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Resumen

El presente texto ofrece una sintetizada exposicion de los tipos penales vinculados a las
armas de fuego y otros elementos regulados en la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas,
como también acerca de las reglas sobre determinacion e individualizacion de la pena ahi
contenidas. Su utilidad consiste en ofrecer un desarrollo sistematizado respecto a
determinadas caracteristicas de la regulacién, especialmente considerando la escasa
literatura existente como también la reciente modificacién legal de caracter general
efectuada por la Ley N° 20.813.
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1. Introduccion.

1.1. La criminalizacion de las armas de fuego y otros elementos relacionados en el derecho
penal chileno.

Los delitos relativos a conductas que tienen por objeto armas de fuego han sido conocidos
desde antafio por los diversos sistemas juridicos®. Consideraciones utilitarias de seguridad y
orden civil, vinculadas a su eficacia mortifera y a su facilidad de adquisicion y
ocultamiento, han consolidado dicha tradicién®. Y debido a la naturaleza intrinsecamente
riesgosa de su funcion natural (ataque o defensa), su criminalizacion no ha sido
mayormente cuestionada por la literatura desde el punto de vista de su legitimacion®. Esta
circunstancia es reforzada en nuestro ordenamiento por el establecimiento del monopolio
estatal en cuanto a la gestion de todo tipo de “armas” previsto en el art. 103 de la
Constitucion Politica de la Republica (en adelante: CPR).

Si bien en términos genéricos el concepto de “arma” puede definirse como “todo objeto,
elemento o sustancia que habiendo sido o no disefiada con ese proposito, puede ser
utilizada para atacar o defenderse” *, el derecho penal chileno® distingue entre delitos
vinculados a las armas de fuego, explosivos y elementos similares, regulados en la Ley N°
17.798 sobre control de armas (en adelante: LCA)®, y delitos relacionados con todo otro
tipo de armas. De esta forma, respecto a las armas cortantes, punzantes o contundentes, se
encuentran reguladas en los arts. 288, 288 bis, 494 N° 4 y 496 N° 12 del Codigo Penal (en
adelante: CP); en cuanto a los objetos propios de la instruccion y practica de artes

! CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, T. Il, Volumen Primero, Decimocuarta Edicién, Barcelona:
Editorial Bosch, 1980, pp. 194-195.

2 QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, T. IV, Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, pp. 217-221.

® En palabras de Cornelius Nestler: “Las armas de fuego no son tan sélo, segin la légica de la Ley de Armas,
el instrumento del «delincuente», sino también «prototipos de la comisién de delitos» en las manos del
ciudadano medio que cae en una pelea, que quiere defenderse o que, sencillamente, emplea su arma de forma
descuidada”. NESTLER, Cornelius, “El principio de proteccion de bienes juridicos y la punibilidad de la
posesion de armas de fuego y de sustancias estupefacientes”, Trad.: BENLLOCH, Guillermo, en: ROMEQO
CASABONA, Carlos (Director), La insostenible situacion del Derecho Penal, Granada: Editorial Comares,
2000, p. 68.

* CARRASCO MOLINA, Jaime, Armas y delito, Santiago: Editorial Librotecnia, 2008, p. 17. Esta
consideracion funcional es desarrollada por el art. 132 CP que define arma como “toda maquina, instrumento,
utensilio u objeto cortante, punzante o contundente que se haya tomado para matar, herir o golpear, aun
cuando no se haya hecho uso de é1”. Este concepto ha sido estimado como de aplicacién general, tanto por la
historia de su establecimiento como por las remisiones normativa existentes, salvo regla especial en contrario,
como el estatuto de la LCA. ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, T.
IV, Tercera Edicion, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 125-126.

® Vale destacar en este punto que actualmente el art. 288 CP dispone: “El que fabricare, vendiere o
distribuyere armas absolutamente prohibidas por la ley o por los reglamentos generales que dicte el Presidente
de la Republica, sufrird la pena de reclusién menor en su grado minimo o multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales”. No obstante ello, el art. 24 inc. I LCA derogd parcialmente su aplicabilidad en los
siguientes términos: “Deroganse el articulo 288, del Codigo Penal, y la letra g), del articulo 6°, de la Ley N
12.927, solo en cuanto se refiere a armas de fuego, explosivos y demas elementos contemplados en la
presente ley”.

® El actual texto refundido, coordinado y sistematizado de la LCA se encuentra en el Decreto Supremo N° 400
(2005) del Ministerio de Defensa Nacional.
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marciales, en el art. 5 inc. IV de la Ley N° 18.356 (sobre control de esta actividad); y en
términos geneéricos, en el art. 12 inc. 1l de la Ley N° 19.327 (sobre espectaculos de futbol
profesional).

Es importante destacar que desde la publicacién original de la LCA los objetivos
perseguidos con su vigencia han variado notoriamente de acuerdo a las concretas
necesidades politico-criminales. Si en un comienzo el cuerpo legal se promulgé a efecto de
neutralizar la proliferacion de milicias armadas en el contexto del convulsionado ambiente
politico de los afios setenta’, durante la primera quincena del siglo XXI su objetivo
principgal ha sido adecuar la normativa para la prevencion y represion de la delincuencia
comdn®.

Lo anterior se ha materializado a traves de las modificaciones sucesivas efectuadas por las
Leyes N° 20.014 (13.V.2005), N° 20.061 (10.1X.2005), N° 20.477 (30.X11.2010) y
finalmente con la publicacion de la Ley N° 20.813 (06.11.2015). Esta ultima inici6 su
tramitacion el afio 2008 para zanjar algunos problemas especificos no resueltos por las
previas reformas® pero, tras afios de debate, su contenido finalmente terminé modificando
en forma general todo el estatuto juridico-penal que rodea tales infracciones.

Debido al intenso nivel de aplicacion de los delitos contenidos en la LCA™, en contraste al
escaso interés otorgado hasta la fecha por la doctrina nacional, esta contribucion ofrece una
breve sistematizacion y analisis de los aspectos mas relevantes sobre los tipos penales cuya
prohibicién recae directamente sobre tales objetos®!, asi como también de las reglas
especiales para la determinacién y ejecucion de la sancién aplicable®?.

" CEA CIENFUEGOS, Sergio; MORALES CONTARDO, Patricio, Control de Armas. Manual de aplicacién
de la Ley N° 17.798 y su Reglamento complementario, Tercera Edicion, Santiago: Editorial Legal Publishing,
2009, pp. 7-9.

8 CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 1. La primera reforma fue efectuada por la Ley N° 20.014,
intensificando el tratamiento penal de la posesién de armas de fuego como forma de reaccién politica ante las
elevadas tasas de percepcion de la criminalidad violenta. La segunda modificacion, por la Ley N° 20.061,
fruto de la contingencia, soluciond problemas y vacios legales relativos a las situaciones en que se utilizaren
artefactos explosivos.

%Se trataba de algunas medidas preventivas concretas, de caracter procesal, relativas a la incautacion y
prohibicion de posesion de armas en contextos de investigaciones en curso o de imputados con antecedentes
de violencia intrafamiliar. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N°
20.813 Modifica Ley N° 17.798, de Control de Armas y el Codigo Procesal Penal, Santiago: Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, 2015, pp. 3-4, disponible en: http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/3960/ (visitado el 23.11.2016).

19°Especialmente respecto al tipo de posesion ilegal de armas reglamentadas, CEA/MORALES, Control, cit.
nota n®7, p. 70.

Lo anterior explica que se excluya el anélisis de las siguientes infracciones también contempladas en la
LCA: (i) conductas de indiscrecién (o violacién de secretos) efectuadas por funcionarios publicos (arts. 16
inc. I1l'y 17 A LCA); y (ii) la permanencia sin autorizacion de una persona en recintos militares o policiales
de caréacter restringido (art. 17 LCA).

12 Esto implica que no sea el lugar para ahondar exhaustivamente todos los contenidos vinculados a la teorfa
general del delito que presentan los delitos de posesidn. Para un andlisis sintetizado: COX LEIXELARD, Juan
Pablo, Delitos de posesion. Bases para una dogmatica, Montevideo—Buenos Aires: Editorial B de F, 2012,
pp. 205-264.

535


http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3960/
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3960/

BASCUR, Gonzalo “Analisis de los principales delitos y su régimen de sancion previsto en
la Ley 17.798 sobre Control de Armas”

1.2. Injustoy LCA.
1.2.1. El sistema administrativo de control de armas (en sentido amplio).

Los delitos previstos en la LCA obedecen a un criterio rector ya tradicional en este tipo de
regulaciones: limitar al maximo el acceso a las armas por parte de la poblacién®®. En este
sentido el art. 103 CPR dispone:

“Ninguna persona, grupo u organizacion podra poseer o tener armas u otros elementos
similares que sefiale una ley aprobada con quérum calificado, sin autorizacién otorgada en
conformidad a ésta.

Una ley determinard el Ministerio o los 6rganos de su dependencia que ejerceran la
supervigilancia y el control de las armas. Asimismo, establecerd los 6rganos publicos
encargados de fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas a dicho control”.

Esta prohibicién constitucional otorga al Estado, representado por las fuerzas militares y de
policia, el monopolio sobre el uso de la fuerza y de la posesion y el uso licito de los objetos
relacionados con esta finalidad. S6lo a nivel secundario y en cuanto excepcion a esta regla
general se ha establecido un sistema administrativo de control y registro para la eventual
gestion de tales objetos por particulares. La estructura de este sistema consiste en un 6rgano
central a cargo —entre otras multiples funciones— de la concesién, renovacion y cancelacion
de las respectivas autorizaciones. Dicha entidad es la Direccion General de Movilizacién
Nacional (en adelante: DGMN), 6rgano dependiente del Ministerio de Defensa Nacional
(art. 1 LCA), sin perjuicio de que actualmente gran cantidad de funciones han sido
delegadas en Carabineros de Chile.

De acuerdo a los arts. 5, 6 y 7 LCA, se contempla un restrictivo espectro de autorizaciones
para el ejercicio de actos sobre los objetos de forma que practicamente todo contacto no
debidamente autorizado con los elementos se encontraria absolutamente prohibido. El art.
47 RLCA resulta ejemplificativo sobre este nivel de limitacion:

“Ninguna persona natural o juridica podra vender, comprar, enajenar, adquirir, dar o recibir
en arrendamiento, préstamo, prenda, dep6sito o celebrar cualquier otra convencion sobre las
especies sometidas a control, sin haber obtenido con anterioridad los permisos a que se
refiere el presente capitulo”.

Lo anterior permite concluir que la normativa vigente no reconoce espacios de libertad
sobre la gestion de los objetos fuera del marco de lo regulado. Todo acto de esta naturaleza
constituiria un ilicito que, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, se encontraria
exclusivamente sancionado con pena. Se trata de una opcién politico-criminal del legislador
chileno que erige al derecho penal en esta materia como prima ratio: salvo acotadisimas
excepciones, no existe un régimen general de sanciones administrativas aplicable, por lo

¥ NESTLER, “La proteccion”, cit. nota n° 3, p. 68.
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que toda operacion ilegal, es decir, al margen del sistema estatal, resultaria constitutiva de
delito™.

1.2.2. Bien juridico y peligro (abstracto) como forma de tutela.

La LCA castiga la realizacion de cualquier conducta sobre los objetos regulados: celebrar
actos juridicos, utilizarlos o residualmente, simplemente poseerlos. Debido a la aparente
neutralidad valorativa de tales conductas, estos delitos suelen ser caracterizados como
infracciones contra la seguridad de otros bienes juridicos, es decir, figuras donde el
contenido lesivo consistiria en generar un riesgo comdn e indeterminado para intereses
sociales™. Tales disposiciones buscarian evitar de forma general que nadie reciba, utilice o
posea tales elementos de manera que no podrian circular sin control en una sociedad
minimamente organizada®®. Por lo mismo, dispensarian una proteccién mediata o indirecta
tanto sobre bienes juridicos individuales como también sobre intereses colectivos o
supraindividuales '’ : la l6gica punitiva seria que mediante la prohibicién de ofensas
accesorias se lograria influir en la prevencion de ofensas principales'®,

Segun Claus Roxin, el fundamento de la prohibicidn seria la apertura de una fuente de
peligro para intereses sociales vitales'®, por lo que no estaria dirigida a neutralizar un
supuesto futuro plan delictivo, sino mas bien orientada en contra de cualquier ciudadano
que eventualmente pudiese emplear tales elementos?® inclusive con fines meramente

Y En este sentido, el art. 10 f) RLCA sujeta a control administrativo toda actividad de “fabricacién,
armaduria, transformacion, reparacién, importacion, internacién, exportacion, transferencia, comercializacion,
instalaciones, transporte, almacenamiento, distribucion, tenencia, posesién, inscripciones, porte, empleo,
manipulacion, consumo y la celebracion de cualquier convencion” sobre elementos regulados en la LCA.

> SABADINI, Patricio, “La posesiéon de armas de fuego en el derecho penal argentino. Conceptualizacion y
distincion entre tenencia y portacion, en funcion del incremento del riesgo de afectacion y de la no realizacion
del derecho”, en: SCHROEDER, Friedrich-Christian, ECKSTEIN, Ken; FALCONE, Andrés
(Coordinadores), Delitos de posesion o tenencia. Estudios de Derecho Penal, partes General y Especial, y de
Derecho Procesal Penal, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2016, pp. 402-404. De acuerdo a Sergio Cea y
Patricio Cienfuegos la “seguridad” es el bien juridico y la idea central que informa la legislacion sobre control
de armas. CEA/MORALES, Control, cit. notan® 7, p. 9.

' FEJOO SANCHEZ, Bernardo, “Seguridad colectiva y peligro abstracto. Sobre la normativizacion del
peligro”, en: JORGE BARREIRO, Agustin (Coordinador), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Madrid: Editorial Civitas, 2005, pp. 309-310.

7 Explica Francisco Mufioz Conde: “El interés del Estado en el control de la tenencia, trafico y depdsito de
armas, municiones o explosivos, es doble: por un lado, privar al ciudadano de un medio eficaz para atacar al
poder o resistirlo; por otro, controlar medios peligrosos como las armas, municiones y explosivos, reduciendo
asi la criminalidad violenta y asegurando la tranquilidad piblica”*’. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho
Penal. Parte Especial, Veinteava Edicion, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2015, p. 739, disponible en:
http://biblioteca.tirant.com (visitado el 22.07.2016).

18 COX, Delitos, cit. nota n° 12, pp. 10-11, 50-59.

19 ROXIN, Claus, “Los delitos de tenencia”, Trad(s).: CORDOBA, Gabriela; PASTOR, Daniel, en:
SCHROEDER, Friedrich-Christian; ECKSTEIN, Ken; FALCONE, Andrés (Coordinadores), Delitos de
posesion o tenencia. Estudios de Derecho Penal, partes General y Especial, y de Derecho Procesal Penal,
Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2016, pp. 153-154.

20 En esta linea de razonamiento, la SITOP de Rancagua RIT N° 178-2016 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 nimero
indeterminado de personas, en tanto que los cartuchos o municiones sean idoneos para ser disparados (...)
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defensivos, deportivos o recreativos®: de ahi que los tipos penales de la LCA buscarian
prevenir tanto la posible comision de delitos como también de cuasidelitos.

Este contenido de riesgo indeterminado constituiria un injusto completamente
independiente del resultado lesivo generado por el empleo del instrumento®, circunstancia
expresamente reconocida por la regla concursal prevista en el art. 17 B inc. | LCA. La
referida consideracion legislativa implica que en el derecho chileno los delitos de posesion
de armas no pueden ser considerados como una forma de adelantamiento de la proteccion
de un determinado bien juridico individual®® (como la vida o la salud), sino méas bien de un
injusto vinculado a un interés macro-social. En el derecho espafiol esta idea ha sido
concretada en la elaboracion del bien juridico denominado como seguridad colectiva®,
entendido como un estado de cosas donde no existe una libre circulacion de estos elementos

por lo que en el presente caso solo se requirié para su concrecién que el acusado haya tenido las referidas
municiones, poniendo en riesgo al bien juridico tutelado para que la ilicitud se concrete”. Enfasis y
paréntesis afiadidos.

2 SABADINI, “La posesion”, cit. nota n° 15, p. 402. NESTLER, “El principio”, cit. nota n° 3, p. 68. La SCA
de Rancagua RIC N° 236-2016 sefiala que el delito del art. 9 LCA “constituye un ilicito de peligro abstracto,
cuya tipificacién se satisface con el solo hecho que el agente tenga o posea el arma bajo su esfera de
resguardo y pueda disponer eventualmente de ella, sin contar con el permiso de la autoridad correspondiente,
resultando irrelevantes las particulares motivaciones que aquél hubiese tenido para ello, ya que resulta
suficiente la intencién de mantener el armamento en su poder, con independencia de su empleo (...) resulta
irrelevante lo afirmado por los sentenciadores en el fallo recurrido y que les sirvio de fundamento para
absolver al acusado, consistente en que su conducta no lesioné ni puso en peligro la seguridad de terceros,
por encontrarse el arma de fuego escondida debajo de unos cojines de un sillén que se hallaba en living de su
casa (...) de lo que se colige que actualmente tal hipétesis resulta juridicamente inocua (...) toda vez que su
comision depende de la sola realizacion de la conducta prohibida”. Enfasis y paréntesis afiadidos.

22 Implicitamente consideran esta perspectiva, a partir de la regulacion previa a la Ley N° 20.813, MATUS,
Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, T. I, Santiago:
Editorial Thomson Reuters, 2014, pp. 44-46.

2 FEIJOO, “Seguridad”, cit. nota n°® 16, p. 310 (nota n. 10). La tesis basada en el adelantamiento de la
proteccion es defendida en nuestro medio por Fernando Mardones, para quien la falta de peligro concreto para
un bien individual (como la vida, salud o propiedad), resultaria contraria al principio de lesividad en el
contexto de la proporcionalidad de la reaccion penal. MARDONES VARGAS, Fernando, “IV. La legitimidad
de sancionar penalmente el porte ilegal de arma de fuego permitida”, Informes en Derecho Defensoria Penal
Plblica: Doctrina Procesal Penal 2015, N° 18 (2016), 132-149. Sin embargo, a nuestro juicio, la referida
propuesta desconoce la relevancia interpretativa (contextual) del art. 17 B inc. | LCA y como se verd, la
propuesta mayoritaria en doctrina y jurisprudencia de otorgar contenido material a estos delitos constatando la
sola peligrosidad de la accion.

% CUERDA ARNAU, Marfa Luisa, “Leccion XLIL. Delitos contra el orden publico”, en: GONZALEZ
CUSSAC, José Luis, Derecho Penal. Parte Especial, Cuarta Edicién, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2015, pp. 704-705, disponible en: http://biblioteca.tirant.com (visitado el 27.07.2016). GARCIA ALBERO,
Ramon, “Capitulo V. De la tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o explosivos y de los delitos de
terrorismo”, en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director), Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal, Quinta Edicién, Navarra: Editorial Aranzadi, 2005, pp. 2058-2060. Para Fernando Mardones, el bien
juridico tutelado seria la seguridad publica, aunque desde una perspectiva interpretativa centrada en el riesgo
concreto para sujetos individualizables. MARDONES “IV. La legitimidad”, cit. nota n° 23, pp. 125-131. En
general, esta idea no ha sido mayormente objeto de atencion y desarrollo en las obras nacionales de la parte
especial, sin perjuicio de ser esbozada por Juan Domingo Acosta durante la tramitacion de la Ley N° 20.813,
para quien el elevado marco penal se fundamentaria en la proteccion “de bienes juridicos supraindividuales,
como la seguridad y el orden publico, pues se considera que la tenencia no controlada de cierto tipo de armas
es particularmente idonea para afectar esos intereses protegidos”. BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, p.
268. Enfasis afiadido.
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debido al riesgo que implicaria la probabilidad de su uso no autorizado®. Se tratarfa de un
bien juridico de naturaleza colectiva o supraindividual tutelado mediante la técnica del
peligro abstracto®.

