todas las penas de la LCA en
privativas de libertad efectivas, lo que es desproporcionado en comparacion a otros delitos
que lesionan de forma efectiva bienes personalisimos, como son el delito de homicidio o las
lesiones. Para ejemplificar la situacion, un autor del delito de lesiones graves-gravisimas
(que no lo haya cometido con armas de fuego) puede aspirar a una pena sustitutiva, pero no
puede hacerlo una persona que portaba en su billetera solo un cartucho de escopeta, siendo
que es un delito de peligro abstracto (y lo problematico que es, en relacién al principio de
lesividad). Esto genera dos consecuencias: un aumento de la prision preventiva y el efecto
en la eficacia de la investigacion.

Respecto de la prision preventiva, genera problemas debido a que los tribunales han
tomado en consideracion para su otorgamiento la gravedad de la pena, que si bien se
encuentra contemplado dentro del articulo 140 del Cddigo Procesal Penal, se ha ido
transformando el argumento principal para otorgar la medida, siendo que no lo
encontramos ya dentro de los fundamentos para decretar tal medida cautelar en el
cumplimiento de obligaciones internacionales contraidas por nuestro pais en relacion a la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos y el Convenio 169 de la OIT,
admitiendo como criterios la existencia de indicios sobre la participacion de a persona en el
delito y el que la privacion de libertad sea indispensable para el éxito de la investigacion o
para impedir la fuga del imputado. Es asi, como en virtud de las normas de la LCA y el
articulo 140 del CPP, se transforma la prision preventiva en una pena anticipada, dado que
no se respeta la proporcionalidad en cuanto a limite de la prision preventiva (y con ello, los
imputados lamentablemente esperan sentencia privados de libertad). Esto se puede
corroborar con el trabajo dogmatico constitucional que ha hecho el Tribunal Constitucional
en relacién a dicho principio, en virtud de la STC, rol 1262-08, que en su considerando
vigésimo cuarto, sefialo:

“para decidir acerca de la constitucionalidad de la norma, debe necesariamente
revisarse si las limitaciones que ella establece se encuentran suficientemente
determinadas por la ley y si estan razonablemente justificadas; esto es, si persiguen
un fin licito, resultan idéneas para alcanzarlo y si la restriccion que imponen puede
estimarse proporcional al logro de estos fines licitos que la justifican”.

Esta sentencia engloba los tres subprincipios que conforman el principio de
proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La
idoneidad determina que un medio es apto o idoneo para conseguir el fin pretendido cuando
con su ayuda es posible promover el fin deseado o cuando significativamente contribuye a
alcanzar el fin pretendido. La necesidad establece que el medio adoptado por el legislador
sera necesario para conseguir el fin perseguido cuando el legislador no hubiese podido
elegir otro medio igual de eficaz, pero que no restrinja los derechos fundamentales o lo
haga en menor medida. La proporcionalidad en sentido estricto compara si el sacrificio de
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los intereses individuales que comporta la injerencia, guarda una relacion razonable o
proporcionada con la importancia de los bienes, de interés estatal o colectivo que trata de
salvaguardar. En la préctica judicial, ninguno de ellos se cumple al dictar dicha medida.
Esto también arrasa de forma inevitable con el articulo 150 inc. 3° del Codigo Procesal
Penal, que ordena tratar al imputado preso como inocente en todo momento. Todo esto trae
como consecuencia la violacion a la presuncion de inocencia establecida en el articulo 8.2
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y del articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica.

Respecto a la eficacia en la investigacion, no hay incentivos para que los imputados
colaboren con la investigacion, dado que no los ayudard a modificar la pena privativa de
libertad efectiva por otra medida menos invasiva. Asimismo, la situacion implica una
contaminacion carcelaria de personas sin antecedentes que van a tener que entrar por
primera vez a recintos penitenciarios.

Esto ha sido corregido parcialmente por la gran cantidad de requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad que se interponen para evitar su aplicaciéon. Su
fundamento radica en que el inciso que impide el acceso a las penas sustitutivas por
condenados de la LCA lesiona el principio de no discriminacion, derivado del principio de
igualdad ante la ley, ya que habria una diferencia de trato entre personas que se encuentran
en una condicién similar. EI Tribunal Constitucional de forma consistente ha acogido los
recursos relacionados con este articulo y ha declarado su inconstitucionalidad. Para
ejemplificar, la STC, Rol N° 2995-16, en su considerando décimo noveno, sefial6 que

“existe una desproporcién sustancial entre el delito de porte ilegal de municiones y
otros delitos de cara a la aplicacion del beneficio de sustitucion de penas. Por
consiguiente, el delito de porte ilegal de municiones establecido en el articulo 9° de
la ley de control de armas no deberia encontrarse excluido de la aplicacion de la ley
de sustitucion de penas. Dicho de otro modo, por las consideraciones expuestas en
este fallo se puede afirmar que el precepto legal impugnado consagra una exclusién
que refleja la existencia de una manifiesta o excesiva desproporcion en el
instrumento utilizado por el legislador para el endurecimiento de la respuesta
punitiva del Estado respecto del delito de porte ilegal de municiones”

Para comprender mejor la situacién, comparemos el delito de porte de municiones
con el porte de arma blanca del articulo 288 bis del Cédigo Penal. Ambos delitos, desde el
punto de vista del bien juridico protegido, no tienen mucha diferencia, ya que el riesgo que
presentan para la seguridad colectiva es el mismo. Sin embargo, una persona que porta una
municion en su billetera no tiene derecho a pena sustitutiva, pero si tiene derecho a ella el
individuo que porta una katana en la via publica. Son situaciones idénticas en su desvalor,
pero que son tratadas de forma diferente, produciéndose la discriminacion.

32



Por ende, el efecto deseado ha sido revertido. Esto nos muestra que la legislacion de
armas presenta varias problematicas que van trizando las garantias y principios clasicos del
Derecho penal (incluso aquellos suscritos en textos internacionales), normas que se
mantienen justificadas debido a que las armas de fuego son utilizadas por un sector duro de
la poblacion criminal para la comision de delitos, pero que pierde su fuerza ante el delito de
posesion, tenencia y porte de municiones, dado que su accesoriedad a las armas impide que
se den ciertos supuestos importantes, amplificando los efectos negativos inmersos en
dichos textos y sugiriendo un tratamiento diferenciado de ellas en las proximas reformas.

Capitulo 2. Derecho Penal Contemporaneo.

En este capitulo nos adentraremos en las teorias que hacen un intento por describir
el escenario actual del Derecho penal. En su primera parte, se desarrollara el fenémeno de
la expansion del derecho penal, que se empieza a producir por los diversos cambios
técnicos y socioldgicos que va experimentando la sociedad postmoderna. También
estableceremos cudles son las transformaciones en la teoria del delito, porqué se produce la
flexibilizacion de las garantias clésicas, como la influencia de la globalizacion va
perforando los paradigmas clasicos de la dogmatica penal, como al derecho penal le afecta
el problema de la inmigracion y por qué se crea el concepto de “administrativizacion” del
derecho penal. Asimismo, se empiezan a percibir por la doctrina otros fendmenos asociados
como el Derecho penal simbodlico y la legislacion de emergencia. Finalmente, y
encapsulada como una especie de critica a la nocién de expansién, se describird el modelo
de derecho penal de la seguridad ciudadana, sefialando sus principales caracteristicas.

2.1 El fendmeno de la expansion del derecho penal en las sociedades postmodernas.

Todo el desarrollo legislativo de la LCA se genera dentro de un contexto juridico-
penal, marcado por el desenvolvimiento de la expansion del derecho penal. Este fendmeno
es propio de las sociedades post-industriales producto de la perversion del poder estatal,
que tiende a buscar en la legislacion penal una aparente solucion a los problemas sociales,
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desplazando al plano simbdlico (como declaracion de principios, buscando tranquilizar a la
opinion publica) lo que deberia resolverse en el nivel de la proteccion efectiva. Esto ha
trastocado los cimientos del llamado “derecho penal minimo” o garantismo, desvirtuandolo
del que inicialmente se habia establecido y haciendo dificil de determinar sus limites.
Algunos autores buscan reconducir ese “derecho penal minimo”, otros simplemente quieren
volver al “derecho penal basico”, pero antes de seguir debemos hacernos algunas preguntas
previas.

(Qué significa el término “expansion”™? Silva Sanchez sefiala que, ma&s que una
definicién conceptual, son ciertas situaciones que se van produciendo en estos tiempos.
Enumerandolas, se puede decir que son: a) Una tendencia dominante en la legislacion de
todos los paises hacia la introduccion de nuevos tipos penales asi como una agravacion de
los ya existentes, que produce b) Una ‘reinterpretacion’ de las garantias clasicas del
Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal penal, ¢) Creaciéon de nuevos ‘bienes
juridicos-penales’, d) amplificacion de los espacios de riesgo juridico-penalmente
relevantes, e) flexibilizacién de las reglas de imputacidn, f) relativizacion de los principios
politicos criminales de garantia y g) la inexistente voluntad de eliminacion de figuras
delictivas.

Respecto de las nuevas figuras delictuales podemos sefialar que la expansion no se
fija tanto en la delincuencia comdn (o mejor dicho, mantiene sus normas y figuras
criminales, pero va a la busqueda de nuevos autores) sino que se relaciona con la
delincuencia de los poderosos. Silva Sanchez senala “en el primer sentido, merece
destacarse la introduccion de los delitos contra el orden socioeconémico 0 la nueva
regulacion de los delitos relativos a la ordenacion del territorio y de los recursos
naturales™®’. Aparecen nuevos intereses o nuevas valoraciones de intereses preexistentes,
con lo que se generan nuevos bienes juridicos o el aumento de valor de otros ya
establecidos, debido al deterioro de realidades abundantes en tiempos pasados que hoy se
manifiestan como escasos.

Esto tiene que ver con la vision que se tiene de la sociedad postindustrial como
“sociedad del riesgo”. Debido a la asombrosa capacidad de desarrollo tecnologico y la
dinamicidad de los fendmenos econdémicos, el riesgo de generacion humana aparece como
un fenémeno social estructural, pero ademas de ello, producto de todo esto hay un gran
nimero de marginalidad que inmediatamente es percibida como un riesgo personal y
patrimonial. Esto implica una demanda de mas seguridad por parte de los ciudadanos, que
lamentablemente se ha canalizado como una demanda de mas punicion, de forma méas o
menos irracional. Aqui empiezan a aparecer los cambios en la teoria del delito: no pudiendo
otorgar los delitos de resultado de lesion un resultado satisfactorio al problema, se emplean

" SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. 22 edicién, Civitas Ediciones, Madrid, 2001, p. 21.
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con mayor numero los delitos de peligro presunto, ademas del incremento en los delitos de
comision por omision, lo que implica su restructuracion técnico-juridica.

Indudablemente, se cae en una sensacion de inseguridad constante. ElI Papa Juan
Pablo Il lo menciona de forma brillante: “El hombre, por tanto, vive cada dia mas en el
miedo. Teme que sus productos, naturalmente no todos y no la mayor parte, sino algunosy
precisamente los que contienen una parte espacial de su genialidad y de su iniciativa,
puedan ser dirigidos de manera radical contra él mismo”®. La complejidad de la sociedad,
su continua aceleracion, el vértigo de las comunicaciones sociales que produce falta de
veracidad, la aceleracion en las relaciones sociales y la pérdida de referencias valorativas
objetivas hacen caer al hombre parad6jicamente en un profundo individualismo. Por ende,
hay una sensacion de inseguridad relativa, que cada persona siente de manera especifica y
que “la vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la existencia objetiva de
los mismos™°. Todo esto es potenciado por los medios de comunicacién de masas a través
de las catastrofes y las numerosas noticias sobre la delincuencia, e incluso por otros agentes
como instituciones publicas quienes dan una visién sesgada de la realidad.

La busqueda de una solucion de todo esto recae en el derecho penal de la siguiente
forma, como lo menciona Silva Sanchez: “la solucion a la inseguridad, ademas, no se
busca en su, por asi decirlo, clasico «lugar natural» - el derecho de policia -, sino en el
derecho penal. Asi puede advertirse que (...) aparecen cada vez con mayor claridad
demandas de una ampliacion de la proteccion penal que ponga fin, al menos
nominalmente, a la angustia derivada de la inseguridad. Al plantearse esta demanda, ni
siquiera importa que sea preciso modificar las garantias clasicas del Estado de Derecho:
al contrario, éstas se ven a veces denostadas como demasiado «rigidas» y se abona su
«flexibilizacion»"*.

Producto de los grandes cambios que conlleva la postmodernidad, se ha generado
una sociedad de “sujetos pasivos” producto del debacle del Estado de bienestar. Las clases
sociales activas sucumben ante la mayor cantidad de pensionados, desempleados, etc. e
incluso se resalta la calidad de consumidor y de sujeto paciente ante el deterioro del medio
ambiente. El concepto juridico-penal de ‘riesgo permitido’ que se habia utilizado en plena
industrializacion empieza a tener cada vez menos incidencia en la sociedad actual. Asi lo
menciona Silva Sanchez al afirmar que “nos hallamos, pues, en un modelo de sociedad
orientado a una restriccion progresiva de las esfera de actuacion arriesgada. En otras
palabras, (...) en un modelo social en el que, la ponderacion previa al establecimiento de

38 JUAN PABLO II, Enciclica Fides et ratio, Ciudad del Vaticano, 1998, capitulo 1V, nim. marg. 47.
¥ SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. op. cit. p. 37.
“0 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. op. cit. p. 41.
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la frontera entre riesgo permitido y riesgo desaprobado, la libertad de accion ha cedido
con claridad a la libertad de no pasion”*.

Lo anterior se combina con la resistencia psicologica de aceptar el caso fortuito, y
por ende, transformandolo en injusto, lo que amplia el marco de aplicacion del Derecho
penal. Hoy ya existen teorias que proponen en contemplar toda catastrofe como delito e
imputarla, como sea, a un responsable, porque la victima siempre busca a un responsable, a
pesar de que en los hechos la respuesta correcta sea que no los hay. Producto de la
“expansion de la imputacion”, se producen situaciones de despersonalizacion y de pérdida
de contenido moral en la imputacion y en sede del Derecho penal, se incrementa la
tipificacion de los delitos de peligro, se produce el adelantamiento de la punicion y ultra
responsabilidad del sujeto activo producto de la inseguridad y falta de azar por parte del
sujeto pasivo, lo que nos acerca a la creacién de una legislacion simbolica.

Al ser esta sociedad de sujetos pasivos, se tienden a identificar mas con la victima
del delito que con el autor del delito. Silva Sanchez sefiala, al ver los efectos de esta
situacion en el Derecho penal, que “se tiende a perder la vision de éste como instrumento
de defensa de los ciudadanos frente a la intervencion coactiva del Estado. Y, asi, la
concepcion de la ley penal como «Magna Charta» de la victima aparece junto a la clasica
«Magna Charta» del delincuente”®, la cual histéricamente ha sido el limite al abuso del
poder punitivo del Estado contra ellos. Con esta transformacion, se plantean ciertos efectos
en el &mbito interpretativo: la consideracion de la interpretacion restrictiva a las eximentes,
la modificacion de las fronteras de la interpretacion extensiva de tipos y la prohibida
analogia en malam partem. Silva Sanchez lo expone asi: “ya que la sociedad no ha sido
capaz de evitarle a la victima el trauma causado por el delito, tiene, al menos en principio,
una deuda frente a aquella consistente en el castigo del autor. En el cumplimiento de esta
deuda, por lo demas, sélo la pena de prision y la de multa cumplen la deseada funcién
simbdlica. La pena -se dice- significa mucho para la victima. «No porque satisfaga
necesidades de venganza, pues en la mayoria de los casos no lo hace. Sino porque
manifiesta la solidaridad del grupo social con la victima. La pena deja afuera al autor y
reintegra a la victima»”*,

En paralelo a la expansion, otras opciones para enfrentar estos problemas son
insuficientes o inexistentes o tienen mala reputacién. En esta sociedad, invocar a la ética
social es imposible (de hecho, lo que hay mas bien es ausencia de ella), dado que ya han
sido destruidos lo conceptos de lo bueno y de lo malo durante décadas, provocando que las
conductas sociales sean imprevisibles (y por ende, la angustia y la inseguridad). Silva
citando a Guillebaud, describe la situacion de la siguiente forma: “cuando una sociedad
pierde sus puntos de referencia, cuando los valores compartidos -y sobre todo una

1 SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria. op. cit. p. 45.
2 SILVA SANCHEZ, Jes(is-Marfa. op. cit. p. 53.
3 SILVA SANCHEZ, Jes(is-Marfa. op. cit. pp. 55-56.
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definicion elemental del bien y el mal- se desvanecen, son reemplazados por el Cddigo
penal. Si usted habla con los magistrados, le dirdn que se les estd pidiendo una tarea
imposible: no solo aplicar el derecho, que es su funcion, sino también producir valores,
algo para lo cual no se sienten cualificados™*. Que el derecho penal se convierta en la
Unica salida de pedagogia politico social, como mecanismo de socializacion, de civilidad
supone la expansion ad absurdum de la Gltima ratio propia de éste, pero ademas implica
que debe tomar cargas que no puede soportar.

Se empieza a abrir un espectro de proteccion penal que antes no existia: los sectores
inferiores de la sociedad, que en un principio son vistos como sectores de donde nace la
delincuencia comun, hoy abogan por méas proteccidon y que por ende, se invierte el orden
anteriormente establecido, exigiendo la aplicacién de la ley penal sobre los sectores mas
poderosos. En la politica también se produce este vuelco: la izquierda, asociada por afios a
la corriente despenalizadora, ha empezado por la presion de los grupos mas modestos, a
seguir las ideas de “ley y orden”, famosas posturas histéricamente levantadas por las
derechas. Con ello, se ha caido en una suerte de “gerencialismo”, en donde se suavizan los
principios del Derecho penal debido a que no logran otorgar una solucion real a los
problemas. Asi aparece la justicia negociada, en pos de la verdad y la justicia de la justicia
penal ordinaria, y se entra en una busqueda de “privatizacion” de los conflictos juridicos
llamados delitos generando una “justicia dulce”. Al catalogar al Derecho penal como
“ineficiente”, se levantan las voces que claman por prisiones privadas y policias privadas,
lo que nos lleva a una disminucion de garantias. Para Silva Sanchez, se puede mantener la
eficacia si el derecho penal se conserva como publico y formalizado, siempre y cuando los
jueces se mantengan fuera de las tensiones sociales y respete un cierto nimero de principios
que lo alejen de la arbitrariedad. También esa distancia que se genera con las formas rigidas
en contrapartida a la cotidianeidad contribuye como un factor de prevencion muy dificil de
ignorar.

El tipico paradigma del Derecho penal es el delito de homicidio de un autor
individual, en el que se pueden aplicar las garantias clasicas de forma fundada. Sin
embargo, hoy en dia, producto de los procesos de globalizacion, el nuevo paradigma es el
delito econémico organizado realizado por empresas convencionales. La globalizacion
genera un cambio en la delincuencia: pasa a ser criminalidad organizada, lo que genera el
problema de la ejecucion material y la responsabilidad del hecho y por ello, el resultado
aparecera separado (tanto en tiempo como en espacio) de los verdaderos sujetos que estan
detras del delito. En esta area, Silva Sanchez estima que la situacion sefialada produce que
el Derecho penal busque como solucién el punitivismo, completando las lagunas penales
(evitando la conformacién de paraisos juridicos-penales) ante el nuevo modelo de
delincuencia y el rearme juridico-penal buscando atenuar la sensacion de inseguridad.

“ SILVA SANCHEZ, Jes(is-Marfa. op. cit. p. 63.
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En este caso, la dogmatica entra en una disyuntiva: “0 bien, se acomete una
sectorializacién de las reglas de la Parte General del Derecho penal, o bien se asume que,
debido a la poderosa fuerza atractiva de la nueva criminalidad, también las modalidades
clésicas de delincuencia vean modificadas las reglas que se han venido rigiendo™®. Silva
Sanchez responde que tendriamos «un Derecho penal de dos velocidades» para poder hacer
frente a este problema, en donde “lo primero (...) significa en realidad la renuncia a la
teoria del delito como teoria general y uniforme del ilicito penal (y, en esa medida,
aparentemente un retroceso historico); pero lo segundo, por su parte, supone la
desactivacion del sistema general de reglas configurado, con una méas que obvia vocacion
garantista, a partir de la constatacion de la gravedad de las consecuencias juridico-
penales, en particular por referencia al homicidio™®. Sin embargo, esta nueva estructura
chocara con las diferentes culturas, los sistemas de representaciones valorativas, etc.
provocando su relativizacion, con lo que es practicamente imposible llegar a un consenso
valorativo completo en ciertas directrices respecto al Derecho penal, sus finalidades politico
criminales, sus conceptos, etc., quedando como Uunica via la aceptacion de dichas
discrepancias culturales, relativas a la configuracion técnica y practica del sistema de
Derecho penal, como también las diferencias ideoldgicas y cientificas.

A pesar de todos estos problemas previos, es posible mencionar ciertas
caracteristicas de la nueva dogmaética de la globalizacion. En primer lugar, la imputacién
objetiva empieza a perder su nexo con relaciones de necesidad y leyes fisico-naturales, para
pasar la suficiencia de relaciones de probabilidad, e incluso, relaciones solamente
normativas, con el agravante que se puede invertir la carga de la prueba, con una clara
naturaleza antigarantista. Los delitos de omision y su comisién, histéricamente de
naturaleza restrictiva, se empiezan a aplicar a los delitos de empresa o de estructuras
organizadas. En las forma de intervencion en el delito, se impone la idea de la no-distincion
entre autoria y participacion. Respecto a los principios, también hay consensos. En el
principio de culpabilidad, se admite la relevancia del error de prohibicion y la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Finalmente, respecto del principio de
proporcionalidad estd comprometido al sancionar penalmente conductas meramente
imprudentes en relacién a bienes juridicos colectivos, como también se incrementan los
delitos de peligro, tanto en comision activa como en comisién por omision.

Siguiendo con el andlisis de la globalizacion, ésta genera cambios tanto en la
microcriminalidad como la criminalidad de masas. Aparece el fenémeno de la migracion
gue empieza a afectar a Europa, desde los paises extracomunitarios a los paises de la Unién
Europea, con distintas culturas y etnias. Silva Sanchez explica claramente el problema
diciendo que “en ellas se manifiesta, seguramente, de modo muy claro la tension entre
integracion y atomizacion, entre homogeneizacion y diversificacion (...) es desde luego

5 SILVA SANCHEZ, Jes(s-Maria. op. cit. p. 90.
6 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. op. cit. p. 91.
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crimindgena: produce violencia®*’. Con ello comienza a invadir la criminalidad

organizada, con mayor habitualidad y profesionalizacién, lo que genera en los ciudadanos
que demanden una mayor intensidad en la intervencion punitiva estatal. Aqui se genera el
problema en relacion a la teoria de las normas y del delito, cuando se cometen ilicitos por
inmigrantes que generan el choque de la norma territorial con la ley, con la costumbre o
conviccion social o religiosa que obligan personalmente al autor. Es decir, a un sujeto que
no ha contribuido a la creacién de esa norma (por no ser ciudadano de ese pais) no se le
puede aplicar una norma que le es ajena como persona, en cuanto a Derecho. Se trataria de
una suerte de excepcion personal al principio de territorialidad, pero aun asi no puede evitar
la corriente de incremento de represion y un poco mas adelante, “Se mostrard reacio a
excluir la concurrencia de los presupuestos de la imputacion de la culpabilidad por

razones culturalistas™.

Volviendo al tema de los nuevos tipos y bienes juridicos, se decia que las leyes
penales buscaban la proteccion de ciertos bienes escasos que también pueden clasificarse
como ciertos contextos, en los cuales se disfruta de los bienes juridicos clasicos. Con ello,
el sistema de Derecho penal se empieza a fijar en fendmenos de dimensiones globales,
sistémicas, en los que la aportacion individual es «de intensidad baja». Silva Sanchez
explica este problema asi: “el Derecho penal, que reaccionaba a posteriori contra un hecho
lesivo individualmente delimitado (en cuanto al sujeto activo y al pasivo), se ha convertido
en un Derecho de gestion (punitiva) de riesgos generales y, en esa medida, se ha
«administrativizado»”*. Esto implica que el Derecho penal empieza a asumir la forma de
razonar del Derecho administrativo sancionador (que persigue ordenar de modo general
sectores de actividad y que lo determinante sea la visién macrosocial 0 macro econémica)
no busque seguir criterios de lesividad concreta sino afectacion general y tampoco ser
estricto en la imputacion ni en la persecucion (regida por criterios de oportunidad), y que,
por ende, “es esencialmente el Derecho del dafio cumulativo o, también, del dafio derivado
de la repeticién, que exime una valoracién del hecho especifico, requiriendo sélo una
valoracidén acerca de cudl seria la trascendencia global de un género de conductas, si es
que éste se estimare ilicito™°.

La «administrativizacién» también genera cambios en el Estado, transformandose
en un «Estado Vigilante o de la Prevencién», asumiendo nuevas funciones de inspeccion y
vigilancia. Silva Sanchez agrega que “en este contexto policial-preventivo, la barrera de
intervencion del Estado en las esferas juridicas de los ciudadanos se adelanta de modo
sustancial. En efecto, las intervenciones de inspeccidn (supervisoras, de control) pueden
ser puramente «rutinarias»: en realidad, para iniciar una inspeccion no tiene por qué
justificarse en la existencia de indicios concretos de peligro para el orden administrativo-

4T SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. op. cit. p. 107.
8 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. op. cit. p. 109.
49 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. op. cit. p. 123.
%0 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. op. cit. pp. 126-127.
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policial”®.Se entiende que una afectacién aislada de la actuacién inspectora no
necesariamente debe dar lugar a penas privativas de libertad, pero es un hecho que todos los
ordenamientos juridicos se van moviendo en sentido inverso y que las sanciones terminan
siendo penas privativas de libertad. EI cambio de naturaleza queda de manifiesto por Silva
Sanchez: “si el delito se contempla como un riesgo, es razonable que, al afrontarlo se
tengan en cuenta criterios seguidos para la gestion de otros riesgos. En particular, resulta
coherente con tal representacion recurrir a criterios de prevencion cognitiva. Sin embargo,
el Derecho penal, en la medida en que incorpora mecanismos de aseguramiento cognitivo,
encaminados a neutralizar facticamente (y no comunicativamente) el fendomeno delictivo se
«administrativiza»”*. Esta nueva dimension es el redescubrimiento de la inocuizacion. La
idea es simple: existe un nimero pequefio de delincuentes que son los que cometen la
mayor parte de los hechos delictivos y que, probablemente, los seguiran cometiendo en el
futuro. Para ellos, se ha establecido el concepto de “inocuizacion selectiva”, logrando penas
privativas de libertad para ese selecto grupo de delincuentes y su retencién durante el
méaximo de tiempo, con lo que se consigue una radical reduccion del namero de hechos
delictivos y con ello, importantes beneficios al menor coste. Esta corriente se plasma en
distintas instituciones: la adopcion de medidas de seguridad que se imponen cuando se
cumple la pena y pueden durar toda la vida del condenado (como listas de exdelincuentes o
delincuentes sexuales), la tendencia a adoptar medidas previas a la condena (como la
prision preventiva), la expulsion de los extranjeros sin que medie condena alguna, etc.

Como sefialamos en un comienzo, hay autores que pretenden volver al viejo y buen
Derecho penal liberal (cefiido a la proteccion de los bienes altamente personales y
patrimoniales, con una estricta fijacion de los principios de garantia), pero ese Derecho
realmente nunca existio. Dos razones encuentra Silva Sanchez: “por un lado, porque en tal
reconstruccion se olvida la presencia en aquel de una rigida proteccion del Estado asi
como de ciertos principios de organizacién social. Por otro lado, porque la rigidez de las
garantias formales que era posible observar en él no representaba sino el contrapeso del
extraordinario rigor de las sanciones imponibles™®. El punto inicial es la relacién entre las
garantias en un determinado sistema de imputacion y la gravedad de sus sanciones, dejando
en claro que no todo el derecho sancionatorio debe tener las mismas garantias dado que las
consecuencias juridicas son diferentes. EI problema se genera con la pena privativa de
libertad, que se emplea en la mayoria de los delitos en los que se manifiesta la expansion.

Hay, entonces, dos opciones: uno, que estos delitos se agreguen al nlcleo duro de
Derecho penal con el maximo de garantias y maxima rigurosidad en las reglas de
imputacién y dos, que se mantenga la linea de relativizacion de principios de garantia que
hoy se emplea a esos delitos, pero que se debe renunciar a la pena privativa de libertad que
ahora se aplica. Entonces, si hay una expansion razonable del Derecho penal (de la pena de

51 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. op. cit. p. 138.
52 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. op. cit. pp. 141-142,
53 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. op. cit. p.149.
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prision) respecto de conductas que por si mismas lesionan o ponen en peligro un bien
individual y lo mismo respecto de bienes supraindividuales. La razonabilidad recae en la
aplicacion de todos los criterios clasicos de imputacion y los principios de garantia. Junto a
ella, existe ya una resignada expansion a los delitos de acumulacion o peligro presunto (en
los cuales la conducta esté alejada de la creacion de un peligro real a un bien individual o
supraindividual), y su razonabilidad viene acompafiada de la flexibilizacion de garantias y
principios clasicos, en la medida que no se apliquen a la pena de prisién (penas privativas
de derechos o pecuniarias).

2.2. Las criticas a la idea de expansion y otros fendomenos asociados (el derecho penal
simbolico y la legislacion de emergencia).

Dentro del paradigma de la expansion, necesariamente debemos hablar sobre el
fendmeno que ha provocado todo: el terrorismo. EI mundo y el Derecho penal cambiaron
cuando cayeron las torres gemelas y luego la violencia politica sacudidé a Europa, y con
ello, se restructuraron las teorias juridico-penales. Se reacciond de distintas formas: con
leyes antiterroristas y el correlativo aumento de penas a los autores de estos delitos;
respecto a la legislacion procesal, se flexibilizaron las garantias procesales para los
detenidos de estos delitos; se otorgaron mayores facultades y amplios méargenes de
discrecionalidad a las policias para lograr una mayor efectividad en las detenciones por
estos ilicitos; se crearon jurisdicciones especiales para juzgar los delitos terroristas fuera de
las areas en donde éstos fueron cometidos (con lo cual se viola el principio de juez natural).

Los Estados utilizaron estas herramientas extraordinarias debido a que los
mecanismos ordinarios fueron insuficientes para dar respuesta a este fendmeno. La
problematica que se ha generado se debe a que, si bien, en un comienzo, las leyes iban a ser
empleadas el tiempo necesario para erradicar el problema, y a pesar de que se mantienen en
vigencia un pequefio nimero de ellas, la legislacion de emergencia se ha ido expandiendo
para ir abarcando areas ordinarias del Derecho penal. Sus caracteristicas son: “a)
fundamentarse en la urgencia y en la excepcion; b) crear tension social y activar el sentido
autoritario de la sensibilidad social; c) la puesta en practica de medidas restrictivas e
incluso represivas, que quiebran derechos y garantias constitucionales; y d) alterar sin
suprimir principios basicos del orden constitucional*.

Se puede entender todo de la siguiente forma: esta concepcion pretende, a través de
la aparicién de un presunto conflicto particular con caracteristicas anormales, justificar el
guebrantamiento de garantias fundamentales y principios hasta que cese el fendmeno que lo

% SCHIANNI, Maria Marta. Los delitos de tenencia y portacién ilegitimas de arma de fuego en el marco del
expansionismo penal en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 10, 2013, p. 14.

41



origina, pero para ello debe alterar las tres estructuras basicas del Derecho penal: el delito,
el proceso y la pena. Respecto al delito, se vislumbra la creacién de nuevos tipos en
vulneracion de principios, especificamente en la criminalizacion de actos preparatorios y la
participacion de asociaciones ilicitas sin requerir conducta alguna. Respecto del proceso, se
puede observar la fuerza del paradigma en la incomunicacion de los detenidos y en el
tratamiento especial a delatores, arrepentidos o colaboradores con la justicia. Finalmente,
respecto de la pena, se crean establecimientos penitenciarios de maxima seguridad,
restricciones a los beneficios penitenciarios respecto a determinados autores.

Otro fendmeno relativo a la expansion es el Derecho penal simbdlico, que fue
mencionado anteriormente. Ha sido definido por Winfried Hassemer, naciendo a partir de
la penalizacién de nuevas realidades problematicas generadas por la evolucion tecnoldgica
en distintos ambitos, lo que ha dado lugar al establecimiento de fendmenos de neo-
criminalizacion, respecto de los cuales se afirma de manera critica, que sélo cumplen el
efecto de ser una declaracion de principios, de forma simbolica. Da la impresion de que
esta forma de actuar es una influencia externa al Derecho penal, ya que en su estructura
pareciere ser en su totalidad un recurso retdrico, mas asociado a la politica y a los electores
que a las leyes penales. Sin embargo, a pesar de esta idea, los fenGmenos de carécter
simbdlico si se encuentran dentro del entramado del Derecho penal, de manera que es
incorrecto decir que sea este un fenémeno extrafio al Derecho penal. Cancio Melia sefiala
para asegurar este punto que “en efecto: desde perspectivas muy distintas, desde la
“criminologia critica” — 'y, en particular, desde el asi llamado enfoque del labeling
approach —, que pone el acento en las condiciones de la atribucion social de la categoria
“delito”, hasta la teoria de la prevencion general positiva, que entiende delito y pena como
secuencia de tomas de posicion comunicativa respecto a la norma: los elementos de
interaccion simbélica son la misma esencia del Derecho penal”®. Por ende, cuando se
utiliza el caracter simboélico en sentido critico “se quiere, entonces, hacer referencia a que
determinados agentes politicos tan solo persiguen el objetivo de dar la ‘impresion
tranquilizadora de un legislador atento y decidido’, es decir, predomina la funcion latente
sobre la manifiesta™®.

Entonces, el Derecho penal simbdlico cumple cierta utilidad en los ordenamientos
debido a su funcién instrumental, al buscar la proteccion de bienes juridicos, aunque
también asume otro efectos benéficos que Silva Sanchez explica asi: “la legislacion
simbolica, con su estigmatizacion de la conducta correspondiente y la cualificacion del
bien de que se trate, constituye ademas una manifestacion especialmente clara de un
Derecho penal de connotacién «educativa» 0 «ético-social»>’. El problema se genera

% JAKOBS, Gunther y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. 12 edicién, Civitas Ediciones, Madrid,
2003, p. 67.

% JAKOBS, Gunther y CANCIO MELIA, Manuel, op. cit., p. 68.

5 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. 12 edicion, José Maria Bosch Editor
S.A., Barcelona, 1992, p. 306.
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cuando esta legislacion se absolutiza, imposibilitando la finalidad proteccion de los bienes
y, por lo tanto, se radican en cumplir una “funcion exclusiva” en lo netamente simbolico.
Es por ello que este tipo de normativas (que buscan cumplir una funcion exclusivamente
simbdlica) son ilegitimas y deben ser desterradas de todos los ordenamientos juridicos.

Asociado a todo ello, empiezan a aparecer voces criticas respecto a la idea de
expansion. Diez Ripollés y Cancio Melia sefialan que hay diferencias entre la primera
edicion de la célebre obra de Silva Sanchez (que aparece en 1999) y la segunda edicion
(que aparece el 2001, con el atentado de las torres gemelas). En la segunda, Silva Sanchez
empieza a apreciar de mejor forma el fendmeno de la expansion no centrandolo
exclusivamente en el concepto amplio de “delincuencia socioeconémica” sino que también
notando la situacion de la delincuencia cléasica a partir de las renovadas demandas de “ley y
orden”. Lamentablemente, la rigidez de las posturas relativas a la primera edicion produce
el error de confundir dos fendmenos distintos como “expansion del Derecho penal”. Por un
lado, tenemos la “modernizacion del Derecho penal” orientada a las nuevas formas relativa
a la delincuencia socioeconémica y la criminalidad de los poderosos y por otro lado, estan
las demandas de “seguridad ciudadana” dirigidas mayoritariamente contra la delincuencia
callejera y clasica, y por ende, contra las clases mas desfavorecidas y los marginados.

Por lo tanto, el problema queda muy bien ejemplificado por Diez Ripollés al sefialar
que “el andlisis de Silva adolece de un defecto original: Concibe la expansion del derecho
penal como un movimiento contra los poderosos, siendo asi que, desafortunadamente, la
nueva politica criminal tiene como preferente objeto de atencion, tanto cuantitativa como
cualitativamente, a las clases sociales més desfavorecidas y a la delincuencia clasica”®.

2.3. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana.

El punto de partida de este fendmeno necesariamente nos debe llevar a explicar
someramente el modelo del cual nace: el modelo garantista. Este modelo se caracteriza por
una estructura de intervencion autolimitada, al nivel que se le ha llamado “derecho penal
minimo”. Dentro de sus principios encontramos que sus instrumentos de intervencion, las
normas y sanciones penales se le atribuyen una eficacia limitada, hay una reduccion del
ambito de actuacion a la tutela de los bienes mas esenciales para la convivencia social, una
profunda desconfianza hacia un recto ejercicio de la intervencion punitiva estatal por parte
de los poderes publicos y se han creado ciertos limites trascendentes respecto de ciertas

%8 DIEZ RIPOLLES, José Luis. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia (en linea), nim. 06-03, pp. 7-8 [Disponible en internet: http:// criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf].
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sanciones penales como la eliminacion de la pena de muerte por la dignidad de la persona
humana y otras reducciones asociadas al principio de proporcionalidad y con la tendencia a
la reintegracion del delincuente en la sociedad.

La situacién que se ha generado obedece a que este modelo ya no otorga las
respuestas necesarias para interpretar los distintos cambios politico-criminales, debido a
que éstos se desprenden de una nueva forma de configurar y modelar el control social
penal. Es por eso que las criticas que se vienen haciendo desde el garantismo respecto de
recientes decisiones politico-legislativas penales se pierden, mas que nada, por la poca
comprension de la sociedad, que quiere soluciones absolutamente opuestas, y que conlleva
tarde o temprano a la construccion de un modelo practicamente antagonista al garantista.

Para llegar a la raiz de este nuevo modelo debemos retroceder en el tiempo hasta la
década de los afios 60 con el surgimiento del modelo resocializador. Su razon de ser
provenia de la “ideologia del tratamiento”, que legitimaba al Derecho penal como el
instrumento valido para resocializar al delincuente y que todos los instrumentos de éste
debian reconducirse a esa finalidad. Todo esto implicaba ciertas decisiones importantes
como que otros efectos sociopersonales pretendidos tradicionalmente por la pena quedaran
en segundo orden o fueran desacreditados de forma implacable; la flexibilizacion de ciertas
cautelas propias del Derecho penal clasico (penas indeterminadas, se eliminan ciertas
referencias al hecho concreto para determinar la responsabilidad, etc.); la pena de prision
sufre una valoracion ambivalente (permite un marco en el cual facilita la resocializacion,
pero es dificil eludir sus consecuencias negativas inherentes a toda internacién), y que el
tema de la delincuencia pasa a manos de expertos, sacando del juego a los politicos y a la
ciudadania.

Lamentablemente, el modelo se desmoroné a mediados de la década de los afios 70
por varias razones: primero, por el desanimo entre los defensores por su escasa eficacia
(hay pocos frutos que lo legitimen); segundo, queda la impresion que el modelo hace de
cortina de humo a las responsabilidades de varios grupos (sociedad en su conjunto, grupos
mas favorecidos y érganos de control) por la generacion de la delincuencia; tercero, reviven
las voces que impulsan el modelo garantista y cuestionan la injerencia extrema sobre los
derechos y la personalidad de los individuos (buscando el restablecimiento de las garantias
clasicas); y cuarto, por la resurreccién de otros aspectos sociopersonales de la pena como la
intimidacion al conjunto de la sociedad o la inocuizacion del delincuente. Finalmente,
algunos autores han sefialado ante esta situacion que “ellas se limitan a reflejar un cambio
mas profundo de las creencias y formas de vida de la sociedad moderna, el cual habria
transformado o comenzado a transformar la politica criminal”®®.

% DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 5.
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El primer elemento del modelo de seguridad ciudadana es sin duda alguna el retorno
del interés del derecho penal por la delincuencia clasica, aquella que gira en torno a los
delitos contra bienes individuales, esencialmente los de vida e integridad, propiedad y
libertad en sus diversas formas. En un comienzo, se dudd que ese protagonismo se pudiera
mantener producto del fenémeno de modernizacion del Derecho penal y la criminalizacion
de los poderosos, pero finalmente no fue asi. La intencidn de abarcar los nuevos delitos se
fue frustrando debido a varias causas: la primera, la impresion de que los poderosos, debido
a sus vastos recursos, han podido explotar de forma abusiva las garantias del Derecho penal
y procesal penal, logando eludir la persecucion penal, la condena o el cumplimiento de las
sanciones impuestas; la segunda, la judicializacion de la politica termina por dejar relegada
la busqueda de la verdad y la valoracion de la gravedad de las conductas. Diez Ripollés
sefiala un problema adicional, respecto de la actitud de la doctrina penal: “lo que comenzo
siendo una preocupacion por las dificultades conceptuales encontradas a la hora de
encajar las nuevas formas de delincuencia propias de los poderosos en los modelos de
descripcion legal y de persecucion del derecho penal tradicional, ha acabado dando lugar
a propuestas que conducen a una rebaja significativa en la intensidad de persecucién de
esa criminalidad”®. Ante tales problematicas, la delincuencia clésica ha pasado a ser
prioridad en el inconsciente colectivo.

Un segundo factor relevante es la sensacion de inseguridad: se ha incrementado
desde hace algunos afios en la ciudadania tanto la preocupacion en general sobre la
delincuencia como el miedo a ser victima de un delito. Esto se plasma en dos sentidos: el
primero es gque se incrementa la sensacion y la conciencia en la sociedad de la negligente
prevencion de la delincuencia, lo que genera una escasa confianza en el trabajo de los
poderes publicos para resolver el problema; y el segundo, se pierde la actitud de
comprension hacia la criminalidad tradicional, en la que se entendia al delincuente como un
ser socialmente desfavorecido y marginado al que la sociedad estaba obligada a socorrer.
Hoy son vistos como personas sin escripulos que buscan con plena conciencia y libre
albedrio intereses egoistas e inmorales, cayendo en el establecimiento de rétulos
deshumanizantes tales como “depredador sexual” o “asesino en serie”. Diez Ripollés
menciona también que “esa preocupacion o miedo por el delito ya no se concentran en los
ambitos sociales mas conscientes o temerosos de la delincuencia, sino que se han
extendido a sectores sociales antes relativamente distanciados de esos sentimientos. La
preeminencia de los espacios dedicados a la cronica criminal en los mas diversos medios
de comunicacion, donde ya no es extrafio que ocupe los primeros titulares, tiene que ver
sin duda, aunque no exclusivamente, con el eco que tales informaciones suscitan en capas

amplias de la poblacion”®?.

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 7.
*' DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 9.
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Un tercer aspecto se relaciona con la posicion de los intereses de las victimas, en
directa relacion con los de los delincuentes. Desde un punto de vista clasico, los intereses
de las victimas han sido absorbidos por los intereses publicos de intervencién punitiva. Su
tutela se lograba en la medida en que el delito que se cometia en contra de los ciudadanos,
suponia un perjuicio a los intereses de la sociedad en su conjunto. Es por ello que el
Derecho penal posee el caracter de Derecho publico. También se ha insertado incluso el
principio de neutralizacion en el que “las victimas deben tener una capacidad de
intervencion penal en la reaccion penal lo suficientemente limitada como para no
condicionar los intereses publicos que en ella se estan sustancialmente dilucidando”®?. Sin
embargo, esto ha sido modificado producto de la plausible atencién de los intereses de las
victimas. En primer lugar, porque han sido ellas (y sus demandas) las que llevan el debate
politico criminal, dejando de lado reflexiones més complejas, atentas al conjunto de
necesidades de la colectividad. En segundo lugar, los sentimientos de las victimas y sus
intereses no admiten interferencias de ningun tipo, con lo cual se ha entrado en una relacién
delincuente-victima bastante clara: Si al delincuente se le otorga algln beneficio carcelario
(por ejemplo), supone una pérdida para las victimas, lo ven como un perjuicio para sus
intereses o una forma de eludir la condena. Se produce una inversion absoluta: “Es ahora
la victima la que subsume dentro de sus propios intereses, los intereses de la sociedad, son
sus sentimientos, sus experiencias traumaticas, sus exigencias particulares los que asumen
la representacién de los intereses plblicos™®. También cambia el principio de
neutralizacion: las victimas deben procurar de que argumentaciones complejas y matizadas
de los poderes publicos sean alejadas lo suficiente para que no impidan la adecuada
satisfaccion de los intereses de los verdaderamente afectados por el delito.

Un cuarto punto de relevancia se relaciona con los agentes sociales y las decisiones
legislativas, con grandes cambios en ellos. Por una parte, los conocimientos y opiniones de
expertos se han desacreditado; esto ha sido producido paradéjicamente por las reflexiones
tedricas juridico-penales que, buscando niveles déptimos de precision y rigurosidad
conceptual, sus determinaciones hayan dejado de ser dignas de comprension para una
buena parte de la sociedad. Diez Ripollés sefiala que “los jueces son vistos como un
colectivo poco fiable, que adopta con frecuencia decisiones alejadas del sentido comun, y a
los funcionarios de ejecucion penal parece s6lo preocuparles el bienestar de los
delincuentes™®. Por otra parte, la experiencia de las personas en su vida cotidiana, la
percepcion instantanea de la realidad y de los conflictos sociales, la transforman en el factor
méas relevante a la hora de crear o modificar leyes penales. Los que ostentan esos
conocimientos son la opinion publica a través de los medios de comunicacion social de
masas, las victimas o un conjunto de ellas y el pueblo propiamente tal. Esto trae como
consecuencia dos situaciones a destacar: la primera de ellas, que como ya ha quedado

%2 fdem.
® DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 10.
* DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 11.
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plasmada en la opinidn publica el descrédito de los expertos y la incomprension de sus
propuestas o modus operandi ha nacido una activa politica que busca privarles el margen de
discrecionalidad que debido a su expertiz, gozaban en su correspondiente ambito
decisional. El tipico ejemplo es la reduccion del arbitrio judicial al momento de sustituir la
pena o la medida de seguridad por beneficios carcelarios. La segunda es bastante obvia: se
ha producido un empobrecimiento de los contenidos en el debate politico-criminal debido
al monopolio de este tema por los politicos y la opinién publica, lo que ha gatillado “un
debate uniforme y sin matices, en el que descalifican cualesquiera posturas que conlleven

una cierta complejidad argumental o distanciamiento de la realidad mas inmediata”®®.

En quinto lugar, se han escuchado los sentimientos de venganza de las victimas y, a
partir de ello, se han modificado ciertos componentes de la pena, debido que la
resocializacion del delincuente ha perdido el apoyo social necesario para constituirse en un
objetivo central de la ejecucion penal, a pesar de tener proteccion constitucional. Diez
Ripollés considera que “en el actual estado de cosas resulta, pues, injustificado colocar a
la resocializacion en un segundo plano frente a otros efectos sociopersonales de la pena
como la inocuizacion, la prevencion general o la reafirmacion de valores sociales. Sin
embargo, la opinién puablica tiende a valorar las medidas que, con las miras puestas en
reinsercion social del delincuente, flexibilizan la ejecucion penal como un conjunto de
favores inmerecidos que se hace a los delincuentes™®. Esta idea va asociada a otra, relativa
a las explicaciones sociales de la delincuencia. Desde un punto de vista netamente
consensual de la sociedad, que no toma en consideracion para su analisis las diferencias de
oportunidades entre los ciudadanos, la delincuencia se muestra como un premeditado y
personalmente innecesario enfrentamiento del delincuente con la sociedad, que pide una
respuesta que otorgue la atencién correspondiente a la puerilidad de las motivaciones que
han conducido a ella. Estas tres ideas han provocado una serie de alteraciones importantes
en el sistema de penas y su ejecucion, que se centraliza en sélo un objetivo: la busqueda de
hacer mas gravosas para el delincuente las consecuencias derivadas de la comision de un
delito.

Ademas, se producen cambios respecto a la pena de prision. En un comienzo se
estimaba que las largas penas de prisién eran inhumanas dado que trituraba la personalidad
de los condenados y provocar la imposibilidad del reingreso a la sociedad de éstos y que
con ello, las penas cortas de prision buscaban corregir las pautas de comportamiento en
delincuencia de poca monta, pero su mayor problema era no la pena de prision en si misma,
sino la puesta en practica. En Espafia estas medidas nunca pudieron ejecutarse de buena
manera debido la falta de medios materiales y personales que necesitaban para su desarrollo
de forma Optima. En otros paises europeos las medidas habian funcionado y, con ello, sus

® DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 12.
® DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 13.
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ventajas, pero se estaba produciendo la recuperacion del prestigio de las penas privativas de
libertad, con las respectivas reformas en ese sentido. Se busca en ellas, su capacidad para
garantizar otros fines sociopersonales de la pena: los intimidatorios y meramente
retributivos pasan a ser prioridad; los efectos inocuizadores a través de los cuales, ante el
fracaso de la sociedad en la resocializacion del delincuente, se responde con el aislamiento
social y la reclusion de los desviados.

También cambia la percepcion del uso del poder sancionatorio estatal. Las mas
importantes preocupaciones del Derecho penal clasico, de raigambre liberal, eran la
proteccion de los bienes individuales para la sana convivencia y que esa situacién no vaya
de la mano de una excesiva intervencion de los poderes publicos en los derechos y
libertades individuales de los ciudadanos. Esto deviene en la desconfianza de la comunidad
en el recto ejercicio de los poderes estatales, respecto a las amplias facultades existentes
relativas a los instrumentos de persecucion penal como de la ejecucion de las penas. Lo que
ha generado los excesos en este ambito ha sido la presencia de expectativas demasiado
grandes en las ciencias del comportamiento para hacer el bien al delincuente. Por lo tanto,
lo que sucede hoy es en esta linea: “se esta generalizando la idea de que hay que renunciar
a las cautelas existentes encargadas de prevenir los abusos de los poderes publicos contra
derechos individuales, a cambio de una mayor efectividad en la persecucion del delito (...)
Dicho de otra manera, los ciudadanos no delincuentes ya no temen a los poderes publicos
en el ejercicio de sus funciones represivas, no se sienten directamente concernidos por los
excesos que con este fin puedan llevar a cabo™®’. Esto ha producido reformas en las cuales
el respeto por los derechos y libertades individuales quedan rezagadas en un segundo plano
como por ejemplo la interceptacion de comunicaciones telefénicas.