Como es sabido, los delitos de peligro abstracto son duramente criticados por la literatura
pues la descripcion del supuesto de hecho resultaria tan amplia que no exigiria la
comprobacién de la afectacién del bien juridico?’. Por ello, a partir de la funcién
interpretativa (o0 técnica) de la teoria del bien juridico, la doctrina mayoritaria suele
rechazar una lectura de los delitos de peligro abstracto como infracciones meramente
formales®® o de peligro presunto®, incorporando al tipo penal, mediante interpretacion,
determinados factores de conexidn con el interés protegido. De hecho, lo que motiva la
consideracién de la seguridad colectiva como bien tutelado es la posibilidad de restringir
valorativamente el alcance de estos delitos® atribuyendo un excepcional contenido de

* Existe una tesis minoritaria que considera como bien juridico a la funcién fiscalizadora de la
Administracion sobre tales objetos. La postura ha sido seriamente 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 automtica por la sola sustraccion al sistema de fiscalizacion. Esta
circunstancia significaria equiparar el contenido del injusto penal con el injusto propio del derecho
administrativo sancionador, es decir, con la mera desobediencia formal al imperativo. COX LEIXELARD,
Juan Pablo, “Leyes penales especiales”, Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ib&fiez, No 2 (2005),
pp. 653-654. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio, El delito de tenencia ilicita de armas de fuego, Madrid:
Editorial Col, 1987, pp. 56-67. VARGAS PINTO, Tatiana, Delitos de peligro abstracto y resultado.
Determinacién de la incertidumbre penalmente relevante, Navarra: Editorial Aranzandi, 2007, pp. 402-404.
La consideracion conjunta de ambas circunstancias puede apreciarse en el tratamiento de estas figuras
efectuado por Gustavo Balmaceda, para quien el bien juridico tutelado seria de caracter dual: la seguridad
ciudadana y el monopolio estatal en cuanto al control de las armas. BALMACEDA HOYOS, Gustavo,
Manual de Derecho Penal Parte Especial, Primera Edicidn, Santiago: Editorial Librotecnia, 2014, p. 503. Por
su parte, para José Guzman Dalbora (refiriéndose al delito del art. 14 D inc. IV LCA) el objeto tutelado seria
el orden plblico. GUZMAN DALBORA, José, “El delito de atentado contra vehiculos en circulacion”,
Revista de Estudios de la Justicia, N° 25 (2016), p. 144 (continuacion nota n. 18).

% ETCHEBERRY, Derecho, cit. nota n° 4, p. 262, sefialando que se trata de delitos de peligro comdn o
indeterminado para otros bienes juridicos (pp. 314-316).

2’ HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Sobre la legitimidad de los delitos de peligro abstracto, a proposito
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, en: CARDENAS ARAVENA, Claudia;
FERDMAN NIEDMANN, Jorge (Coordinadores), El derecho penal como teoria y como préctica. Libro en
homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusteguy, Santiago: Editorial Thomson Reuters, 2016, p. 151.

%8 Es decir, como infracciones configuradas a partir de la sola contravencién formal a la norma y por ende, sin
contar con un correctivo valorativo en relacién a la produccién de algin nivel de menoscabo para el bien
juridico.

%9 Estas propuestas coincidirian en torno a estimar el peligro abstracto como una presuncién del contenido de
injusto y son rechazadas por resultar incompatibles con principios juridicos actualmente vigentes, sea una
presuncién de derecho o iuris et de iure, lo cual infringiria la prohibicién constitucional consagrada en el art.
19 N° 3 inc. VII CPR; como también una presuncién simplemente legal o iuris tantum, circunstancia que
contravendria la vigencia de la presuncion de inocencia (art. 4 CPP) y el estandar de conviccion basado en el
principio in dubio pro reo (art. 340 inc. | CPP), al invertir la carga de la prueba en contra del imputado.

% CANCIO MELIA, Manuel, “Capitulo V. De la tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o
explosivos y de los delitos de terrorismo”, en: RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo (Director), Comentarios
al Cédigo Penal, Madrid: Editorial Civitas, 1997, pp. 1364-1365.

539



BASCUR, Gonzalo “Analisis de los principales delitos y su régimen de sancion previsto en
la Ley 17.798 sobre Control de Armas”

injusto basado en el solo desvalor de la accién®, es decir, estructuras delictivas sin desvalor
de resultado, configuradas a partir de la exclusiva peligrosidad de la conducta®.

Lo anterior implica entender al 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. Esta propuesta para conciliar los tipos de peligro abstracto con el
principio de lesividad no significaria su reinterpretacion como delitos de peligro concreto,
pues uno y otro caso responderfan a estructuras de injusto completamente distintas®®. La
aclaracion es relevante pues el peligro concreto es frecuentemente utilizado por la
jurisprudencia para referirse a la reinterpretacion de los tipos de peligro abstracto, aunque
so6lo nominalmente, pues no se observa que los tribunales asuman las consecuencias
practicas que de ello necesariamente derivarian®: por ej. el exigir la exposicién de un
peaton al rango de accién de un vehiculo para sancionar la conduccién en estado de
ebriedad segln el art. 196 inc. | de la Ley N° 18.290 (sobre transito).

Sobre la base del concepto sefialado, para determinar el nivel de peligrosidad abstracta del
comportamiento bastaria que este fuese apto, desde un perspectiva ex—ante **, para
eventualmente desencadenar un resultado de peligro para algun bien juridico, lo cual quiere
decir que el hecho ha de revestir de un minimo de propiedades asociadas a la generacion
del riesgo que la norma intenta prevenir. A nivel procesal, esto conlleva que el 6rgano
persecutor deberia lograr atribuir (ex—ante) al hecho un caracter peligroso (la peligrosidad
intrinseca de la accién®), con total independencia de si se verifica en forma ex—post la
exposicién concreta de algin bien juridico al radio de la accién de la conducta®. En esta

31 \VVARGAS, Delitos, cit. nota n° 25, p. 348.

%2 En general: ESCRIVA GREGORI, José, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal,
Barcelona: Editorial Bosch, 1976, pp. 72-74, 115-119. RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, Delitos de
peligro, dolo e imprudencia, Madrid: Editorial Mostoles, 1994, p. 298. En Chile, esta posiciéon ha sido
adoptada por Enrique Cury: CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal. Parte General, Séptima Edicion,
Santiago: Ediciones Universidad Cat6lica de Chile, 2005, p. 293. En la jurisprudencia nacional, ésta ha sido la
via que ha seguido timidamente el Tribunal Constitucional, CABEZAS CABEZAS, Carlos, “El principio de
ofensividad y su relacion con los delitos de peligro abstracto en la experiencia italiana y chilena. Un breve
estudio comparado”, Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, Afio 20, N° 2 (2013), pp. 108-112.
%3 El delito de peligro concreto, a nivel de injusto material, estaria compuesto por dos elementos: (i) el
desvalor de la accion (la peligrosidad del acto) y (ii) el desvalor de resultado (la exposicion concreta de un
bien juridico al radio de accion de la conducta). KISS, Alejandro, “Delito de lesion y delito de peligro
concreto: ;qué es lo adelantado?”, InDret: Revista para el Analisis del Derecho, N° 1 (2015), pp. 4-5.

* HERNANDEZ, “Sobre”, cit. nota n° 27, pp. 154-160.

% En el nivel del injusto (objetivo) de la accién suele utilizarse el denominado método de la prognosis
objetivo—posterior, consistente en que el juez deberia colocarse posteriormente (o sea en el proceso) en el
punto de vista de un observador objetivo promedio, que juzgara la peligrosidad del acto (la aptitud de afectar
valorativamente el bien juridico protegido) desde una perspectiva ex-ante a la ejecucion del hecho,
disponiendo para ello de los conocimientos generales de vida como también de los conocimientos especiales
del autor. ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
T. 1, Primera Edicion, Trad(s).: LUZON PENA, Diego-Manuel; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel; DE
VICENTE REMESAL, Javier, Madrid: Ed. Civitas, 1997, p. 360.

% CURY, Derecho, cit. nota n° 32, p. 293.

% Esta es la forma en que la jurisprudencia viene aplicando los tipos penales de peligro abstracto més
tradicionales en la materia, tales como los delitos de trafico ilicito de estupefacientes de los arts. 3 y 4 de la
Ley N° 20.000 (sobre trafico ilicito de drogas) y de conduccién bajo los efectos del alcohol previstos en los
arts. 193 y 196 de la Ley N° 18.290 (sobre transito). En este sentido, la SCA de Valdivia RIC 476-2016
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linea, la SCA de Copiapd RIC N° 244-2016 declara 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 municion
0 cartucho sin la competente autorizacion, fuese el Unico 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
municion para ser disparada (...) De esta forma, ademas de los presupuestos antes referidos se
requiere que la municion 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 jurl'dicamente”38.

Tal como se vera, esta exigencia de una relacion minima de lesividad entre el acto y el
objeto tutelado ha sido consistentemente aplicada por la jurisprudencia respecto a los
delitos de los arts. 9, 13 y 14 LCA, lo cual constituye, especialmente en esta materia, un
importante reconocimiento al principio de lesividad como pardmetro interpretativo de los
tipos penales® . Lo anterior debido a que ni la LCA ni el RLCA contemplan un
procedimiento administrativo sancionador de carécter general ante la infraccion de las
prohibiciones y restricciones vigentes*’. Por el contrario, existiendo una absoluta restriccién
al manejo o gestion de estos elementos, se han tipificado expresamente acotadas faltas
administrativas (arts. 5 inc. XI11,5B,9 A, 10 inc. V, 10 Aiinc. Ill, 11y 14 A LCA), lo que
indicaria que en principio toda otra conducta estaria sancionada penalmente.

Sin embargo el resultado practico de esta interpretacion puede ser observado con
modestia*, principalmente debido a que los delitos de posesién constituirian una variante
extrema de los delitos de peligro abstracto*?, sancionando —a fin de cuentas— acciones

declara, respecto al delito de trafico ilegal de pequefias cantidades de droga, que un tipo de peligro abstracto
“no reclama, a diferencia de lo que sucede en los delitos de peligro concreto, la produccién de un peligro
efectivo, si requiere una accion apta para producir un peligro para el bien juridico como elemento material
integrante del tipo del delito (...) (por lo que) el juez ha de verificar si en la situacion concreta ha sido posible
un contacto entre la accién y el bien juridico, en cuya virtud hubiera podido producirse un peligro efectivo
para éste”. Enfasis y paréntesis afiadidos.

% Enfasis y paréntesis afiadidos.

* Desde el punto de vista mayoritario que exige una relacién de lesividad con el bien juridico, todo delito
contendria un injusto material, pudiendo hablarse de delitos de peligro explicito e implicito. ESCRIVA, La
puesta, cit. nota n° 32, pp. 72-74.

* De ahi que aludir al principio de ultima ratio y fragmentariedad del derecho penal no resultaria
interpretativamente (til para la restriccion de la relevancia penal de los delitos posesorios, pues a diferencia de
otros ordenamientos, en Chile la sancién administrativa ante tales hechos estd completamente restringida. No
obstante ello, esboza esta posibilidad: MARDONES, “IV. La legitimidad”, cit. nota n° 23, pp. 143-144.

! Para una sintesis de los problemas sobre la aplicacion de estos delitos en forma posterior a su Gltima
modificacion, véase: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Boletin N° 10.658- 07.
INFORME DE LA COMISION DE DEFENSA NACIONAL recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que modifica el articulo 9° del decreto N° 400, de 1978, del Ministerio de Defensa Nacional,
que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 17.798, sobre Control de Armas, en materia
de posesion, tenencia o porte de armas, Santiago: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2016, pp. 27-
41, disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=11079&prmBL=10658-07 (visitado
el 20.02.2017).

* NESTLER, “El principio”, cit. nota n® 3, pp. 63-67
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aparentemente inocuas, indiferentes o neutrales que se tefiirian de antijuridicidad solo en
atencion al objeto ilicito en que recaen®.

1.2.3. La relacién de accesoriedad con el RLCA.

La posesion o tenencia de armas de fuego constituiria el paradigma de la relacion de
accesoriedad del derecho penal con la regulacién primaria®. Y ello se explica porque la
totalidad de los tipos penales previstos en la LCA se encuentran vinculados al sistema
institucional de control de armas de fuego y otros elementos relacionados, cuya normativa
se concentra en el Reglamento de la Ley N° 17.798% (en adelante: RLCA), especialmente
tratandose del contenido de las autorizaciones que operan como elementos negativos de los
tipos de los arts. 9 y 10 LCA.

Esta regulacion seria vinculante para el juez penal a efecto de respetar la coherencia del
ordenamiento juridico*, circunstancia que en doctrina ha sido denominada como relacion
de accesoriedad limitada del derecho penal con la regulacion primaria, lo cual significa que
el contenido de la norma penal habria de mantener una consistencia valorativa o de no
contradiccion con las valoraciones contenidas en las normas prepenales®’.

De esta forma y tal como se verd, los contenidos del RLCA operarian como el principal
sustrato para la determinacion del sentido de las conductas incriminadas, no obstante existir
un margen de autonomia de los conceptos juridico-penales para determinados casos,
siempre cuando la congruencia valorativa entre ambas regulaciones sea respetada.

1.3.  Conceptos y distinciones de aplicacion general de la LCA.

La LCA efectia una serie de distinciones relevantes de aplicacion general para la
interpretacion de los tipos penales, relativas a dos aspectos centrales: (i) el objeto de la
accion de cada delito y (ii) las especies de comportamientos posesorios que se incriminan.
1.3.1. Objeto de la accion.

Los objetos de la accién sobre los cuales pueden recaen las infracciones se encuentran

desarrollados en los arts. 2 y 3 LCA, complementados por algunas disposiciones del
RLCA. Todos ellos se caracterizan por su eventual potencial lesivo*, abarcando armas de

* MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Marifa Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Fundamentos y
limites constitucionales del derecho penal positivo, Santiago: Editorial Thomson Reuters, 2015, pp. 190-191.
*“PASTOR MURNOZ, Nuria, Los delitos de posesion y los delitos de estatus: Una aproximacion politico—
criminal y dogmatica, Barcelona: Editorial Atelier, 2005, p. 101.

** Decreto Supremo N° 83 de la Subsecretaria de Guerra, Ministerio de Defensa Nacional, publicado el 13 de
mayo de 2008.

*® MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n® 43, pp. 155-156.

*"ROJAS AGUIRRE, Luis Emilio, “Accesoriedad del derecho penal”, en: VAN WEEZEL, Alex (Editor),
Humanizar y renovar el derecho penal. Estudios en memoria de Enrique Cury, Santiago: Editorial Legal
Publishing, 2013, p. 101.

*® LLa nota general de la regulacién de la LCA seria el poder destructivo u ofensivo que poseen todos los
elementos sujetos a control administrativo. ETCHEBERRY, Derecho, cit. nota n°® 4, p. 126.

542



Polit. crim. Vol. 12, N° 23 (Julio 2017), Doc. 1, pp. 533-609.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_12/n_23/\Vol12N23D1.pdf]

fuego en sentido estricto y explosivos de uso civil o militar como también artefactos
similares de fabricacion artesanal o particular.

La principal funcion de tales elementos consistiria en operar como factores de atenuacion o
agravacion de los tipos penales, distinguiéndose entre objetos permitidos o de caracter
reglamentado (art. 2 b), ¢) d) y €) LCA), susceptibles de registro y/o autorizacién para su
gestion por particulares; y elementos —por regla general— absolutamente prohibidos para la
poblacién® (art. 2 a) y 3 LCA).

a)  Objetos “permitidos” o “reglamentados” administrativamente.

Los objetos permitidos se encuentran enumerados en el art. 2 literales b), c), d) y e) en
relacion al art. 2 RLCA. El caracter de permitidos o reglamentados consiste en que su
posesion no resulta punible si quien la realiza cuenta con la respectiva autorizacion
administrativa, de manera que esta permision operaria como un elemento negativo de los
tipos penales de posesion de elementos permitidos (art. 9 LCA) y trafico ilicito de
elementos controlados (art. 10 LCA). El fundamento de este elemento del tipo reside en el
reconocimiento expreso de un espacio de riesgo permitido por el Estado a los ciudadanos®,
sujeto empero a la satisfaccion de un exigente contenido habilitante, desarrollado
extensamente en el RLCA, necesario para confiar adecuadamente la gestion de estos
objetos a ciertos usos particulares®".

. Las “armas de fuego” de cualquier calibre y sus “partes”, “dispositivos” y “piezas” (art. 2 b)
LCA).

Por “arma de fuego” debe entenderse “todo artefacto, ingenio o dispositivo que permita
lanzar municiones, objetos explosivos, balas, balines, perdigones y otros proyectiles
aprovechando la fuerza de la expansion de los gases de la pdlvora o cualquier compuesto
quimico, sea cual fuere su calibre, tipo, tamaino, forma o empleo a que se destinen™ (art. 3
a) RLCA). EIl concepto, siguiendo el canon interpretativo contextual establecido en el art.
22 del Cédigo Civil®®, resultaria aplicable tanto a las armas reglamentadas como a las
prohibidas.

En cuanto a las “partes”, “dispositivos” y “piezas” del arma de fuego, su cobertura es
limitada por lo expresado en el art. 3 literal 1) N° 3 inc. II RLCA al disponer que “no se
consideraran elementos controlados todos aquellos que a juicio de la Direccion General

* BALMACEDA, Manual, cit. nota n° 25, pp. 503-506. ETCHEBERRY, Derecho, cit. nota n° 5, pp. 315-
316. En detalle, aunque previa modificacion de la Ley N° 20.813: CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7,
pp. 15-27.

Y PASTOR, Los delitos, cit. nota n° 44, p. 103.

*! Similar: CEA/MORALES, Control, cit. nota n°® 7, p. 73.

>2 Paréntesis afiadido.

% MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 43, p. 339. Un razonamiento en esta linea puede encontrarse en
la SCA de Talca RIC N° 592-2016, donde se declara en relacion a las “armas artesanales” que también son
objeto de regulacion las “respectivas partes en que pueden subdividirse fisicamente, en tanto aparecen
vinculadas al funcionamiento y efectividad del disparo” (c. sexto), razonamiento efectuado a partir de los arts.
2c) LCAy3a)N°1RLCA, ambos relacionados con la regulacion de armas reglamentadas.
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sean prescindibles en el funcionamiento de un arma, previo informe del Banco de Pruebas
de Chile”®, lo cual viene a confirmar que la relevancia juridico-penal la conducta se
vincularia a la peligrosidad del objeto de la accion en términos de posibilitar su
utilizacion®. El fundamento de la incorporacién de elementos estructurales desmontados
del arma de fuego seria lograr evitar que su posesion aislada permitiera al imputado burlar
la calificacion juridica del acto®®.

. “Municiones” y “cartuchos” de armas de fuego (art. 2 ¢c) LCA).

De acuerdo a una interpretacion sisteméatica de la LCA y el RLCA los conceptos de
“municiones” y “cartuchos” serian equivalentes: se trataria de la carga usada por las armas
de fuego, compuesta por el respectivo propelente y su proyectil®’. Cabe destacar que la
municion de uso militar corresponde a un elemento prohibido y por ende, tipico en relacion
al art. 2 a) LCA (material de uso bélico).

Asimismo, si bien el RLCA indica como elementos prohibidos las “municiones que tengan
una estructura distinta a las convencionales o hayan sido modificadas, para aumentar su
peligrosidad, alcance o dafio” (art. 4 n) RLCA), estas no se hallan contempladas como
objetos prohibidos en los términos del art. 3 LCA®®, por lo que constituyen objeto del delito
de posesion de elementos reglamentados (art. 9 LCA). Sin embargo, el mayor contenido de
reproche por esta circunstancia —la modificacion lesiva— es valorado mediante la agravante
de efecto ordinario prevista en el art. 14 B LCA.

. “Explosivos” y artefactos similares de “uso legitimo” y sus “partes”, “dispositivos” y
“piezas” (art. 2 d) LCA).

El art. 2 d) LCA contempla a los explosivos y artefactos semejantes que se encuentran
reglamentados para su utilizacion legitima por los particulares (por €j. para uso industrial o
minero), como asi también a sus “partes”, “dispositivos” y “piezas”. La eliminacion del
concepto “bombas” de la disposicion por la Ley N° 20.813 permite actualmente diferenciar
claramente esta clase de objeto de los artefactos explosivos prohibidos, tipificados en el art.
3inc. I LCA.

> Enfasis afiadido.

%% Si bien el art. 3 literal 1) N° 1) RLCA define a las “partes de un elemento controlado” sin aludir a clausulas
de relevancia lesiva, el art. 3 1) numeral 2) RLCA define las “piezas sometidas a control” como “elementos
componentes importantes de las partes, ya sea por su finalidad, tecnologia de fabricacién, su peligrosidad o
sus efectos; y que no sean de uso comiin en el mecanismo de otros elementos diversos”; mientras que el art. 3
literal 1) N° 3) inc. I RLCA define los “accesorios y dispositivos sometidos a control” como “elementos
complementarios y auxiliares, no componentes del elemento completo, tales como tornillos, tuercas, muelles,
percutores, cantoneras y otros, que posibilitan la activacion o funcionamiento del elemento”.

*® Asi se desprende del debate parlamentario sobre la incorporacion del concepto “dispositivos” mediante la
Ley N° 20.813. BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, p. 264.

" CEA/IMORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 19-20.

% La referencia alternativa a “elementos” que efectian los arts. 13 y 14 LCA debe comprenderse en relacion a
los artefactos o explosivos y no las a municiones en sentido estricto, tipificadas en el art. 9 LCA.

% El Titulo VI del RLCA (arts. 207 a 283) regula en forma pormenorizada la adquisicién, manipulacion,
almacenamiento, seguridad y transporte de tales elementos.
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El concepto de “explosivo” se encuentra en el art. 207 RLCA como “toda sustancia o
mezcla de sustancias quimicas, sélidas o liquidas, que por la liberacion rapida de energia
produce o puede producir, dentro de un cierto radio, un aumento de presion y generacion de
calor, llama y ruido”, afiadiendo el inc. II que se consideraran también “aquellos elementos
que sean cargados con explosivos como bombas, granadas, minas, misiles, cohetes o
cartuchos”. Sin embargo esta Gltima asimilacion tendria un rango acotado de aplicacion
como elemento reglamentado, puesto que en la mayoria de los casos se trataria de
artefactos explosivos o incendiarios prohibidos al constituir material de uso bélico (art. 2 a)
LCA, como por ej. granadas, morteros u obuses) o bien elementos de fabricacion privada
(art. 3iinc. Il LCA, como por ej. bombas molotov o artefactos liberadores de esquirlas).

. “Sustancias quimicas” esencialmente empleadas para la fabricacion de explosivos y
municiones en sentido amplio o “elementos lacrimogenos” o de “efecto fisioldgico” (art. 2 )
LCA).

El art. 2 d) LCA contempla dos especies de elementos reglamentados.

En cuanto a las “sustancias quimicas”, ellas no se encuentran definidas expresamente en el
RLCA, sin perjuicio de que el art. 208 RLCA defina “producto quimico” como “aquellas
sustancias o elementos sélidos o liquidos, cuya combinacion o transformacion, mediante
proceso fisico o quimico, llegue a convertirlo en explosivo, o bien, en materia prima o
componente esencial de éste”®.

Respecto a los “elementos lacrimogenos” o de “efecto fisioldgico”, el art. 3 b) RLCA los
define como todo elemento “destinado a emitir, producir o lanzar gases, humo o niebla,
llamas, descargas eléctricas o sustancias quimicas, sean ellas deletéreas o danina”. De ahi
que lo que caracterizaria a tales objetos seria su finalidad de provocar “efectos vomitivos,
asfixiantes, paralizantes, laxantes o de similares efectos” (art. 204 RLCA).

Acorde a los arts. 203 y 204 RLCA se desprenderia que la gestion de tales objetos sélo se
encontraria autorizada cuando fuesen desarrollados a partir de “productos naturales” —por
ej. extracto de aji o pimienta—. Por el contrario, cuando hayan sido fabricados sobre la base
de sustancias quimicas, constituirian un elemento prohibido en cuanto “artefacto” fabricado
sobre la base de “gas” lesivo en los términos del art. 3 inc. II LCA.

b)  Elementos “reglamentados” que no son objeto de sancion penal.

Los literales f) y h) del art. 2 LCA no se encuentran contemplados como objetos de la
accion de los delitos previstos en la Ley®.

De esta forma, si bien el art. 2 f) LCA aludiria a los “fuegos artificiales, articulos
pirotécnicos y otros artefactos de similar naturaleza, sus partes, dispositivos y piezas”, por
disposicion legal expresa del art. 3 A LCA en relacion al art. 2 de la Ley N° 19.680 (sobre

% |a regulacién administrativa de todo lo relacionado a su gestién autorizada se remite al Titulo VI del
RLCA en conjunto a los explosivos.
%1 Con la salvedad de la lectura —aqui propuesta— del art. 17 D LCA. Véase apartado 2.4.2.
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fuegos artificiales y espectaculos pirotécnicos), todo lo relacionado con su gestion irregular
se encontraria sujeto a un procedimiento administrativo sancionador competencia de los
Juzgados de Policia Local.

Por otra parte, el art. 2 h) LCA sefialaria las “armas basadas en pulsaciones eléctricas, tales
como los bastones eléctricos o de electroshock y otras similares”. Sin embargo y a pesar de
su reciente inclusion por la Ley N° 20.813 en la LCA, tales objetos solo se encontrarian
regulados en relacion a su comercializacion (arts. 198 a 202 RLCA) pero no respecto a su
posesion para usos de autoproteccién o defensa personal®®. En relacién a su eventual
tipicidad, no obstante que el inc. Il del art. 206 RLCA sefiala que este tipo de armas
eléctricas sdlo podrian estimarse en cuanto tales cuando “permitan reducir al agresor por
pérdida o disminucion temporal de sus sentidos, y en ningun caso podran tener efectos
mortales”, inclusive tratandose de un artefacto eléctrico cuya potencia o fin exceda tales
efectos sensoriales, el principio de legalidad impediria subsumir tal supuesto en las
restantes categorias de los arts. 2 y 3 LCA, salvo que se tratare de un elemento de uso
bélico en los términos del art. 2 @) LCA®,

En forma residual®, la posesién de ambas categorias de objetos en contextos de peligro
para bienes juridicos individuales se encontraria establecida en forma acotada en el tipo
penal previsto en el art. 12 inc. Il de la Ley 19.327 (sobre espectaculos de futbol
profesional), siempre cuando tales elementos sean idéneos para afectar la salud individual o
la propiedad, con motivo u ocasion de un espectaculo de fatbol profesional y verificandose
dentro del recinto deportivo, en sus inmediaciones, o en el desarrollo de hechos o
circunstancias conexas.

C)  Elementos “prohibidos” para su gestion por particulares.

La segunda clase de objetos consistiria en elementos absolutamente prohibidos, descritos en
los arts. 2 a) y 3 LCA en relacién al art. 4 RLCA, siendo aquellos sobre los cuales se
encontraria vedada la autorizacion para el ejercicio de conductas por particulares. Cabe
destacar que el fundamento de su prohibicion no seria unitario, incluyendo elementos
basados tanto en su alto poder de destruccion como también en necesidades de persecucion
penal ante la delincuencia comin®.

. Material de “uso bélico” (art. 2 a) LCA).

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

%2 Asi lo dispone la Resolucién Exenta N° 004210 de la DGMN (11.X11.2015).

% Los inc. I'y Il del art. 3 LCA s6lo aluden a armas de fuego en sentido estricto, mientras que su inc. Il y V
exclusivamente sobre artefactos funcionales con elementos diversos a la electricidad.

% El art. 288 CP tampoco resultarfa aplicable en virtud de lo dispuesto en el art. 24 LCA, pues se encontraria
derogado en cuanto a elementos contemplados en la LCA.

% CEA/IMORALES, Control, cit. nota n°® 7, p. 24.
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prohibicion se basaria en las propiedades objetivas asociadas al material destinado para el
uso militar®, sea desde un punto de vista defensivo, como por ej. un vehiculo acorazado,
sea a partir de su poder ofensivo, por ej. fusiles de asalto, lo cual explica también la
inclusion de objetos modificados especialmente para esta destinacion.

Excepcionalmente, se reconoce la posibilidad de ejecutar precisas conductas por
particulares relacionadas a su fabricacion o comercializacion (art. 4 inc. 1 LCA) siempre
dirigida hacia operadores institucionales (como por ej. las FF.AA., la policia o gobiernos
extranjeros), estando empero completamente prohibida su posesién particular (art. 4 inc. Il
LCA).

. Armas de alta potencialidad lesiva o indiciarias de uso delictivo (art. 3inc. 1 y 11l LCA).

Los inc. I y 11l del art. 3 LCA combinan la tipificacion de “armas de fuego” caracterizadas
por su alta potencia como también por encontrarse modificadas o alteradas para
obstaculizar la persecucion penal o las funciones de control de la Administracién. Como se
verd, se trata de una exhaustiva y detallada descripcion.

El inc. | contempla: (i) “armas largas cuyos cafiones hayan sido recortados”, circunstancia
generalmente asociada a la mayor potencia del disparo; (ii) “armas cortas de cualquier
calibre que funcionen en forma totalmente automatica”; (iii) “armas de fantasia,
entendiéndose por tales aquellas que se esconden bajo una apariencia inofensiva”; (iv)
“armas de juguete, de fogueo, de balines, de postones o de aire comprimido adaptadas o
transformadas para el disparo de municiones o cartuchos”; (v) “artefactos o dispositivos,
cualquiera sea su forma de fabricacion, partes o apariencia, que no sean de los sefialados en
las letras a) o b) del articulo 2°, y que hayan sido creados, adaptados o transformados para
el disparo de municiones o cartuchos”, descripcion que fue introducida por la Ley N°
20.813 con el objeto de cubrir los casos de armas fabricadas a partir de impresoras 3D y
sortear problemas interpretativos sobre las denominadas “armas hechizas™®’; (vi) “armas
cuyos nameros de serie o sistemas de individualizacion se encuentren adulterados, borrados
o carezcan de ellos”; (vii) “ametralladoras, subametralladoras; metralletas o cualquiera otra
arma automatica y semiautomatica de mayor poder destructor o efectividad, sea por su
potencia, por el calibre de sus proyectiles o por sus dispositivos de punteria”.

Por otra parte, el inc. III del art. 3 tipifica las “armas de fabricacion artesanal” y las “armas
transformadas respecto de su condicion original” sin la respectiva autorizacion de la
DGMN. Ambos conceptos fueron introducidos por la Ley N° 20.014 (13.V.2005) para
lograr superar —en su momento— los problemas de subsuncion que generaban las armas
denominadas como “hechizas”®®. Debido a que actualmente este tipo de elementos
prohibidos se encuentran definidos con mayor prolijidad en el inc. | del art. 3 LCA, la
disposicion presentaria una utilidad meramente residual.

% por ello, el art. 4 inc. VIII LCA exceptia a las FF.AA. y Carabineros de Chile del régimen de control y
autorizaciones para toda conducta relacionada con tales elementos.

” BIBLIOTECA, Historia, cit. notan° 9, p. 271.

%8 CEA/IMORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 25-26.
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. Artefactos “explosivos”, “incendiarios” o elaborados sobre la base de elementos lesivos (art.
3inc. I1 LCA).

El inc. II del art. 3 LCA tipifica los “artefactos fabricados sobre la base de gases
asfixiantes, paralizantes o venenosos, de sustancias corrosivas o de metales que por la
expansion de los gases producen esquirlas, ni los implementos destinados a su lanzamiento
0 activacion” y las “bombas o artefactos explosivos o incendiarios”. La descripcion trata en
general de posibilitar la incriminacion de artefactos o elementos de fabricacion casera o
particular, debido a que tales objetos cuando provengan de fabricacion industrial habrian de
constituir material de uso bélico (art. 2 a) LCA).

Cabe sefialar que bajo esta ltima categoria resultan subsumibles las denominadas “bombas
molotov”® circunstancia que vale destacar debido a que tales objetos presentan un
tratamiento privilegiado en las conductas de trafico ilegal (art. 10 inc. 1l LCA) y de
utilizacion efectiva (art. 14 D inc. 11l LCA).

] Armas “especiales” (art. 3 inc. V LCA).

El inc. V del art. 3 define el concepto de armas especiales como las de naturaleza
“quimica”, “biologica” o “nuclear”. La definicion precisa de las propiedades constitutivas
de esta clase de armas no se encuentra desarrollada en el RLCA. No obstante ello, su
aparente equivalencia con la denominadas armas de destruccién masiva (nucleares,
bacterioldgicas —llamadas también biol6gicas— y quimicas) conlleva que puedan ser dotadas
de contenido mediante los Tratados Internacionales vigentes en la materia ”.

Como el despliegue de conductas sobre estos objetos constituye severas agravaciones de 10s
delitos de posesion y tréafico de objetos prohibidos (art. 10 inc. Il y arts. 13 'y 14 inc. Il 14
LCA), la definicion de lo que constituye un arma “quimica” en el sentido del inc. V resulta
imprescindible para diferenciarla de un artefacto elaborado sobre la base de “gases
asfixiantes, paralizantes o venenosos” del inc. II, ante lo cual deberia tenerse —al menos— en
consideracion la capacidad o poder lesivo del objeto™.

1.3.2. Comportamientos “posesorios” tipificados.

La gran mayoria de los delitos de la LCA se caracterizan, mas alla de la diversa
nomenclatura legislativa utilizada (“transporte”, “traslado”, “almacenamiento”, etc.), por
constituir delitos posesorios. La posesion, en tanto conducta de relevancia juridico-penal, se
encuentra desvinculada de los conceptos juridico-patrimoniales y consistiria en iniciar o

* En esta linea la STIOP de Arica RIT N° 212-2016.

" En el derecho internacional se diferencia entre armas “convencionales” y armas “de destruccion masiva”,
siendo la primera categoria residual respecto a la segunda. En detalle respecto a las convenciones suscritas por
Chile en la materia: VARGAS CARRENO, Edmundo, “El desarme y la regulacién de armamentos”, Revista
Tribuna Internacional, N° 2 (2012), pp. 142-157.

"LElart. Il n. 1 a7 de la “Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y
el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion”, promulgada por el Decreto Supremo N° 1.764 del
Ministerio de Relaciones Exteriores (11.111.1997), define el concepto de “arma quimica”, sin diferencias
sustanciales con los términos genéricos empleados en el art. 3 inc. |1 LCA.
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mantener un ambito de custodia sobre un objeto determinado, control que se estableceria de
acuerdo a los parametros sociales que permiten atribuir una relacion de dominacién sobre
un objeto’?, de manera que la accién posesoria se configuraria por el despliegue de control
consciente sobre una cosa’®. Tratandose de los delitos posesorios de aplicacién general
(arts. 9, 13 y 14 LCA), el texto legal efectia expresamente la distincion entre tres sub-

especies de acciones posesorias. Me refiero al “porte”, “posesion” y “tenencia” de tales
elementos.

Una interpretacion armoénica de las disposiciones indicaria que las conductas de “posesion”
y “tenencia” consistirian en la detentacion del arma bajo una esfera de custodia circunscrita
a un espacio fisico determinado. Esto se vincula directamente a lo estatuido en el art. 5
inciso 111 LCA, ya que la autorizacion para tener o poseer un arma de fuego permitida solo
habilita a mantener el arma en el bien raiz que haya sido declarado por el requirente, el que
puede consistir en su residencia, su sitio de trabajo o el lugar que se pretende defender. De
manera que posesion y tenencia juridicamente se encontrarian asimiladas. Por otra parte, el
“porte” del objeto consistiria en trasladar consigo el arma fuera de un determinado
inmueble (art. 6 LCA y 138 RLCA), sea que se lleve por ej. al cinto, en un bolso o dentro
de un vehiculo, por lo que la portacion del objeto equivaldria a su traslacién en el contexto
de una custodia que habilita una disponibilidad inmediata sobre este en cualquier lugar en
que se desplace el agente’™.

2. Tipos penales.

Sobre la base de la prohibicion constitucional del art. 103 CPR, los delitos de la LCA
pueden ser comprendidos como un sistema general de incriminacion de toda clase
imaginable de gestion sobre los objetos sujetos a control.

La sistematizacion aqui propuesta obedece a los siguientes lineamientos: (i) existen
conductas que desde un punto de vista normativo serian tipos residuales consistentes en la
mantencion ilegal de esferas de custodia en los arts. 9, 13 y 14 LCA, las que a nivel
préactico constituyen los delitos posesorios de aplicacion general; (ii) conductas especificas
de ejercicio ilegal de actividades de traslacion y puesta en circulacion de los objetos —
incluyendo algunos comportamientos asimilados en su gravedad—, es decir, de facilitar que
otro inicie una situacién de posesion ilegal, las que por regla general se encuentran
tipificadas en el art. 10 LCA (tréfico ilicito), salvo un caso concreto de tratamiento
privilegiado contemplado en el art. 10 A LCA,; (iii) conductas de utilizacién ilegal de los
objetos en el art. 14 D LCA vy finalmente; (iv) la organizacion en sentido amplio de un
grupo de caracter militarizado que se encuentre a su vez equipado con los elementos sujetos
a control (art. 8 LCA).

2 COX, Delitos, cit. nota n° 12, pp. 180-184. Similar: MANALICH RAFFO, Juan Pablo. Norma, causalidad
y accién: Una teoria de las normas para la dogmatica de los delitos de resultado puros, Madrid: Ed. Marcial
Pons, 2014, pp. 29-30.

" COX, Delitos, cit. nota n° 12, pp. 180-184. A partir de tales consideraciones han de ser interpretadas las
expresiones utilizadas en otros delitos e infracciones de la LCA, tales como “transportar” y “almacenar” (art.
10), “trasladar” (art. 11), etc.

" En este sentido, en el contexto del derecho espafiol: MUNOZ CONDE, Derecho, cit. nota n°® 17, p. 739.
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Conforme a lo anterior, los tipos penales de la LCA pueden ordenarse a partir del siguiente
esquema:

a) Posesion de armas y otros elementos:

a. Porte, posesion y tenencia de armas y elementos reglamentados o permitidos (art. 9
inc. Ly Il).

b. Posesion y tenencia de armas y elementos prohibidos (art. 13 inc. 1 'y I1).

c. Porte de armas y elementos prohibidos (art. 14 inc. 1 y II).

b) Tréfico ilicito de armas y otros elementos:
a. Tréfico ilegal de elementos reglamentados (art. 10 inc. I).
b. Tréfico ilegal de elementos prohibidos (art. 10 inc. I1).
c. Tréfico ilegal mediante uso de instalaciones (art. 10 inc. I11).
¢) Facilitacion de armas reglamentadas a menores de edad (art. 10 Aiinc. 1 y I1).
d) Utilizacion de armas y artefactos lesivos (art. 14 D LCA):
a. Artefactos de alto poder lesivo (art. 14 D inc. 1 y II).
b. Artefactos de bajo poder lesivo (art. 14 D inc. IlI).
¢. Utilizacion de encomiendas explosivas o lesivas (art. 14 D inc. 1)
e) Disparo injustificado de arma de fuego (art. 14 D inc. IV).

f) Intervencion en agrupaciones militarizadas ilegales (art. 8 LCA).

a. Agrupaciones armadas con elementos prohibidos (art. 8 inc. | LCA).
b. Agrupaciones armas con elementos reglamentados (art. 8 inc. Il LCA).