Un efecto asociado al control de la sociedad a las posturas politico criminales, es su
rol activo en la lucha contra la delincuencia. Se busca que los ciudadanos, en conjunto con
las policias, aprendan a poner en practica medidas para prevenir el delito, aumentar la
eficiencia de las actuaciones policiales para prevenir o perseguir el delito, incluso
sustituirlas. El nuevo paradigma son los programas de control vecinal en lo que se capacita
a los residentes de un barrio para que en el momento que vean ingresar a un individuo
desconocido y de aspecto inusual en sus calles, informar con la mayor celeridad posible a
las policias, quienes recogen la mayor cantidad de informacion posible, en principio,
absolutamente intrascendente. Pero esta situacion ha ido mas alla producto ya no solo de la
participacion ciudadana en la lucha contra la delincuencia, sino que también ha ocupado los
lugares de los drganos formales de control social y con ello la creacion de la seguridad
privada. En la busqueda efectiva de este objetivo, se han dejado de lado argumentos de
fondo como la exigencia democratica de que sélo las fuerzas de orden y seguridad del
Estado pueden hacer uso legitimo de la fuerza e incluso que, como se puede ver en la

* DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 17.
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practica, el acceso diferenciado a la seguridad privada genera desigualdad social, 1o que a
su vez provoca el desinterés de la administracion publica por capacitar a sus fuerzas de
seguridad, lo que genera cierta laxitud en su forma de realizar sus labores. Diez Ripollés
sintetiza todo este proceso en “la constatacion de que todo este fenémeno de implicacién de
la sociedad en el control de la delincuencia ha desplazado las energias de la comunidad
del afan por lograr la inclusion social de los desviados al interés por garantizar la

exclusion social de los delincuentes”®®,

Un ultimo aspecto lo constituye la transformacion de la criminologia.
Antiguamente, durante tres décadas (50, 60 y parte de los 70) se hablaba de un enfoque
etiologico que diagnosticaba que la delincuencia era un producto de la marginacion y
privacion sociales: La falta de oportunidades, una precaria socializacion, el estancamiento
en los méargenes de la sociedad del bienestar, mas alternaciones en el comportamiento
producto de ello, describian perfectamente el fendmeno delictual. Al llegar a la década de
los 90 cambia completamente su perspectiva: la delincuencia surge por defecto y es la
consecuencia de un insuficiente control social, por lo que procede aumentarlo para que asi
desaparezca. Si bien, se puede sefialar que esta demanda no deja de lado completamente el
contexto de desigualdad social inherente que envuelve al comportamiento delictivo, acepta
que los intentos de integracion social de los sectores desfavorecidos deben ser blindados
por los esfuerzos encaminados a garantizar la seguridad ciudadana. Dentro de ellas hay
distintas orientaciones, algunas que no ven que la desigualdad de la sociedad o de sus
instituciones los predisponga a cometer ciertos delitos, sino que son personas normales,
bien integradas que actian de forma racional y quieren sacarle provecho a las
oportunidades que se le presentan para delinquir. Una de las mas importantes en el ultimo
tiempo es la criminologia feminista, que buscando desmontar la sociedad patriarcal, “han
tenido éxito en extrapolar la significativa presencia en esa actitud patriarcal de conductas
violentas hacia las mujeres, al conjunto de comportamientos sociales lesivos de derechos
individuales de éstas, de forma que se ha generalizado la imagen social de que la violencia
es el vector explicativo de desigualdad de los géneros™®°.

Capitulo 3: Derecho penal del enemigo y Derecho penal de lucha.

En este capitulo se revisaran teorias juridico-penales que buscan conceptualmente
dar una respuesta ante la criminalidad mas extrema. En primer lugar, se va a describir los

® DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 19.
* DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit. p. 21.
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elementos centrales de la “Teoria de los Sistemas” de Nicklas Luhmann, para comprender
de mejor forma la teoria de Gunther Jakobs. Luego, analizaremos la célebre distincion entre
el Derecho penal del ciudadano y el del enemigo, contemplando sus opuestas naturalezas,
las diferentes reacciones ante el fendmeno delictivo y sus criticas mas importantes.
Asimismo, desarrollaremos un cumulo de ideas del profesor Massimo Donini, en relacion a
la situacion de la ciencia penal ante la politica, la judicatura y el andlisis de Jakobs.
Finalmente, terminaremos conociendo la nocion del Derecho penal de lucha, las diversas
posturas doctrinales ante la normativa de emergencia y una pequefia similitud entre dicho
derecho y el problema del neoconstitucionalismo.

3.1. Consideraciones previas al analisis de la teoria funcionalista sistémica de Gunther
Jakobs.

Dentro del devenir constante del analisis dogmatico del derecho penal, ha aparecido
una voz disonante que ha planteado, apoyandose en la teoria de los sistemas funcionalistas
de Nicklas Luhmann, una particular forma (con la excusa de ser una teoria que busca ser
netamente descriptiva) de entender al derecho penal actual: el Derecho penal del Ciudadano
y el Derecho penal del enemigo. Sin embargo, para poder avanzar en el andlisis juridico-
penal es necesario adentrarnos un poco en la teoria funcionalista sistémica, pera tener un
conocimiento mas nitido de las ideas principales que subyacen a la obra de Gunther Jakobs.

Como punto de partida a la teoria de sistemas de Luhmann, se basa en una vision
deshumanizada y tecnificada de la sociedad, la que posee como principal caracteristica su
complejidad: el hombre aparece situado ante una gran variedad de posibilidades de
actuacion con la consiguiente perplejidad y dificultad para tomar decisiones, lo que produce
contingencia y riesgo’. Por ende, para enfrentar este problema, se recurre a la natural
limitacidn de la razon humana para reducirla y la idea de sistema como aparato técnico que
facilita la comprension del mundo, que hace posible la actuacion humana y su orientacion,
ya que los sistemas permiten construir expectativas sélidas sobre el comportamiento de uno
mismo y de los demaés.

El centro de esta corriente se basa en entender a la sociedad no como una suma de
individuos sino como un sistema, establecido como la estructura en que engloba una
distincion, en la que es posible distinguir dos partes esenciales: el sistema propiamente tal,
que representa la cara interior de dicha estructura, y el entorno, como ambiente externo en
la cual el sistema se desarrolla. Por lo tanto, ambas van unidas y se desprende del analisis
que el entorno es un elemento inseparable e insustituible del sistema. Para lograr la
distincion entre ellos, Luhmann introduce el concepto de poiesis, influenciado por los

" MONTORO BALLESTEROS, Albertp, El Funcionalismo en el derecho: Notas sobre N. Luhmann y G. Jakobs.
Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, VVolumen 8, Madrid, Espafia, 2007, p. 366.
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avances de la ciencia (y en concreto, los de Humberto Maturana y Francisco Varela’™), en
el cual la obra que se va produciendo es el sistema en si mismo, o para ser aun mas
precisos, la forma del sistema. En conclusion, Luhmann toma los conceptos de
autorreferencia (la distincion entre el sistema y su entorno, viendo en el sistema un todo
perfectamente cerrado en donde sus operaciones y elementos aparecen referidos a si
mismos) y de autopoiesis (los sistemas sociales, al igual que los organicos y psiquicos,
tienen la capacidad para producir por si mismos los elementos que los integran,
construyendo su propio espacio de operacion y reduccion de la complejidad).

El ntcleo central del sistema esta constituido por la “comunicacion”, otro concepto
que para el autor encierra no sélo el intercambio linglistico sino también el de la accion,
entendido como participacion y un tercer elemento, que es la comprension de la expresion y
su informacion. Esta Gltima caracteristica posibilita que el sistema se abra, ya que las
comunicaciones pueden ser aceptadas como rechazadas. Por consiguiente, segun Luhmann
solo asi, en virtud de esta dualidad, puede haber historia debido a que su devenir depende
de la opcion que en cada paso fue tomada: la del si o la del no. Los sistemas, por ende, son
medios de comunicacion (ya que en ellos radica su racionalidad), que aseguran en su
ambito la transmision de la complejidad reducida en un modelo binario (verdad-mentira,
licito-ilicito, etc.)".

La sociedad es definida por Luhmann como el sistema que engloba todas las
comunicaciones, aquel que se reproduce autopoiéticamente mediante el entrelazamiento
recursivo de las comunicaciones y produce comunicaciones siempre nuevas y distintas’.
Sin embargo, no hay comunicacion entre el individuo y la sociedad. Esto sucede en parte
por la naturaleza de la sociedad, un sistema autodescriptivo hecho para reproducir dichas
comunicaciones y no para intervenir en ellas (en el fondo, la comunicacion es un fenémeno
que ocurre dentro del sistema, y por ende, la sociedad no puede intentar salir de si misma
para lograrlo).

Finalmente, la idea mas influyente en Jakobs desarrollada en la nocion de sociedad
de Luhmann son las expectativas, inmersas en el concepto de participacion dentro del
proceso comunicativo, que permite la interaccion humana en sociedad, en base a su propio
sistema binario, distinguiendo lo juridico de lo antijuridico. En Luhmann se puede
distinguir dos tipos de expectativas: las meras expectativas cognitivas que, al ser frustradas
por la realidad, dan lugar a que el sujeto adapte su expectativa a la realidad; y las
expectativas normativas, que no desaparecen cuando se produce su violacion en la realidad,
sino que en tales casos, es la realidad la que se debe amoldar a la norma, es decir, a la

™ MATURANA, Humberto y VARELA, Francisco, De Maquinas y seres vivos. 3° Edicion, Editorial Universitaria,
Santiago, Chile, 1995.

2 MARTINEZ GARCIA, Jests Ignacio, Justicia e igualdad en Luhmann, Anuario de Filosofia del derecho, Nueva
Epoca, Tomo 1V, Madrid, Espafia, 1987, p. 51-52.
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expectativa. Por ende, esta Ultima mantiene su validez contra los hechos, y por ello, las
normas son expectativas de comportamiento estabilizadas contrafacticamente’. Esto
significa que al producirse la frustracion de las expectativas normativas, se debe
necesariamente producir una respuesta que reafirme el valor de la norma en cuestion, y una
de las posibilidades (aunque el autor admite otras) es la sancion. En este sentido, el derecho
es un subsistema que reduce la complejidad de las interacciones en sociedad con su propio
lenguaje y ademas es la institucion a través de la cual se aseguran de forma garantizada las
expectativas normativas, un medio a través del cual se refuerza el mantenimiento de las
expectativas y ello produce orden social.

3.2. El Derecho penal del enemigo (y el Derecho penal del ciudadano):

Entonces, continuando la idea respecto al derecho (y en particular, al derecho
penal), Jakobs mantiene fielmente la necesidad de que el sistema social funcione
Optimamente y tenga al alcance los medios precisos para su autoconservacion y su
defensa’™. El derecho, en este sentido, es parte del sistema social y posee como principal
funcion el mantenimiento y defensa del sistema social vigente, dotdndolo de cohesion y
resolviendo cualquier problema que puede afectar al funcionamiento del mismo. La
importancia de ello es notoria, debido a que la estructuracion e identificacion de la sociedad
como un sistema de comunicacion se lleva a cabo mediante las normas juridicas. Ellas
permiten conocer, dentro de la dinamica social, el significado de los comportamientos de
las personas y lo que razonablemente puede esperarse de ellas.

Es decir, que la idea de sociedad de Jakobs consiste en un conjunto de seres que
poseen una ‘“concordancia normativa”, debido a que cada uno reconoce en el otro un rol
determinado que debe cumplir en ella, que nace y se genera de su posicion en ese grupo, y
que tiende a la preeminencia de los deberes (en contraposicion a los derechos) en su &mbito
de competencia dentro de ese rol. Por ende, cada persona espera un determinado
comportamiento de la otra y viceversa. Esto nos lleva como consecuencia a la idea de
persona. Ella es necesariamente una construccion social y no bioldgica, se consolida
cuando de forma auténoma reconoce la norma y la sigue. Aca la postura de Jakobs se puede
distinguir claramente de Luhmann, quien se inspir6 en un punto de vista individualista (que
ve la sociedad creada por obra de sujetos individuales que le dan forma y legitimidad a
través del contrato), ya que sigue una idea de sociedad desde una perspectiva de la
comunidad, del sistema social de comunicacidn, que genera y garantiza sus propias reglas.

74 ¢ .
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Por ello, las normas juridicas tienen el valor de identificar y definir el tipo de
sociedad existente en un lugar y tiempo determinado. Ellas, en cada uno de esos momentos,
no tienen que ser como son sino que podrian ser de cualquier otro modo. Es por ello que
cuando se plantea el problema del delito, para Jakobs tiene una Unica solucion: la
confirmacion de las normas del sistema por parte del Derecho penal. La finalidad de éste no
es la proteccion de determinados bienes juridicos sino la defensa y garantia de las normas
que determinan al sistema y su identidad. Se desecha la dimensién interna o material de las
normas juridicas para centrarse en la dimension externa o formal de éstas. Adicionalmente,
la sancidn aparece desprovista de toda funcién o finalidad psicol6gico-social o individual.
Con ello, el autor afirma que el funcionalismo juridico (y penal) se entiende como “aquella
teoria segun la cual el Derecho penal est4 orientado a garantizar la identidad normativa, la
constitucion y la sociedad”".

Ahora, es visible analizar qué entiende Jakobs por Derecho penal. La idea
primigenia es que opera Yy configura delitos que cometen los ciudadanos de forma
incidental en su naturaleza social de ser sujetos relacionados por las normas juridicas.
Jakobs reconoce que “los delitos son solo posibles en una comunidad ordenada, en el
Estado, del mismo modo que lo negativo s6lo se puede determinar ante el trasfondo de lo
positivo y viceversa. Y el delito no aparece como principio del fin de la comunidad
ordenada, sino s6lo como irritacion de ésta, como desliz reparable”’’. Por tanto, la primera
naturaleza del Derecho penal es la del ciudadano, el cual es definido como “una persona
gue mediante su conducta ha dafiado la vigencia de la normay que por ello es llamado — de
modo coactivo, pero en cuanto a ciudadano — a equilibrar el dafio en la vigencia de la
norma. Esto sucede mostrando mediante la pena, es decir, mediante la privacion de medios
de desarrollo del autor, que se mantiene la expectativa defraudada por el autor, tratando
ésta, por lo tanto, como vélida, y a la maxima de conducta del autor como maxima que no
puede ser norma”’®. Por tanto, en la sociedad descrita por Jakobs se deben garantizar las
normas juridicas, ya que ellas son las que mantienen la forma de la sociedad y del Estado,
protegiendo la rigidez de las expectativas normativas esenciales en relacién a su posible
defraudacion, configurando como bien juridico protegido la vigencia de las normas
juridico-penales.

También hace una ruptura con la nocion clésica de accion, y desarrolla un concepto
“social” de accion, sefialando que “la direccion del accion ha de determinarse siempre en
funcién de las capacidades individuales del autor, dado que solo asi puede garantizarse que

76 e
Ibidem, p. 15.
7 JAKOBS, Giinter y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. 1° edicion, Civitas Ediciones, Madrid,
2003, p. 35.
"8 |bidem, p. 36.
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la expresion de sentido de la accién sea en todo caso expresion de sentido de un sujeto”,
eliminando los impulsos y movimientos naturales involuntarios para dar paso a las
expectativas penalmente relevantes. Es decir, define el concepto de accion como la
causacion del resultado individualmente evitable, que permite configurar en su interior
tanto la actuacion dolosa como la imprudente.

En relacion a la omision, Jakobs la define como contrapartida a la accion: vendria a
ser la imposibilidad de evitar un resultado evitable. Finalmente, respecto a la culpabilidad,
sefiala que “el concepto de culpabilidad ha de configurarse funcionalmente, es decir, como
concepto que rinde un fruto de regulacion conforme a determinados principios de
regulacion (de acuerdo con los principios del fin de la pena), para una sociedad de
estructura determinada. El fin de la pena es, de tipo preventivo-general;, se trata de
mantener el reconocimiento general de la norma”®, que no depende de la mdltiples
circunstancias en las que se puede encontrar un sujeto sino que atiende a la necesidad de los
principios de los fines de la pena, es decir, de los fines de la prevencion general positiva.

Una segunda dimension del Derecho penal empieza a desarrollarse en la década de
los ochenta con diversas ponencias de Jakobs, en las que solamente se centraban en un
aspecto de dicha teoria: la justificacion de anticipar la punibilidad en los casos de delitos de
peligro abstracto. La idea central era que se podia producir una ‘“desprivatizacion”
(entendiéndose como tal, una intromision del ius puniendi en la esfera privada del sujeto)
en atencion a la peligrosidad intrinseca de dichos actos punibles, para que a través de ella se
pueda acceder a una faz de este aspecto interno, la cual son los planes del sujeto. En este
sentido, el violar de esta manera la esfera privada del sujeto no corresponde al actuar del
Derecho penal del ciudadano, sino al Derecho penal del Enemigo.

Posteriormente, con el ataque terrorista a las torres gemelas en EE.UU. y sus
repercusiones en el &mbito del derecho penal, Jakobs pudo exponer de forma méas detallada
el Derecho penal del Enemigo el afio 2003 en conjunto con el penalista espafiol Manuel
Cancio Melia. Una primera aproximacion de ella sefiala: “El Derecho penal del ciudadano
es el derecho de todos, el Derecho penal del enemigo el de aquellos que forman contra el
enemigo; frente al enemigo, es solo coaccidn fisica, hasta llegar a la guerra. Esta coaccion
puede guedar limitada en un doble sentido. En primer lugar, el estado no necesariamente ha
de excluir al enemigo de todos los derechos. En este sentido, el sujeto a custodia de
seguridad queda incolume en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo lugar, el
Estado no tiene por qué hacer todo lo que es libre de hacer, sino que puede contenerse, en
especial, para no cerrar la puerta a un posterior acuerdo de paz (...) El Derecho penal del

" JAKOBS, Giinter, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2° Edicién, Marcial Pons
Ediciones Juridicas S.A., Madrid, Espafia, 1995, apartado 6/25, p. 173.
® |bidem, apartado 17/22, p. 584.
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ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el Derecho penal del enemigo (en sentido

amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de seguridad) combate peligros™®.

En este sentido, Jakobs resalta que esta argumentacion de ningin modo es una
novedad; ella ha sido sustentada por diversos autores filoséficos anteriores a él,
especialmente los que han dado existencia al Estado a través de un contrato o pacto social.
Precisa que si uno de los individuos de dicha sociedad comete un delito, se infringe el
contrato social de dicho sujeto con toda la sociedad, y con ello, no participa de los
beneficios de dicho pacto social, es decir, ya no vive con los demas dentro de una relacion
juridica. Por ello, citando a Rousseau, sefiala que cualquier malhechor que ataque el
derecho social deja de ser miembro del Estado. También menciona a Fichte, el cual
argumenta que “quien abandona el contrato ciudadano en un punto en que en el contrato se
contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevision, en sentido estricto
pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser humano y pasa a un estado de
ausencia completa de derechos™. Sin embargo, Jakobs prefiere no seguir con sus
concepciones debido a la radical separacion entre el ciudadano y el enemigo,
considerdndola demasiado abstracta. En su opiniéon “un ordenamiento juridico debe
mantener dentro del derecho también al criminal, y ello por un doble razén: por un lado, el
delincuente tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad, y para ello debe mantener
su status como persona, como ciudadano, en todo caso: su situacién dentro del Derecho.
Por otro, el delincuente tiene el deber de proceder a la reparacion y también los deberes
tienen como presupuesto la existencia de la personalidad, dicho de otro modo, el

delincuente no puede despedirse arbitrariamente de la sociedad a través de su hecho”®,

A pesar de ello, el autor sustenta su concepcion dogmatica con otros autores
contractualistas, como Hobbes y Kant. El primero de ellos mantiene el status de ciudadano
al delincuente, es decir, no puede eliminar por si mismo su status. Una situacion distinta es
en el caso de una rebelion, “pues la naturaleza de este crimen esta en la rescision de la
sumision, lo que significa una recaida en el estado de naturaleza... Y aquellos que incurren
en tal delito no son castigados en cuanto subditos, sino como enemigos”84. El segundo, en
su escrito “Sobre la paz eterna”, en un extensa nota a pie de pagina, describe el problema de
cuando se puede legitimamente proceder de forma hostil contra un ser humano y menciona
que “aquel ser humano o pueblo que se halla en un mero estado de naturaleza me priva...
(de la) seguridad (necesaria), y me lesiona ya por ese estado en el que esta a mi lado, si bien
no de manera activa (facto), si por la ausencia de legalidad de su estado (status iniusto), que
me amenaza constantemente, y le puedo obligar a que 0 entre conmigo en un estado

8 JAKOBS, Giinter y CANCIO MELIA, Manuel. op.cit., p. 33.
8 |bidem, p. 27.
& |bidem, p. 28.
8 |bidem, p. 29.
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comunitario-legal o abandone mi vecindad”®. Por lo tanto, el autor llega a la conclusién de
que “Hobbes y Kant conocen un Derecho penal del ciudadano — contra personas que no
delinquen de modo persistente, por principio — y un Derecho penal del Enemigo contra
quien se desvia por principio; éste excluye, aquel deja incolume el status de persona. El
Derecho penal del ciudadano es Derecho también en lo que se refiere al criminal; este sigue

siendo persona. Pero el Derecho penal del enemigo es Derecho en otro sentido”®.

De esta manera, el autor empieza a diferenciar ambos derechos diciendo “del mismo
modo que la vigencia de la norma no puede mantenerse de manera completamente contra
factica, tampoco la personalidad”®. Con ello deja en claro dos elementos centrales: la
fidelidad a las normas, que es parte de su idea de sociedad, y una cierta corroboracion
cognitiva de los ciudadanos para que todo esto se plasme en la realidad. En particular,
Jakobs sefala que dicha corroboracion debe “no sélo introducir al otro en el calculo como
individuo, es decir, como ser que evalla en funcién de satisfaccion o insatisfaccion, sino
tomarlo como persona, lo que significa que se parte de su orientacion con base en lo licito y
lo ilicito”®. Con lo cual aparece la nocion de enemigo, sefialando que son aquellos que “se
han apartado probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del Derecho,
es decir, que no prestan la garantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento
como persona, (y por ende) un individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado
de ciudadania no puede participar de los beneficios del concepto de persona”. Aca hay
dos cosas relevantes, la primera es que para Jakobs los enemigos no serian personas, y la
segunda, es que para ello se produce una degradacion en el concepto de persona, institucion
creada por el Derecho, que al faltarle la expectativa seria de comportamiento, determinado
por los derechos y deberes, “degenera hasta convertirse en un mero postulado y en su lugar
aparece el individuo interpretado cognitivamente”®, esto es, el individuo peligroso o el
enemigo, sujeto a que se le debe aplicar una medida de seguridad por el Estado, que hace la
custodia de seguridad.

Entonces, las principales diferencias que presenta el Derecho penal del Enemigo,
respecto al del Ciudadano, se puede sefialar (como punto de inicio) la creacién de tipos
penales que castigan determinados actos preparatorios de hechos futuros, produciéndose
una anticipacién en su punibilidad: Esto lo encontramos en delitos de peligro abstracto (que
se encuentran generalmente en la ley antiterrorista, la ley de armas o la ley de drogas) vy el
ordenamiento juridico reacciona de esta forma “por la circunstancia de que no se trata en
primera linea de la compensacion de un dafio a la vigencia de la norma, sino de la
eliminacion de un peligro: la punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ambito de la

% |bidem, p. 31.
% |bidem, p. 32.
8 bidem, p. 36.
® |bidem, p. 38.
& |bidem, p. 40.
% bidem, p. 14.
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preparacion, y la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la

sancion de hechos cometidos™®?.

En segundo lugar, encontramos una legislacion de Lucha o de Combate contra
cierto tipo de criminalidad: Jakobs menciona que al enemigo se le debe tratar como si
estuviera en el estado de naturaleza, definido como “un estado de ausencia de normas, es
decir, de libertad excesiva como de lucha excesiva. Quien gana la guerra determina lo que
es norma y quien pierde ha de someterse a su determinacién”®. Hay que recordar que el
Derecho penal del enemigo es solo coaccion fisica, hasta llegar a la guerra, y esa guerra
tiene justificacion en el legitimo derecho a la seguridad que tienen los ciudadanos que viven
bajo dicho pacto social.

En tercer lugar, se produce una supresion de las garantias y derechos procesales
para los imputados etiquetados como enemigos: Jakobs sefiala que la coaccion se puede
transformar en sede procesal penal en la reduccion de garantias y derechos procesales que
se plasman en intervenciones como la extraccion de sangre, la prisién preventiva, la
intervencion de telecomunicaciones, el desarrollo de investigaciones secretas o la
intervencion de investigadores encubiertos. Aqui el autor aclara que “estas medidas no
tienen lugar fuera del Derecho, pero los imputados, en la medida en que se interviene su
ambito, son excluidos de su derecho: el Estado abole derechos de modo juridicamente
ordenado™®. Esta situacién también influye en la situacion de los condenados: al proponer
que el Estado no debe tratar como persona a los enemigos, esto repercute en una
disminucion de sus beneficios penitenciarios.

Finalmente y en cuarto lugar, tenemos la intensificacion de las penas y
desproporcionalidad de éstas: el autor repite que “como ya se ha indicado, Kant exige la
separacion de ellos, lo que no significa otra cosa que hay que protegerse frente a los
enemigos™®. Por ende, estos objetivos se logran a través de aumentar de forma
desproporcionada la penalidad de ciertos delitos, que tienen como ejemplo mas claro el
delito de asociacion ilicita, que castiga al individuo s6lo por el hecho de ser parte de dicha
organizacion criminal, lo que conlleva una alta prognosis de pena y pudiendo aumentar
respecto de los diversos hechos realizados por dicha asociacion. También hay que
mencionar otro aspecto relacionado con el primer punto: respecto de dichos delitos de
peligro abstracto se equipara dicha pena respecto a la fijada para los hechos consumados.

La doctrina ha reaccionado de forma radical ante los postulados de ambos derechos.
Para el penalista espafiol Manuel Cancio Melié, el derecho penal del enemigo es una fusion

%% |bidem, p. 40.
%2 |bidem, p. 41.
% |bidem, p. 45.
% Ibidem, p. 48.
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de elementos que subyacen en el Derecho penal de la post-modernidad: el Derecho penal
simbdlico, al cual ya nos hemos referido, y al resurgimiento del punitivismo, esto es, la
creacion de nuevas normas penales ante las nuevas formas de criminalidad como también la
intensificacion de la aplicacion de las normas ya vigentes, como Unico criterio politico-
criminal aplicable. Ambos fendmenos no se pueden distinguir con nitidez, debido a que la
introduccion de la legislacion punitivista genera efecto inmediato en las cifras de
persecucion penal, y el derecho penal simbdlico adquiere realidad concreta cuando se
centraliza en un determinado tipo de autor (en contraposicion a la identificacion de un
hecho), que no es definido como un igual sino como otro, que se excluye de la identidad
social. Ambos elementos unidos dan como resultado el surgimiento del Derecho penal del
enemigo. Su critica apunta a si este derecho, que se plasma facticamente, forma parte
conceptual en el Derecho penal moderno. Plantea que, en primer lugar, el Derecho penal
del enemigo genera una reaccion internamente disfuncional, en cuanto a la funcién de la
pena, porque dicha reaccién ignora que la percepcion social de los riesgos no guarda
relacion con su dimension real. En palabras de Cancio Melia, “se trata de comportamientos
delictivos que afectan, ciertamente, a elementos esenciales y especialmente vulnerables de
la identidad de las sociedades en cuestion. Pero no en el sentido en el que lo entiende la
concepcidén antes examinada — en el sentido de un riesgo factico extraordinario para esos
elementos esenciales —, sino ante todo, como antes se habia adelantado, en un determinado
plano simb6lico™®. El autor sefiala que “la respuesta juridico-penalmente funcional no
puede estar en el cambio de paradigma que supone el Derecho penal del enemigo, sino que,
precisamente, la respuesta idonea en el plano simbdlico al cuestionamiento de una norma
esencial debe estar en la manifestacion de la normalidad, en la negacién de la
excepcionalidad”®, negandole al infractor la capacidad de cuestionar los fundamentos que
amenaza, impidiéndole la posibilidad de autoexcluirse del concepto de persona (y cayendo
en el concepto de enemigo), debido a que segiin Cancio Melid “es el Estado quien decide
mediante su ordenamiento juridico quién es el ciudadano y cual es el status que tal
condicién comporta: no cabe admitir apostasias del status de ciudadano™®’. Finalmente, el
autor afirma que hay cierta incompatibilidad entre el Derecho penal del enemigo y el
principio del hecho, explicando que se centra exclusivamente en la identificacion de un
especifico grupo de individuos, etiquetados como “enemigos”, mas que en la definicion de
un hecho punible (quedando alineado en el Derecho penal de autor).