Adicionalmente, la LCA establece una serie de reglas especiales que conforman un
verdadero estatuto de excepcién en torno a la imposicién y ejecucién de la pena de tales
infracciones. En este sentido se contemplan: (i) normas sobre la punibilidad de ciertas
acciones (arts. 14 C y 27 LCA); (ii) reglas sobre determinacion legal e individualizacion
judicial de la pena (arts. 12, 14 B y 17 LCA) y estrechamente vinculada a ello; (iii) la
exclusion general de sustitutivos penales en relacion a la gran mayoria de los delitos
tipificados en la LCA (art. 1 inc. 11 de la Ley N° 18.216).

2.1. Porte, posesion y tenencia de armas de fuego y otros elementos “reglamentados” y
“prohibidos” (arts. 9, 13 y 14 LCA).

Los delitos de posesion —en sentido amplio— de elementos reglamentados y prohibidos se
encuentran tipificados en los arts. 9, 13 y 14 LCA, constituyendo las figuras de aplicacion
general de la LCA.

2.1.1. Posesion de armas de fuego y elementos reglamentados (art. 9 LCA).

El art. 9 LCA dispone:
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“Los que poseyeren, tuvieren 0 portaren algunas de las armas o elementos sefialados en las
letras b) y d) del articulo 2°, sin las autorizaciones a que se refiere el articulo 4°, o sin la
inscripcion establecida en el articulo 5°, seran sancionados con presidio menor en su grado
maximo.

Los que poseyeren, tuvieren o portaren algunas de las armas o elementos sefialados en las
letras ¢) y e) del articulo 2°, sin las autorizaciones a que se refiere el articulo 4°, o sin la
inscripcidn establecida en el articulo 5°, serdn sancionados con presidio menor en su grado
medio”".
El comportamiento prohibido por esta norma consiste simplemente en “poseer”, “tener” o
“portar” un elemento reglamentado sin la debida autorizacion administrativa. De ahi que
precisamente su nota caracteristica sea, por contraste a los arts. 13 y 14 LCA, el recaer
sobre objetos donde resultaria posible obtener, de cumplirse con los requisitos legales, el
permiso para su posesion licita.

En este sentido y por motivos de aplicacion practica, el analisis estara principalmente
enfocado en la reglamentacion sobre las “armas de fuego”, sin perjuicio de aludir
brevemente al estatuto aplicable a los restantes elementos.

a)  La “autorizacion” o “inscripcion” administrativa como elemento negativo del tipo.

De acuerdo al art. 9 LCA se excluye la tipicidad del hecho en caso de que el poseedor
cuente con alguno de los permisos administrativos sefialados en la disposicion. La remisién
a la “inscripcion” del art. 5 LCA resulta exclusivamente aplicable a las armas de fuego
reglamentadas (art. 2 b) LCA), mientras las “autorizacion” sefialada en el art. 4 LCA abarca
una serie de permisiones sobre los otros elementos objeto del delito.

. Inscripcidn y autorizacion para la posesion de “armas de fuego” reglamentadas.

La “mantencién” del objeto en un inmueble determinado sin la respectiva autorizacion
constituye la conducta de “tenencia” ilegal. En cuanto a las armas de fuego, la LCA
contempla un sistema de “inscripcion” general consistente en un registro llevado tanto por
la autoridad fiscalizadora —Carabineros de Chile— como por la DGMN, que autoriza al
titular para “mantener” el arma en el bien raiz declarado en la solicitud™ (art. 5 inc. I
LCA), extensible hasta la detentacion méaxima de dos objetos (art. 7 inc. I LCA), salvo
tratandose de coleccionistas, cazadores, deportistas, comerciantes autorizados y empresas
que contraten vigilancia privada (art. 7 inc. I11 LCA).

El ambito de permision es de carécter intransferible e inalienable (art. 6 RLCA) y se
acredita mediante la entrega de un padron al titular (art. 83 RLCA). Como excepcién al
lugar de tenencia, se prevé un permiso especial de transporte y mantencion del arma en otro
inmueble determinado hasta por 60 dias (art. 5 inc. IX LCA y art. 162 ) RLCA).

"> Enfasis afiadido.
® Losinc. V a VII del art. 5 LCA establecen un mecanismo de fiscalizacién de la autorizacion.
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La concesion de este espacio de riesgo permitido impone al titular una serie de obligaciones
administrativas. Por ello, se prevén en el art. 5 A LCA determinadas causales genéricas de
“cancelacion” de la inscripcion y otras causales especificas en diversas disposiciones. La
relevancia juridico-penal de este acto administrativo implica el fin de la respectiva
autorizacion, tornando en ilegal la subsistencia de la posesion de acuerdo a los arts. 5 B y
11 LCA e 78 RLCA. Por ello toda infraccion al régimen de permisos efectuada antes de la
cancelacion por el titular de la inscripcion constituirian sélo ilicitos administrativos
tipificados en los arts. 5 B, 10 A inc. Ill, 11 y 14 A. El fundamento de este régimen
privilegiado de sancion seria que la vigencia de la inscripcion denotaria un contenido
habilitante indiciario de un grado de uso responsable del arma, el que no justificaria ain la
intervencion penal.

Las conductas de “posesion” o “porte” ilegal se configuran por la infraccién a diversos
permisos especiales de traslacion del arma de fuego y su autorizacion es diversa a la
“inscripcion” (corresponde a las “autorizaciones” sefialadas en el art. 4 LCA).

El art. 6 inc. I y Il LCA establece un permiso general de “porte” de arma para “defensa
personal”, el cual tiene un plazo de caducidad de un afio y exclusivamente respecto a un
“arma corta” (art. 139 RLCA), autorizacioén que sin embargo requiere —en tanto presupuesto
de su otorgamiento — constatar la existencia previa de la respectiva inscripcion (art. 142 inc.
11l RLCA).

Adicionalmente, existen algunos regimenes especiales destinados a la traslacién especifica
del arma por particulares para fines determinados: (i) el art. 5 inc. IX LCA establece un
régimen de “transporte” especial del arma hacia un inmueble diferente al declarado hasta
por 60 dias; (ii) los arts. 5 inc. XI'y 6 inc. V LCA, en relacion a los arts. 153 a 165 RLCA,
contemplan un permiso especial de transporte para cazadores y deportistas exclusivamente
para el porte hacia el preciso lugar de la actividad; (iii) el art. 6 inc. V LCA y los arts. 143 a
146 RLCA establecen un permiso “para seguridad y proteccion”, aplicable exclusivamente
a vigilantes privados sujetos a las normas del Decreto Ley N° 3.607 (que regula tal
actividad), limitado a la jornada de trabajo y circunscrito exclusivamente al respectivo
inmueble vigilado; (iv) los arts. 153 a 165 RLCA establecen la posibilidad de que la
autoridad conceda “guias de libre transito” para los casos en que no existe permiso de
“porte” o “transporte” y exclusivamente otorgadas para fines especificos como cambio de
domicilio, traslado a un lugar distinto hasta por 60 dias, reparacion, retirar armas devueltas
por tribunales y casos debidamente calificados por la autoridad respectiva, y; (v) existe una
regla especial aplicable a funcionarios de la Policia de Investigaciones “en retiro” en el art.
24 inc. 1l del Decreto Ley N° 2.460 (Ley Organica institucional).

] Autorizaciones para la tenencia, posesion y porte de “municiones” o “cartuchos”.

En cuanto a las municiones o cartuchos necesarios para la operacion del arma de fuego en
el contexto de un permiso de tenencia y/o porte, estas solo pueden adquirirse y poseerse por
personas que cuenten con la respectiva inscripcion o autorizacion especial vigente sobre
armas de fuego (art. 171 RLCA), previa autorizacion de compra emanada de la autoridad
fiscalizadora, la que opera como guia de libre transito y sélo respecto al calibre del arma
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inscrita y a las cantidades sefialadas en tal documento (art. 55 a 56 en relacién al art. 172
RLCA).

. Autorizacion para otros elementos reglamentados.

Sin pretension de exhaustividad, el régimen administrativo para la gestion y posesion de
explosivos de uso legitimo y sus componentes estructurales (art. 2 d) LCA) como también
de las sustancias quimicas controladas (art. 2 €) LCA), se encuentra desarrollado en los arts.
211 a 283 RLCA, lo cual debe ser complementado por el Decreto Supremo N° 73 (1992)
del Ministerio de Defensa Nacional tratdindose de explosivos destinados a la actividad
minera, segun dispone el art. 4 inc. VII LCA.

Respecto a los elementos lacrimdgenos o fisioldgicos (art. 2 €) LCA), se contempla un
régimen de control para su comercializacion licita’” (arts. 198 a 205 RLCA), excluyendo
hasta el momento un estatuto administrativo que regule la utilizacion para fines de defensa
personal por particulares. La inexistencia de una “autorizacién” en sentido estricto para la
posesion de tales elementos —como por ej. el gas pimienta—, permite cuestionar si la
conducta resultarfa o no tipica en el sentido del art. 9 inc. 1l LCA™, particularmente
existiendo una reglamentacion legal expresa que autoriza su venta a particulares ° e
indicandose su posesion como permitida segun el art. 71 a) RLCA.

b)  Conductas posesorias.

Para satisfacer el verbo rector basta con poseer un solo objeto de la accion, tal como declara
la SCA de Valparaiso RIC N° 28-2016: “(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
percepcidn en cuanto a que una persona para ser castigada deberia tener o portar, en las condiciones
gue la ley establece, varias armas de fuego o varias municiones”®.

Dado que las autorizaciones y permisos son de caracter personalisimo (art. 6 RLCA), la
transferencia de la posesion del objeto a otra persona bajo cualquier titulo, realizada al
margen del sistema administrativo®, atn por un poseedor debidamente inscrito, constituye
delito para facilitador y receptor de la cosa segun dispone el art. 10 LCA.

" La contravencién al estatuto juridico de la comercializacion se encuentra sancionada como infraccion
administrativa en el art. 10 inc. V LCA, mientras que el ejercicio de comercio al margen del control
administrativo como delito (art. 10 inc. | LCA).

8 La STJOP de Arica RIT N° 121-2016 estimé tipico en los términos del art. 2 e) LCA la posesién de un
contenedor con gas pimienta en su interior (considerando duodécimo numeral 1), resolucién confirmada por
la SCA de Arica RIC N° 333-2016.

" El art. 199 RLCA establece el deber de contar con un registro individualizado de compradores de tales
elementos, exclusivamente a mayores de 18 afios (art. 200 RLCA).

8 Enfasis y paréntesis afiadidos.

81 E| procedimiento de transferencia de la posesion legal sobre un arma de fuego se encuentra desarrollado en
los arts. 90 a 94 RLCA.
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= La peligrosidad de la accion posesoria.

En tanto delitos de peligro abstracto, se ha consolidado a nivel jurisprudencial dotar de
contenido lesivo a estos tipos penales mediante la exigencia de la peligrosidad de la accién
posesoria, exigiendo, desde una perspectiva ex—ante, la aptitud o idoneidad técnica del
arma de fuego o de las municiones para ser utilizadas segin su funcion especifica®, de
manera que su imputacién no constituya un mero ilicito formal®. En esta linea la SCA de
Concepcion RIC N° 461-2016 declara que “resulta relevante que el arma que esté en poder de
una persona pueda realmente afectar el bien juridico protegido, es decir, que dicha cosa sirva para el
fin que se pretende resguardar por anticipado (...) (debiendo) encontrarse en un estado de
conservacion minimo que las hagan Utiles para la funcionar de acuerdo a su uso natural, que no es
otro que disparar (...) pues cuando no existe esa aptitud no es posible poner en peligro el bien
juridico cautelado por la norma, ni siquiera hipotéticamente®*. Respecto a la municién, la SCA
de Rancagua RIC N° 283-2016 indica: “resulta ser esencial en éste delito de peligro abstracto,
en el que por cierto debe acreditarse el elemento material real, en este caso la idoneidad del disparo,
que permita entender la existencia de un riesgo concreto para la seguridad de la poblacion (...) (y)
qgue permitiera colegir que las balas materia de ésta litis, tuvieren la suficiencia para su
percusic')n”85.

Fuera de tales casos, la inexistencia de un régimen administrativo sancionador de caracter
general y que sea complementario al reforzamiento penal del sistema de autorizaciones y
permisos, impediria ampliar mediante una interpretacion teleolégica de los tipos el espectro
de situaciones consideradas como atipicas®. Esto por cuanto el art. 71 RLCA exige

82 DIAZ-MAROTO, El delito, cit. nota n° 25, pp. 80-83.

8 GARCIA, “Capitulo V”, cit. nota n° 24, p. 2069.

8 Asimismo la SCA Temuco RIC 253-2016 declara que “sostener que el delito porte ilegal de arma de fuego
y municiones es de peligro concreto, sin por lo demas indicar cbmo se deberia manifestar tal concrecion,
intenta agregar al tipo penal un requisito no contemplado en el texto que lo regula. Por Gltimo, se debera
precisar que, como quedd asentado en la sentencia recurrida, el arma que portaba el imputado se encontraba
cargada, con lo que se satisfaria, si fuere un elemento del tipo, la existencia de un peligro concreto, ya que al
ser trasportada en su poder, en el pick-up de una camioneta, en la que viajaba junto a otras personas, se
hace efectivo el peligro con carécter de concreto”. Enfasis afiadido. Pese a la desafortunada remision al
peligro concreto como forma de menoscabo, se desprende del razonamiento el enriquecimiento material del
tipo mediante la incorporacion —via interpretacién— de un requisito implicito, relacionado a la aptitud lesiva
de la conducta.

8 Enfasis y paréntesis afiadidos. Similar, la SCA de Temuco RIC 1.148-2016 declara que “la seguridad
publica no puede ser afectada por un arma que no puede ser disparada. Al respecto, de la sola lectura del
articulo 3 de la ley de armas, se puede deducir de la expresion "y que hayan sido creados, adaptados o
transformados para el disparo de municiones o cartuchos™ a juicio de estos sentenciadores de mayoria, exige
gue el arma pueda ser disparada. Por otra parte, el articulo 132 del Cédigo Penal dispone que se supone que
todo tipo de armas tiene por objeto matar, herir o golpear, circunstancia que tampoco se da en los hechos
motivo de la acusacion”. Enfasis afiadido.

8 vale recalcar que en el derecho espafiol, la consagracion de un estatuto de tales caracteristicas ha permitido
deslindar el injusto penal del injusto administrativo a través de una interpretacion restrictiva de la accion
tipica, reconociéndose distintos supuestos de atipicidad en forma adicional a la falta de aptitud lesiva del arma
de fuego. Por ejemplo, se han identificado hipotesis donde faltaria la disponibilidad sobre el objeto,
entendiendo este requisito como una situacion posesoria minima, lo cual permitiria descartar el caracter
delictivo de los siguientes hechos: (i) la posesion del arma para el solo efecto de su contemplacion y eventual
examen del arma; (ii) la realizacion de actos a nombre de una situacion de posesion ajena (como el mero
reparador o el transmisor a terceros) , y finalmente; (iii) los supuestos de tenencia con el propdsito ab initio de
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autorizacion para la posesion y uso de armas y municiones en practicamente toda actividad
imaginable: (i) defensa personal, (ii) labores de seguridad y proteccion correspondiente a
vigilantes privados, (iii) de caza, (iv) de caza mayor, (v) de deporte, (vi) de uso industrial,
(vii) de coleccion y (viii) de control de fauna dafina.

De ahi que la distincion del contexto en que se emplea el elemento actualmente sea
irrelevante para sostener la falta de configuracién del injusto®: una vez que se ha
constatado la falta de autorizacion y la aptitud lesiva de la accion, se habria realizado el
contenido de antijuridicidad. La adopcion de una tesis contraria supondria cgue toda la
regulacion accesoria del RLCA careceria de sentido y operatividad practica®, pues ni
siquiera se contempla la posibilidad de decretar administrativamente el comiso del objeto
de la accién en forma independiente a la sancion penal principal, estableciéndose como
sancion accesoria en caso de sentencia condenatoria (arts. 15y 23 inc. 1l LCA).

= Cancelacion de la inscripcion y antijuridicidad de la posesién subsiguiente.
El acto de cancelacién de la inscripcion por la DGMN implica el término de la autorizacion
para la tenencia del arma y sus municiones, configurando la ilegalidad de la posesion

subsiguiente. Esta circunstancia es diferenciadamente regulada en la LCA.

En primer lugar, el art. 5 A inc. V LCA contempla causales genéricas de cancelacion en los
siguientes casos: (i) la dictacion de una sentencia condenatoria por crimen o simple delito

abandonar el arma. CANCIO, “Capitulo V”, cit. nota n° 30, p. 1370. GARCIA, “Capitulo V”, cit. nota n° 24,
pp. 2061-2062.

8" La jurisprudencia constitucional espafiola que ha restringido la punibilidad en razén del contexto objetivo
gue rodea la tenencia del arma, mediante la exigencia de dos requisitos copulativos: (i) la posesion deberia
reflejar que se realiza instrumentalmente como un medio de ataque o defensa por el imputado, excluyendo su
configuracion en actividades domeésticas, profesionales o de coleccionismo; (ii) la posesién también debe
producirse en circunstancias o condiciones que la conviertan en especialmente peligrosa para el bien juridico
protegido. LLOBET ANGLI, Mariona, “Delitos contra el orden publico”, en: SILVA SANCHEZ, Jesis
(Director), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona: Editorial Atelier, 2006, pp. 370-371.
PASTOR, Los delitos, cit. nota n° 44, pp. 106-107 (nota n. 203).

8 En este sentido resulta llamativa la SCA de Rancagua RIC N° 132-2016 al declarar que “el arma era una
simple escopeta de caza, de alguien que era aficionado a dicho deporte y que incluso ese dia se dirigia
precisamente a cazar tortolas (...) Que relacionado con lo ya dicho, la lesividad de la infraccién penal consiste
en el peligro concreto que debe revestir precisamente para la sociedad el que un cazador porte un arma,
precisamente de caza, en un lugar despoblado, de lo cual se deduce, de manera ldgica, que la posesion en
tales circunstancias no pueden dafiar bien juridico protegido por el legislador y en consecuencia, tal
actividad singular en la vida del imputado, no configura el delito materia de la acusacién (...) quedando
asentado que el arma que portaba el acusado estaba destinada a la practica del deporte caza, accion que de
manera alguna atenta o pone en peligro el bien juridico protegido por la norma, y, por ende, ello determina
la inexistencia de delito”. Enfasis y paréntesis afiadidos. La sentencia denota el razonamiento prevalente en la
jurisprudencia esparfiola en relacién al contexto de ejecucion de la accion. En términos dogmaéticos, en la
medida que se asuma que la norma penal deba mantener una consistencia valorativa con el contenido de las
normas prepenales (accesoriedad limitada), la infraccion (formal) de la norma administrativa accesoria podria
ser compensada de alguna forma por un determinado acto del agente, de manera a pesar de lo anterior, la
conducta siga manteniéndose dentro del riesgo permitido. ROJAS, “Accesoriedad”, cit. nota n® 47, pp. 101-
104. Similar: VARGAS, Delitos, cit. nota n° 25, pp. 427-433. Sin embargo, al menos en el contexto del
derecho chileno, subsistiria el problema de la ausencia de un régimen sancionatorio administrativo general
que justifique la existencia de un estatuto de autorizaciones.
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contra el poseedor inscrito (art. 5 A d) LCA); (ii) que este haya sido sancionado en
procesos relacionados con la Ley de Violencia Intrafamiliar, es decir, la actual Ley N°
20.066%, y: (iii) la pérdida sobreviniente por el titular de las aptitudes fisicas o psiquicas
necesarias para la tenencia del arma.

En segundo lugar, en tanto causales especificas de cancelacion, se establecen diversos
supuestos relacionados a la reincidencia en determinadas infracciones administrativas.

Asi el art. 5 B LCA dispone la cancelacion del registro en caso de reincidencia en las
siguientes infracciones: (i) tenencia del arma en un inmueble distinto al declarado en el
respectivo registro; (ii) el incumplimiento del deber de exhibicion del arma a la autoridad
en el contexto de una fiscalizacion (art. 5 inc. VII LCA), y; (iii) la falta de acreditacion cada
cinco afios desde la inscripcion de las aptitudes requeridas para el uso de armas (art. 5 A
inc. IV LCA).

No obstante lo anterior, la disposicion establece en su parte final la prescripcion del efecto
agravatorio de la reincidencia por sanciones de una antigtiedad superior a cinco afos (en
forma similar al art. 104 CP), exclusivamente respecto a tales supuestos de hecho.

Por otro lado, el art. 10 A inc. IIl LCA contempla la cancelacién del permiso en caso de
reincidencia en la infraccion de facilitacion imprudente de un arma de fuego reglamentada
a un menor de edad, estableciendo un plazo de cinco dias habiles para la entrega del arma
de fuego a la DGMN, el que vencido determinaria la ilicitud de la posesion. De manera
similar, el art. 11 LCA atribuye igual efecto a la reincidencia en el porte o traslado del arma
con infraccion a la respectiva autorizacion. Por ende, durante un plazo de cinco dias, la
traslacion del arma hacia la autoridad fiscalizadora también se consideraria licita.

Los supuestos de cancelacion de los arts. 5 A inc. V (causal genérica) y 5 B LCA no
contemplan un plazo para la entrega del arma de fuego ante la autoridad. De hecho, el art. 5
A inc. V solo prevé que ante la cancelacién la inscripcion, esta sea reemplazada por una
nueva inscripcion a nombre de la persona apta que el ex titular indique, para lo cual la
DGMN debe otorgar un plazo méaximo de 30 dias el cual vencido, determinaria la ilicitud
de la posesion. No obstante ello, la LCA consagra dos reglas generales eventualmente
aplicables para excluir la intervencion penal en caso de devolucion voluntaria: los arts. 14
Cy 27 LCA.

Por exigencias de imputacion subjetiva es necesario que el ex poseedor tome conocimiento
del acto de cancelacion mediante su notificacion. Si bien la causal establecida en el art. 5 B
LCA dispone la aplicacion del procedimiento consagrado en la Ley N° 19.880 (sobre actos
administrativos) expresamente para tal infraccion, consistente en el envio de carta
certificada al domicilio del ex titular®, esta resultarfa también extensible a las causales de

% La amplitud del concepto “procesos” implica que puede tratarse de los actos de conocimiento de los
Tribunales de Familia (violencia intrafamiliar no constitutiva de delito) como de los hechos penalmente
relevantes.

% Lo que se encuentra reproducido en el art. 78 RLCA respecto a las causales del art. 5 B LCA.
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los arts. 10 A inc. 1l y 11 LCA™ por constituir la regla general y supletoria en materia
administrativa.

c)  Posesion e ilicito administrativo.

Con la vigencia de la Ley N° 20.813 se ampli6 el espectro de actos posesorios sancionados
como un mero ilicito administrativo competencia de la DGMN, despenalizando
determinados supuestos de hecho. Dichas reglas son aplicables exclusivamente a las “armas
de fuego”.

. Ilicitos administrativos aplicables al “titular” de la autorizacion.

Tratandose del titular de la inscripcion, la tenencia en un inmueble distinto al declarado se
sanciona administrativamente en el art. 5 B LCA %, salvo casos de reincidencia,
circunstancia que determinaria la cancelacion de la inscripcion, contando el ex titular con el
plazo general de 30 dias del art. 78 RLCA para la transferencia de arma antes que sea
estimada como ilegal, salvo devolucion voluntaria del objeto (art. 14 C LCA).

Asimismo, el titular del permiso de porte (o transporte) con infraccion a la autorizacion
respectiva se castiga administrativamente en el art. 11 LCA®, Este tipo de permisos tienen
un plazo de vigencia que terminado genera la caducidad de la autorizacion. La regla general
es el plazo de un afio contado desde su otorgamiento, el que terminado impone la
obligacion del portador de hacer devolucion de la credencial y la respectiva resolucion ante
la autoridad fiscalizadora (art. 139 RLCA). Igualmente, en caso de reincidencia, se prevé la
cancelacion de la inscripcién ante lo cual el ex titular tendria un plazo especial de 5 dias
habiles para entregar el arma, el que vencido, transformarfa en ilicito penal su posesion®.

% Siendo del todo l16gico que el plazo de devolucién de cinco dias habiles para la entrega del arma comience a
contarse desde la notificacion de la cancelacion.

% La disposicién sefiala: “El poseedor o tenedor de un arma inscrita que la tenga en un lugar distinto de aquel
declarado para estos efectos, que se negase a exhibir el arma de conformidad con lo dispuesto en el articulo
5° 0 que no diese cumplimiento a lo establecido en el inciso cuarto del articulo 5° A sera sancionado con
multa de dos a diez unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal, que se impondra por la Direccion
General de Movilizacion Nacional mediante acto administrativo fundado. En caso de reincidencia, la multa se
elevard al doble y la Direccion General de Movilizacién Nacional procederd a la cancelacion de la
inscripcion. Para efectos de la reincidencia, no se consideraran aquellas sanciones cuya aplicacion tenga una
antigliedad superior a cinco afios. Seran aplicables, a estos efectos, el procedimiento y demas normas
contenidas en la ley N° 19.880”. Enfasis afiadido.

% La disposicion sefiala: “Los que teniendo el permiso para su posesion o tenencia, portaren o trasladaren
armas de fuego de las sefialadas en la letra b) del articulo 2° fuera de los lugares autorizados para su posesion
0 tenencia y sin alguno de los permisos establecidos en los articulos 5° y 6° seran sancionados con una multa
administrativa de 7 a 11 unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, la sancién serd la
cancelacion del permiso. Cancelado el permiso, el sancionado tendra cinco dias habiles para entregar las
armas respectivas a la Direccion General de Movilizacién Nacional, la que las destruird. Transcurrido ese
plazo sin haberse entregado las armas, su posesion, porte o tenencia se consideraran ilegales y seran
sancionados de conformidad a lo dispuesto en el articulo 9° de esta ley”.

% En este sentido, la STJOP de Curicéd RIT N° 17-2016 declaré la atipicidad de un caso donde el imputado
“transportaba al momento de los hechos, un arma de fuego operativa y que se encontraba inscrita a su
nombre, arma respecto de la cual, en la oportunidad correspondiente habia obtenido el permiso para portarla,
asi como para transportarla atendida su actividad de cazador, permisos que al momento de la fiscalizacion el
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Esta norma alude especificamente a las armas del fuego sefialadas en el art. 2 b) LCA sin
mencion las “municiones” o “cartuchos” establecidos en el art. 2 ¢) LCA, cuestion que
permitiria eventualmente discutir su punibilidad a titulo de posesion ilegal (art. 9 inc. Il
LCA).

Sin perjuicio de lo anterior, el titular de la inscripcién o del respectivo permiso de traslacion
igualmente puede ser sancionado penalmente. De esta manera podria ser aplicable el delito
de disparo injustificado de arma de fuego (art. 14 D inc. V), como por €j. si en el contexto
de una actividad de caza en el inmueble declarado efectuare dolosamente un disparo contra
otra persona; asi como también por el delito de trafico ilicito de armas (art. 10 LCA) o de
facilitacion de arma reglamentada a un menor de edad (art. 10 A LCA) en caso de transferir
—de facto— la posesion del elemento a un sujeto no autorizado.

. La posesion derivada del fallecimiento del titular de la inscripcion.

El art. 5 inc. X111 LCA® dispone que en caso del fallecimiento del titular de la inscripcion
de un arma de fuego reglamentada, la persona que facticamente detente la custodia del
arma, con independencia de su titularidad juridico-civil respecto al objeto, tiene el deber de
regularizar la situacion de la tenencia del arma. Si pasados 90 dias desde el fallecimiento
del titular el arma no ha sido regularizada, el custodio debera hacer entrega de esta y de sus
municiones. La infraccion a este deber resulta sancionada con multa administrativa.

En caso de fallecimiento de un poseedor no inscrito, la tenencia del arma por el custodio
constituira delito segun las reglas generales, salvo que haga entrega del objeto segun
dispone la regla especial del art. 14 C LCA.

d) Concursos.
Los delitos posesorios de los arts. 9, 13 y 14 LCA constituyen las figuras genéricas de todo

el sistema de incriminacion, circunstancia que cobra suma relevancia para resolver las
hipétesis de concurso aparente que pueden generarse dentro del mismo cuerpo legal.

dia 25 de enero de 2015, se encontraban vencidos. En consecuencia el articulo 11, en su nueva redaccion,
considera el caso antes descrito, toda vez, que el acusado transportaba el arma referida sin mantener vigente el
permiso en su oportunidad obtenido”.

% La disposicion sefiala: “En caso de fallecimiento de un poseedor o tenedor de arma de fuego inscrita, el
heredero, legatario o la persona que tenga la custodia de ésta u ocupe el inmueble en el que el causante estaba
autorizado para mantenerla, o aquél en que efectivamente ella se encuentre, debera comunicar a la autoridad
contralora la circunstancia del fallecimiento y la individualizacién del heredero, legatario o persona que, bajo
su responsabilidad, tendré la posesion provisoria de dicha arma y de sus municiones hasta que sea adjudicada,
cedida o transferida a una persona que cumpla con los requisitos para inscribir el arma a su nombre. Si la
adjudicacion, cesion o transferencia no se hubiere efectuado dentro del plazo de noventa dias, contado a partir
de la fecha del fallecimiento, el poseedor tendra la obligacion de entregar el arma y sus municiones en una
comandancia de guarnicion de las Fuerzas Armadas o en una comisaria, subcomisaria o tenencia de
Carabineros de Chile. La autoridad contralora procedera a efectuar la entrega a quien exhiba la inscripcién, a
su nombre, del arma de fuego depositada. La infraccion de lo establecido en esta norma sera sancionada con
multa de 5 a 10 unidades tributarias mensuales. La posesion provisoria antes sefialada no permitira el uso del
arma ni de sus municiones”.
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= Generalidades.

En la medida que los delitos mas especificos de la LCA incluyen las acciones posesorias
genéricas en la descripcion formal y abstracta de su respectiva conducta, en principio la
superposicion de acciones se encontraria adecuadamente resuelta aplicando el criterio de
especialidad.

Sin embargo, pueden constatarse algunos supuestos en que tal razonamiento no lograria
satisfacer la valoracion integra del injusto global del hecho. En los casos donde la
aplicacion de la ley especial provoque un resultado contrario a las valoraciones que
subyacen a la regulacion, podria darse preferencia a la aplicacion de la ley general, siempre
cuando el desvalor asociado a ella pudiera absorber el peso de injusto de la primera®. Esta
solucion de preferir la aplicacion del criterio de consuncion frente al criterio de
especialidad, fundada en motivos axioldgicos, resultaria asimilable a los casos
tradicionalmente agrupados bajo el denominado principio de alternatividad®’. Pero también
podrian darse casos donde el tipo concurrente con el delito posesorio genérico contemple
propiedades adicionales que excedan el contenido de injusto de la sola tenencia, ante lo
cual habrfa de apreciarse un concurso ideal de delitos®®.

= Posesion derivada de un hecho antecedente punible.

Como se verd, absolutamente toda traslacion de la posesion sobre los objetos regulados es
constitutiva de delito. De ahi que la situacion del poseedor—receptor del objeto, cuando el
inicio de la posesion se deba a la transferencia previa por parte de un tercero, pueda generar
supuestos de concurso de delitos. En general, se podria verificar la configuracién de un
concurso aparente con el delito de trafico ilicito de armas mediante la “celebracion de
convenciones” (art. 10 LCA), el cual habria de ser zanjado conforme al criterio de
consuncion a favor de esta ultima infraccion, valorando la posesién subsiguiente a la
transferencia como un mero acto posterior copenado. Pero también puede darse que el
inicio de la posesion se deba a la apropiacion ilicita del objeto por la comision de alguna
variante de hurto o robo. En tal caso las infracciones habrian de considerarse vinculadas por
un nexo funcional, configurando un concurso medial de delitos (art. 75 CP)®, salvo que no

% MANALICH RAFFO, Juan Pablo, “El concurso aparente como herramienta de cuantificacién penoldgica
de hechos punibles”, en: CARDENAS ARAVENA, Claudia; FERDMAN NIEDMANN, Jorge
(Coordinadores), El derecho penal como teoria y como practica. Libro en homenaje a Alfredo Etcheberry
Orthusteguy, Santiago: Editorial Thomson Reuters, 2016, pp. 533-535.

% POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ GUMAN, Maria Cecilia.
Lecciones de Derecho Penal: Parte General, Segunda Edicion, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2005, pp.
460-461.

% MANALICH, “El concurso”, cit. nota n°® 96, pp. 537-538.

% Se manifiestan en contra de una solucién semejante, en el caso de los delitos de trafico ilicito de
estupefacientes mediante la accién de sustraccion (art. 3 inc. Il Ley N° 20.000), los profesores Jean Pierre
Matus y Cecilia Ramirez, por cuanto “aunque la intencidn implicita del legislador parece ser agravar la pena
de la sustraccion de estupefacientes por sobre la del hurto comdn, es un hecho que existen delitos contra la
propiedad, como el robo con violencia, donde la sustraccion puede ser elemento de figuras ain mas graves
que el delito de trafico ilicito de estupefacientes. Es por ello que, a efectos de no transgredir el principio de
non bis in idem, no puede considerarse dos veces el elemento sustraccion y sélo cabe aplicar la disposicion
concurrente mas grave, excluyendo la menos grave, cuyo contenido de ilicitud podrd tomarse en cuenta a la
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se pudiese acreditar en el proceso la accion expropiatoria, subsistiendo en tal hipotesis la
posibilidad de castigar la posesion en concurso ideal con el delito de receptacion.

No obstante lo sefialado, y si bien el delito de trafico ilicito (art. 10 LCA) habria de
obstaculizar toda situacion de circulacion de los objetos mediante la imposicion de
rigurosas penas, a nivel practico este no resultara aplicable debido a las dificultades que
implica acreditar en el proceso el acto de recepcion ilegal (o transferencia) de la cosa, de
manera que seran los tipos posesorios genéricos (arts. 9, 13 y 14 LCA) aquellos que presten
—y han prestado— mayor operatividad real. Esta circunstancia no deberia extrafiar, pues los
delitos de posesion han sido tradicionalmente explicados como herramientas para la
resolucion de ciertos problemas procesales, simplificando los requisitos de imputacion para
asi lograr sancionar en forma indirecta determinados hechos no acreditados o

eventualmente prescritos™.

. Posesion sobre multiples objetos de la accién.
Desde la vigencia de la Ley N° 20.813'%*, este delito constituye un tipo mixto-alternativo o
de tipicidad reforzada, circunstancia que impediria estimar un concurso de delitos y por lo
tanto, considerar una sola realizacion del delito, ante dos supuestos de hecho: (i) cuando se
produzca la realizacion conjunta de mas de una variante de la accién sobre un mismo
objeto, como por ej. entre el porte de un arma y su tenencia previa, y; (ii) en el caso de
realizacion de las conductas sobre varios objetos tipificados en la misma disposicion, como
por ej. el porte de un arma de fuego en la via publica y la tenencia de explosivos de uso

hora de la concreta determinacion de la pena”. MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte Especial, T. 11, Santiago: Editorial Thomson Reuters, 2015, pp. 470-471.

10 pASTOR, Delitos, cit. nota n° 44, pp. 26-29.

101 | 3 antigua LCA establecia en el art. 9 el delito de posesién o tenencia, mientras que en el art. 11 la
conducta de porte. En la jurisprudencia correlativa a la vigencia del modelo de tipificacién previo a la reforma
de 2015, se generaba un debate relativo a la imputacion conjunta del delito de tenencia ilegal del art. 9 y del
delito de porte ilegal previsto en el antiguo art. 11 LCA, en relacion a la posibilidad de configurar una
situacion de concurso auténtico (y no aparente) de delitos. En la practica alguna jurisprudencia sostenia que la
tenencia protegeria exclusivamente el sistema administrativo de control sobre 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. Ejemplificativa al respecto es la SCS RIC N°
2.424-1996 al declarar que “se desprende de los propios articulos 5°, 6%, 9° y 11 de la ley del ramo, que ambas
figuras delictivas tienen finalidades diferentes. Asi, la tenencia y su sancion tiene por objeto mantener un
control de las armas, y, el porte, tiene por objetivo impedir el uso de armas inscritas fuera de los lugares
autorizados”. Enfasis y paréntesis afiadidos. Asi también la SCA de Santiago RIC N° 90.218-2000: “Lo que
ha querido el ordenamiento juridico no es otra cosa que resguardar el bien juridico de la seguridad, a través de
manifestaciones distintas, que la ponen en riesgo, una de las cuales es impedir que se conozca que se esta en
posesion de un arma, extrayéndola del control consecuente y otra que se ejecuten acciones en posesion del
arma, gatillando con ello el peligro de su uso”. Enfasis afiadido. Por el contrario, asumiendo (implicitamente)
un solo objeto tutelado, y por ende una solucién conforme a las reglas del concurso aparente, la SCA de San
Miguel RIC N° 2.969-1998 sefiala que “el tnico delito que puede tenerse por acreditado en esta causa, es el de
porte ilegal de arma de fuego, ya que el encausado fue sorprendido en la via publica, teniendo en su poder una
escopeta de dos cafiones, ilicito éste en el cual queda subsumida la previa tenencia de esa misma arma”.
Enfasis afiadido. Sintéticamente: COUSO SALAS, Jaime, “Comentario previo a los Arts. 74 y 75: El régimen
concursal en el derecho chileno. Tratamiento doctrinario y jurisprudencial”, en: COUSO SALAS, Jaime;
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (Directores), Codigo Penal Comentado: Libro Primero (arts. 1° a 105),
Doctrina y Jurisprudencia, Santiago: Editorial Legal Publishing, 2011, pp. 661-662.

560



Polit. crim. Vol. 12, N° 23 (Julio 2017), Doc. 1, pp. 533-609.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_12/n_23/\Vol12N23D1.pdf]
legitimo en el inmueble del imputado'®. Acerca del punto (ii), en principio el tipo penal
permitiria valorar como una sola infraccion la posesién de un nimero ilimitado de
objetos'®. Sin embargo, debido a la regulacion especial de las “armas de fuego”, el art. 9
LCA sdlo podria absorber la posesion de hasta dos elementos, pues superada esa cantidad,
recibe aplicacién la circunstancia agravante de efecto extraordinario del art. 12 LCA™®,

Los principales problemas concursales de este delito emanan de la posesion de objetos
tipificados en disposiciones independientes. Considerando que la accion posesoria se
configura a partir de criterios preferentemente normativos (0 de carécter
predominantemente ideal), consistentes en la atribucion de una esfera de custodia o
dominacion ejercida sobre dos o mas objetos, generalmente la delimitacion de estos
supuestos quedaria centrada en determinar si el mismo ‘“hecho” produciria un concurso
aparente o un concurso ideal de delitos. Por ello, se debe llevar a cabo a un andlisis caso a
caso de las relaciones materiales entre las realizaciones. Asi por ej. la detentacion de
explosivos de uso legitimo (inc. I) en conjunto a sustancias quimicas (inc. Il) podria generar
un concurso ideal o aparente, dependiendo de la funcionalidad de las segundas respecto al
primer elemento. En este sentido y dado que la detentacién de un arma de fuego suele
acompariarse de municiones, este ha sido el principal caso abordado por la jurisprudencia.
Cuando el calibre de la municion resulta funcional al arma, esta tiende a estimar un
concurso aparente por consuncion bajo el entendido, no siempre explicitado, de que el
contenido de injusto del tipo habria tomado en consideracion, de forma implicita, los actos
copenados que de acuerdo a la fenomenologia criminal normalmente acompafian su
realizacion. Asi la SCA de Temuco RIC N° 508-2016 sefiala que “no siendo posible escindir
las conductas ilicitas de la forma planteada por el acusador, toda vez que las mismas se verificaron
en una unidad de accion o en un solo hecho delictivo, por cuanto el imputado portaba el arma, y
municiones (...) que son las municiones que utiliza el revolver que portaba el imputado”los. Por su
parte, la SCA de Copiap6 RIC N° 292-2016 enfatiza que la municién almacenada al interior
de un arma de fuego artesanal seria la precisa “circunstancia que ademas concretizaba el peligro
que la posesion de dicha arma significaba, situacion de peligro necesaria para tener por establecido
un delito de esa naturaleza (...) (por lo que el hecho) es s6lo constitutivo de un solo delito, el de
poseer un arma de fuego de fabricacion artesanal, el que comprende todo el injusto de esa conducta
delictiva (...) puesto que éste ultimo se encuentra naturalmente subsumido en el primero”m.