Otro autor relevante en dicha reaccion doctrinaria es Bernd Schinemann. Sus
criticas abarcan ambos derechos desarrollados por Jakobs. Respecto del Derecho penal del
ciudadano, sefiala que al configurar una concepcion absolutamente centrada en lo
normativo (es decir, en la funcionalidad sistémica) rechazando cualquier delimitacion
descriptiva, sirve como base para el desarrollo de argumentaciones circulares, que no

% |bidem, p. 95.
% |bidem, pp. 97-98.
% Ibidem, p. 99.
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contienen nada en si mismo, los conceptos estan vacios y por ende, se utilizan como cortina
de humo para que las verdaderas decisiones sean resueltas por el decisionismo.

Respecto del Derecho penal del enemigo, critica el rol del Estado al tener que hacer
uso de la fuerza en contra de un enemigo. Al tratarlo como una no-persona, ese trato debe
ser parecido al que se le da a los animales salvajes. Sin embargo, como el Estado posee de
forma exclusiva el uso legitimo de la fuerza, el reproche del analisis debe centrarse en él y
no en el presunto terrorista, con lo cual si el Estado combate asi este tipo de peligros,
estaria cayendo al nivel de los animales salvajes, y por ende, careceria de toda legitimidad
su actuar. Otro problema que ve Schiilnemann es que el énfasis esté puesto en el enemigo y
no en el peligro especifico de conductas delictivas asociadas al crimen organizado. Ese
peligro es el que requiere acciones determinadas del Estado para combatirlo, y
eventualmente se podria justificar una reduccion de las garantias procesales o un aumento
en la rigurosidad de las sanciones aplicables, pero en un contexto de respeto por las
garantias y derechos que configuran el Derecho penal. En la misma linea, a este autor le
Ilama la atencién una caracteristica que solo se puede vislumbrar en la practica: la
extension de los medios estatales de poder en el procedimiento penal®®. Ella debe
enmarcarse dentro de los parametros del Estado de Derecho, debe estar a la altura de esta
nueva forma de criminalidad pero al mismo tiempo debe ser una evoluciéon y no una
involucidn respecto al reconocimiento de garantias y derechos en el contexto del proceso
penal. En este sentido, Schinemann cuestiona el tratamiento del enemigo como no-persona.
Con ello se anula su calidad de sujeto procesal, negandole los derechos y garantias que
deberian serle reconocidos en caso de no mediar dicha condicion. Por ello, es necesario que
si se produce esta disminucion, deben establecerse “controles que actuen ya en un momento
en el que el afectado no pueda ser ain informado de la investigacion creada en su contra, Si
es que no se quiere perder de entrada el éxito de las investigaciones”*. Por otro lado, desde
una perspectiva empirica, esta concepcion al reemplazar al individuo por la persona como
mero portador de un rol en Derecho penal, destruye su legitimacion debido a que se castiga
a un hombre concreto, de carne y hueso. Esto también se plasma en su concepto de
enemigo como “individuos delincuentes que se han apartado del derecho de modo
permanente, al menos de forma decidida”, dado que no existen personas que retnan dichas
caracteristicas. Para ejemplificar este punto, menciona que “un jefe de la mafia (paradigma
de la criminalidad organizada) puede ser un marido y padre que atiende las disposiciones
del derecho de familia™®, lo que destruye a nivel factico la propuesta de Jakobs de que
existirian personas orientadas de manera general en contra del Derecho. Hay ademas en
este punto no menor al respecto: su andlisis del comportamiento desviado es excesivamente
individualista, algo bastante extrafio debido a que la teoria nace y se constituye sobre la

% SCHUNEMANN, Bernd. Derecho penal contemporaneo. Sistema y desarrollo. Peligro y limites. 1° Edicién, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 2010, p. 147.

% |bidem, p. 150.
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base de algo completamente opuesto (la teoria de sistemas), con lo que pierde coherencia al
efectuar un analisis individual de comportamiento sin contemplar las diversas implicancias
de las relaciones sistémicas que a partir de alli pueden generarse.

Sin duda, el gran problema de la teoria para Schiinemann es la division entre el
derecho penal de los ciudadanos y el del enemigo, con sus respectivas reacciones del
ordenamiento juridico-penal (en el de los ciudadanos, se busca mantener la vigencia de la
norma y en el del enemigo, se combaten peligros). Esta division contiene, respecto de la
mantencion de la vigencia de las normas, resabios de concepciones absolutas
(retribucionistas) de la pena, dejando fuera la verdadera tarea del derecho penal, que es
proteger de manera preventiva determinados bienes juridicos, y por ende, busca anticipar y
evitar peligros. Por consiguiente, rechaza esta teoria de forma categérica como una
manifestacion del Derecho penal.

3.3. La problemética relacion del derecho y la politica. ElI nacimiento del Derecho
penal de Lucha.

La evolucién de la ciencia penal europea (con sus constantes debates ante el
fendmeno de la integracion y la inminente conformacion de un derecho penal internacional)
basada en posturas filosoficas que no dan respuesta suficiente ante la situacién concreta
establecida ante el alzamiento del fendmeno de la expansion y el desarrollo de un derecho
penal de la seguridad ciudadana, ha hecho al Profesor de la Universidad de Mddena y
Reggio Emilia Massimo Donini poner énfasis en la influencia de la politica al Derecho
penal, su efecto en la judicatura y como ésta interpreta la constitucion (o mejor dicho, los
principios constitucionales) a la luz de la basqueda de control social ante el ascenso de la
criminalidad clasica. ElI punto de partida de su descripcion subyace en el Estado
Constitucional de Derecho, que reconoce a la constitucion mas que un mero limite ante la
aplicacion de del poder estatal sobre el ciudadano, sino que constituye el fundamento de
todo el Derecho penal y de la pena. En este punto, se analizard a la ciencia penal y su
devenir ante los fendmenos ya descritos, luego se centrara en el poder judicial, el fendmeno
expansivo Yy el establecimiento de una politica interpretativa del juez, para luego llegar al
derecho penal de lucha y finalmente realizar una comparacion sintética con el fenémeno del
neoconstitucionalismo, recalcando sus semejanzas.

En relacion al primer punto, la ciencia penal (especialmente la europea) ha
contribuido con algunos vicios de origen que socavan el sistema e impiden la correcta
aplicacion del Derecho penal. El primero de ellos es definido como el normativismo
integral, esto es, la reduccion del derecho a la mera norma, incluyendo a la norma
constitucional. Ante esto, es necesario mencionar, desde el prisma del derecho, cuales son
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los objetos de la ciencia penal: a) el derecho penal, como norma, decision e institucion; y b)
la criminalidad (que es también el objeto del derecho penal) y a las diversas materias a la
que se refiere. Sin embargo, este modelo explicativo tiene un déficit: la acientificidad del
conocimiento del objeto del derecho penal, y ello se refleja en las decisiones que toma el
legislador, ya que “en la medida en que la ley no nace como un programa verificado, o al
menos, racional, de control social respecto a los fendbmenos que querria y en realidad no
sabe regular, se deriva consecuentemente, la dificultad de dar entrada a enfoques que se
orienten a las consecuencias en clave hermenéutica”’’. Es decir, si la praxis legislativa,
ignorante del saber empirico-criminologico, toma como base para sus decisiones a la
ciencia penal, que tampoco toma en cuenta a la criminologia o a las ciencias sociales para
configurar los respectivos tipos penales, se hace muy dificil establecer los méargenes
interpretativos a respetar por la judicatura. Donini menciona que este deéficit explicaria el
éxito de posturas idealistas (aunque posean la careta del funcionalismo o falsas
valoraciones politico criminales) que lamentablemente no miden las consecuencias de sus
decisiones: solo es valido que las incriminaciones y las condenas satisfagan el consenso
social que da estabilidad al sentimiento de ‘seguridad colectiva’, restableciendo el orden
juridico violado y la fidelidad al ordenamiento juridico penal respectivo. El segundo vicio
de origen del sistema lo encontramos en la postura hermética de la doctrina nacional de los
paises europeos y la imposibilidad de zafar a dicho “provincialismo nacionalista” imperante
en cada nacion, siendo contradictorio con la corriente actual de internacionalizacion
progresiva del derecho en la Unién Europea.

Esta situacion del legislador produce que la ciencia penal tenga una relacion
atormentada y neurdtica con la politica porque ninguna rama del derecho tiene tanto que
ver con la irracionalidad como el derecho penal: éste disciplina comportamientos
irracionales y previene reacciones irracionales. Se puede deducir que la irracionalidad de
las ofensas y de las posibles reacciones privadas condiciona la racionalidad de las
respuestas. De esta forma, el derecho penal aparece como un continuo intento de
racionalizacion ante la necesidad de la defensa-venganza. La politica, por su parte,
amenazando a la criminalidad con males futuros, persigue el consenso de las victimas
potenciales de los delitos y, en esta medida, esta en continua tensién con las necesidades
irracionales de la “democracia penal”.

Dentro de las razones historicas y filoséficas de esta dicotomia entre derecho penal
y politica, hay una marcada influencia de la “ciencia aristocratica” del derecho penal, que
establece como postulados'®%: a) la exigencia cientifica de la distincién entre dogmética y
politica criminal, que reenvia al postulado de la separacion de los poderes; b) el
convencimiento que exista una neutralidad valorativa del saber cientifico, concibiendo con

mucha insistencia al derecho como norma positiva y que infravalora al intérprete,

' DONINI, Massimo. La relaci6n entre el derecho penal y politica. Método democrético y método cientifico en Revista
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subrayando adicionalmente las razones de garantia respectivas; c) la autonomia del método
juridico a la politica; d) la idea de que sobre la verdad y sobre los principios no se decide
por mayoria, 0 que las normas-principio son objeto de una ciencia superior, de un “stper
derecho penal” antepuesto al legislador historico, el cual debe deducir las leyes de esta
fuente de razon; e) la idea en el inconsciente de que el derecho penal tiene un caréacter no
democratico, autoritario e intolerante por antonomasia (esto lo convierte en un instrumento
temible, que debe ser continuamente objeto de legitimacion que impone la separacion entre
politica y derecho penal); f) como consecuencia de todo lo que se ha dicho, se produce el
nacimiento de una corriente que defiende al derecho penal de la instrumentalizacion de una
politica irracional, basada en el poder del consenso, en necesidades emocionales de la
sociedad, pero que no se basa ya en la razén. Si hacemos un andlisis exhaustivo de cada
enunciado, nos daremos cuenta de que esta Ultima premisa se ha mantenido integramente
valida.

El efecto méas concreto lo experimenta la judicatura, al ser infravalorada en su rol
institucional, como fuente de derecho y como la detentadora legitima de la politica
interpretativa subordinadas a la ley y a la Constitucion, pero dotada de margenes para tomar
decisiones autonomas. Esto se conecta Ultimamente con el fendbmeno expansion global del
poder judicial, que se genera a partir de la pérdida de poder soberano de los Estados (y por
ende, de la misma ley), en el contexto de la globalizaciéon, de una parte, y de la
privatizacion y particularizacion de las decisiones politico-econdmicas, por otra. Esto
produce que ya no sea una buena idea determinar la ilicitud de una conducta a partir de
normas nacionales: se debe preferir el ordenamiento juridico extrapenal. Por tanto, hoy no
podemos hablar de un sistema juridico “piramidal-jerarquico”, en el cual la fuente inferior
tiene una relacion de ejecucion respecto de la fuente superior, sino de “una red”, porque las
redes interaccionan de forma no jerarquico y deben estar coordinadas entre ellas, mas que
posicionarse en interacciones rigidas de subordinacion. El efecto inmediato de dicha praxis
es la decadencia jerarquica de la ley, y con ello, disminuye el poder soberano de los
Estados.

Una segunda razén de esta expansion se produce por el derecho penal de los
principios. Donini menciona que ‘“cualquiera que sea el contenido que el parlamento
pretenda darle a la ley, su fundamento real, su aplicacién, sera siempre mas limitada que los
principios superiores que fijan barreras insuperables a las mayorias parlamentarias y son
capaces de vaciar o modificar profundamente el alcance de una ley”los. Por ende, es el
unico poder que puede realmente controlar las leyes a la luz de los principios
constitucionales. Asimismo, este poder genera una interaccion directa con la ciudadania: se
compensa el “déficit democratico” de la decision politica imbuida de pura gestion y busca
dar a la sociedad ese referente simbdlico, siendo el intérprete de los derechos de todos. La

'% DONINI, Massimo. Jueces y democracia. El papel de la magistratura y la democracia penal. El uso judicial del
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ley, como elemento culminante de instrumento autoritativo, se muestra incapaz de generar
soluciones generalizadoras definitivas y esto se cumple al delegar a la magistratura la
creacion de un derecho in action, con relacién al caso concreto, lejos de las reglas
constituidas abstractamente.

El tercer factor es la notoria relevancia de la interpretacion respecto a la letra de la
ley, y podemos establecer con claridad la siguiente distincion, como resultado de una
trabajada cultura hermenéutica: derecho y ley son realidades distintas. Hoy nadie piensa
que conociendo la ley penal, conoce el derecho penal: este Gltimo requiere un proceso
intelectual adicional, esto es, la interpretacion de dicho texto y la correspondiente
aplicacion al caso. En dicha tarea, el intérprete regula situaciones particulares, adapta la ley
a una pluralidad de hechos. Al final, este es el paradigma de los tiempos actuales: la
unificacion de todos los poderes en el judicial. Este, como controlador y ejecutor de las
leyes, co-establece las normas a todos los niveles, las explica a los ciudadanos y las razona.

Por ello, antes de desentrafiar el sentido entre legalidad y el derecho jurisprudencial,
es necesario explicar un rasgo normal de la interpretacion de la ley: la distincion entre
“disposicion” y “norma”. Ella considera que el legislador crea las disposiciones, es decir,
los enunciados normativos, pero su contenido real es fruto de la interpretacion y de la
aplicacion a los casos. La norma, por lo tanto, es el resultado de la interpretacion de la
disposicion abstracta o de la disposicion en cuanto a fruto de su aplicacién a los casos. Esto
provoca ciertas distinciones necesarias: solo las normas son ilegitimas en su contenido, no
las disposiciones; sélo sobre las normas, y nunca sobre las disposiciones, se construye la
categoria del “Derecho vivo™; s6lo una vez que se haya interpretado la disposicion se puede
decir si la norma es taxativa o no; solo las disposiciones se extienden por analogia al
construirse una nueva “dispositio”, si no la hay, rige la vieja disposicion enriquecida por los
casos nuevos. Asimismo, la norma puede incluso poseer un contenido diverso a la
disposicion, en el sentido de un derecho innovador ejerciendo una funcién sélo
cognoscitiva, ya que el progreso en el conocimiento de la ley, en su adaptacién al sistema,
produce innovacién juridica sin crear nuevas disposiciones de tipo politico-legislativo:
reglas nuevas subordinadas a la ley también en términos cognoscitivos.

Este descubrimiento tiene dos fundamentos, uno en relacion al método de la ciencia
del derecho y otro relativo al método de la democracia: a) Relativo al método de la ciencia,
supone tomar conciencia en la esfera institucional (y no s6lo normativo), de que la
aplicacion de la ley al caso reviste un momento de individualizacion, de concretizacion del
derecho, y al mismo tiempo se pueden alcanzar nuevos puntos de vista que son susceptibles
de generalizacion; y b) En cuanto al método de la democracia, la magistratura realiza una
necesaria composicion judicial del pluralismo social y de las posturas contrapuestas de los
sujetos procesales dentro de un proceso penal. Se va dejando de lado la imagen autoritaria
del juez como portador de una verdad unitaria y constante, pronunciada “desde afuera” de
la sociedad, para pasar a una funcién del proceso como composicion del conflicto entre las
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partes y el rol del juez como mediador del pluralismo dentro del Estado y de la sociedad.
Por ello, es necesario que la ciencia penal elabore instrumentos y conceptos que integren
ordenadamente ese componente de derecho como hermenéutica, que en la aplicacion
judicial al caso valoriza al derecho como decision. El tema central de este punto son los
hard cases, ya que en los casos faciles todavia podemos hablar del paradigma de la
interpretacion como actividad declarativa o como silogismo judicial. Es en los casos
dificiles cuando este sistema no nos sirve en absoluto.

En este sentido, las mismas normas contienen limites objetivos a la hermenéutica
judicial, impuestos por la division de poderes, que reducen el saber empirico utilizable
tanto para el juez ordinario como para el juez constitucional. EI primero posee muchos
programas condicionales que van encerrando el &rea de posibles decisiones que puede
tomar: las cuestiones de hecho estan nitidamente delimitadas por las cuestiones de derecho
abstractamente admisibles, y dentro de las reglas que le vinculan, esta la prohibicion de la
analogia in malam partem, que sirve para excluir cualquier tipo de valoracion orientada a
las consecuencias que tenga como resultado la violaciéon de dicha regla, manteniendo el
principio de legalidad en sentido estricto. En este sentido, Donini sefiala la importancia de
los jueces ordinarios y la interpretacion, ya que “el juez debe siempre advertir cuando esta
extendiendo de modo innovador la punibilidad respecto de las interpretaciones pasadas, sin
que opere una analogia prohibida (...) todos esto espacios de innovacion hermenéutica se
registran ya en la interpretacion de la ley ordinaria y con prescindencia de la hermenéutica
constitucional. Pero cuando interviene el derecho penal de los principios constitucionales,
aumenta mucho la posibilidad de una “relectura” ex novo de un completo sistema penal”*%*,

El segundo tiene mas programas a fines (normas-principio, valores, etc.) a pesar de
que gestione muchas normas-reglas. Asimismo, esta vinculado a la division de poderes, que
no supone que no pueda disponer de saber empirico, o bien adquirirlo mediante
investigaciones técnicas. De todas formas, bajo el prisma constitucionalista del derecho
penal, supone a un juez muy valorativo o que valora muchisimo, ya que debe controlar cada
ley e interpretarla a la luz de principios superiores de rango constitucional, no es menor el
hecho que la ya mencionada division de poderes marca algunas fronteras estrictas a esta
capacidad que es potencialmente abstracta. La respuesta de la ciencia penal académica ante
esta forma de ejercicio de la funcion judicial se ha centrado principalmente a una reforma
ordinaria, esto es, frente a la continua irracionalidad de las leyes penales vigentes, creen
que sélo a través de la ley ordinaria se puede recuperar la racionalidad de a legislacion.
Evitan a toda costa aumentar los poderes de control de la Corte, temiendo excesos de
democracia judicial en un “garante de la Constitucion” sin controles. El producto es la
perpetuacion de una Corte como un tribunal de teologia civil que argumenta sélo con
valores (controlando la racionalidad de acuerdo a valores) y que carece de conocimiento

1% DONINI, Massimo. op. cit., p. 409.
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empirico, ya que incluso la racionalidad de acuerdo a fines se sigue ateniendo a “fines” y
no a las consecuencias.

Esta situacion también abarca a la politica: el penalista ama la politica que se
adapta a sus disefios tedricos, que otorgan Unicamente al sistema penal una patente de
legitimacion. Es una politica imaginaria, que va de la mano con un nuevo sistema, un nuevo
método. No corresponde con la politica real del sistema, sélo es un embellecimiento
gubernamental. Por ello, hoy no existe una politica criminal europea clara que provenga de
los académicos y que sea representativa. En otras palabras, la politica criminal real no
proviene de la “ciencia”, mas bien proviene de la ciencia “que representa” las decisiones de
los gobiernos. Esta politica ha encontrado en la propia ley algunos “fines” y ha querido
reinterpretar todo el sistema penal a la luz de esos fines. Donini subraya que “si
individualizamos “rationes”, “fines”, o bien, “funciones” de forma puramente idealista,
tedrico-abstracta o ideoldgica, se opera con valores, con fines, con el “deber ser” pero no se
verifican nunca las verdaderas funciones preventivas a la luz de investigaciones
empiricas™ % Entonces, esta cultura cuando se orienta a las consecuencias lo hace sélo en
apariencia: la argumentacion dogmatica se orienta a consecuencias que siempre son
normativas. Es decir, son consecuencias internas al sistema de la propia dogmaética, que
dice con toda seguridad “estar orientada a las consecuencias”. No son consecuencias
“reales” porque nunca partieron desde premisas “reales”, son autopoiéticas. Basta con
corregir el objetivo al que tiende el derecho penal y sostener que éste pretende estabilizar el
consenso sobre los valores fundamentales de la sociedad para sumergirnos de nuevo en el
idealismo penal, y no en el método experimental o en el realismo.

En esta atmdsfera conceptual, presenciamos el fendmeno del Derecho penal del
enemigo, teoria que divide al derecho penal en dos entidades, una para ser aplicada a los
ciudadanos respetuosos de la norma (y del derecho), y otra para los enemigos de la
comunidad, con manifiesta falta de legitimidad, falta de coherencia y la imposibilidad
absoluta de configurar a un individuo como no-persona, provocando que la doctrina al
unisono la catalogue como no-Derecho o Derecho ilegitimo. Donini ha descubierto que,
dentro de dicho analisis, se ha ignorado la discusién de si es tolerable que el Estado realice
acciones de contraste a través de medios de lucha vinculados al Derecho penal. Su analisis
trata de responder a esta pregunta y parte de la base que la lucha a la criminalidad, desde
una perspectiva del Derecho penal de la Unién Europea, no se presenta como un aspecto
socioldgico o un momento de la praxis de las policias en un contexto de la aplicacién de un
programa gubernamental. Hoy la lucha y el combate juridicos han sido incorporados en la
gran mayoria de los textos juridicos internacionales y han adquirido la naturaleza de
conceptos normativos, esto es, una nocion dada por normas legales cuyo contenido puede
ser comprendido juridicamente sélo si se hace el reenvio a las fuentes correspondientes, o
si no se encuentra, el intérprete debera rellenar el vacio de forma hermenéutica, lo que

103 DONINI, Massimo. op. cit., p. 78.
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implica que el propio derecho penal, el proceso penal y la forma de aplicar la jurisdiccion
se vean involucradas, debido a que dichas finalidades pueden cambiar la interpretacion de
las reglas y la aplicacién del Derecho.

El autor define el Derecho penal de Lucha como una radicalizacion de las
concepciones instrumentales del Derecho, que deja en un segundo plano su funcion (simple
tutela de bienes juridicos o la justa regulacion de relaciones) para ser concebido como el
medio para una finalidad distinta. Asi, “es mas bien la norma misma la que funciona como
instrumento para finalidades externas a ella. La norma amenaza un mal y este mal es un
arma para conseguir una finalidad. La finalidad, sin embargo, ademas de aquella especifica
incriminacion singular, es al mismo tiempo la victoria contra un fendmeno lesivo o
peligroso®. Esto produce como consecuencia que “el destinatario final del Derecho penal
de lucha no es solo el autor de los hechos delictivos, sino antes que nada el 6rgano publico
Ilamado a aplicar las normas: policia judicial, Ministerio Fiscal, juez. El autor de los
hechos, el transgresor, es el adversario que expresa o representa de manera contingente el
fendmeno contra el cual los 6rganos usaran las armas en Derecho”107, que se manifestara en
la accion de contraste. Por ende, asistimos a la “normalizacion” del Derecho penal de lucha
en la medida que éste se aleja de la legislacion de emergencia y pasa a ser una cualidad
destacada en materia de justicia penal, dentro de la legislacion europea comunitaria,
transformandose en el Derecho penal normal de la politica-criminal europea.

Entonces, en el caso de delitos asociativos o de anticipacién de punibilidad
(paradigmas de la legislacion de emergencia, absorbidos por el Derecho penal de lucha
como parte del fendmeno de “normalizacion”), la lucha responde a estas situaciones
permanentes al tiempo del enjuiciamiento con normas permanentes. Donini centra su foco
en la jurisdiccidn, sefialando que “el juzgador se siente bajo dos fuegos, en conflicto entre
dos légicas contrapuestas: la dimension serena de las garantias, por una parte; la idea de
finalidad y de lucha contra la criminalidad, por la otra, como objetivos conjuntos del
instrumento penal, que ha absorbido en si ya también funciones de policia: arma y derecho,
lucha y garantia sobre el limite de emergencia de los estados de excepci(’)n”los. En otras
palabras, se busca que la norma que configura un ilicito sirva para el combate de un
fenomeno que va mas alla de su campo definitorio, lo que “es el contrario exacto del
garantismo, dado que resulta violado su principio cardinal que es el de la legalidad:
utilizar el derecho como arma contra un fenémeno significa que la regla es un instrumento
para neutralizar situaciones externas a ella, y por tanto, fuera de su cabida definitoria: la
norma sobre el homicidio no combate el homicidio, sino que define las consecuencias

106 HONINI, Massimo. Derecho Penal de Lucha. Lo que el debate sobre el derecho penal del enemigo no debe limitarse a
exorcizar, en Politica Criminal en vanguardia: Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad organizada. 1°
Edicién, Editorial Aranzadi SA, Navarra, Espafia, 2008, p. 37.
107 1,

Idem.
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juridicas de su comision™'®. Donini entiende que las normas penales sustantivas como la
citada anteriormente, vienen a darle a la lucha un atisbo o “patente” de legitimidad, pero
también si se aplican en un contexto de anticipacion ya mencionado, se alinean
indudablemente dentro del Derecho penal de lucha, lo que conlleva a la instrumentalizacion
de dichas normas de garantia como son el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal. Esto
puede ser determinante en sede procesal penal, si se corre el riesgo de releer estas normas
en la fase de primeras diligencias y de los indicios, lo que puede activar medidas muy
graves en contra de los investigados.