192 Que la detentacion sobre los variados objetos haya sido simultanea o verificada en diversas ocasiones

deberia ser irrelevante desde el punto de vista de la conducta. El sentido normativo inherente a la posesion
permitiria agrupar valorativamente todas las cosas bajo un mismo ambito de dominacién. En contra, aunque
bajo la regulacion espafiola previa al CP de 1995, DIAZ-MAROTO, El delito, cit. nota n° 25, pp. 124-125.
19%'sin embargo, dependiendo del contexto de ejecucion, una aglomeracién de elementos reglamentados o
prohibidos podrian dar origen al delito de tréafico ilicito por almacenamiento (art. 10 LCA) o bien a la
presuncion simplemente legal de intervencién en una agrupacién militarizada ilegal (art. 8 inc. VV LCA).

104 \/éase apartado 3.1.1. Por el contrario, la consideracion del nimero de armas para configurar un concurso
y la respectiva agravante resultaria contraria al principio ne bis in idem (o prohibicién de doble valoracion).
105 Enfasis y paréntesis afiadidos.

1% Sin perjuicio de ello, la SCA Valparaiso RIC N° 1145-2016 en un caso similar estimé un supuesto de
concurso real “porque la municion encontrada en poder del imputado entre sus ropas constituye una carga
adicional a la que se necesitaba para el disparo del revolver que también llevaba consigo el imputado, el cual
mantenia los 6 tiros que completaban su carga, constituyendo por lo tanto una municion adicional la que
guardaba en el bolsillo del pantalén”. Enfasis afiadido. Como se observa, el razonamiento es el inverso pues
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Por el contrario, municiones no destinadas al arma de fuego constituirian un excedente de
injusto y por ende, un concurso ideal de delitos. En este sentido la SCA Valparaiso RIC N°
2082-2015 declara 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 municién que no podia ser percutida por tal arma, la conducta cabe
subsumirla en el inciso 2° del 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 pL’Jinca”m.

Las situaciones concursales con el delito o cuasidelito producto del uso del arma se
analizaran respecto al art. 17 B inc. | LCA.

e) Excurso. Posesion, delito permanente y aplicacion temporal de la ley mas favorable.

Desde el punto de vista de la afectacion al bien juridico, la accién posesoria constituye un
delito permanente'®, de manera que la prolongacion del acto generarfa una sola infraccion
de la norma sostenida en el tiempo, neutralizando de esta forma la eventual apreciacion de
una situacion de reiteracion delictiva'® (o concurso real homogéneo de delitos).

Debido a esta circunstancia, en los casos donde la posesion fuese constitutiva del derogado
tipo privilegiado del art. 9 inc. Il LCA (o del art. 11 inc. Il LCA) y la conducta se hubiera
iniciado antes de la publicacion de la Ley N° 20.813, se ha discutido en la jurisprudencia si
el tribunal podria optar, de entre las dos leyes objeto de la controversia, por la
consideracién de la ley derogada, ello con sustento en el mandato de aplicacidn retroactiva
de la ley penal méas favorable (art. 18 inc. Il CP), alternativa que seria respaldada por la

doctrina nacional mayoritaria'‘°.

En este sentido, la STJOP de Angol RIT N° 33-2016 declara “tener por aplicada la antigua ley
de control de armas (...) (pues) el sujeto activo mantuvo en su poder un arma corta del tipo revolver
por un periodo de tiempo prolongado, comenzando a tenerla desde el afio 2014 a la fecha, que dicha
situacion, conlleva a determinar que el principio de ejecucidn, del tipo penal comenz6 cuando la ley
antigua mantenia su imperio. En dicha hipétesis que nos encontramos entonces se deberda aplicar la
ley mas favorable al sentenciado™**. Sin perjuicio de ello, la resolucién fue revocada por la
SCA de Temuco RIC N° 33-2016 por el siguiente motivo: “que el delito de porte ilegal de

verificado un contenido de peligro abstracto por la sola posesion del arma, municiones adicionales
constituirian un superavit de injusto merecedor de pena.

107 Enfasis y paréntesis afiadidos. La consideracién de un concurso real (art. 74 CP) en vez de un concurso
ideal (art. 75 CP), si bien no resulta explicitado, resultaria de la consideracion de la acumulacion de penas
como régimen mas benigno que la absorcién agravada, segun la corriente interpretativa mayoritaria. COUSO,
“Comentario”, cit. nota n® 101, p. 681.

108 cOX, Delitos, cit. nota n° 12, pp. 171-175, 225-227. MANALICH, Norma, cit. nota n° 72, p. 30.

199 CcOX, Delitos, cit. nota n° 12, pp. 226-227.

"9 CURY, Derecho, cit. nota n° 32, p. 234. ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Derecho Penal.
Parte General, T. I, Tercera Edicion, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 69 a 70. NOVOA
MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno. Parte General, T. I, Tercera Edicion, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 193.

11 Enfasis y paréntesis afiadido.
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arma de fuego, se consuma en el momento mismo que el sujeto es sorprendido con el arma, sin los
permisos correspondientes. Tratandose de un delito de caracter instantdneo en cuanto a su
consumacion. Razén por la cual, el imputado (...), debid ser sancionado con la Ley de control de
armas, gue se encontraba vigente al dia 5 de junio de 20157112,

Mas alla de algunos problemas terminoldgicos y con ello, conceptuales*™, la postura de la
Corte de Apelaciones coincide con la doctrina alemana al estimar como ley vigente al
momento del hecho aquella en vigor al momento de la terminacién del delito™*. Esta
solucidn se explica dado que tales infracciones se ejecutarian permanentemente y por tanto,
en realidad no existiria ninguna ley favorable promulgada “después” de su comision, al
menos en los términos del art. 18 inc. |1 CP. Por el contrario, aquella tesis aplicaria una ley
derogada a hechos acaecidos con posterioridad al término de su vigencia (06.11.2015), de
manera que la promulgacion de una ley mas desfavorable “durante” la ejecucion del hecho
constituiria “la” ley “vigente” al momento de su perpetracion, segln la regla general del art.
18 inc. I CP'™,

2.1.2. Posesion de armas de fuego y elementos prohibidos (arts. 13 y 14 LCA).

Como se adelanto, respecto a las armas y elementos prohibidos, la LCA disgrega las
conductas de posesion-tenencia y porte en los arts. 13 y 14 respectivamente.

De esta forma, el art. 13 LCA dispone:

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

Si dichas armas son material de uso bélico o aquellas sefialadas en el inciso final del
articulo 3°, la pena sera de presidio mayor en su grado minimo a medio.

Los incisos anteriores no se aplicaran a quienes hayan sido autorizados en la forma y para
los fines establecidos en el inciso primero del articulo 4°"**°.

12 Enfasis y paréntesis afiadido.

13 En doctrina suele distinguirse entre consumacion y terminacién en relacion al contenido de injusto del
delito. La consumacion seria la verificacion de la tipicidad del respectivo delito, lo que se produciria en forma
instantanea: se trataria de un concepto puramente formal, pues no atiende al contenido de menoscabo del
respectivo bien juridico. La terminacién (o consumacién material) por otra parte, alude al cese de la
afectacion del objeto tutelado, lo que se produce en el momento que cesa la ejecucion del delito. En los delitos
de estado (0 mas bien: de generacién de un estado) existiria coincidencia entre ambos momentos. En los
delitos permanentes, un lapso temporal. MANALICH RAFFO, Juan Pablo, “El secuestro como delito
permanente frente al DL de amnistia”, Revista de Estudios de la Justicia, N° 5 (2004), pp. 12-15.

14 ROXIN, Derecho, cit. nota n° 35, p. 162.

15 MANALICH, “El secuestro”, cit. nota n® 113, pp. 12-15. Desde el punto de vista de la teoria del concurso,
existiria una realizacion del tipo privilegiado hasta su derogacién expresa, y otra subsiguiente del tipo
introducido por la Ley N° 20.813, absorbiendo esta Ultima realizacion el injusto de la primera, en tanto acto
anterior copenado (progresion de afectacion de un mismo objeto de proteccion) por operacion del principio de
consuncion.

18 Enfasis afiadido.
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Por su parte, el art. 14 LCA dispone:

“Los que portaren alguna de las armas o elementos sefialados en los incisos primero,
segundo o tercero del articulo 3° seran sancionados con presidio menor en su grado maximo
a presidio mayor en su grado minimo.

Si dichas armas son material de uso bélico o aquellas sefialadas en el inciso final del
articulo 3°, la pena sera de presidio mayor en sus grados minimo a medio™"".

a)  Conducta.

Lo caracteristico de las acciones posesorias de los arts. 13 y 14 LCA consiste en recaer
sobre elementos prohibidos (arts. 2 a) y 3 LCA). Esta circunstancia explicaria su mayor
penalidad respecto al tipo del art. 9 LCA, asi como la inexistencia de la respectiva
autorizacion administrativa como elemento negativo del tipo.

Como excepciones a esta prohibicidn generalizada de posesion o tenencia, el art. 13 inc. 11l
LCA contempla determinadas autorizaciones relativas a la industria armamentistica
nacional en relacion a lo dispuesto en el art. 4 inc. | LCA. Ademas, el art. 3 inc. IV LCA
exceptda de la posesion, tenencia y porte''® de elementos prohibidos a los funcionarios de
las FF.AA. y Carabineros de Chile en ejercicio de sus funciones'°.

Respecto al contenido y la peligrosidad de la conducta vale lo sefialado respecto al delito
del art. 9 LCA.

b)  Concursos.

En cuanto a las circunstancias que determinan el inicio de la actividad posesoria, estas
fueron revisadas en conjunto con el art. 9 LCA.

Acerca del concurso entre la accidén posesoria y el delito o cuasidelito generado por su
empleo, se abordara respecto a la regla del art. 17 B inc. | LCA.

Respecto al concurso entre las conductas de posesion-tenencia (art. 13 LCA) y el porte de
un mismo elemento (art. 14 LCA), si bien a nivel formal concurriria la realizacion de dos
infracciones, desde un punto de vista material, el hecho constituiria una afectacion
progresiva del mismo bien juridico y por lo tanto un concurso aparente por consuncion
donde la tenencia resultaria valorada como acto anterior copenado?’.

17 Enfasis afiadido.

Y8 Bl art. 6 inc. IV LCA extiende la autorizacién de porte de armas y otros elementos a los “aspirantes” a
Oficial de Carabineros o de la Policia de Investigaciones que cursen tercer afio en las respectivas Escuelas
Matrices durante la realizacion de précticas policiales.

19 Respecto a la Policia de Investigaciones de Chile, Gendarmeria de Chile y la Direccién General de
Aeronautica Civil, la excepcion sélo se extiende a la posesion y tenencia de “armas automaticas livianas”,
“semiautomaticas”, “disuasivos quimicos, lacrimégenos, paralizantes”, “explosivos” y “granadas”.

120 Este razonamiento podria ser respaldado por la tipificacion como tipo mixto-alternativo de igual hipétesis
en el caso de los elementos reglamentados (art. 9 LCA).
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Debido a que las municiones o cartuchos no constituyen elementos prohibidos, su posesion
constituiria el delito del art. 9 LCA, configurandose un concurso aparente en caso de que se
trate de proyectiles necesarios para la operacion del arma, mientras que podria estimarse un
concurso ideal en caso de que las municiones fuesen de diverso calibre. Igual razonamiento
se verificaria entre la posesion de elementos prohibidos en conjunto a otros elementos
reglamentados.

Vale destacar que respecto a estos delitos no resultaria aplicable la circunstancia agravante
de efecto extraordinario del art. 12 LCA, por lo que la reunion de dos o més elementos
prohibidos, sean armas de fuego y/u otros objetos, podria discutirse en cuanto situacién de
unidad de accién en cuanto una sola infraccién de la norma'?! o bien como un concurso
ideal homogeneo (art. 75 CP).

2.2. Trafico “ilicito” de armas y elementos regulados (art. 10 LCA).
El art. 10 LCA sefala:

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

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

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

Si la distribucion, entrega, oferta o celebracion de convenciones a que se refieren los incisos
anteriores se realizare con o para poner a disposicion de un menor de edad dichas armas o
elementos, se impondrad el grado méaximo o el méaximum del grado de la pena
correspondiente en los respectivos casos.

121 : .7 . .
Desde este punto de vista: “Incluso la posesion, abstractamente peligrosa de varias armas conduce a una

Unica lesién legal, de la misma manera que la posesion de distintas sustancias estupefacientes, y distinto a la
lesion de bienes juridicos altamente personales de distintos titulares”. ECKSTEIN, Ken, “Fundamentos y
problemas actuales de los delitos de posesion. EDV, EU, leyes modificatorias juridico penales, concursos”,
Trad[s]:. FALCONE, Andrés; SABADINI, Andrés, en. SCHROEDER, Friedrich-Christian; ECKSTEIN,
Ken; FALCONE, Andrés (Coordinadores), Delitos de posesion o tenencia. Estudios de Derecho Penal, partes
General y Especial, y de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2016, p. 97.
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El incumplimiento grave de las condiciones impuestas en la autorizacion otorgada en la
forma prevista por el articulo 4° serd sancionado con multa aplicada por la Direccion
General de Movilizacion Nacional de 190 a 1900 unidades tributarias mensuales y con la
clausura de las instalaciones, almacenes o depdsitos, ademas de la suspension y revocacion
de aquélla, en la forma que establezca el reglamento”lzz.

2.2.1. Contenido de injusto.

El tipo penal del art. 10 LCA ostenta un marco penal ostensiblemente mas gravoso que los
restantes delitos previstos en la Ley. Por ello, su tipo de injusto habria de estar conformado
por una profundizacién del peligro (abstracto) para el bien juridico 2. Para la
determinacion de este desvalor cualificado resulta imprescindible tomar en consideracion la
relacién accesoria con el RLCA, pues la totalidad de las operaciones tipificadas podrian ser
realizadas en forma licita de existir las respectivas autorizaciones administrativas. Esto
explica también que el tipo contemple como elemento negativo una clausula de riesgo
permitido similar a la prevista en el art. 9 LCA.

Si bien de acuerdo a la historia de su establecimiento la norma sancionaria la actividad de
comercio ilegal de armas*®*, dada la vinculacién accesoria entre los hechos incriminados y
su regulacion en el RLCA, podria identificarse un sentido de injusto de caracter bastante
mas amplio que el originalmente previsto.

Lo anterior podria constatarse, en primer lugar, porque la dimensién de circulacion ilegal
de los ob%'etos contemplaria toda transferencia (o traslacion) no autorizada de los
elementos®®, es decir, lo tipificado seria el trafico a cualquier titulo'?® (o en sentido amplio)
de estos objetos (por ej. solamente con fines politicos*®’) y no exclusivamente su
comercializacion en sentido estricto o con exclusivos fines econdmicos (es decir: el

122 Enfasis afiadido.

2 A diferencia de los tipos posesorios de aplicacion general, salvo determinados casos de relevancia
mediatica conocidos por la justicia militar, como la internacion de armas en el sector de Carrizal Bajo y la
exportacién ilegal de armas a Croacia, la jurisprudencia nacional —hasta donde he logrado detectar— no ha
contribuido a la delimitacién del contenido de injusto propio de la disposicion, especialmente en lo que dice
relacion con la delincuencia comadn.

124 CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 78-81. Abonaria una restriccion al comercio ilegal en sentido
estricto, la circunstancia de que la infraccion opera como delito—base del tipo penal de blanqueo o lavado de
activos tipificado en el art. 27 a) de la Ley N° 19.913 (18.X11.2003).

125 Asimismo, vale recalcar que esta prohibicién, antes de ser derogada parcialmente por el art. 24 LCA, se
encontraba en cierta medida replicada en el art. 6 g) de la Ley N° 12.927 “sobre seguridad del Estado” (en
adelante: SE), disposicidn que sancionaba a los que “introduzcan al pais, fabriquen, almacenen, transporten,
distribuyan, vendan, faciliten o entreguen a cualquier titulo, o sin previa autorizacion escrita de la autoridad
competente, armas, municiones, proyectiles, explosivos, gases asfixiantes, venenosos 0 lacrimogenos,
aparatos o elementos para su proyeccién y fabricacién; o cualquier otro instrumento idéneo para cometer
alguno de los delitos penados en esta ley”. Como se desprende, el trafico en sentido amplio era sancionado
por el tipo penal, existiendo ciertamente una vinculacion de sentido dado que el actual art. 24 inc. 11l LCA
ordena que las remisiones a tal norma deben entenderse actualmente realizadas al vigente art. 10 LCA.

126 Esta modificacion del sentido originario del concepto de tréfico se impondria por la regulacién positiva, de
igual forma que en materia de drogas ilicitas. En este sentido: MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 99,
pp. 427-429.

127 Esta fue la tesis seguida por el 11 Juzgado Militar de Santiago por el caso de internacion ilegal de armas
denominado como “Carrizal Bajo”. CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 84-85.
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mercado negro de armas de fuego). A nivel reglamentario este verdadero principio
informador del estatuto se recogeria en el art. 47 RLCA al prohibir toda conducta tendiente
a “vender, comprar, enajenar, adquirir, dar o recibir en arrendamiento, préstamo, prenda,
deposito o celebrar cualquier otra convencion” sobre los elementos controlados, lo cual
seria concordante con la ratio de este tipo de regulaciones (“en manos de la poblacion,
cuantas menos armas mejor”*2%) y como se vera, con la naturaleza de las variadas conductas
incriminadas.

Asi, estas conductas consistirian en una forma de afectaciébn mas grave de la seguridad
colectiva que la sola posesién —castigadas a titulo de crimen*®— | por el riesgo de difusion
de los elementos fuera del marco regulatorio, generando la posibilidad de adquisicion
(ilicita) de la posesion por eventuales destinatarios y con ello, incrementando la
probabilidad (generalizada) de su uso indebido. Este fundamento agravatorio permitiria
delimitar valorativamente su tipo objetivo respecto a la eventual superposicién con las
acciones posesorias genéricas, mediante la evaluacion de su aptitud ex—ante de generar un
potencial de difusion o circulacion incontrolada de los elementos, circunstancia que a nivel

procesal se verificaria por el contexto que rodea la ejecucion de la accién respectiva™.

Pero también, en segundo lugar, el sentido de injusto excederia el solo comercio ilicito de
los objetos ya que pueden constatarse ciertas conductas que no integrarian el flujo de
circulaciéon ilegal en sentido estricto pero que resultarian asimiladas en la misma
disposicion. En principio, el unico nexo comun de tales actos seria la infraccion a deberes
extrapenales sefialados explicitamente en el RLCA, todos relacionados con el control
administrativo de ciertas operaciones realizadas sobre los elementos. Sin embargo, la
consideracion del bien juridico podria otorgar determinado contenido de injusto adicional a
un mero ilicito formal, de forma que la asimilacion podria entenderse fundamentada por
constituir hechos complementarios a la actividad de trafico en sentido amplio, como por ej.
la “adaptacion” y “transformacion” de los objetos, como también por la peligrosidad
objetiva inherente del acto tales como el “almacenamiento” y determinados supuestos de
“transporte”.

2.2.2. Conductas que integran la actividad de “trafico”.

La disposicion tipifica casuisticamente diversas acciones a efecto de contemplar todos los
actos materiales y juridicos asociados a la actividad de trafico ilicito®*'. Esta técnica
legislativa constituye una especie de tipicidad mixta-alternativa, denominada en nuestro
medio como delitos de emprendimiento, en el sentido de que todos los actos se encontrarian
emparentados valorativamente como eslabones de una misma empresa o actividad criminal.
De ahi que la configuracién de mdltiples acciones seguiria constituyendo una misma unidad

128 NESTLER, “La proteccion”, cit. nota n° 3, p. 68.

129 Con la Gnica excepcion de la variante privilegiada establecida en su inc. I relativa al trafico de artefactos
de bajo poder lesivo.

130 Se trataria del equivalente objetivo de una especie de “animo de difusion” o “comercializacion”. Al
respecto de acuerdo a una tesis subjetiva esbozada en 1985 por José Toral y Alfonso Yafez. Citados en:
CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 80.

131 CEA/IMORALES, Control, cit. nota n°® 7, pp. 78-81.
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de valoracion, blogueando la apreciaciéon de un concurso de delitos y por ende,

verificandose una sola instancia de realizacion del tipo™*.

A continuacion se expondran los actos sancionados, con especial énfasis en las armas de
fuego y municiones como objetos del delito.

o«

a) “Armar”, “elaborar” y ‘‘fabricar”.

Los conceptos “armar”, “elaborar” y “fabricar” se enmarcan en el contexto de la regulacion
de la industria armamentistica en territorio nacional (venta en el exterior, mercado nacional
0 propio consumo) contenida en los arts. 18 a 38 RLCA, normativa extrapenal que fungiria
como criterio delimitador del injusto de la conducta. En este sentido, el baremo de
peligrosidad para evaluar la tipicidad de tales acciones (la aptitud de difusion) se
encontraria asociado al contexto de su ejecucion, es decir, en “fabricas”, “plantas” o
“armadurias” de funcionamiento ilegal, circunstancia que, como se vera, plantea problemas
concursales con el tipo penal del inc. 111 del art. 10 LCA.

Asi, respecto a la fabricacion de un arma hechiza o artesanal en forma previa a su posesion
por quien la hubiese elaborado, no realizaria el contenido de injusto propio del tréafico
ilicito, debiendo valorarse su contenido de injusto como posesion (o tenencia) del art. 13
LCA',

b) “Adaptar” y “transformar”.

La “adaptacion” y “transformacion” de armas de fuego se encuentra desarrollada en los
arts. 166 a 169 RLCA que regulan el funcionamiento de los “talleres” de “reparacion” y
“transformacion” de armas. Si bien tales operaciones no se enmarcan dentro de un ciclo de
trafico o difusion en sentido estricto, su inclusién en el art. 10 LCA puede ser interpretada
como una conducta asimilada por la gravedad de su contenido, particularmente en relacion
con la modificacion del poder lesivo de los elementos o de la realizacion de maniobras de
favorecimiento real o encubrimiento®* (como la eliminacién de los sistemas de registro del
arma).

De ahi que la regularidad o al menos la connotacién de habitualidad del ejercicio ilegal de
este rubro (reparacion y transformacion), debiera permitir delimitar un acto propio de
trafico ilegal de los delitos posesorios de aplicacion general. Asi por ej., la alteracién de un
arma (o armas) fuera de este contexto deberia ser castigada como posesion de arma
prohibida (arts. 13 o 14 LCA), por lo que la modificacién sélo variaria la calificacion
juridica del objeto de la accidn en los términos del art. 3 inc. 1 o 111 LCA.

132 MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 99, p. 419, pp. 432-433, p. 469.

133 salvo que se acreditara la circunstancia objetiva de su construccion con fines de difusion ilicita, caso en
que la tenencia constituiria un acto posterior copenado en tanto eslabén propio del ciclo de trafico.

134 Cabe sefialar que ambas dimensiones son recogidas en tanto circunstancia agravante en el art. 14 B LCA.

568



Polit. crim. Vol. 12, N° 23 (Julio 2017), Doc. 1, pp. 533-609.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_12/n_23/\Vol12N23D1.pdf]

c) “Exportar”, “importar” e “internar”.

Las operaciones de “exportacion”, “importacion” e “internacion” de elementos controlados
se encuentran reguladas en los arts. 60 a 69 RLCA (“De los permisos para comercio
exterior”). Por lo mismo, las conductas tipificadas deberian ser comprendidas en el sentido
normativo de traspasar o eludir, mediante la introduccion o egreso de elementos, el
respectivo control aduanero™®.

Debido a la existencia de los delitos de contrabando tipificados en la Ordenanza de
Aduanas™® (en adelante: OA), se ha sefialado que habria que considerar una situacion de
concurso aparente con este tipo penal, resuelto a favor de la imposicion de la pena del art.
10 LCA en virtud del principio de especialidad™®’.

El castigo de la introduccion ilegal de un objeto regulado, descontextualizada de una
actividad de circulacion ilegal, podria estimarse punible dado que los arts. 61 a) y 62 a)
RLCA exigen en forma expresa un permiso especial de importacién e internacion para la
introduccion de armas de fuego para consumo y uso personal*.

d) “Celebrar convenciones”, “distribuir” y “ofrecer”.

El ciclo de comercializacion y difusion ilegal propiamente tal se tipifica mediante las
expresiones “celebrar convenciones”, “distribuir” y “ofrecer” los elementos. Se trataria del
ejercicio al margen de la ley de la actividad de comercio interior, pormenorizadamente
regulada en los arts. 39 a 59 RLCA. Sin embargo, conforme al art. 47 RLCA, la difusion
ilegal de armas a cualquier titulo seria constitutiva de tréfico, por lo que no se requeriria
una connotacién econémica de la operacion para que esta resultare tipica. Asi, esta variante
de conducta implicaria sancionar a todos los intervinientes en el proceso de circulacion
ilegal, especialmente en el caso del poseedor—facilitador y el poseedor—receptor del objeto.

Generalmente el facilitador y el receptor seran sancionados por el delito del art. 10 LCA,
constatandose en el segundo caso un concurso aparente entre el acto que genera la
recepcion de la cosa y la posesion asi iniciada. Tratandose de la puesta a disposicién a un

135 Asi respecto a los delitos aduaneros: OSSANDON WIDOW, Magdalena; RODRIGUEZ COLLAO, Luis,
Delitos aduaneros, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2010, pp. 82-84.

13 Texto refundido que se encuentra contenido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 30 del Ministerio de
Hacienda (04.V1.2005).

137 0SSANDON/RODRIGUEZ, Delitos, cit. nota n° 133, pp. 84-85. Otra opinion se desprende de lo expuesto
por Sergio Cea y Patricio Morales. Para los autores, dado que los arts. 61 y 62 RLCA diferencian un permiso
general de importacion y otro especifico de internacién de cada elemento, ambos otorgados por la DGMN,
una interpretacion armonica con la legislacion aduanera permitiria conceptualizar la internacion ilegal como
el ingreso fisico clandestino de elementos provenientes del extranjero; mientras que la importacion ilegal,
como la realizacion del proceso general de importacién legal establecido en la reglamentacion aduanera pero
sin contar con los permisos especificos (de importacion e internacion) que debe otorgar la DGMN (arts. 61 a
64 RLCA). CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 83-86. De ahi que de seguirse esta interpretacion,
estas conductas eventualmente podrian generar un concurso efectivo (ideal) con los delitos de contrabando

138 |_o cual no obsta a que el parametro de peligrosidad sobre la idoneidad del objeto para ser utilizado segtin
su funcion natural igualmente debiese operar, sin perjuicio de su irrelevancia en relacion al peligro de difusion
incontrolada, circunstancia que se agotaria en la sola infraccion a la reglamentacion de importacion e
internacion.
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menor de edad de los elementos por quien tuviese alguna de las autorizaciones, se
contempla un tipo penal atenuado en el art. 10 A LCA, mientras que faltando algun tipo de
permiso, se aplicaria el delito de trafico agravado por la circunstancia de efecto
extraordinario establecida en el inc. IV del art. 10 LCA.

Por otra parte, la infraccion al régimen de autorizacion preexistente por un comerciante
debidamente inscrito se encuentra sancionada como ilicito administrativo en dos
disposiciones: (i) el art. 10 inc. V LCA tipifica una infraccion genérica consistente en el
incumplimiento grave de tales condiciones; (ii) mientras que el art. 9 A LCA tipifica
variadas hipotesis de venta irregular de municiones o cartuchos.

e) “Almacenar”.

Conforme al RLCA, el “almacenamiento” legal de elementos controlados resulta
susceptible de ser desarrollado tanto en el contexto del ejercicio de comercio interior por
fabricantes, comerciantes y reparadores, como también en la utilizacion legitima de
explosivos y sustancias quimicas’®. Sin embargo, las normas reglamentarias al efecto se
refieren al control de las instalaciones destinadas a esta finalidad** y en todos los casos se
orientan a resguardar la observancia de medidas de cuidado ante posibles accidentes como
explosiones o incendios, por lo que el fundamento de la inclusion de esta conducta se
basaria en la peligrosidad objetiva de la reunion descuidada de tales objetos. Por ello el acto
de “almacenar” consistiria en la mantencion ilegal de un espacio destinado al depo6sito de
elementos controlados. El riesgo de descontrol ante un accidente implicaria que la reunién
maltiple de elementos, descontextualizada de un ciclo de tréfico en sentido estricto,
también habria de ser castigada conforme a esta disposicion: por ej., una cantera irregular
que funciones con explosivos ilegalmente adquiridos.

Por otro lado, la reunion de mdltiples objetos en el contexto de su puesta en circulacion sin
reunir los caracteres de peligrosidad objetiva, como por ej. el depdsito de varias armas y sus
respectivas municiones a efecto de mantenerlas a disposicion de una banda criminal, no
constituiria “almacenamiento” propiamente tal, pero si una conducta constitutiva de la fase
de “distribucién” a cualquier titulo, punible segin esta misma disposicion.

En cambio cuando la accién se encuentre desvinculada de un contexto de circulacién ilegal
o de peligrosidad objetiva en los términos sefialados, el hecho deberia ser punible conforme
a los tipos posesorios del art. 9 LCA, agravado en su caso por la circunstancia del art. 12
LCA, o bien de los arts. 13 y 14 LCA™!, eventualmente en concurso ideal.

139 | a regulacion especifica para importadores y comerciantes inscritos se encuentra en los arts. 112 a 129
RLCA, respecto a reparadores de armas en el art. 168 RLCA y sobre explosivos y sustancias quimicas en los
arts. 231 a 243 RLCA.

140 CEA/IMORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 90.

YLl art. 80 RLCA establece la regla general de un maximo de dos armas de fuego por inscripcion, con la
excepcion de coleccionistas, cazadores, deportistas (art. 81 RLCA); el régimen de vigilantes privados (art. 73
RLCA) y las Federaciones y Clubes de Tiro (art. 87 RLCA).
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Debido a que la conducta implicaria en la mayoria de los casos la reunion de tres 0 mas
elementos, tratandose de “armas de fuego” resulta imperativa la consideracion de la
circunstancia agravante del art. 12 LCA, sin que ello implique una vulneracion al principio
ne bis in idem*,

f) “Transportar”.

Desde un punto de vista genérico, el “transportar” un elemento controlado equivale a su
traslacion, comportamiento incriminado como subespecie posesoria constitutiva de “porte”
ilegal en los arts. 9 y 14 LCA. Por ello y debido a la elevada penalidad del art. 10 LCA,
resulta necesario delimitar el campo de aplicacion de las figuras. Lamentablemente, en este
punto la relacion de accesoriedad del RLCA no resulta clarificadora, pues la
heterogeneidad de autorizaciones administrativas para la traslacion de elementos (y con
ello, sus diversos fundamentos) y la variada terminologia empleada dificultan la
determinacion precisa del sentido de la conducta™®.

En este sentido, dentro del contexto de exportacion e importacion de elementos el art. 62 €)
RLCA establece un permiso de transporte de las mercancias, mientras que los arts. 266 a
283 RLCA contemplan una detallada regulacién sobre el transporte de explosivos y
sustancias quimicas para actividades de uso legitimo. Respecto a las armas de fuego
reglamentadas y municiones de uso particular, se diferencia entre permisos de “porte”*** y

. : 145
permisos especiales de “transporte” .

Desde un punto de vista de racionalidad interpretativa*®, que no sea valorativamente
contradictorio con la relacion de accesoriedad limitada de la LCA, la conducta de transporte
podria ser restringida a la traslacion ilegal de artefactos explosivos, quimicos o municiones

Y2 Ello por cuanto la propiedad del hecho que sirve para calificar el “almacenamiento” seria el contexto
objetivo de realizacion de la conducta y no el nimero de objetos.

3 para Sergio Cea y Patricio Morales, debido a que el fundamento del régimen aplicable a los explosivos
seria el riesgo de accidentes y no su uso indebido (de connotacién delictual), el tipo del art. 10 LCA sélo
deberia aplicarse a los permisos de “transporte” en sentido estricto, es decir, al permiso especial para el
tenedor inscrito (art. 5 inc. IX LCA) y para cazadores y deportistas (art. 5 inc. XI LCA). CEA/MORALES,
Control, cit. nota n° 7, pp. 87-89. Los autores se apoyan en que el inc. XII del art. 5 LCA sefiala que tales
permisos especiales “no constituird porte de armas para los efectos del articulo 6°”. Sin embargo, esta
disposicién mas bien viene a diferenciar los distintos regimenes de traslacion del art. 5° en cuanto a su
contenido pero nada aportaria respecto a la entidad del injusto que reflejaria una u otra infraccion.

144 Se contemplan el permiso de porte general para defensa personal (arts. 138 a 142 RLCA) y de porte para
seguridad y proteccién, reservado para el servicio de vigilantes privados (arts. 143 a 146).

145°Se prevé un permiso especial para cazadores y deportistas (arts. 147 a 152 RLCA) y guias de libre transito
para actos determinados por la DGMN (arts. 153 a 165 RLCA).

148 Contrario a lo propuesto, mediante una interpretacién meramente literal del precepto, la SCA de Temuco
RIC N° 400-2014 declara que “resulta plenamente acertada la calificacion juridica que han hechos los
sentenciadores del grado en conformidad con lo preceptuado en el inciso 1°, del articulo 10, de la Ley N°
17.798, sobre control de armas, sin que la disquisicion que hace el impugnante entre los verbos “portar” o
transportar” resulte relevante para el caso en comento. Desde ya, si es un suceso acreditado que las
municiones se encontraron en definitiva dentro de la mochila que el sentenciado transportaba en la via
publica, su conducta no puede sino quedar subsumida en la disposicién en comento. Y si bien es cierto,
podria estimarse que la utilizacion del vocablo “porte de municiones” no resulta del todo feliz, es claro que la
conducta que se ha sancionado cae precisamente dentro de la figura que contempla el ya referido articulo 10”.
Enfasis afiadido.
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que representaren una clara situacion de peligrosidad objetiva. Cuando se tratare del
movimiento de elementos sin presentar tal propiedad de riesgo (como por ej. armas de
fuego descargadas) pero en el contexto de un ciclo ilegal de difusion, més bien integrarian
los verbos “distribuir” u “ofrecer” en el marco del emprendimiento ilicito. Finalmente, la
traslacion ilegal pero sin connotacion de difusion ni de peligro objetivo, realizaria la
conducta de porte ilegal de elementos sujetos a control (arts. 9 0 14 LCA).

Vale destacar que la variada regulacion accesoria, en caso de existir alguna autorizacion
especifica para el transporte, también operaria como soporte para la configuracion de la
infraccion administrativa del art. 10 inc. V LCA.

0) “Adquirir”.

La “adquisicion” debe ser comprendida como el acto de compra de un objeto en el contexto
de la celebracién de un contrato de compraventa®*®, por lo que los restantes casos de inicio
de la posesion por la celebracion de una convencion han de ser tratados conforme a dicha
variante. Los arts. 49 a 54 RLCA regulan pormenorizadamente la adquisicion de armas o
elementos entre comerciantes (en sentido amplio). En el caso de las personas naturales, la
adquisicion de un arma de fuego para uso particular debe ser visada por la autoridad
fiscalizadora, a través del otorgamiento de la respectiva “autorizacién de compra” ante una
determinada “casa comercial” (arts. 47 y 48 RLCA), registrandose en forma pormenorizada
todos los detalles de la operaciéon y sujetdndose el comprador a una serie de requisitos
habilitantes (art. 55 RLCA). Similar procedimiento existe respecto a la compra de
municiones (art. 56 RLCA) y explosivos de uso legitimo (arts. 57 a 59 RLCA).

Como toda adquisicion ilegal de un arma de fuego daria origen a un comportamiento
posesorio subsiguiente®*®, considerando que esta variante implica una severa agravacion
por sobre los delitos posesorios generales (arts. 9, 13 y 14 LCA), surge el problema de si el
art. 10 LCA resultaria aplicable al comprador que celebra ilegalmente el acto para fines
estrictamente personales y por ende, fuera de todo contexto relativo al trafico de los
elementos.

De acuerdo a lo sefialado, la regulacion especifica y central al respecto (art. 47 RLCA)
implicaria la prohibicion penal de toda operacion tendiente a la circulacion de los
elementos, limitando notablemente todo intento de restringir interpretativamente el campo

147 Como por ejemplo, el “transporte” de un arma de fuego cargada y en la via publica por un deportista (art.
147 RLCA) o el “transporte” de explosivos de uso legitimo sin las medidas de seguridad establecidas al efecto
(arts. 266 y ss. RLCA).

%8 En esta linea: CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 90-92. La tipificacién de esta conducta podria
comprenderse como la sancion de un caso de induccion a la oferta o distribucion, circunstancia que
encontraria respaldo en la incorporacion (por la Ley N° 20.931) de la técnica investigativa del agente
revelador a las causas por delitos tipificados en la LCA, establecida en el nuevo art. 226 bis inc. 111 del
Cadigo Procesal Penal. Similar respecto a la utilizacion de esta técnica como induccion en materia de drogas:
MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 99, pp. 452-453.

149 CEA/IMORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 91.
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de aplicacion de las variantes de inicio de la posesion®. Por ello la adquisicién del objeto
deberia absorber al injusto de la ulterior posesion considerando esta ultima en tanto acto
posterior copenado™*.

h) La “construccion”, “acondicionamiento”, “utilizacion” o “posesion” de las instalaciones
sefialadas en el art. 2 g) (art. 10 inc. 111 LCA).

El inc. I del art. 10 sanciona a los que sin la respectiva autorizacién “construyeren,
acondicionaren, utilizaren o poseyeren” las “instalaciones destinadas a la fabricacion,
armaduria, prueba, almacenamiento o deposito” (art. 2 g) LCA) de los elementos sefnalados
en el art. 10 LCA.

La norma buscaria sancionar los casos de fabricas clandestinas de armas o elementos
controlados'®?. Sin embargo, los actos de “construir”, “acondicionar”, “utilizar” o “poseer”
previstos en este inciso podrian superponerse con las acciones de “armar”, “elaborar” o
“fabricar” (art. 10 inc. I y II LCA), debiendo por ello aplicarse las reglas generales sobre

concurso aparente’®,

Tal como se dijo, los fuegos artificiales y articulos pirotécnicos no son objeto de los delitos
de la LCA. Sin embargo la referencia genérica a las instalaciones del art. 2 g) LCA que
efectla este tipo penal podria generar la duda de si la gestién de tales lugares ilegales
pudiese resultar punible como trafico™*. Una lectura atenta de la regulacién indicarfa lo
contrario, pues la interpretacion del art. 10 A LCA y el art. 2 de la Ley N° 19.680 permitiria
concluir que se trata de una infraccion administrativa de exclusiva competencia de los
Juzgados de Policia Local**®.