Para el autor, existe (a la luz de un trabajo dogmatico penal-constitucional) la
posibilidad de clasificar los principios en dos grupos: los demostrativos y los de direccion
politica. Los primeros (legalidad, prohibicion de retroactividad, reserva de ley,
culpabilidad, etc.) deben aplicarse a todas las leyes, y si son violados por una de ellas, debe
declarase inconstitucional. Ellos son, por tanto, “justiciables”, porque la Corte
Constitucional puede aplicarlos y anular dichas leyes, sin que pueda ser acusada de realizar
elecciones ilegitimas de tipo politico. Los segundos (extrema ratio, lesividad, etc.) no
pueden ser utilizados aisladamente (sin el auxilio de otros principios o normas violadas)
para que la Corte Constitucional pueda declarar la inconstitucionalidad de una ley: ellos
sirven para argumentar, en conjunto con otros principios, si la ley en cuestion es legitima,
porque no existen elementos técnicos idoneos para expresar la ley sobre la base de tales
principios, sin que el juicio se vuelva demasiado “politico”, y por ende, no consentido por
la Corte Constitucional. A pesar de todo lo dicho, estos principios son utilizados por jueces
ordinarios para interpretar las leyes, reinterpretarlas segun la constitucion, volviéndolas asi
(tras la interpretacion) constitucionalmente conformes. Este tipo de interpretacion
“adecuatoria”, que conforma la ley a la constitucion, es imperativa para el juez, es un deber
del juzgador, que tiene la obligacion de aplicar solamente leyes “de acuerdo con la
constitucion”.

Desde el plano del derecho jurisprudencial penal, es importante hacer la siguiente
distincion: para saber de qué forma el Derecho penal de lucha afecta al principio de
legalidad, debemos diferenciar entre el derecho-fuente y derecho-concretizacion. Si el
derecho jurisprudencial presenta una capacidad de innovacion con respecto al derecho
preexistente, con alcance generalizador; no tiene un contenido sélo cognoscitivo de la ley,
sino extensivo por efecto de un acto decisorio y ademés cuenta con los rasgos formales
propios de la capacidad de vincular, dicha produccién judicial estara enmarcada dentro del
derecho-fuente. En el caso que la produccion jurisprudencial sirva como significado
cognoscitivo prevalente de la ley, cumpliendo una funcion de concrecién juridica, que
individualiza aquello que la ley abstracta y el congreso jaméas podrian realizar, ello no seria
clasificable como Derecho-fuente, en el sentido formal. Son, en consecuencia, normas que

199 1pidem, p. 41.

67



constituyen el resultado de la interpretacion de las disposiciones legislativas en funcion
cognoscitiva, se trataria de un Derecho-concrecion y Derecho-invencion dentro de un
marco preexistente. El problema es que este tipo de innovacion, dentro del derecho penal,
afecta a las figuras delictivas como el homicidio.

En ambos casos, (Derecho-concrecion y Derecho-fuente) se plantean problemas de
legalidad, pero éstos se han concebido tradicionalmente de forma distinta, en nombre de la
division de poderes: esta permitido el primer caso, cuando la magistratura modifica la
disposicion de modo implicito, indirecto y como consecuencia de ello, no ha recibido
ninguna censura en el plano hermenéutico de la legitimidad (solo el juez puede concretar la
ley, cosa que no puede realizar el congreso); pero estd prohibido el segundo, en el cual la
judicatura produce derecho de creacion puramente propia, de manera mas inmediata, y a
veces intencionada, que luego asume el legislador. El tema es que se ha ignorado la
innovacion que concretiza la ley de forma expansiva e incriminadora. Esta Gltima ha sido
calificada de anal6gica, aun cuando nadie la puede aplicar de forma explicita, dado que en
el derecho penal existe la prohibicion de analogia in malam partem, se disfraza de ropajes
de “cripto-analogia” o analogia oculta, en las cuales los terceros debe desentrafiar la
analogia cubierta de estos falsos ropajes. Es por ello que podemos definir técnicamente al
Derecho penal de lucha como una interpretacion extensiva (que se puede producir por
aplicacion una analogia oculta) de los tipos penales, abarcando fenémenos que no estan
incluidos en la disposicion, insertando al juez en el combate de una criminalidad
determinada, en virtud de orientaciones politico criminales determinadas por el consenso
politico, plasmadas en diversas leyes.

Por lo tanto, y a diferencia de lo que ocurre en el Derecho penal del enemigo, en el
Derecho penal de lucha se pueden identificar trazos de ilegitimidad en ciertos momentos
especificos, mas que en general. Ciertamente, “el Derecho penal de lucha se coloca en la
frontera con el [Derecho penal] del enemigo, y por lo tanto, esta siempre expuesto a riesgo
de ilegitimidad”*°, sin embargo del primero no se menciona en ninguna parte, el autor
sefiala que es “un tabu de la cultura penalista dominante: una realidad que no se puede
evitar, que se acepta de hecho pero que debe ser escondida porque faltan las categorias
culturales y politicas para su legitimacion”™*!, con la agravante de plasmarse en un
concepto normativo. En el fondo, es muy dificil encontrar una linea divisoria neta entre
ambos Derechos, aunque en analisis de los distintos fenémenos podemos encontrar en un
caso un Derecho completamente ilegitimo (del enemigo) y en otro, un derecho en parte
legitimable (de lucha). En esta parte, el autor centra su analisis en la judicatura y como
preambulo menciona que “la propia hermenéutica juridica representa en general un posible
instrumento de lucha. Es toda la historia de la interpretacion extensiva y de la analdgica en

10 [hidem, p. 44.
11 [bidem, p. 45.
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malam partem la que nos ensefia. Se hace analogia para combatir un fenémeno, y de modo
mas elegante se dice “llenar una laguna”**%. En este contexto, existe un conjunto de normas
que sobrepasa la regulacion constitucional, muchas de ellas han nacido histéricamente
como normas de excepcioén. A su vez, los cédigos mencionados anteriormente tienen reglas
y excepciones (entendidas como menor frecuencia pero que deroga también en sentido
estricto mediante especialidad, peculiaridad o diferenciacion), que perturban el derecho de
libertad. Estos subconjuntos de excepciones forman categorias auténomas, reglas
consolidadas cuando empiezan a crecer desmesuradamente. También normas de licitud
penal, tales como la inmunidad del agente revelador o ciertas hipétesis de no punibilidad
privilegiadas contienen muchas de estas excepciones, lo que conlleva a las eximentes en
sentido estricto (como el estado de necesidad) a ser reconducidas como principios del
sistema. Estas normas son importantes porque “el Derecho Penal de lucha y de contraste
(aqui entendidos como sindnimos) esta caracterizado por muchas de estas excepciones
consolidadas: desde los delitos asociativos y de atentado, a numerosas eximentes a favor de
los poderes publicos ante una lucha procesal contra fenomenos en acto”™.

Volviendo a la distincion entre norma y disposicion, éstas Gltimas son objeto de
interpretaciones extensivas. Hay varios factores que inciden en esta practica. En primer
lugar, casi siempre las disposiciones son elasticas, extremadamente sintéticas y abstractas,
concebidas para poder adaptarse a muchos casos (incluso aquellos no previstos por el
legislador historico); cuando son muy taxativas, generalmente resultan defectuosas en la
practica. En segundo lugar, en la realidad son armas, instrumentos de lucha contra
fendmenos considerados criminales, a disposicion de la magistratura con fines de
proteccién; como tales no contienen dentro de si mismas la enumeracion de los posibles
objetivos, solo los mas frecuentes. Finalmente, en tercer lugar, porque no son premisas que
puedan solucionarse con una operacién logica de subsuncion, como las considera
generalmente la lectura garantista, que concibe las reglas como instrumentos de
conocimiento del derecho (bouche de la loi) y la neutralidad del juez, antes que como
instrumentos de lucha contra la delincuencia, y que se imagina que el magistrado del
Tribunal Constitucional estd como el Ministerio Pablico en la trinchera. Claramente, hay

una antinomia entre las dos culturas y espiritus juridicos™*.

Ahondando respecto de la cultura garantista, el autor manifiesta que no es ajena a la
excepcion, pero maneja sélo la ilegitima, y por ende, la que produce la violacion de los
principios. Dentro de ellos, un principio cardinal es el de terceria e imparcialidad del juez.
Esta cultura de la jurisdiccion impone al juez que sea imparcial, por tanto dichas normas
“de lucha” presentes en la legislacion queden fuera de su competencia. Esto se trastoca, y

12 [hidem, p. 64.

112 Ipidem, p. 67.

14 DONINI, Massimo. El derecho jurisprudencial penal en InDret: Revista para el analisis del derecho, N°4, 2020, p.
16.
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Donini llega a la conclusion de que “el derecho de lucha pone en crisis, hasta lesionarlas,
la terceria e imparcialidad del juez y, con ellas, la cultura de la jurisdiccion, tanto mas
cuando mueve a usar las normas mas alla de su alcance definitorio para combatir un
fenémeno que esta fuera del tipo™™°. El autor afirma que una violacién de esta garantia
transforma un Derecho penal (que en fase investigativa puede ser utilizado legitimamente
con funciones “de lucha”) en Derecho penal del enemigo. El proceso que fuera definido
como informativo, esto es, la indagacion indiferente del hecho, donde el juez es un
indiferente indagador de la verdad, se transforma en un “proceso ofensivo”, en el que el
juez pasa a ser enemigo del imputado, y no busca la verdad del hecho, sino busca el delito
en el investigado. También lo relaciona con el Ministerio Publico: este 6rgano puede
participar legitimamente en la lucha, dentro de su contribucién a la persecucion penal de los
delitos en fase investigativa, pero cuando se empieza la fase jurisdiccional (esto es, una vez
formalizada la investigacion) se activa plenamente la garantia de la imparcialidad del juez
entre el organo acusatorio y la defensa. Por lo tanto, “es imprescindible ante cualquier
momento de contraste dinamico que deba realizarse, segin la politica, mediante normas
juridicas (que debe ser llevado por el Gobierno, la Administracion Pablica, la Policia, y en
alguna medida por el Ministerio Pablico), no quede fuera de la senda constitucional, sino
que sea externo a quien ejerce el control”**.

El autor manifiesta, como una especie de conclusién, que hoy existen ciertas
posiciones respecto los estados de excepcion (dentro de la relacion entre la ciencia penal y
la politica) que no pueden ser acogidas. Primero estan los que denomina puristas del
garantismo, que no son capaces de admitir una “lucha juridica” (esto es, una accion de
contraste realizada por medios juridicos licitos). No logran vislumbrar que el Derecho penal
no solo es utilizado por los jueces de forma puramente logica resolviendo silogismos
practicos, sino que también por la policia y por el Ministerio Publico. Como mucho, las
reglas estan orientadas a una “finalidad politico criminal”, gestionada por la hermenéutica
de los juristas garantistas, los cuales solo responden a los principios indeclinables e
intangibles de la constitucidn-cédigo, todos integramente indisponibles para cualquier
mayoria en el congreso y ni siquiera admiten excepciones (y tampoco las reglas como tal).
La “doctrina cientifica” también contribuye a consolidar este punto de vista politico al
sefialar que los estados de excepcidn no serian regulables por ley.

Otra posicion (descartable) al respecto serian los equilibrios del claroscuro. Ellos
tampoco conciben las excepciones, porque ellas dejan libre la gestion de reglas mas
abiertas. No se incomodan por la realidad, sabiendo que si llegasen nuevos aires la
necesidad politica permite adaptar todos los valores, de ponderarlos, de flexibilizar las
reglas. Para ellos, son tan ponderables que incluso el nucleo “intransitable” de los

115 [dem.

118 [bidem, p. 68-69.
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principios ya no existiria y de su ponderacion puede resultar cualquier cosa que la politica
gestionara.

La Gltima postura son los sacerdotes del Leviatan, partidarios de la razon pura del
Estado, Para ellos el derecho desde su origen, estd integramente subordinado a la politica y
a la razon de Estado. La clasica posicion de Carl Schmitt, que describe al soberano como
quien decide el estado de excepcion, es una cinica verdad, logrando que la relacion con la
regla se desvanezca al mismo tiempo. No existe control de constitucionalidad sobre la
politica, porque la politica esta “fuera de control” por parte de las Cortes superiores, y por
tanto, se encuentra absolutamente libre. Quien admita hoy que el Derecho pueda ser
aplicado contra “no-personas” entendidas como enemigos, aunque en “vias separadas” de
las normales y lo proyecte como algo oportuno o necesario, recorta los espacios “juridicos”
libres de los principios. Seria una reformulacion moderna de la tesis de Schmitt: el derecho
fundamental de la seguridad se ha devorado a todos los demas derechos.

Donini, ante el variado escenario, intenta dar una respuesta con honestidad
intelectual, admitiendo en tiempos de emergencia derogaciones a los principios del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, salvo algunos principios comunes absolutos. Es
conocido que la Convencion Europea posee un doble nivel de garantia de los derechos
fundamentales, en el sentido de que existen algunos derechos para los cuales no es posible
ninguna flexibilizacion de la tutela. Dentro del grupo duro de garantias (insuperables en el
nacleo, pero sélo declinables), el autor menciona el Derecho Penal del Hecho, no
sustituible por el de autor, la finalidad reeducativa-resocializadora de la Pena y la terceria
e imparcialidad del juez.

Finalmente, el autor menciona el Gltimo problema que se ha desarrollado en la
cultura cientifica, producto de su relacién con la politica: el problema del autor. Para
conjurar de forma oportuna el peligro de la configuracion de un derecho penal de autor que
reemplace al derecho penal del hecho, se ha ido desarrollando en Alemania una cultura
moralizante del derecho penal por la sola culpabilidad y se ha dicho que la pena seria sélo
medida de la culpabilidad. El conflicto se produce debido a que la capacidad de cometer
nuevos delitos ha sido excluida del lenguaje de la ciencia penal, pero no de la “politica” ni
menos del de la “realidad”. Dicha concepcion olvida que ninguna pena mide sélo la
culpabilidad (que por regla general es tanto de la sociedad como del individuo) y sobre todo
que ninguna pena puede obligar a la resocializacion a quien no quiere o no puede. En estos
casos, solo queda el recurso a la retribucion que, en los hechos, se transforma en
“neutralizacion mediante retribucion”. Las operaciones Jakobsianas que, partiendo de
premisas analogas, proyectan penas diferenciadas para los enemigos y para los ciudadanos,
reinciden en la conexion normal de la pena ordinaria con tipologias de autor, ademas que al
mezclarlo con el hecho cometido, acaban por extenderlo a nuevas sanciones gque castigan
solo por la peligrosidad de la conducta. Esta situacion deja la puerta abierta para que, ante
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el posible florecimiento de involuciones autoritarias (de cualquier color politico), como la
ciencia no se hace cargo de los problemas reales de la comunidad (y ni siquiera los
reconoce), lo hard la politica, y luego (en un breve lapso de tiempo) lo hara la magistratura,
obligada por ley a aplicar normativa de lucha y sin control alguno.

Esta incidencia de las decisiones politicas en la forma de aplicar el derecho penal
por los jueces es muy similar al debate generado entre Carl Schmitt y Hans Kelsen,
respecto a la labor del Tribunal Constitucional Aleman, que da paso al fenémeno llamado
“neoconstitucionalismo”. Partiendo de una distincion hecha por Savigny, entre las leyes de
expresion impropia (cuando se da un sentido claro y determinado, pero diferente del
pensamiento real de la ley, y por tanto, debe ser interpretada) y las leyes de expresion
indeterminada (siendo la expresion incompleta de una ley que deja en suspenso su sentido,
en este caso, aqui debe llenar el vacio el legislador), se entiende que hay un momento
decisionista, esto es, es un momento de pura decision que no puede ser derivado del
contenido de la norma, que se agrega al elemento normativo. Para Schmitt, el Tribunal
Constitucional no era un drgano judicial porque cuando dicho elemento es central, es el
sentido y objeto de la sentencia, ya no podemos hablar de jueces: cuando el juez deja el
terreno en que realmente es posible una efectiva subsuncion bajo normas generales y, como
consecuencia, una sujecidn concreta a la ley, entonces deja de ser un juez independiente.

Este fendmeno se sigue aplicando respecto a las normas constitucionales, que no
contienen normas para la adjudicacién sino conceptos, que deben ser completados con
concepciones. Esta situacion entenebrece el ejercicio legitimo de la jurisdiccion,
describiendo que “si los derechos constitucionales expresan conceptos, entonces, ellos son
efectivamente ‘normas comunes’, pero son normas que no adjudican el conflicto. Para
adjudicar el conflicto los conceptos que aparecen en el art. 19 de la constitucion deben ser
complementados con una concepcion de estos derechos. Pero esa concepcion no esté en la
constitucién, porque la constitucion es (o debe ser) neutral entre las diversas concepciones
(...) Por lo tanto, si utilizamos la aplicacion judicial de la constitucion para dirimir el
conflicto politico, entonces estamos exigiendo que al juez que complemente el contenido
del art. 19 con su propia concepcion de los derechos fundamentales. Pero entonces el juez
deja de ser un tercero imparcial (...) ahora es un aliado de una de las partes”m.

17 ATRIA, Fernando. El derecho y la contingencia de lo politico, en Revista Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho,
N° 26, 2003, p. 332
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Capitulo 4: EI delito de posesion, tenencia y porte de municiones y su naturaleza
dentro de la disyuntiva entre el “Derecho Penal de Lucha” y el “Derecho Penal del
Enemigo”.

En este capitulo se realizara, luego del diagnostico detallado de la LCA (todo en
relacién a la posesion, tenencia y porte de municiones), sus multiples nudos problematicos
como los sefialados en los articulos 9, 9 A, 17 B, y la modificacion del articulo 1° inciso 2°
de la ley 18.216, un analisis sobre dichos articulos en relacion a la dicotomia existente entre
el Derecho penal de lucha y el Derecho penal del enemigo. Se apreciardn varias
consecuencias relevantes relacionadas a la practica de la persecucion penal por los agentes
del sistema penal, y con especial atencion a las probleméticas procesales que conllevan la
implementacién de dichas normas y cémo los actores han resuelto ciertas situaciones con
ellas.

4.1. El delito de posesion, tenencia y porte de municiones del articulo 9° inciso
segundo:

En relacién al articulo 9 inciso segundo, la técnica de tipificaciéon del tipo es muy
compleja. La naturaleza de delito de peligro abstracto se puede entender completamente en
delitos de porte de arma de fuego, en los cuales hay un peligro para la seguridad de la
poblacién civil, cuando un sujeto aparece portando un objeto de peligro en la via publica, y
también aumenta el riesgo de lesionar un bien juridico individual. Esto es muy importante,
debido a que los tribunales exigen una relacion minima de lesividad entre el acto y el objeto
tutelado. Sin embargo, esto no sucede con las municiones por si solas, esto es, necesitan de
un arma de fuego del calibre correspondiente para poner en peligro el bien juridico. La falta
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de referencia en estos delitos al peligro en el caso concreto, hace que se ignore
absolutamente los problemas que se plantean cuando se dan casos (como el de las
municiones) en que, a pesar de haberse realizado la accion generalmente peligrosa, no se
origina peligro alguno para el bien juridico protegido. En este sentido, los tribunales para
cumplir con el minimo de lesividad en estos delitos han determinado que la municion debe
encontrarse apta para el disparo, determinando a través de un peritaje en el cual se realiza
una prueba de disparo de la municion. La complejidad no disminuye con ese requisito en
esta hipdtesis delictual, debido a que caemos en una zona gris muy fina, en la que no
podemos determinar con certeza si hay una puesta en peligro del bien juridico,
entenebreciendo el principio de lesividad.

El paradigma cléasico lo podemos apreciar en la STOP de San Felipe RIT 102-2016,
en la cual se condend a 541 dias de presidio efectivo a un hombre que portaba en uno de
sus bolsillos, dentro del contexto de una rifia con arma blanca en la via publica, un solo
cartucho de escopeta calibre 16 mm de color azul. El tribunal, dentro de su considerando
undécimo, declaré que:

“Se castiga solo el porte o tenencia (cumpliéndose los demés requisitos del tipo
penal) de cartuchos o municiones, sin necesidad siquiera de que se haya tenido un
elemento idéneo para utilizarla, como erréneamente entendemos deslizo la defensa
en sus alegatos de clausura, ya que no se precisa la efectiva puesta en peligro de los
bienes juridicos protegidos por la norma, al tratarse de un delito de peligro
abstracto, no concreto, segun la definicion previamente transcrita, de manera que a
estos juzgadores no les corresponde calificar el efectivo riesgo que la conducta
incriminada trajo aparejada para el ambito de proteccion de la norma (dentro del
cual entendemos incluidos los bienes juridicos que ella protege), sino que basta
constatar la realizacién voluntaria de la accién tipica (objetiva y subjetivamente), con
conocimiento y control de su ejecucion, ya que esta se estima ex ante peligrosa por
parte del legislador”.

En este sentido, la sentencia confirma la naturaleza de delito de peligro abstracto,
pero da la sensacion de estar ignorando la realidad concreta, de lo que realmente sucedio,
por la aplicacion de este tipo de normas. Este problema se solucionaba con el antiguo inciso
segundo, que fue derogado por la reforma, que establecia la facultad de los jueces para
imponer una pena atenuada, como la multa, ante ciertos casos (fines distintos que alterar el
orden publico, atacar a las FF.AA. o a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica o perpetrar
otros delitos). Esto le daba un equilibrio a las penas y permitia al juez poder revisar los
antecedentes del caso concreto. En la historia de la ley, el profesor de Derecho Penal
Doctor Emanuele Corn habia sefialado la importancia de esta norma, permitiendo que los
jueces puedan distinguir entre las situaciones de mayor y menor relevancia para la
sociedad. Por ello, habia sugerido “transformar un tipo de peligro abstracto, como lo es el
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nuevo inciso cuarto del articulo 9° del proyecto de ley, en un tipo de peligro concreto; la
diferencia radicaria en permitir al juez distinguir entre lo que es m&s 0 menos dafiino para la
sociedad”!'®, Esta opinién se podria aplicar plenamente a este tipo de delitos,
reinterpretdndolos como delitos de peligro concreto, solucionando su falta de
proporcionalidad y aplicando su minimo legal.

Reforzando esta idea, Fernando Mardones ha sefialado que los delitos de peligro
abstracto “vienen a adelantar la proteccion de bienes juridicos individuales (o
individualizables) esenciales™*® y respecto de la interpretacion de los articulos de la ley de
armas cuando no ponen en peligro el bien juridico protegido, que “debe interpretarse,
concordandolo con los principios y valores constitucionales, lo que se logra estimando
como un elemento del tipo su peligrosidad concreta a los bienes juridicos individuales que
se pretenden asegurar y, por ende, dicha circunstancia debe probarse, de manera tal que la
conducta contraria a derecho que se desaprueba por el tipo penal no sea una mera oposicion
formal a lo establecido en la norma sino en cuanto se pone en peligro concreto tales bienes
juridicos individuales™®. En su opinion, este caso de porte de una municion, si “solo se
verifica el incumplimiento de los mandatos de autorizacién o inscripcion, sin que concurra
ni minimamente un riesgo para el objeto juridico tutelado del tipo objetivo, esto es, un
concreto peligro para la vida, integridad personal o la propiedad, entonces, la conducta
deberia quedar acotada Unicamente dentro del marco del derecho administrativo
sancionador™?,

Lamentablemente, los tribunales ya han revisado este tipo de situaciones
manteniendo la naturaleza de delitos de peligro abstracto. En la STOP de Vifa del Mar,
RIT N° 461-2016 se analiza el caso debido a que el imputado mantenia en su poder 36
cartuchos que correspondian a armamento de guerra, arriesgandose a una pena que parte en
los 10 afios. La defensa utiliz6 el argumento anteriormente sefialado diciendo que “era
necesario demostrar la lesividad de la conducta concreta sometida a juzgamiento, porque si
era lo mismo tener un artefacto que tener un arma de fuego, entonces la penalidad concreta
se encontraba ajustada a derecho”. El tribunal termind acogiendo lo sefialado por la
defensa, dictando la correspondiente sentencia absolutoria, debido a que determiné como
necesario que se acreditase el peligro concreto del delito de tenencia ilegal de municiones,
ignorando por completo la naturaleza juridica de los delitos de peligro abstracto, ya que,
como lo menciona en su considerando décimo,

“la consagracion de tipos penales de peligro abstracto, pugna con los principios de
Derecho Penal, como el de lesividad y proporcionalidad. Respecto al primero, debe
sefialarse que localiza la esencia del hecho punible en ese efecto primordial de la
conducta tipica, de necesaria lesion al bien juridico, el que constituye un limite al ius

118 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley N° 20.813. op. cit. pp. 91-92.
119 MARDONES VARGAS, Fernando. op. cit. p. 96.

120 hid. p. 111.

121 pid. p. 112.
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puniendi estatal, y obliga — en el ambito del enjuiciamiento — a establecer la real
danosidad social de la conducta incriminada. Y en este sentido, los delitos de peligro
abstracto atentan contra este principio, al establecer una presuncion de derecho de
que la actividad proscrita por el legislador constituye un peligro de lesion del bien
juridico, presuncién que nuestro ordenamiento constitucional prohibe en el articulo
19 N° 3 inciso 7° de la Carta Fundamental”.

Sin embargo, la Fiscalia entablo el recurso de nulidad contra dicha sentencia, por la
causal de errénea aplicacion del derecho. La SCA de Valparaiso ROL N° 303-2017,
menciona que el recurso fue interpuesto debido a que en la sentencia de primera instancia
se exigio un elemento del tipo que el legislador no establecid al regular este tipo de delitos,
como lo fue la concurrencia de un peligro concreto contra el bien juridico protegido
seguridad colectiva. Asi quedo explicitado en el considerando sexto, declarando:

“Que, al resolver de esta manera, los sentenciadores incurrieron en el error de
derecho denunciado, infringiendo los articulos 2° y 9° de la Ley de Control de
Armas, por lo que el recurso de nulidad sera acogido. En efecto, integraron al delito
de porte de cartuchos un requisito que el legislador no previé al establecer el tipo
penal, utilizando al efecto una facultad que el ordenamiento juridico no les reconoce,
como es, la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal”.

Por lo tanto, no podemos reinterpretar esta norma, generando un profundo vacio que
se ha llenado con intensificacion de penas y exclusion, provocando un problema en los
principios de lesividad y proporcionalidad. Respecto del derecho penal de lucha, Donini
menciond que “la propia hermenéutica juridica representa en general un posible
instrumento de lucha™?, y en esta sentencia se vislumbra la aplicacién de una legislacion
de lucha o de combate contra cierta criminalidad y la deformacion de la funcién de la
judicatura, que institucionalmente hablando cumple una funcién de control y de garantia, a
pasar a aplicar estas normas que producen la violacion de los principios de lesividad y
proporcionalidad de las penas, y con ello, pasan a ubicarse en la lucha contra la
criminalidad. El juzgador, en el caso del cartucho de escopeta, resuelve extendiendo la
punibilidad (siendo perfectamente posible absolver y limitarla), aplicando la normativa de
lucha.

Asimismo, en el analisis penoldgico, la modificacion que sufrié con incorporar en
un solo inciso el porte y la posesion o tenencia de municiones, en primer lugar, mantiene
una postura intensificadora que viene de la reforma del 2005 y que continda con la ley
20.813. Sin embargo, se deroga la agravacién de pena que estaba establecida en el inciso
final del articulo 9 que se producia en tiempos de guerra. Lo mas llamativo de esta reforma
es que sufre una notable reduccion de la penalidad: ambos delitos pasan de un espectro que
va de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo (de 541 dias

122 DONINI, Massimo. op. cit. p. 64.
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a 10 afios) a uno en que solamente se puede aplicar el presidio menor en su grado medio
(541 dias a 3 afios). El tema es que antes del 2005 la prognosis de pena contemplaba como
limite inferior el presidio menor en su grado minimo (61 a 540 dias), lo que parece
razonable si tomamos en cuenta que las municiones per sé no lesionan el bien juridico
protegido si no van acompariadas de un arma de fuego del mismo calibre y con ello, parece
una desproporcion enorme regular en una misma norma el porte, posesion y tenencia ilegal
de arma de fuego con las municiones.

Respecto del Derecho penal de lucha, se puede determinar que la norma busca
combatir una finalidad externa a ella, en este caso la delincuencia comun, y obedece a que
dichos criminales generalmente estan asociados a otro tipo de delitos (narcotréfico, robos,
etc.) y utilizan las armas de fuego como elemento intimidatorio para llevar a cabo su plan
delictual, siendo estos delitos centrales en la LCA y los de mayor aplicacién en la practica,
buscando que cualquier injerencia en relacion a dichos objetos de peligro sea punible y que
se aplique una pena privativa de libertad efectiva. Se puede sefialar con claridad que, si bien
la penalidad ha bajado en comparacion con la reforma de 2005, se han mantenido las
mismas mezclas (armas con municiones y porte con tenencia). Aqui se puede ver
nitidamente que este proceso de intensificacion de los delitos busca penas altas y la
inocuizacion de los condenados por el mayor tiempo posible, desconociendo una posicion
mas resocializadora como caracteriza a un Estado democratico, buscando que el condenado
pueda reinsertarse en la sociedad de forma habitual. Por ello, también se ha mantenido la
desproporcion de las penas, buscando que no haya didlogo con dichos criminales y asi se
mantenga la neutralizacion a traves de la retribucién. Esta norma es importante, segun las
palabras de Donini, porque “hay un espacio de ‘lucha’ respecto del cual la norma penal
sustancial representa solamente una fuente de legitimacion, o si queremos una ‘patente de
legitimidad’*®. Finalmente, al ser una norma que se ha mantenido en su estructura, se
produce la normalizacién de esta norma penal como instrumento de lucha contra los
delincuentes peligrosos.

En la practica, se ha dado un debate interesante en relacion al nimero de objetos
que requiere la ley para lesionar el bien juridico. Esto lo podemos vislumbrar en la SCA de
Antofagasta ROL N°124-2017, que analiza los argumentos de la defensa, que da un
argumento gramatical, sefialando que no seria posible configurar el delito de porte de
municiones, porque el articulo 2 letra c) de la LCA habla textualmente de “municiones”, en
plural, lo que en el caso no ocurre pues el acusado portaba solamente una municion. La
corte, en su considerando cuarto, sefialé que:

“Si bien la ley 17.798 en su articulo 2° refiere armas de fuego, cualquiera fuere su
calibre, sus partes, dispositivos y piezas, como también municiones, lo cierto es que
la tipificacion del delito en su articulo 9° de la ley, cuando se refiere a la posesion,

128 bid., p. 42.
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tenencia o porte lo hace en forma genérica y plural, propio de la gramatica para
aludir a todas las formas de comision relativas a las armas en los términos que ella
define, cualquiera que sea su naturaleza, como expresamente estatuye”

Sin embargo, hay agentes de la persecucién penal que han estimado realizar una
interpretacion literal de los articulos 2 ¢) y 9 inciso 2° de la LCA, estimando que para
perseguir el delito de posesion, porte y tenencia de municiones es necesario que sean 2 0
mas de ellas que se encuentren en poder del imputado. Si se encuentran en el caso de que
éste portaba sélo una municién, para ellos™®* es una conducta atipica, debiendo solicitar el
sobreseimiento definitivo, establecido en la causal a) del articulo 250 del Codigo Procesal
Penal. Esta interpretacion tiene su origen en la pregunta de si es necesario un registro o
inscripcion solamente para municiones, es en este sentido que se desprende del reglamento
respectivo y de la historia de la ley, que la intencién del legislador no fue sancionar el porte
de un ndmero reducido de cartuchos como éste, sino su traslado o posesion en grandes
cantidades, de modo tal que permitan su utilizacién para ser vendidas, importadas,
exportadas, fabricadas, reparadas, coleccionadas, o comercializadas en general que permita
su utilizacién en el combate legitimo que la ley pretende evitar'®, siendo esta clase de
tenencia la que exige contar con la autorizacién y registro permanente, sancionandose la
infraccién que significa su omision. Lo descrito puede asemejarse a un criterio de
atenuacion por razones de politica criminal en clave de desestimacién por minima entidad o
bagatela.

Otra situacion problemaética de este articulo es que inevitablemente produce la
oportunidad para la aplicacion de la ley anterior, mas benevolente para el imputado. Este
problema de aplicacion temporal de la ley penal surge en relacion a la naturaleza de los
delitos de posesion, tenencia o porte de municiones, que son delitos permanentes. Esto ha
sido mencionado con toda claridad en la STOP de Angol, RIT N° 33-2016, que en su
considerando décimo tercero sefiald que “se tendra presente que el delito continuado
consiste en que varias acciones ejecutadas en tiempos diversos, cada una de las cuales,
consideradas de forma independiente, realiza completamente las exigencias de los tipos
delictivos de la misma especie, son tratadas como un todo y castigadas como un solo hecho
punible en virtud de la especial relacion que hay entre ellas”. Esto se produce en estos casos
de cantidad reducida de municiones o cartuchos que se encuentran en posesion de los
imputados y piden que se les aplique la ley anterior para acogerse a la derogada excusa
legal absolutoria y asi obtener una pena atenuada de multa. Con ello, se evita caer en las
altas prognosis de pena de la reforma.

124 Entrevista Fiscal N°2 y Abogado Asistente, Fiscalia Regional Metropolitana Sur, San Miguel, de 25 de septiembre de
2019. Proyecto Fondecyt Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La eficacia de la herramienta
punitiva V/S las garantias”.

125 Tal y como sostuvo el 6° TOP de Santiago en sentencia de 29 de noviembre de 2016 (RIT N° 664-2016)
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Por lo tanto, vamos a analizar una sentencia del TOP de Talca, RIT N° 315-2016, en
la que se establece una aplicacion de la ley méas desfavorable, en la que el acusado fue
condenado a la pena de 541 dias de presidio menor en su grado medio como autor del delito
de tenencia ilegal de municiones. La defensa interpuso un recurso de nulidad contra la
sentencia, que fue resuelto por la Corte de Apelaciones de Talca. La sentencia ROL N°
218-2017 anulo6 la sentencia dictada por el tribunal de primera instancia y dicté sentencia de
reemplazo. En ella se menciona que:

“En esta segunda hipotesis, sobre fines diversos a los ya indicados, aparecen
debidamente satisfechos, sea por el tiempo en que estuvieron en poder del condenado
las municiones hasta su hallazgo, la incapacidad material de dafiar sin un arma que
permitiera su uso como arma de fuego, - lo que no obsta a que pudieran utilizarse
como elementos contundentes -, y la especial forma de estar guardadas, lo que
permite presumir que no estaban destinadas a esa especial afectacion del orden
publico”

Con ello, el tribunal realiza la aplicaciéon de la ley mas favorable al imputado, ya
que no se logro acreditar en los hechos la finalidad de querer alterar el orden pablico con
las municiones que detentaba. En este sentido, la corte en su considerando tercero, concluye
que: “Ante ello, la calificacion que hizo el Tribunal Oral sobre la existencia, calificacion y
efectos del tipo penal y la consecuente pena que debe imponerse, contiene un error de
derecho que conlleva la nulidad de la sentencia”. Por tanto, la sentencia de reemplazo
determiné una pena de 11 UTM, en vez de la pena de céarcel efectiva que se le estaba
imponiendo al imputado.

4.2. La despenalizacion del delito de venta de municiones por parte de un vendedor
autorizado a personas que no poseen un arma de fuego del articulo 9 A.

En este caso, antes de entrar en el andlisis del articulo en cuestion, es necesario
responder una sencilla pero fundamental pregunta previa: ¢cémo se adquieren las
municiones y cartuchos en nuestra legislacion? Se debe partir sefialando sus requisitos
previos, que son: a) tener una arma de fuego, con el respectivo padrén: las municiones s6lo
pueden adquirirse y poseerse por personas que cuenten con la debida inscripcion o
autorizacion especial (que esté vigente) sobre armas de fuego y b) hay ciertas cantidades
limites que restringen la cantidad de municiones que se pueden adquirir anualmente. Esto
implica un par de conclusiones: la primera, es que no hay inscripcion autonoma de
municiones por la autoridad fiscalizadora y la segunda, es la estrecha relacion que hay entre
la inscripcion del arma y las municiones: solamente se pueden adquirir municiones del
mismo calibre que posee el arma de fuego. Por tanto, para comprar municiones de un
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calibre distinto al del arma que el sujeto tiene inscrita a su nombre, hay dos opciones: solo
se puede hacer por fuera del sistema normado por el reglamento o abiertamente vulnerando
la legislacion vigente.

Respecto al sujeto interesado en adquirir municiones, el reglamento complementario
determina quiénes pueden efectivamente comprarlas, es decir, hay una clasificacion de
personas naturales y juridicas a las cuales se les permite realizar la compra. Esto aparece en
el articulo 171:

Articulo 171.- Las siguientes personas naturales o juridicas, podran adquirir y tener
municiones en las cantidades permitidas, previo tramite de la autorizacion de compra
ante la Autoridad Fiscalizadora:

a) Personas que posean armas inscritas a su nombre para fines de defensa personal,
caza o deporte.

b) Personas juridicas que cuenten con autorizacién para mantener un servicio de
vigilantes privados.

c) Personas juridicas o naturales que cuenten con armas inscritas para fines de
Seguridad y Proteccién o control de fauna dafina.

d) Comerciantes, reparadores y fabricantes en armas, con inscripcion vigente como
tales.

e) Personas juridicas inscritas como consumidores habituales de cartuchos

f) Personas naturales inscritas como comerciantes de municion

g) Personas naturales o juridicas inscritas como coleccionistas en municion.

Entonces, segun el articulo 56 del reglamento complementario, para solicitar una
autorizacion de compra de municién, el interesado, que debe estar dentro de los
mencionados en el articulo 171, debera haber previamente seleccionado la casa comercial
respectiva en donde desea hacer la compra y la cantidad que comprara. Luego, el interesado
debe obtener una fotocopia de su cédula de identidad por ambos lados y tener en su poder
el padron del arma de fuego a la que se le desea comprar municiones. Una vez cumplidos
con esos documentos, deberd llenar la solicitud de compra de municiones, con la
informacion personal solicitada y especificando la cantidad, tipo y calibre de la municion a
comprar. Con el formulario realizado, debera presentarlo junto al padron y la fotocopia de
la cédula ante la Autoridad Fiscalizadora, para que le otorguen la autorizacion de compra
timbrada. Finalmente, con ella debera presentarlo en la armeria para hacer efectivo el pago
y la compra. Es importante sefialar que el articulo 55 letra e) del reglamento
complementario otorga a la autorizacion de compra de municiones servir de Guia de Libre
Trénsito, esto es, una autorizacion para trasladar libremente las municiones, para el
transporte entre la armeria y el bien raiz fijado en la inscripcion del arma.
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El inciso final del articulo 56 sefiala que sélo se autorizara la compra de municion
de los calibres de las armas inscritas, y por las cantidades sefialadas, detalladas en el
articulo 172 del reglamento, detallando por tipo de municién las cantidades méximas, que
establece lo siguiente:

Articulo 172.- Conforme a la clasificacion mencionada, las personas naturales y
juridicas autorizadas podrian adquirir como maximo, las siguientes cantidades de
municion:

a)

b)

Cartuchos de proyectil tnico

Para armas inscritas para caza o deporte:

Con permiso de transporte vigente para caza o deporte, 3.000 unidades anuales
por arma inscrita, con un maximo de almacenamiento en su domicilio de 1.000

cartuchos en total.

Sin permiso de transporte, 100 unidades anuales por arma inscrita, con un
maximo de almacenamiento en su domicilio de 200 cartuchos en total.

Para deportistas calificados: ademés de la cantidad autorizada como deportista, lo
que determine cada resolucién de la D.G.M.N.

Para armas de defensa personal: Con o sin permiso de porte de arma, 100
unidades anuales, por arma inscrita.

Para armas de seguridad y proteccion: 300 unidades anuales por arma inscrita.
Cartuchos de proyectil maltiple.

Para armas inscritas para caza o deporte:

Con permiso de transporte vigente para caza o deporte, 3.000 unidades anuales
por arma inscrita, con un maximo de almacenamiento en su domicilio de 2.000

cartuchos en total.

Sin permiso de transporte, 500 unidades anuales por arma inscrita, con un
méaximo de almacenamiento en su domicilio de 500 cartuchos en total.

Para deportistas calificados: ademas de la cantidad autorizada como deportista, lo
que determine cada resolucion de la D.G.M.N.
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- Para armas inscritas de seguridad y proteccion: 500 unidades anuales por arma
inscrita.

- Para coleccionistas en municion: 3 unidades por cada tipo.

c) Cartuchos para clubes de tiro o caza afiliados a una Federacién y empresas
inscritas como consumidores habituales de municién: las cantidades permitidas
segun la Resolucion que en cada caso dicte la Direccion General.

d) Cartuchos Industriales.

Los importadores y comerciantes en cartuchos industriales podrén adquirir y
mantener en bodega las cantidades que autorice la Direccion General.

La venta de municién de un comerciante a un usuario, sera autorizada por la
autoridad fiscalizadora correspondiente, mediante una Autorizacién de compra.

La reforma trajo consigo la despenalizacién de conductas que antes estaban
penalizadas (por o menos para los vendedores de armas), y la creacion del nuevo articulo 9
A, imponiendo una multa administrativa de 100 a 500 UTM (anteriormente consistia en
pena de presidio menor en cualquiera de sus grados), entre otros, al vendedor que vende
municiones o cartuchos a quien no debe venderlos porque no tiene una arma inscrita a su
nombre, o0 porque el arma que tiene inscrita el sujeto tiene otro calibre distinto al de las
municiones o cartuchos que esta comprando. La configuracion de esta norma obedece a la
aplicacion de uno de los fenédmenos que se han generado dentro de la expansion del
Derecho penal, que es la “administrativizacion” del Derecho penal, transformandose en un
Derecho de gestidon punitiva de riegos generales. Silva Sanchez analiza ambos ilicitos y
sintetiza su desarrollo doctrinario sefialando que “las tesis clasicas (o del aliud) distinguian
entre ilicito penal e ilicito administrativo, atribuyendo al primero el caracter de lesion
éticamente reprochable de un bien juridico, mientras que en el segundo seria un acto de
desobediencia  ético-valorativamente neutro. Posteriormente, sin embargo, fue
consolidandose como doctrina ampliamente dominante la tesis de la diferenciacion
meramente cualitativa entre ilicito penal e ilicito administrativo, segun la cual lo
caracteristico de este ultimo es un menor contenido de injusto™?°.

Sin embargo, el centro de la diferenciacion es “el criterio teleoldgico: la finalidad
que persiguen, respectivamente el derecho penal y el derecho administrativo sancionador.
El primero persigue proteger bienes concretos en casos concretos y sigue criterios de

126 5ILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. op. cit. p. 124.
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lesividad o peligrosidad concreta y de imputacion individual de un injusto propio. El
segundo persigue ordenar, de modo general, sectores de actividad (reforzar, mediante
sanciones, un determinado modelo de gestion sectorial). Por eso, no tiene por qué seguir
criterios de lesividad o peligrosidad concreta, sino que debe, mas bien, atender a
consideraciones de afectacion general, estadistica; asimismo, no tiene por qué ser tan
estricto en la imputacion, ni siquiera en la persecucion (regida por criterios de oportunidad
y no de legalidad)”**’. Del anélisis expuesto, no es menor el cambio de naturaleza en el
ilicito, debido a que es una pieza central en la organizacion administrativa del control de
dicho objetos de peligro, es decir, desde aqui nace la distribucion de las armas a los
particulares y si se desvirtla dicha institucion, su regulacion como ilicito administrativo
pierde su razon de ser. Esta modificacion legal afecta en cierto sentido la idea de justicia
inserta en el principio del Estado de Derecho, ya que ella “declara inadmisible, desde el
punto de vista del derecho constitucional, que ciertos ilicitos indudablemente
pertenecientes al ndcleo del Derecho Penal fueren castigados con multa, y a la inversa,
que contravenciones propias del ilicito administrativo, lo fueren con pena criminal”'%,
Asimismo, se afecta el principio de idoneidad, el cual requiere que el Derecho penal sea
apto para la tutela del bien juridico y que la medida adoptada, tanto la pena como la medida
de seguridad, sea adecuada para conseguir la finalidad que se persigue.

Incluso, bajo el prisma de la administracion estatal, esta reforma carece de
facultades suficientes para registrar diligentemente la gran cantidad de municiones que
salen de las armerias y que generan que dichos elementos de peligro estén a fécil acceso de
la poblacion delictual y que pongan en riesgo la seguridad de las personas. Es més, debido a
otros factores (descontrol sobre armas y municiones en Carabineros) se puede decir con
propiedad que esta norma ha creado un problema, que se solucionaria si se vuelve a
establecer como delito, manteniendo la penalidad que dicho injusto contenia.
Adicionalmente, otro factor a considerar es que dicha norma protegia el bien juridico de
monopolio de control registral estatal respecto de las armas, lo que enriquecia el debate al
respecto.

¢Cudl es el problema de dicha regulacion? Que desde el prisma de la lucha contra
este tipo de criminalidad, esta norma es parte de una corriente despenalizadora que no se
condice con la lucha respecto a la delincuencia comun que ha sido sefialada en la discusion
de dicha ley. Es mas, la actual formulacion legal tiene ciertos vacios legales (y
precisamente este es uno de ellos) que son aprovechados por la delincuencia para traficar

127 |bidem, p. 125.
128 MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho Penal Parte General 1. Teoria general del derecho penal y estructura
del hecho punible, 7° Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1994, p.23
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armas y municiones, es decir, puede estar incidiendo en el aumento de los delitos, como los

muestran los siguientes datos'*’:

Cédigo del Delito

delito

10000 LEY N 17798 CONTROL DE ARMAS.

10001 POSESION, TENENCIA O PORTE DE ARMAS SUJETAS A CONTROL (ART. 9
INC. 1°) LEY 17.779.

10004 PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO, MUNIC Y OTRAS SUJETAS A CONTROL
(ART. 11 LEY N°17.798)

10005 ADQUISICION Y VENTA INDEBIDA DE CARTUCHOS Y MUNICIONES ART.9 A
— LEY N°17.798

10007 ABANDONO DE ARMAS O ELEMENTOS SUJETOS A CONTROL (ART. 14 A).

10008 PORTE DE ARMA PROHIBIDA (ART. 14 INC. 1°).

10009 POSESION O TENENCIA DE ARMAS PROHIBIDAS ART. 13 INC 1° LEY 17.798.

10010 TRAFICO DE ARMAS (ART. 10).

10011 POSESION, TENENCIA O PORTE DE MUNICIONES Y SUSTANCIAS QUIMICAS
(ART. 9 INC. 2°).

10012 PORTE DE ARMA DE GUERRA, QUIMICA, BIOLOGICA O NUCLEAR (ART. 14
INC. 2°).

10013 POSESION O TENENCIA DE ARMA DE GUERRA, QUIMICA, BIOLOGICA O
NUCLEAR (ART. 13 INC. 1°).

10014 ENTREGA O PUESTA A DISPOSICION DE ARMAS A MENORES (ART. 10 A).

10015 COLOCACION DE BOMBA O ARTEFACTO (ART. 14 D INC. 1°, 2° y 3°).

10016 DISPAROS INJUSTIFICADOS EN LA VIiA PUBLICA (ART. 14 D INC. FINAL).

10017 ORGANIZAR, PERTENECER, FINANCIAR O COLABORAR CON MILICIAS
PRIVADAS (ART. 8).

10099 OTROS DELITOS DE LA LEY DE CONTROL DE ARMAS (LEY 17.798).

Tabla 1: Aflo 2015: Suma de ingresos y términos de causas por materia, ley n2 17.798 sobre
control de armas

Cddigo de la Ingresos de causas Términos de
materia causas
10000 0 0
10001 1663 1642
10004 3561 3515
10005 6 5
10007 32 51
10008 552 585
10009 218 196

12 Tablas realizadas por el Proyecto Fondecyt Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La
eficacia de la herramienta punitiva V/S las garantias™, a partir de datos entregados por la Corporacion administrativa del
Poder Judicial, para el periodo comprendido entre 2009 a 2018. La tabla numero 4 comprende hasta el mes de noviembre
de 2018.
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10010 11
10011
10012
10013
10014
10015
10016
10017
10099 1265 1315
Total general 7308 7318

O O O O o o o
O O O OO0 oo v

Tabla 2: Aflo 2016: Suma de ingresos y términos de causas por materia, ley n2 17.798 sobre
control de armas

Cédigo de la Ingresos de causas Términos de causas
materia

10000 0 0
10001 2062 1877
10004 1776 2889
10005 3 3
10007 15 25
10008 1067 657
10009 849 536
10010 21 15
10011 738 403
10012 6 0
10013 48 7
10014 0 0
10015 15 6
10016 41 20
10017 0 0
10099 1895 1740

Total general 8536 8178

Tabla 3: Aflo 2017: Suma de ingresos y términos de causas por materia, ley n2 17.798 sobre
control de armas

Cédigo de la Ingresos de causas Términos de causas
materia
10000 0 0
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10001 2409 2322

10004 856 1766
10005 0 1
10007 7 10
10008 1070 863
10009 945 807
10010 21 12
10011 1304 1134
10012 8 11
10013 55 33
10014 1 0
10015 20 10
10016 92 67
10017 1 0
10099 2184 2187
Total general 8973 9223

Tabla 4: Aflo 2018: Suma de ingresos de causas y total general por materia, ley n2
17.798 sobre control de armas

Cddigo de la Ingresos Total general
materia (términos?)
10001 2055 2447
10004 386 767
10005 0 2
10007 2 5
10008 891 818
10009 765 843
10010 23 23
10011 1146 1478
10012 1 0
10013 33 40
10015 33 20
10016 92 85
10099 4588 4687

Total general 10015 11215
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Tabla 5: Ingresos y términos de causas por materia, suma de afios periodo 2009-2018

CODIGO DE LA INGRESOS DE TERMINOS DE
MATERIA CAUSAS CAUSAS

10000 3 7
10001 17590 21614
10004 26422 34481
10005 32 36
10007 332 426
10008 5653 5041
10009 3692 3456
10010 140 119
10011 3188 3015
10012 15 11
10013 136 80
10014 1 0
10015 68 36
10016 225 172
10017 1 0
10099 26339 39075
TOTAL GENERAL 83837 107569

En la practica, segin la percepcion de uno de los actores del sistema penal
entrevistado el afio 2017**, y con amplio conocimiento sobre el tema, las armas y
municiones que se estan incautando, en un gran porcentaje son armas y municiones legales.
Sefiala que la adquisicion de armas y especialmente de municiones se hace por las bandas
especializadas en este tipo de delitos, a través de una persona que se encontraba inscrita
como deportista en un club de caza o tiro, quien puede adquirir segun el reglamento un
mayor numero de municiones que una persona normal, y afiadiendo lo ya visto en relacion
al deficiente control existente sobre venta y uso de municiones puesto de manifiesto por el
informe de la CGR anteriormente citado.

El agente entrevistado sefiala que, segin su percepcion, existe una “trilogia”
respecto del trafico de armas y municiones, que dice relacion con la forma en que las armas
ingresan al campo del trafico. El primer paso consiste en ingresar el arma legalmente al
pais, y que ella se aloje en una armeria. Un segundo paso es contar con una persona sin
antecedentes que adquiere legalmente el arma, generalmente a cambio de una cuantiosa

139 Tabla realizada por el Proyecto Fondecyt Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La

eficacia de la herramienta punitiva v/s las garantias”, a partir de datos entregados por la Corporacién administrativa del
Poder Judicial, para el periodo comprendido entre 2009 a 2018.

181 Entrevista Fiscal N°1, Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte, Santiago, de 13 de septiembre de 2017. Proyecto
Fondecyt Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La eficacia de la herramienta punitiva V/S las
garantias”.
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suma de dinero, y que luego denuncia la sustraccion o pérdida del arma, siendo sumamente
complejo el caso de los inscritos como personas deportistas o coleccionistas por la cantidad
de armas que tienen derecho a poseer. El tercer paso es ingresar el arma sustraida o robada
al mercado negro. Incluso denuncia que hay armas que fueron declaradas en comiso y que
volvieron al mercado.

Por ello, muestra reticencia a la despenalizacion de la venta de municiones a
personas que no tienen armas inscritas por parte de las armerias y ademas, se dejé de
sancionar penalmente a la armeria que no lleva un registro de quien compra dichas
municiones. Agrega que cuando se ingresa a allanamientos se encuentran las municiones
pero no las armas, por ende, uno puede deducir que existe mucho arriendo de armas, y que
uno las arrienda pero las hace funcionar con las municiones adquiridas de antemano, y eso
favorece el tréfico de armas y la inseguridad, porque se deja de controlar el principal
insumo para que un arma sea peligrosa y concluye que por esa situacion deberia volver a
ser punible. Por consiguiente, es preciso sefialar que la norma en cuestién no responde a la
lucha contra la delincuencia comun, pero permite en la practica una serie de triangulaciones
gue buscan aumentar el acceso a las armas y municiones inscritas de dicho segmento de la
poblacién delictual, lo que produce en las autoridades la radicalizacion de las posturas
respecto a la comision de dicho delitos, cuando es la misma ley que propende a ello. Un
problema severo de la reforma, que avanza progresivamente, como dice Donini, debido que
“la radicalizacion del momento dindmico de contraste y de la lucha, no obstante, conlleva
consigo la inevitable instrumentalizacion de las propias normas de garantia como son el
cédigo penal y también las del codigo ritual”®%. Esto también se ve potenciado por la
ausencia de sanciones penales a las “cadenas de otorgar permisos” (como por ejemplo, el
falseo de antecedentes de idoneidad (psicologicos o psiquiatricos) para adquirir un arma), y
la inexistencia de controles al respecto. Finalmente, haciendo una comparacion con otros
textos legales, mencion6 que hoy dia en la Ley 18.290 de transito sanciona con penas de 3
afios y 1 dia a 5 afios al funcionario publico que otorgue una licencia de conducir sin poseer
los requisitos para ello, en la ley de armas esto no existe.

4.3. Regla concursal especial del articulo 17 B inciso primero de la Ley de Control de
Armas.

Ahora pasamos a analizar la norma del articulo 17 B. En el inciso primero
encontramos la regla del concurso real de delitos, con la cual cada delito (el robo con
intimidaciéon utilizando armas de fuego es el paradigma tipico) se pena de forma
independiente, y por ende, se acumulan dichas penas contra los condenados. La doctrina ha
sefialado que dicha norma s6lo se puede aplicar en el caso de delitos dolosos, excluyendo
los delitos imprudentes, buscando hacer la norma un poco mas razonable. Ahora, esta

%2 DONINI, Massimo. op. cit. p. 42.
88



norma a la luz del Derecho penal de lucha, busca una altisima prognosis de pena a aplicar
para los condenados, rompiendo el principio de proporcionalidad de las penas establecidas
para un Estado democrético y hace que dicha norma se encuentre dentro del derecho penal
de lucha, producto que suprime estas garantias en pos del control de los individuos
catalogados como peligrosos para la seguridad de la sociedad, favoreciendo la exclusién
social. Es decir, es una manifestacion del derecho penal de lucha que esta en el limite con el
derecho penal del enemigo, que hace a la norma en cuestion encontrarse en el filo de la
ilegitimidad.

En el andlisis jurisprudencial, la norma se ha aplicado regularmente, con la
circunstancia de que se alega por las defensas la vulneracion del principio de ne bis in
idem, como lo sefiala la SCA de Valdivia, ROL N° 57-2017, que en su considerando
primero, en relacion al fundamento del recurso de nulidad, sefiala que:

“sin perjuicio de haber establecido la obligatoriedad de aplicar las penas de los
delitos de porte o tenencia de arma de fuego junto con la de otros delitos
concurrentes, lo cierto es que en la practica ello implica vulnerar el principio non bis
in idem y el concurso aparente de leyes. Agrega que el arma utilizada fue el
elemento con que se causé la muerte a la victima, y por lo tanto, la causa directa e
inmediata del homicidio, por lo que al sancionar el porte de arma se afecta el
principio de doble incriminacion, consagrado en nuestro ordenamiento juridico y en
instrumentos internacionales (articulos 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el 8.4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos)”.

Los tribunales han fallado haciéndose cargo de dicho argumento, como lo muestra
el considerando octavo de la STOP de La Serena, RIT N° 461-2015, sefialando que:

“tal planteamiento —que este tribunal pudiese haber compartido en casos similares en
juzgamientos anteriores—, ya no puede ser mantenido en la actualidad en razon de la
modificacion introducida a la Ley 17.798 por la ley 20.813 (...) con lo que obliga al
juzgador a castigar por ambos delitos y con el sistema de penas la acumulacion
material, excluyendo el concurso medial del articulo 75 del sefialado cuerpo
normativo, norma nueva que, dado sus términos imperativos, no admite
interpretaciones en contrario, so pretexto de la invocacion de la proporcionalidad de
penas u otras soluciones penologicas mas moderadas”

En la practica de los agentes de persecucién penal, hay una vision sumamente
negativa de dicha norma, la mayor parte de los jueces tratan en la medida de lo posible no
aplicarla, y hay partes como en la zona norte del pais, en donde simplemente no la aplican,
buscando subsumir la conducta a una sola norma. Asi lo ha dicho un fiscal de esa zona
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entrevistado'®, el cual indicé que “jamas han condenado aunque podrian condenar por dos

delitos, si en los hechos aparece descrito que el imputado tomé un revolver y lo puso en la
cabeza de la victima, y luego es detenido inmediatamente con el arma, eso estd en los
hechos, podria ser condenado por dos delitos pero no lo hacen”. Se puede concluir que
dicha postura corrige la alteracion creada por esta norma, que es a todas luces incomoda
para los agentes de persecucion penal. Donini refuerza dicha posicion sefialando que “en el
derecho penal, por tanto, el Unico espacio para una intervencion legitima del juez, para una
‘politica interpretativa’, estaria constituido por los derechos del imputado frente al Estado,
no aquellos de la victima o de la sociedad: el juez s6lo podra extender la no punibilidad,
efectuar interpretaciones restrictivas de las incriminaciones o extensivas de las causas de
justificacion, o bien redisefiar normas de la parte general en funcién limitadora de la
responsabilidad, segin una logica de extrema ratio y subsidiariedad: disminuyendo asi, el
sufrimiento que la pena conlleva, jamas aumentandola™**,

4.4. La regla especial sobre determinacion e individualizacion de la pena del articulo
17 B inciso segundo.

Este inciso altera las reglas ordinarias de determinacion de la pena, pues impide
aplicar el juego compensatorio de atenuantes y agravantes establecidas en los articulos 65 a
68 del Cddigo Penal, asignandole al juez la responsabilidad de determinar la cuantia de la
pena conforme a su criterio en cuanto a la valoracion de las circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal y a la extension del mal causado, pero siempre dentro de los
limites minimos y maximos establecidos que la ley otorga al autor del delito consumado del
tipo penal respectivo. En consecuencia, el juez podra recorrer toda la extension de la pena
asignada a dicho delito y aplicarla en cualquiera de sus grados, con la Gnica limitante de no
poder imponer una pena mayor (o0 menor) a la asignada al delito, salvo los casos sefialados
en los articulos 51 a 54 (reglas relativas a autores y participes), 72 (regla de agravacion para
el caso en el que se utilicen menores para cometer delitos), 73 (regla de atenuacion de
eximente incompleta) y 103 (media prescripcion) del Codigo Penal, en la Ley 20.084
(sobre responsabilidad penal adolescente) y en las demas disposiciones de la ley y de otras
que otorguen a ciertas circunstancias el efecto de aumentar o rebajar dicha pena.

Las hipdtesis en que esta norma se puede aplicar serian, en primer lugar, la
comision en forma aislada de un delito de la LCA en forma idéntica que la regla concursal
del inciso primero de este mismo articulo y, en segundo lugar, su ejecucion accesoria con

138 Entrevista Fiscal N°3, Fiscalia Regional de Antofagasta, Antofagasta, de 13 de septiembre de 2017. Proyecto Fondecyt
Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La eficacia de la herramienta punitiva V/S las
garantias”.

1% DONINI, Massimo. op. cit., p. 408.
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otra infraccion penal. Se ha generado un debate acerca de como se debe aplicar este inciso
respecto de esta segunda hipotesis, en el sentido de comunicar esta regla también al delito
no contemplado en la LCA. Aqui hay dos posturas: la primera, que no ha lugar a dicha
comunicabilidad y con ello no se le aplica dicha regla al delito o cuasidelito producido con
el objeto controlado y la tesis contraria, que siempre se podria extender dicha regla al delito
0 cuasidelito en que se haya empleado el objeto de control, que la doctrina la ha encontrado
mas concordante con el espiritu de la disposicion y con su integracion sistematica al
estatuto de la LCA™®.

Sin embargo, la jurisprudencia se ha decantado por la primera postura de no
comunicabilidad respecto del delito no perteneciente a la LCA como lo ha sefalado la
STOP de Colina, RIT N° 107-2016, declarando que:

“Lo que se dice en el inciso segundo del inciso 17 b) es que para sancionar los
delitos de esta ley, por ejemplo, el porte ilegal de armas de fuego del articulo 9; tanto
cuando se sancione exclusivamente dicho ilicito, como cuando se haga en virtud de
la aplicacion de la norma de excepcion del inciso primero, que proscribe la relacion
concursal y dispone la sancion por separado del delito de porte ilegal de armas y, en
este caso del robo con intimidacion, el tribunal tendrd siempre marco rigido de
determinacion de pena para el delito contemplado en la ley 17.798. Otra
interpretacion no sélo importaria la afectacion del principio de non bis in idem al
prescribirse la aplicacion de las normas sobre concurso ideal y aparente de leyes,
sino que ademas, cambiaria las reglas de determinacién de la pena en ilicitos
comunes regidos por las reglas de determinacion generales del articulo 65 y
siguientes, afectando ademas el principio de determinacion de las penas”.

Cabe hacer mencion que, respecto a este inciso, se han interpuesto numerosos
requerimientos de inaplicabilidad, en los que se ha invocado la violacion del principio de
proporcionalidad de penas

“como garantia de un procedimiento racional y justo, (que) asegura que el juez no
sea severamente limitado en su capacidad de actuar con justicia segun las
caracteristicas del caso y sujeto penalmente responsable, tanto en relacion con las
determinacion del quantum de la pena como respecto de la decision de conceder

penas sustitutivas™'*®.

Sin embargo, los fallos del Tribunal Constitucional ha rechazado la inaplicabilidad
del articulo en cuestién, sefialando que:

1% BASCUR, Gonzalo. op. cit. p. 603.
1% Requerimiento Tribunal Constitucional, Rol 3130-2016.
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“En este caso, el legislador modifica la determinacion de la pena que esta bajo su
competencia, y deja a resguardo la individualizacién judicial, sélo que dentro de
limites més restringidos. De este modo, si bien en la practica se aplicard una pena
mas severa, no puede concluirse que este giro de politica criminal sea
inconstitucional”.

Respecto al debate y calificacion de dicha norma en el derecho penal de lucha, en su
nacimiento Donini menciona que este derecho se produce por la acumulacion de
muchisimas normas que, histéricamente han nacido como normas de excepcion. Cuando
dichos subconjuntos de excepciones se vuelven molestos y numerosos, forman categorias
autonomas, pasando a ser reglas consolidadas. Ademas, las normas de licitud tienen
incorporadas un sinnimero de excepciones, que engrosan las listas de dichas reglas. En este
sentido, esta norma es una excepcion al juego clésico de circunstancias agravantes y
atenuantes, una garantia basica para el imputado, y pasa a formar parte del derecho penal de
lucha de forma directa. Pero no sélo eso: el fallo del Tribunal Constitucional es
tremendamente importante, porque a pesar de que la norma tiene indicios de ilegalidad y
perfectamente podria haber sido aceptada la inaplicabilidad, ha pasado a tomar parte en la
lucha (y se ha justificado en la ausente politica criminal al respecto) contra la criminalidad
de armas al legitimar dicha norma a través del fallo citado. Es decir, con ese fallo se
produce la pérdida de la garantia de imparcialidad del juez (que esta dentro de la lucha) con
lo que tenemos una aplicacion de derecho penal del enemigo de forma encubierta, ya que se
utiliza la norma para un fin que esté fuera de la competencia del juez, que esta fuera de la
norma propiamente tal.

En la practica, dicha norma ha sido aplicada regularmente. Sin embargo, existen
casos en los cuales esta regla ha sido ignorada completamente y el tribunal ha decidido la
aplicacion de las circunstancias agravantes y atenuantes de responsabilidad penal de efecto
ordinario. Un caso de estos es un episodio de violencia intrafamiliar entre dos hermanos, en
el cual el sujeto activo amenazd de muerte a su hermano, e inmediatamente fue en busca de
una escopeta con la cual efectud disparos sin lograr herirlo. El tribunal absolvié por el
delito de homicidio frustrado, y condené por los delitos de amenazas, tenencia ilicita de
arma de fuego y porte ilegal de municiones. Si bien cumple con la regla del articulo 17 B
inciso primero, omite la del inciso segundo, al hacer aplicables las normas del Codigo Penal
sobre circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, sefialando que “al concurrir el
acusado sin circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, en los tres delitos,
conforme a lo dispuesto en el articulo 67 inciso primero y 68 inciso primero del Cédigo
Penal, el tribunal puede recorrerlas en toda su extension, por lo que teniendo en
consideracion las circunstancias de los hechos y la extension del mal causado, no se le
aplicara su minimo [...] que el acusado ha resultado responsable de un delito de amenazas
y tenencia ilicita de arma de fuego y municiones, el primero de los cuales es un delito de
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distinta especie al de los otros dos, por lo que, al ser mas favorable al acusado, las penas se
aplicaran conforme a lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo Penal™*’.

4.5. La modificacion al inciso segundo del articulo 1° de la Ley 18.216, relativo a las
penas sustitutivas.

Una consecuencia directa del rigido marco penal asociado con severidad de las
penas introducidas por la reforma, genera como producto la imposibilidad de otorgar a los
imputados por la criminalidad de armas alguna salida alternativa como la suspension
condicional del procedimiento, y practicamente sella cualquier posibilidad de obtener otra
medida cautelar que no sea la prision preventiva’®, lo que ha provocado un aumento
explosivo en su otorgamiento por los tribunales. Segun las cifras de la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial, en 2014 se han concedido en primera instancia 1882
prisiones preventivas, que aumentaron el 2015 a 2793. En 2016 se concedieron 3458
(practicamente el doble de las otorgadas en 2014) y en 2017 se concedieron 3130™°,

En la practica, como advierte VILLEGAS™®, los agentes del sistema penal estan

conscientes del aumento y de que se ve afectada por el régimen de determinacién de penas
establecido en la ley. Por una parte, pareciera que al existir la posibilidad cierta en la
sentencia condenatoria de una pena de cumplimiento efectivo, habria mayores razones para
temer que el imputado evada la justicia. Por otra parte, hay una cierta racionalidad en el uso
de la privacion de libertad como medida cautelar, siendo mas frecuente que se decrete la
prision preventiva en el caso de imputados con antecedentes penales o cuando el porte esta
asociado a un delito mas grave, mientras que respecto de personas sin antecedentes penales,
se preferiran otras medidas como el arresto domiciliario'*!. Adicionalmente al problema de
la gravedad de la pena como Unico factor para asignar la prision preventiva (que termina
con las posibilidades de obtencion de ser procesado en libertad), su transformacion en pena
anticipada y la destruccién del principio de presuncion de inocencia (que va en contra de
normativa internacional y constitucional)**?, se produce otro efecto en la préctica: que en
casos mas complejos, impacta negativamente en la eficacia de la investigacion, dado que no

137 STOP de Vifia del Mar. RIT N° 328-2016, de 21 de octubre de 2016, confirmado por SCA de Valparaiso. Rol N°
1952-2016, de 19 de noviembre de 2016.

138 Mas ampliamente sobre este punto VILLEGAS, Myrna, “La Ley N°17.798, sobre control de armas. Problemas de
aplicacion tras la reforma de la Ley N°20.813” Polit. Crim. Vol. 14, N° 28 (Diciembre 2019), Art. 1, pp. 1-53; pp.40 y ss.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/09/Vol14N28A1.pdf]

1% Datos extraidos a partir de cifras entregadas por la Corporacién Administrativa del Poder Judicial, Oficio 17 DDI
N°1946, de 17 de abril de 2018, en el marco del Proyecto Fondecyt Regular N°117006: “La Ley de Control de Armas y
sus Reformas. La eficacia de la herramienta punitiva V/S las garantias”.

Se hace presente que son sélo aquellas concedidas y rechazadas en primera instancia.

10 V/ILLEGAS, Myrna, op.cit. 2019, pp. 40-41.

M V/ILLEGAS, Myrna, op.cit. 2019, p.41.

142 \/ILLEGAS, Myrna, op.cit. 2019, p.42
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hay incentivos para que los imputados respectivos puedan colaborar con la investigacion,
producto de la certeza de que las penas siempre seran de cumplimiento efectivo (nadie
quiere procesos abreviados con penas efectivas) y esto dificulta el esclarecimiento de los

hechos delictivos y la investigacion del mercado ilicito de armas'*®.

Lamentablemente, todo lo dicho se complementa perfectamente con la
modificacion que hace la LCA respecto del articulo 1° inciso 2° de la ley 18.216, la cual
impide que los tribunales otorguen el beneficio de penas sustitutivas a los condenados por
delitos de la ley de armas, lo que viene a sellar de forma total (y por tanto a despojar de
garantias a los condenados que otros criminales poseen incluso por delitos mucho mas
graves) la decision de aplicar penas privativas de libertad efectiva a los condenados por
dicha ley. Es decir, si hacemos un “recorrido procesal” en uno de estos delitos, nos
encontramos con la prision preventiva en su fase de investigacion hasta el juicio oral, para
después del veredicto del tribunal encontrarnos con este inciso de la ley 18.216, lo que
significa sacar de circulacion por un tiempo mas o menos prolongado a los condenados,
asegurando asi la seguridad ciudadana y el bienestar de la poblacion, pero destruyendo
principios importantes del Derecho penal para lograr dicho objetivo. En este sentido, la ley
20.813 es un claro retroceso en relacion a los objetivos de rehabilitacion y reinsercion
social perseguidos por la ley 20.603, sin que haya mediado estudio alguno en relacion a los
efectos de esta ley desde 2013'*. Por consiguiente, la decisién del Tribunal Constitucional
de acoger los recursos de inaplicabilidad respecto de este inciso viene a corregir la situacién
anulando dicha medida ilegitima, a todas luces discriminatoria e injusta. Se puede decir con
propiedad que dicha norma pertenece al Derecho penal del enemigo, reduciendo de forma
arbitraria los beneficios del condenado y manteniéndolos dentro de las precarias
condiciones de los establecimientos penitenciarios.

En el plano del Derecho penal de lucha, podemos sefialar que estas normas vienen a
ser el “Derecho procesal de lucha” de la LCA, en el sentido que niegan derechos y
garantias procesales a los imputados y condenados por dicha ley. En este sentido, Donini ha
sefialado que “el Ministerio Publico, por el contrario, puede participar en la lucha
legitimamente, que en el plano social el mismo instrumento penal contribuye a llevar a cabo
en la fase de investigaciones™'*®>. No obstante, cuando en cualquier fase del procedimiento,
y aun mas en el proceso, cuando los actos llegan ante un juez, el ciudadano debe tener la
garantia de que el juzgador es imparcial entre el fiscal y la defensa. Donini sefiala que lo
ideal seria que quienes estan a cargo del control de constitucionalidad del procedimiento
penal no sean los que produzcan los movimientos dindmicos de contraste. Por ende, los
fiscales tienen el derecho legitimo de pedir dicha medida cautelar, pero no corren la misma
suerte los jueces de garantia. Recordando lo sefialado de como se otorga esta medida en la
practica, se puede decir que si la prision preventiva muta en una pena anticipada, respecto

3 V/ILLEGAS, Myrna, op.cit. 2019, p.43
144 STC. Rol N° 3041-2017, de 27 de marzo de 2017. Considerandos 21° al 23°
145 DONINI, Massimo. op. cit. p. 68.
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de un imputado que no tiene antecedentes penales, claramente esa seria una decision que
sobrepasa la legitimidad de un Derecho penal de lucha, llegando a ser una aplicacion
clandestina del Derecho penal del enemigo, dado que el juez que otorga dicha medida entra
en la lucha contra dicha criminalidad haciéndose parte y perdiendo su imparcialidad. Esta
situacion no va a hacer que se produzca este fendmeno de forma general, se requiere de la
decision el juez y del caso concreto, por lo que es dificil establecer que esta consecuencia
sea parte de forma constante del Derecho penal del enemigo.

Finalmente, el dltimo efecto procesal andmalo de esta reforma de la ley 20.813
relativa al marco rigido de la pena es el aumento de los estandares probatorios, que en la
préactica lo que produce, desde una perspectiva transversal de los agentes de persecucion
penal anteriormente entrevistados, que existan ahora muchas més absoluciones que antes,
teniendo en consideracion la alta pena establecida y la falta de beneficios para los
condenados, especialmente en el caso del porte de municiones. Con ello, los tribunales
estan acogiendo argumentos en las teorias del caso que antes no se acogian o eran muy
discutidas. Otra tendencia que ocupan las defensas en sus argumentos, con el objeto de
esquivar la aplicacion de la reforma de la ley 20.813, es la consideracién de la tenencia de
municiones como delito permanente, de tal manera que si es posible que la tenencia de
municiones data de una fecha anterior a la reforma de la ley 20.813, se le aplica la ley
antigua. También podemos volver a mencionar la situacion de un imputado que fue
sorprendido con una reducida cantidad de municiones y la aplicacion de la ley mas
favorable para evitar la reforma. Esta situacion también afecta el estdndar de legalidad de
las policias y consecuentemente para el Ministerio Publico respecto a la legalidad del
procedimiento, con lo que se han producido un mayor nimero de detenciones ilegales por
esta clase de delitos.

Esto se puede apreciar en la siguiente tabla de condenados por los delitos de la ley
de armas, en la cual el codigo 10004 corresponde al porte ilegal de arma de fuego,
municiones y otras sujetas a control del art. 11 de la Ley 17.798, y el codigo 10011 al delito
de posesion, tenencia o porte de municiones y sustancias quimicas del art. 9 inc. 2° de la
misma ley:

Tabla N°3: Evolucién de Condenas por materia y afio™*°

coDIGO Conde Conde Conde Conde Conde Conde Conde Conde Conde Conde
DE LA nados nados nados nados nados nados nados nados nados nados
MATERIA | 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
10001 1201 1233 1182 1170 1095 1369 1141 1162 1298 725
10004 2283 2092 1907 1879 1704 2494 2134 1392 666 191
10005 1 0 1 0 4 1 2 4 0 0

"¢ Tabla realizada por el proyecto Fondecyt Regular 2017 N° 1170068, a partir de datos entregados por la Corporacion

administrativa del Poder Judicial, para el periodo comprendido entre 2009 a 2018.

95



10007 3 0 5 4 1 1 2 0 0 0
10008 4 163 234 322 360 415 407 355 439 212
10009 0 81 142 204 206 295 192 376 495 220
10010 0 2 0 3 1 0 3 6 2 4
10011 0 0 0 0 0 0 0 265 637 382
10012 0 0 0 0 0 0 0 0 4 0
10013 0 0 0 0 0 0 0 0 4 5
10015 0 0 0 0 0 0 0 6 7 6
10016 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

Respecto del derecho penal de lucha, este efecto contrarresta en la practica la
aplicacion de las normas de la reforma, los agentes se han ido ajustando a la nueva
normativa para lograr encontrar justificaciones y argumentaciones que impidan en el caso
especifico de la posesion, tenencia y porte de municiones tener que llegar a sentencias ya
vistas en las que abunda la iniquidad. La situacion actual nos muestra que en las distintas
reformas de la LCA se han intensificado y radicalizado normas para la lucha contra la
delincuencia comun, pero los agentes de persecucién penal no han querido aplicar dichas
normas. Sin embargo, va a llegar un punto en el cual se volverd a reformar la LCA,
probablemente con normas no sélo dirigidas a los jueces sino a todos los demas agentes
(fiscales, policias, etc.), con ain mas intensificacion en las penas, mas reglas excepcionales
de determinacién de penas y normas de neutralizacién de los delincuentes, superando
facilmente el derecho penal de lucha para aplicar normas mucho més cercanas al derecho
penal del enemigo, que deshumanizan a los condenados, eliminando garantias y principios
béasicos del Derecho penal y procesal penal.

CONCLUSIONES

1. Respecto a las modificaciones que realiza la ley 20.813 al delito de posesion,
tenencia y porte de municiones y la manifestacion de sus nudos criticos.

En primer lugar, se puede sefialar que la ley ni el reglamento complementario
definen lo que son las municiones, ni sus elementos caracteristicos. Esto es relevante
debido a que son los objetos de peligro (en conjunto con las armas de fuego) con mayor
regulacion dentro de la legislacion de armas, y no se le ha dado la relevancia
correspondiente por el legislador. Lamentablemente, no existe un consenso respecto a la
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definicion de municiones: tanto la doctrina como la jurisprudencia han tenido que recurrir a
una definicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, rellenando un
contenido esencial de forma demasiado geneérica para una definicion mas técnica, que
permita claramente la subsuncién judicial. Algunas sentencias se han aventurado a realizar
una definicibn mucho mas técnica (y con una riqueza conceptual muy favorable),
mencionando los elementos de la municién, sin embargo no podemos hablar ain de una
regla general. Esto puede ser problematico si recordamos que el reglamento precisa tres
tipos diferentes de municiones y con ello, seria positivo si la legislacion regulase los
elementos que constituyen una municion de forma mucho mas precisa.

En este primer punto, también hemos podido comprobar que la reforma ha reducido
ostensiblemente la penalidad del delito de posesion o tenencia de municiones, eliminando
su limite maximo (que era el presidio mayor en su grado minimo), dejando solamente
aplicable el presidio menor en su grado medio, esto es, de 541 dias a 3 afios. También se
derogd el inciso final del articulo 9°, que aumentaba la penalidad de esta figura en tiempo
de guerra, si se podia presumir que la tenencia o posesion de las armas estaba destinada a
alterar el orden publico, atacar a las Fuerzas Armadas, a las de Orden y Seguridad Publica o
a civiles. Asimismo, derogd el inciso segundo, que otorgaba a los jueces de fondo la
facultad de poder imponer una pena atenuada de multa, en los casos que segun los
antecedentes del proceso pudiera presumirse fundadamente que la posesion o tenencia de
las armas o elementos estaba destinada a fines distintos que los de alterar el orden puablico,
atacar a las Fuerzas Armadas o a las de Orden y Seguridad Publica o perpetrar otros delitos,
invirtiendo la carga de la prueba, haciéndola recaer en el imputado.

Esto genera un problema en la judicatura, debido a que este inciso final miraba més
a la situacion concreta, permitiendo que los jueces poseyeran un pequefio margen
“decisionista” que se les fue negado, generando decisiones injustas, producto de que las
municiones no pueden por si solas lesionar el bien juridico protegido si no se acompafian
del arma de fuego correspondiente, pero concordes al objetivo previsto por el legislador:
mantener a los condenados por la ley de control de armas privados de libertad el mayor
tiempo posible, como consecuencia de una combate efectivo en la “lucha contra la
delincuencia (comun)”.

Dentro de los nudos problematicos, encontramos la despenalizacion del delito de
venta de municion a personas que no tienen arma de fuego inscrita (entre otras situaciones),
algo inesperado si tomamos en cuenta la idea central de la reforma, lo que ha generado un
efecto paraddjico al producirse un aumento en la comision de los delitos de posesion,
tenencia y porte de municiones en estos ultimos afios. Claramente el legislador sucumbio
ante los grupos de presion (influenciados por declaraciones de algunos agentes de la
opinion publica que estan a favor de la autotutela) que buscaban la que la autoridad no
gravara en demasia la transferencia y venta de armas y de municiones, permitiendo a la
poblacién civil la posibilidad de adquirir dichos instrumentos de forma més expedita.
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Sin embargo, el nucleo mas conflictivo de la reforma se encuentra en el articulo 17
B, que ambos incisos producen efectos relevantes. En el caso del inciso primero, busca la
imposibilidad de que los jueces puedan alterar la penalidad de las figuras delictuales,
evitando que los autores puedan obtener penas méas bajas y beneficios procesales
(especialmente, la suspension condicional del procedimiento), evitando la aplicacion de un
concurso aparente de leyes penales en el caso en que concurran delitos de lesion empleando
armas de fuego, provocando la suma aritmética de las penas ante el concurso de delitos de
la ley de armas con otros delitos del Codigo Penal. El resultado intensificacion en la
penalidad de dichos delitos y genera una alteracion en el tratamiento de la unidad de accion
que se establece en el Cadigo Penal para los delitos complejos. Segun algunos fallos de los
tribunales, con esta norma se afectaria el principio de ne bis in idem, debido a que un
mismo hecho es penado dos veces, en virtud de esta norma.

En relacion a la norma del incido segundo del articulo 17 B, encontramos una regla
especial de determinacidn de la pena, que impide la aplicacion de las reglas de efecto
ordinario, con las cuales las circunstancias modificatorias de responsabilidad pueden
modificar la penalidad, ya sea para aumentarla como para rebajarla, siendo compensadas
racionalmente, de acuerdo a los articulos 67 y 68 del Cédigo Penal. Asi, el tribunal sélo
podréd imponer una pena dentro del margen abstracto prefijado por el legislador. Para ello,
solo se pueden emplear los criterios del articulo 69 del Codigo Penal: el nimero y entidad
de circunstancias atenuantes y agravantes, y la mayor o menor extension del mal producido
por el delito. Las excepciones a este sistema serian las circunstancias modificatorias de
efecto extraordinario y las reglas especiales sobre determinacion legal de la pena.

El estudio clarifica, sobe este punto, que el marco rigido es una desventaja, porque
se impide a una persona se le apliquen ciertas atenuantes que le permitan una pena mas
baja, y por ende, méas acorde a la realidad del caso concreto y por el lado contrario, impide
que si alguien tiene reincidencias le podemos aplicar una pena en un grado mas alto, esto
es, que el reproche sea mucho mayor, impidiendo que la sentencia sea mas justa. También
hay que mencionar el efecto en la judicatura: el sistema de determinacion de las penas ya es
lo suficientemente reglado, que otorga pequefios margenes de discrecionalidad a los jueces
(como lo son el iter criminis o las reglas de autoria y participacion) para velar por la
correcta aplicacion de las penas ajustado al caso concreto. Este articulo hace inaplicables
dichas atenuantes y agravantes, con lo cual se pierde ese pequefio margen de
discrecionalidad y ademas, permite que las sanciones sean mas acorde a la realidad.

Finalmente, la modificacion del articulo 1° de la ley 18.216 impide que los
condenados por los delitos de la ley de armas puedan optar a penas sustitutivas, lo que
transforma todas las penas de la LCA en privativas de libertad efectivas, 1o que es
desproporcionado en comparacion a otros delitos que lesionan de forma efectiva bienes
personalisimos. Asimismo, en relacion a la prision preventiva, se incumplen instrumentos
internacionales al centralizar su otorgamiento ante la gravedad de la pena, lo que también

98



perturba el principio de proporcionalidad (y sus respectivos subprincipios). Esto ha sido
corregido parcialmente por la gran cantidad de requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad que se interponen para evitar su aplicacion. Su fundamento radica en
que el inciso que impide el acceso a las penas sustitutivas por condenados de la LCA
lesiona el principio de no discriminacion, derivado del principio de igualdad ante la ley, ya
que habria una diferencia de trato entre personas que se encuentran en una condicion
similar.

2. Respecto del fendmeno de la expansién de derecho penal y la configuracion de
un derecho penal de la seguridad ciudadana.

En lo relativo al fendmeno de la expansion del derecho penal, se puede mencionar
que sus caracteres mas relevantes son:

e En primer lugar, existe una doble tendencia en la legislacion mundial de
creacion de nuevas figuras penales que, segin Silva Sanchez, que va en
busca de los poderosos, como de la agravacion de los tipos penales
existentes y mas emblematicos.

e En segundo lugar, ante la demanda de mayor proteccion penal por parte del
derecho penal ante la escalada de la percepcion subjetiva de los riesgos en
las sociedades postmodernas, se busca la modificacion de las garantias
clasicas del Estado de Derecho, exigiendo una “flexibilizacion™.

e Una tercera caracteristica se relacion con la idea de una sociedad de sujetos
pasivos: la sociedad se tiende a identificar mucho mas con a victima del
delito que con el autor, modificando el antiguo régimen del derecho penal, el
cual era concebido como la carta de derechos del delincuente, a manos de las
victimas y la pena, como la solidaridad de la sociedad para con la victima y
la expulsién de ésta al autor del crimen.

e Una cuarta dimension de la expansién obedece a los fenémenos de
globalizacién e integracion, lo que ha generado un cambio del paradigma el
derecho penal clasico: antes en los libros de derecho penal el ejemplo tipico
era el homicidio, hoy ha pasado a ser el crimen organizado, el delito
econémico realizado por empresas convencionales. En dicho caso, Silva
Sanchez responde que tendriamos “un Derecho penal de dos velocidades”
para poder hacer frente a este problema, en donde la primera es la renuncia a
la teoria del delito como teoria general y uniforme del ilicito penal; pero la
segunda, por su parte, supone la desactivacion del sistema general de reglas
configurado, con una mas que obvia vocacion garantista, a partir de la
constatacion de la gravedad de las consecuencias juridico-penales.
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e El quinto criterio es la “administrativizacion” del derecho penal: se pasa de
bienes juridicos clasicos a fenomenos de dimensiones globales,
convirtiéndose en un derecho de gestion punitiva ante riesgos generales, en
la medida que incorpora mecanismo de aseguramiento cognitivo
encaminados a neutralizar facticamente el fendmeno delictivo.

e Esto da como resultado, y como la ultima caracteristica, la transformacion
del Estado en un “Estado de la Prevencion”, elevando las barreras de la
intervencion estatal en las esferas juridicas de los ciudadanos.

En relacion al modelo de Derecho penal de la seguridad ciudadana, se pudo
constatar ciertas caracteristicas que son:

e El retorno del interés del derecho penal por la delincuencia clésica, aquella
que gira en torno a los delitos contra bienes individuales, esencialmente los
de vida e integridad, propiedad y libertad en sus diversas formas.

e También forma parte de dicho modelo la sensacion de inseguridad: se ha
incrementado desde hace algunos afios en la ciudadania tanto la
preocupacion en general sobre la delincuencia como el miedo a ser victima
de un delito.

e En sede procesal penal, se produce una inversion absoluta en la posicion de
la victima con la de los delincuentes: es la victima la que subsume dentro de
sus propios intereses, los intereses de la sociedad, ya no los del delincuente.

e A su vez, la opinién publica se ha cansado de las opiniones de expertos,
con depurada técnica juridico-penal para que la experiencia de las personas
en su vida cotidiana, la percepcion instantanea de la sociedad y los conflictos
sociales, pase a ser el barémetro de las reformas a las leyes penales.

e Otra situacion digna de notar es la modificacion de ciertos componentes de
la pena, en virtud de la cual la opinion publica estima que a los delincuentes
no se les debe otorgar ninguna medida en busca de una reinsercion social o
flexibilizar la ejecucién penal, ya que son estimadas como favores
inmerecidos para individuos que atentan contra los bienes de la comunidad.

e Se produce la recuperacion del prestigio de las penas privativas de
libertad, con las respectivas reformas en ese sentido, buscando en ellas, su
capacidad para garantizar otros fines sociopersonales de la pena: los
intimidatorios y meramente retributivos pasan a ser prioridad.

e Asimismo, la opinidn publica esta de acuerdo con que el Estado, en el uso
de su pretension punitiva, pueda cometer ciertos excesos, y por ello el
respeto de las libertades y derechos individuales pasan a un segundo plano.

e La sociedad civil toma un rol importante en el combate activo contra la
delincuencia, creando grupos de vigilancia, seguridad privada, etc., que ha

100



distorsionado su antigua imagen: ha desplazado las energias de la
comunidad del afan por lograr la inclusion social de los desviados al interés
por garantizar la exclusion social de los delincuentes.

e Finalmente, se generan cambios en la criminologia: se genera un enfoque
que no deja de lado el tema de la desigualdad social inherente en el
comportamiento delictivo, pero intenta que la integracion social vaya de la
mano con el garantizar la seguridad ciudadana. Dentro de ella hay varias
orientaciones distintas, dentro del acuerdo general que los delincuentes son
personas normales que actian de forma racional, aprovechando las
oportunidades que se le presentan para delinquir.

3. Respecto del Derecho penal del enemigo, y de la relacion entre la politica y el
derecho, con el nacimiento del Derecho penal de lucha.

En este sentido, nuestro estudio permitio descifrar las diversas caracteristicas del
derecho penal del enemigo (y del ciudadano), en su naturaleza funcionalista-sistémica,
sefialando que el Derecho penal opera y configura delitos que cometen los ciudadanos de
forma incidental en su naturaleza social de ser sujetos relacionados por las normas
juridicas. Jakobs determina que los delitos son solo posibles en una comunidad ordenada,
en el Estado, del mismo modo que lo negativo sélo se puede determinar ante el trasfondo
de lo positivo y viceversa. Y el delito no aparece como principio del fin de la comunidad
ordenada, sino s6lo como irritacion de ésta, como desliz reparable. Por tanto, la primera
aproximacion del Derecho penal es la del ciudadano, el cual es definido como una persona
gue mediante su conducta ha dafiado la vigencia de la normay que por ello es llamado — de
modo coactivo, pero en cuanto a ciudadano — a equilibrar el dafio en la vigencia de la
norma. Esto sucede mediante la pena, es decir, mediante la privacién de medios de
desarrollo del autor, que se mantiene la expectativa defraudada por el autor, tratando ésta,
por lo tanto, como valida, y a la maxima de conducta del autor como méxima que no puede
ser norma.

El nucleo de su teoria subyace en dos elementos centrales: la fidelidad a las normas,
que es parte de su idea de sociedad, y una cierta corroboracion cognitiva de los ciudadanos,
para gque todo esto se plasme en la realidad. En este sentido, hay individuos que se colocan
fuera del orden social, porque quieren amenazarlo constantemente, transformandose por
conviccion en un adversario al ordenamiento juridico. Por ello, los que se han apartado
probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del Derecho, esto es, que
no prestan la garantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento como persona,
no se le puede aplicar el derecho dialdgico del ciudadano y reciben el status de “enemigo”,
sujeto que debe ser neutralizado por un derecho especial: la pena resulta aflictiva y
permanece punitiva, pero asume la exclusiva funciéon preventivo-especial (del tipo
negativo) de una medida de seguridad por el Estado, que hace la custodia de seguridad.
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Las diferencias que se pueden apreciar comparando el Derecho penal del enemigo al
del ciudadano, son:

e La creacion de tipos penales que castigan determinados actos preparatorios
de hechos futuros, produciéndose una anticipacion en su punibilidad.

e Una legislacion de Lucha o de Combate contra cierto tipo de criminalidad.

e La supresion de las garantias y derechos procesales para los imputados
etiquetados como “enemigos”.

e La intensificacion de las penas y desproporcionalidad de éstas, asi como la
reduccién de beneficios para los condenados.

En esta situacion aparece la teoria de Massimo Donini, quien busca desentrafiar los
problemas que aguejan a la judicatura penal, ante el acometimiento de la politica; se pudo
determinar sus ejes principales, que estdn enraizados en la concepcion del Estado
Constitucional de Derecho, siguiendo un provechoso trabajo doctrinal de la perspectiva
constitucionalista, fruto de la cultura penal italiana. Sus principales propuestas son:

e La ciencia penal (especialmente la europea) ha contribuido con algunos
vicios de origen que socavan el sistema juridico penal actual e impiden su
correcta aplicacion: el normativismo extremo y el provincialismo
nacionalista de la ciencia nacional.

e La ciencia penal tiene una relacion atormentada y neurética con la politica
porque ninguna rama del derecho tiene tanto que ver con la irracionalidad
como el derecho penal: éste disciplina comportamientos irracionales y
previene reacciones irracionales.

e Se produce el nacimiento de una corriente que defiende al derecho penal de
la instrumentalizacion de una politica irracional, basada en el poder del
consenso, en necesidades emocionales de la sociedad, pero que no se basa
ya en la razon.

e Aparece el fendmeno expansion global del poder judicial, que se genera a
partir de la pérdida de poder soberano de los Estados (y por ende, de la
misma ley), en el contexto de la globalizacién, de una parte, y de la
privatizacion y particularizacién de las decisiones politico-econémica; por
el desarrollo del derecho penal de los principios; y la notoria relevancia de
la interpretacion respecto a la letra de la ley, como producto de una
trabajada cultura hermenéutica: derecho y ley son realidades distintas.

e Dentro de la praxis hermenéutica, se establece una distincion pacifica entre
“disposicion” y “norma”: el legislador crea las disposiciones, es decir, los
enunciados normativos, pero su contenido real, esto es, la norma, es el
resultado de la interpretacion de la disposicion abstracta o de la disposicion
en cuanto a fruto de su aplicacion a los casos.
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e La cultura penal, sumergida en un nudo de conceptos y la complejidad de
sus concepciones teoricas, ama la politica que se adapta a sus disefios
tedricos, que otorgan Unicamente al sistema penal una patente de
legitimacion. Es una politica imaginaria, que va de la mano con un nuevo
sistema, un nuevo método. No corresponde con la politica real del sistema,
solo es un embellecimiento gubernamental.

e Finalmente, cuando esta cultura se orienta a las consecuencias lo hace solo
en apariencia: la argumentacion dogmatica se orienta a consecuencias que
siempre son normativas. Es decir, son consecuencias internas al sistema de
la propia dogmatica, que dice con toda seguridad “estar orientada a las
consecuencias”. No son consecuencias “reales” porque nunca partieron
desde premisas “reales”: son autopoiéticas.

Volviendo a la distincion entre norma y disposicion, éstas Gltimas son objeto de
interpretaciones extensivas. Hay varios factores que inciden en esta practica. En primer
lugar, casi siempre las disposiciones son elasticas, extremadamente sintéticas y abstractas,
concebidas para poder adaptarse a muchos casos (incluso aquellos no previstos por el
legislador historico); cuando son muy taxativas, generalmente resultan defectuosas en la
practica. En segundo lugar, en la realidad son armas, instrumentos de lucha contra
fendmenos considerados criminales, a disposicion de la magistratura con fines de
proteccién; como tales no contienen dentro de si mismas la enumeracion de los posibles
objetivos, solo los mas frecuentes. Finalmente, en tercer lugar, porque no son premisas que
puedan solucionarse con una operacién logica de subsuncion, esto solo funciona en los
casos faciles pero no en los dificiles, como las considera generalmente la lectura garantista,
que concibe las reglas como instrumentos de conocimiento del derecho (bouche de la loi) y
la neutralidad del juez, antes que como instrumentos de lucha contra la delincuencia, y que
se imagina que el magistrado del Tribunal Constitucional estd como el Ministerio Publico
en la trinchera. Claramente, hay una antinomia entre las dos culturas y espiritus juridicos.

Por ello es posible definir el Derecho penal de lucha como una interpretacion
extensiva (que se puede producir por aplicacion una analogia oculta) de los tipos penales,
abarcando fendmenos que no estan incluidos en la disposicion, insertando al juez en el
combate de una criminalidad determinada, en virtud de orientaciones politico criminales
determinadas por el consenso politico (plasmadas en diversas leyes), poniendo en crisis,
hasta lesionarlas, la garantia fundamental de terceria e imparcialidad del juez y, con ella, la
cultura de la jurisdiccion, impulsando a usar las normas mas alla de su alcance definitorio
para combatir un fendmeno que esté fuera del tipo.
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4. Respecto del delito de posesion, tenencia y porte de municiones y su naturaleza
dentro de la disyuntiva entre el “Derecho Penal de Lucha” y el “Derecho Penal
del Enemigo”.

Se realizd una investigacion que buscaba ir a las consecuencias de la ley, las
consecuencias reales, plasmadas en decisiones de los tribunales y en la practica de los
agentes de la pretension punitiva estatal. En este contexto, en relacion al delito de posesion,
porte y tenencia de municiones (art. 9 inc. 2° de la LCA), las sentencias han ratificado su
naturaleza de delitos de peligro abstracto, con lo cual se ponen en tensién con los principios
de lesividad y de proporcionalidad, al no requerir la concurrencia de un riesgo minimo para
el objeto juridico tutelado del tipo objetivo, esto es, un concreto peligro para la vida,
integridad personal o la propiedad de la sociedad. Por lo tanto, se dan sentencias que
extienden la punibilidad, como aquellas en que encontramos s6lo un cartucho de escopeta,
con lo cual el juez pasa a aplicar la legislacion de lucha de manera absoluta.

En relacion a la penalidad, si bien es cierto que se recortaron los limites superiores e
incluso se eliminaron ciertas normas, no se permitid que se aplicase el antiguo inciso
segundo, que fue derogado por la reforma, estableciendo la facultad de los jueces para
imponer una pena atenuada, como la multa, ante ciertos casos (fines distintos que alterar el
orden publico, atacar a las FF.AA. o a las Fuerzas de Orden y Seguridad Pablica o perpetrar
otros delitos). Esto le daba un equilibrio a las penas y permitia al juez poder revisar los
antecedentes del caso concreto. Con ello, se configura en la practica la sujecion de la
politica y su predominio ante la aplicacién del derecho penal, que no se avoca a las
consecuencias reales, sino a las normativas, dictando resoluciones irracionales.
Adicionalmente, la norma busca combatir una finalidad externa a ella, la violencia de la
delincuencia comun, y obedece a que dichos criminales generalmente estdn asociados a
otro tipo de delitos (narcotrafico, robos, etc.) y utilizan las armas de fuego como elemento
intimidatorio para llevar a cabo su plan delictual. Por ello, destruye a proporcionalidad de
las penas y cae nuevamente en una legislacion de lucha.

En el caso del articulo 9 A, la despenalizacion a una multa administrativa de 100 a
500 UTM (anteriormente consistia en pena de presidio menor en cualquiera de sus grados),
entre otros, al vendedor que vende municiones o cartuchos a quien no debe venderlos
porgue no tiene una arma inscrita a su nombre, o porque el arma que tiene inscrita el sujeto
tiene otro calibre distinto al de las municiones o cartuchos que estd comprando, la norma no
se encuentra encaminada a la lucha contra la criminalidad de armas, pero genera en la
practica de los agentes una serie de triangulaciones que buscan aumentar el acceso a las
armas y municiones inscritas de dicho segmento de la poblacion delictual, lo que produce
en las autoridades politico-legislativas la radicalizacion de las posturas respecto a la
comision de dicho delitos, cuando es la misma ley que los habilita para ello.
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Respecto de la regla concursal del articulo 17 B inciso primero, esta norma busca
una aumentar la prognosis de pena a aplicar para los condenados, rompiendo el principio de
ne bis in idem y de proporcionalidad de las penas establecidas para un Estado democratico
y hace que dicha norma se encuentre dentro del derecho penal de lucha, producto que
suprime estas garantias en pos del control de los individuos catalogados como peligrosos
para la seguridad de la sociedad, favoreciendo la exclusion social. Es decir, es una
manifestacion del derecho penal de lucha que esta en el limite con el derecho penal del
enemigo, que hace a la norma en cuestion encontrarse en el filo de la ilegitimidad. Si bien
los tribunales han tenido que aplicarla, en algunos sectores del pais ha decidido aplicar el
principio de ne bis in idem y evitar la aplicacion de una norma pseudo ilegitima.

En relacién a la norma especial sobre determinacion e individualizacion de la pena
del articulo 17 B inciso segundo, los tribunales la han aplicado y se ha producido un debate
ante su aplicacion, debido a que infringe el principio de proporcionalidad de las penas. El
Tribunal Constitucional ha rechazado los requerimientos sefialando que el juzgador tendra
un margen mas estrecho, intensificando la prognosis de pena en la practica, pero que ello
no implica su inconstitucionalidad. Esta decision es sumamente importante, porque a pesar
de que la norma tiene indicios de ilegalidad y perfectamente podria haber sido aceptada la
inaplicabilidad, ha pasado a tomar parte en la lucha contra la criminalidad de armas al
legitimar dicha norma. En efecto, se produce la pérdida de la garantia de imparcialidad del
juez (que esta dentro de la lucha) con lo que tenemos una aplicacion de derecho penal del
enemigo de forma encubierta, ya que se utiliza la norma para un fin que esta fuera de la
competencia del juez, que esta fuera de la norma propiamente tal. Con todo, algunos
tribunales en la préctica han aplicado las reglas de efecto ordinario, ignorando la norma en
cuestion.

Finalmente, en la situacion del articulo 1° inciso 2° de la ley 18.216, relativo a la
supresion de penas sustitutivas para los condenados por los delitos de la LCA, impidiendo
el otorgamiento a los imputados por la criminalidad de armas alguna salida alternativa
como la suspensién condicional del procedimiento, y eliminando cualquier posibilidad de
obtener otra medida cautelar que no sea la prision preventiva, aqui también se pronuncio el
Tribunal Constitucional al admitir los requerimientos y declarar de forma tajante la
inconstitucionalidad de dicha modificacion legal, en virtud de la violacion al principio de
igualdad y de proporcionalidad de las penas. Si bien la norma Se puede decir con propiedad
que dicha norma pertenece al Derecho penal del enemigo, reduciendo de forma arbitraria
los beneficios del condenado y manteniéndolos dentro de las precarias condiciones de los
establecimientos penitenciarios, existen ciertas situaciones (si la prision preventiva muta en
una pena anticipada, respecto de un imputado que no tiene antecedentes penales) , se
podrian dar decisiones que sobrepasan la legitimidad de un Derecho penal de lucha,
Ilegando a ser una aplicacion clandestina del Derecho penal del enemigo, dado que el juez
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que otorga dicha medida entra en la lucha contra dicha criminalidad haciéndose parte y
perdiendo su imparcialidad.

5. Reflexion final.

La ausencia de la aplicacion de una politica criminal nitida en las situaciones
relativas al aumento progresivo de la violencia en el uso y abuso de estos objetos de
peligro, ha incidido en la creencia de que intensificando todos los delitos de la LCA se
estan cumpliendo los “fines” politico criminales. Esto ha generado un problema tanto como
para la judicatura como también para los agentes juridico penales. Ante la creacion de un
derecho penal simbdlico, tremendamente irracional, la Unica fuerza que puede contrarrestar
dicha escalada en la practica, son aquellos que deben ejecutar los mandatos del legislador.

Precisamente, ante la constante oleada de intenciones legislativas de reformar
nuevamente la LCA, sabemos donde nos encontramos: en el comienzo de la aplicacion de
forma clandestina (en ciertos casos) del Derecho penal del enemigo. Si el consenso politico
legislativo mantiene la proliferacion de tipos intensificados y reglas excepcionales de
determinacion de la pena, en un lapso muy breve estaremos siendo testigos de la aplicacion,
guiada y aprobada por los garantes de la constitucionalidad, de dicho derecho ilegitimo.
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