130 para Sergio Cea y Patricio Morales, de no acreditarse “4nimo de lucro” en el comprador (en el sentido de
la intencion de comercializar subsecuentemente el arma adquirida), en consideracion al bien juridico
protegido, la figura aplicable seria el art. 9 LCA. CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 91. Sin
embargo, tal como se vio, esta propuesta es contradictoria con la interpretacion que los autores sustentan del
art. 10 LCA, completamente desvinculado de una intencion comercial, lo cual aparece evidentemente su
interpretacion del verbo “transportar”, caso en cual no objetan su aplicacion preferente a poseedores no
comerciantes a pesar de lo desproporcionado de la solucién.

1 | a regulacion pormenorizada de todo acto de traslacion de los objetos en el art. 47 RLCA refuerza esta
interpretacion, principalmente debido a la inexistencia de un régimen general de sancion administrativa que
permitiera deslindar el injusto gubernativo del injusto penal, por lo que toda interpretacion material referida al
riesgo de difusion del objeto restaria absoluto sentido atil a las disposiciones del RLCA. Asi, la lectura del
acto de adquisicion como un eslabdn dentro del circulo de trafico en sentido estricto, exigiendo acreditar que
se trata de una adquisicién funcional a la posterior distribucién, sancionando los casos destinados al uso
personal de acuerdo a las reglas posesorias generales (arts. 9, 13 y 14 LCA), no resultaria plausible por la
relacion de accesoriedad.

152 BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 11, p. 345.

13 por ¢j. al duefio de facto de una instalacion se puede imputar tanto la posesion (inc. 111) de una fabrica
ilegal de municiones, bajo el art. 15 N° 1 CP, como también la fabricacion de tales elementos (inc. 1) por el
art. 15 N° 3 CP, debiendo darse preferencia a la sancién por el primer delito en virtud de un concurso aparente
por consuncion.

154 CEA/IMORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 92-93, basandose en la eventual menor peligrosidad de tales
elementos para afectar la seguridad colectiva.

1% a tipicidad de la infraccién de acuerdo al art. 3 A inc. II LCA consistiria en el “uso”, “fabricacion”,
“importacion”, “comercializacion”, “distribucion”, “venta” y “entrega” a ‘“cualquier titulo” de tales
elementos.
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2.2.3. Circunstancia agravante de efecto extraordinario por involucrar a un menor de edad en la
actividad de trafico de armas (art. 10 inc. IV LCA).

El art. 10 inc. IV LCA dispone la exclusion del minimum o del grado minimo del marco
penal aplicable cuando la “distribucion, entrega, oferta o celebracion de convenciones” se
realizare “con” o “para poner a disposicion de un menor de edad” las armas o elementos
regulados. La finalidad de la agravante consistiria en reprimir el involucramiento de los

menores de edad en la comision de delitos con armas de fuego™®®.

De acuerdo a lo anterior, la agravante se podria configurar en dos supuestos de hecho: (i) la
situacion objetiva de que los menores efectivamente intervengan en la respectiva operacion
(“‘con”), como por ej. en la venta o entrega del arma en forma directa al menor o cuando se
haga empleo de aquellos como intermediaros para el trafico de los objetos™’; (ii) cuando se
configurase un elemento subjetivo especial del tipo penal consistente en la destinacion de la
actividad a proporcionar tales elementos (“para poner a disposiciéon”) a uno o varios
menores de edad. Por el contrario, si la puesta a disposicion del arma o elemento es
efectuada por un sujeto que cuenta con alguna autorizacion para su posesion, resulta

aplicable el tipo penal privilegiado del art. 10 A LCA.
2.2.4. Objeto de la accidon y penalidad.

La penalidad de las conductas de trafico tipificadas en el art. 10 LCA se encuentra
determinada conforme al objeto sobre el que recae la accion, distinguiéndose de acuerdo a
las categorias generales de la LCA: (i) elementos reglamentados (inc. I); (ii) elementos
prohibidos de los inc. I, Il y Il del art. 3 LCA y (iii) material de uso bélico y armas
especiales (inc. I1).

En cuanto excepcion a lo anterior, la parte final del art. 10 inc. Il LCA contempla una
figura privilegiada —con pena asignada de simple delito— consistente en traficar artefactos
lesivos de baja potencia, tales como bombas molotov y artefactos caseros explosivos o
construidos sobre la base de elementos quimicos™®.

2.2.5. Concursos.

En los supuestos donde la realizacion de la accion tipica presuponga al mismo tiempo la
mantencién de una custodia sobre el o los objetos™, cabria apreciar un concurso aparente
por consuncion respecto a los tipos posesorios genéricos en cuanto actos simultaneos
copenados*®. Sin embargo, en el caso de artefactos lesivos de baja potencia, se puede

1% BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, pp. 9-10.

137 En esta variante, al utilizar al menor en la perpetracion del delito podria constatarse un problema de ne bis
in idem con la agravante especial de efecto extraordinario del art. 72 CP.

18 BIBLIOTECA, Historia, cit. notan® 9, p. 295.

159 Circunstancia que no se daré en todos los casos pues el art. 10 LCA castiga una serie de conductas que no
implican poseer directamente el objeto, como por ej. el ofrecer la mercancia o distribuirla por vias
inmateriales.

160 Bajo la comprension de este delito como una intensificacion del contenido de peligro abstracto para la
seguridad colectiva, una lectura unitaria de los tipos penales permite comprender que si un emprendimiento
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constatar la paradojica situacion de que su trafico (art. 10 inc. Il LCA) recibiria un
tratamiento mas privilegiado que su posesion (arts. 13 y 14 LCA), por lo que eventualmente
podria darse preferencia la sancion mas gravosa en concreto de acuerdo al criterio de
alternatividad. En linea con lo anterior, la utilizacion de los objetos (art. 17 D LCA)
también habria de ser considerada un acto posterior copenado en tanto acto propio de la
terminacion del ciclo de peligro contra la seguridad colectiva.

De existir un esquema organizacional para la realizacion de la conducta, se configuraria el
delito de asociacion ilicita (arts. 292 y ss. CP), dando origen a un concurso ideal con el
delito de tréfico ilicito, conforme lo dispone expresamente el art. 294 bis inc. 1 CP*".

La relacion entre los actos de adquisicion o inicio de la posesion con las figuras generales
fue revisada anteriormente.

El concurso entre los actos de tréafico y los delitos o cuasidelitos generados por el empleo de
los objetos se abordaréa respecto a la regla del art. 17 B inc. | LCA.

2.3. Facilitacion de armas reglamentadas a menores de edad (art. 10 Ainc. 1 y 11 LCA).

El art. 10 A LCA dispone:
“El que, contando con la autorizacion a que se refiere el articulo 4°, entregare a un menor
de edad alguno de los elementos sefialados en las letras a), b), ), d) y e) del articulo 2°, ser&
sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo.

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

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

Las sanciones dispuestas en este articulo son sin perjuicio de las que corresponda imponer
al menor de edad mayor de catorce afios, de conformidad con lo establecido en la ley N°
20.084, por los delitos contemplados en la presente ley que cometiere con las armas de que
I 95162
esta trata™ .

de tréfico de armas o elementos es complementado por la posesién de armas y municiones no destinadas a
este efecto, como por ej. detentadas para la proteccion de esta actividad, tales realizaciones auxiliares podrian
comprenderse absorbidas como actos simultdneos copenados en concurso aparente por consuncion. En contra,
la SJTOP de Arica RIT N° 256-2016 sanciono en concurso real los delitos de trafico ilicito de armas y
posesion de armas y municiones, sin profundizacion en la materia.

81 En este sentido: MANALICH RAFFO, Juan Pablo, “Organizacién delictiva. Bases para su elaboracion
dogmatica en el derecho penal chileno”, Revista Chilena de Derecho, N° 2 (2011), pp. 292-294.

162 Enfasis afiadido.
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2.3.1. Conducta.

El art. 10 A LCA fue incorporado por la Ley N° 20.813 con la finalidad de establecer una
sancion atenuada a los casos de facilitacion de armas a menores de edad cuando, a
diferencia del art. 10 inc. IV LCA, estas se encuentren regularizadas bajo el control
administrativo™®, aunque el tipo penal finalmente resulte méas amplio ya que la conducta
podria recaer sobre toda clase de elementos reglamentados e inclusive sobre material de uso
bélico.

Ello presupone que el sujeto activo (el facilitador) cuente con algun tipo de permiso de los
establecidos en la LCA, como por ej. la inscripcion de un arma reglamentada o bien la
autorizacion para la gestion de explosivos de uso legitimo. En caso contrario, la conducta
debe ser sancionada conforme a los inc. 1 o Il del art. 10 LCA, agravada por la
circunstancia de su inc. 1V.

El contenido de injusto del hecho estaria dado por la generacion de una situacion de
posesion en un menor de edad y con ello, de peligro (abstracto) para la seguridad

colectiva®®.

El inc. | de la disposicidn tipifica una conducta activa consistente en hacer entrega del arma
o elemento al menor de edad, constituyendo un tipo privilegiado respecto a la variante de
conducta del art. 10 LCA.

Por otra parte, el inc. II contempla una hipotesis de omision propia (el que “permitiere que
(el menor) tenga en su poder”), lo cual se explicaria por la exigencia de que el menor de
edad se encontrase “a cargo” del sujeto activo, expresion genérica que reflejaria toda
situacion, con independencia de titulo juridico extrapenal alguno, donde el nifio o nifia
estuviese bajo el cuidado del facilitador. Configurado el supuesto de hecho (el arma a
disposicion del menor y la relacion de custodia), surgiria el deber de actuacion del sujeto
activo consistente en impedir que el menor obtenga la posesién del objeto, lo cual
presupone en todo caso el conocimiento efectivo de la situacion tipica (al menos con dolo

eventual) y a su vez, de contar con la capacidad fisica de actuacion para evitar el hecho®.

En caso de que el inicio de la posesion se produjera por “mera imprudencia” del cuidador,
el inc. Il sanciona el hecho como infraccion administrativa. Como se desprende del
término utilizado por el legislador y sobretodo, del peligro asociado a tales elementos, la
norma exigiria un maximo nivel de diligencia. Por lo mismo, la delimitacion entre la
imputacién a titulo de dolo eventual o imprudencia (consciente 0 con representacion)
cobraria relevancia en este punto para delimitar su aplicacion respecto al tipo penal del inc.
.

163 BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n® 9, pp. 297-298.

164 para Jean Pierre Matus también se afiadiria un factor de corrupcién del menor de edad. BIBLIOTECA,
Historia, cit. nota n® 9, pp. 297-298.

165 En general respecto a los delitos de omisién pura: MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General,
Séptima Edicidn, Barcelona: Editorial Reppertor, 2005, pp. 315-316.
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No obstante ello, en caso de reincidencia en la infraccion, se dispone la cancelacion de la
respectiva inscripcion y un plazo de 5 dias para la entrega del arma antes de estimarse la
ilegalidad de la posesion subsecuente, en los términos ya explicados.

2.3.2. Concursos.

La posibilidad de sancionar al menor de edad, tanto por el respectivo delito de la LCA que
corresponda®® como por el delito o cuasidelito producido con el arma facilitada, dependeré
de si le resulta o no aplicable al mismo el estatuto de la Ley N° 20.084 sobre
“Responsabilidad Penal Adolescente” (en adelante: LRPA), tal como dispone el inc. IV del
art. 10 A LCA.

De esta forma, en caso de ser mayor de 14 afos, la conducta posesoria habria de ser
sancionada en concurso con la respectiva infraccion penal en que haya sido empleado el
objeto, resultando inaplicable las reglas sobre determinacion legal de la pena del art. 17 B
LCA. A esta conclusion se llega debido a que para la determinacion de la extension de la
pena, el art. 21 LRPA especifica que debe darse aplicacion a las reglas del “Pérrafo 4 del
Titulo III del Libro I” del CP (arts. 50 a 78, con excepcion del art. 69), prevaleciendo el
principio de especialidad que rige la LRPA (art. 1 LRPA).

2.3.3. Excurso. Facilitacién del arma como variante de intervencion delictiva.

La determinacion de la responsabilidad penal de quien recibe ilegalmente un objeto sujeto a
control podria generar, de lograr acreditarse en el proceso el acto de transferencia, el
juzgamiento de quien ha facilitado el elemento. Dependiendo del concreto supuesto de
hecho, en caso de que el receptor fuese mayor de edad, el facilitador podria ser castigado
por el delito de trafico ilegal (art. 10 LCA); mientras que respecto a menores de edad, si el
transmisor cuenta con autorizacion legal para la posesion del elemento, se realizaria el tipo
atenuado del art. 10 A LCA mientras que por el contrario, el delito de trafico ilegal
agravado por el inc. IV del art. 10 LCA.

Ademas de constituir una afectacion a la seguridad colectiva'®’, el acto de transferencia
podria exhibir —al mismo tiempo- relevancia como alguna variante de intervencion en el
delito o cuasidelito que el receptor haya producido con el arma de fuego. Esta posibilidad
surge de dos circunstancias. En primer lugar, los delitos de facilitacion (arts. 10 y 10 A
LCA) no contemplan en su descripcidn tipica el objetivo de la transferencia, de manera que
se trataria de un evento de relevancia adicional a esta infraccion pues tales figuras sélo
implican dolo de entregar el elemento. Asimismo, la cuestion nace de los principios

186 Me refiero al delito de posesion (art. 9 LCA) o bien al disparo injustificado del arma de fuego (art. 17 D
inc. IV LCA), dependiendo de la concreta relacion concursal al efecto. VVéase apartado 2.5.3.

1°7 Debido a que los delitos que sancionan la transferencia de elementos en todo caso presuponen una
situacion de posesion previa, la relacion entre los tipos de los arts. 9, 13 0 14 LCA con el acto de facilitacién
deberia evaluarse segln las reglas generales del concurso aparente. En la medida que ambos géneros de
conducta afectarian el mismo bien juridico, existirian relaciones de actos copenados entre si. Por ejemplo, en
el caso de la facilitacion de municiones tal hecho constituiria lex consumens respecto a la posesion previa, la
que por la entidad de su sancion (art. 9 inc. II LCA) quedaria absorbida en el marco penal del art. 10 A inc. |
LCA.
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generales que informan el concurso entre un delito contra un bien juridico colectivo (la
facilitacion punible segin la LCA) y otro contra un bien juridico individual (la intervenciéon
como autor o participe en tal hecho), es decir, un concurso auténtico.

A continuacion se esbozaran algunas hipétesis posibles.

Si la transferencia del arma de fuego es realizada para la comision de un delito por el
poseedor—receptor (art. 10 0 10 A inc. I LCA), el conocimiento adicional a la mera entrega
permitiria apreciar coautoria no ejecutiva o complicidad, dependiendo uno u otro caso de la
constatacion del “concierto previo” exigido por el art. 15 N° 3 Cp*e,

Pero cuando se trate de la produccion de un cuasidelito por la manipulacién indebida del
arma, lo cual serd bastante méas usual que el supuesto anterior, la determinacion de la
responsabilidad del facilitador resultaria problematica en atencion a las relaciones de
autoria y participacion en los delitos imprudentes. Debido a que la posicion dominante en
nuestro medio rechaza la participacion y asume un concepto unitario de autor en los delitos
culposos*®, en los supuestos de facilitacion activa del objeto (art. 10 A inc. | LCA o art. 10
LCA), y por la sola aportacién causal de una condiciéon del resultado, en principio el
proveedor deberia ser sancionado (en forma simultanea) como autor directo (y accesorio)
del cuasidelito'™, lo cual, desde la doctrina mayoritaria, habria de extenderse a los casos de
facilitacion omisiva del arma de fuego a un menor de edad'’ (art. 10 A inc. I LCA).

El tratamiento de las relaciones concursales sefialadas dependerd, como se vera, de la
amplitud que se otorgue a la regla especial del art. 17 B inc. | LCA en relacién a la
produccion de un cuasidelito por el empleo del arma de fuego.

Vale precisar que la configuracion del concurso antedicho siempre implicara que la
facilitacion del arma haya sido efectuada en forma dolosa, pues la variante imprudente del
hecho no constituye un ilicito penal en la LCA. Esto es importante porque la mayoria de
estos cuasidelitos provendrian de una puesta a disposicion descuidada (o culposa) del
objeto en el radio de accion de sujetos —en tal contexto— peligrosos.

Asi por gj., si un padre al dirigirse al bafio deja una escopeta cargada al alcance de su hijo
de 14 afos y este, por accidente, la dispara contra su tio, quitandole la vida, el padre sélo
podria ser sancionado por alguna variante de autoria por omision impropia, habida
consideracién de una determinada posicion de garante y atribuyéndole el resultado lesivo a

168 Sij el operador del elemento resulta ser un sujeto inimputable (adulto o un menor de 14 afios), se verificaria
un caso de autoria mediata por utilizacién de un instrumento sin capacidad de culpabilidad.

189 ARTAZA VARELA, Osvaldo, “La utilidad del concepto de coautoria para la imputacién adecuada de
conductas imprudentes en el marco de la actividad empresarial”, Perspectiva Penal Actual, N° 1 (2012), pp.
13-15.

10 ARTAZA, “La utilidad”, cit. nota n° 169, pp. 15-18.

"1 para una sofisticada estructura de imputacién en un caso similar al descrito, apartandose de la doctrina
tradicional en la materia y apreciando una situacion de complicidad por omision (impropia) de un garante de
vigilancia, véase: MANALICH RAFFO, Juan Pablo, “Omisiéon del garante e intervencion delictiva. Una
reconstruccion desde la teoria de las normas”, Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, N° 2
(2014), pp. 266-268.
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titulo de imprudencia'™. Esto no obstaria empero a que si el arma fuese detentada
ilegalmente, procederia su castigo (art. 9 LCA) en concurso real con su intervencion en el
cuasidelito de homicidio simple por omision impropia (art. 391 N° 2 CP).

2.4. Utilizacion de artefactos lesivos (art. 14 D inc. 1 a 111 LCA).

El art. 14 D inc. I a 11l LCA dispone:

“El que colocare, enviare, activare, arrojare, detonare, disparare o hiciere explosionar
bombas o artefactos explosivos, quimicos, incendiarios, toxicos, corrosivos o infecciosos
en, desde o hacia la via publica, edificios publicos o de libre acceso al publico, o dentro de
0 en contra de medios de transporte publico, instalaciones sanitarias, de almacenamiento o
transporte de combustibles, de instalaciones de distribucion o generacion de energia
eléctrica, portuarias, aeronauticas o ferroviarias, incluyendo las de trenes subterraneos, u
otros lugares u objetos semejantes, sera sancionado con presidio mayor en su grado medio.
La misma pena se impondré al que enviare cartas o encomiendas explosivas, quimicas,
incendiarias, toxicas, corrosivas o infecciosas de cualquier tipo.

Si las conductas descritas en el inciso precedente se realizaren en, desde o hacia lugares u
objetos distintos de los alli sefialados, la pena sera presidio mayor en su grado minimo.

Ejecutandose las conductas descritas en los incisos anteriores con artefactos incendiarios,
explosivos, toxicos, corrosivos o infecciosos cuyos componentes principales sean pequefias
cantidades de combustibles u otros elementos quimicos de libre venta al pablico y de bajo
poder expansivo, tales como las bombas molotov y otros artefactos similares, se impondra
Unicamente la pena de presidio menor en su grado maximo, en el caso del inciso primero, y
de presidio menor en su grado medio, en el del inciso segundo™ ",

Antes de la publicacion de la Ley N° 20.813, el acto de utilizacion de artefactos explosivos
o lesivos se encontraba tipificado en el art. 2 N° 4 de la Ley N° 18.314'"* (sobre conductas
terroristas: en adelante LCT). Durante la tramitacion de este proyecto de Ley, se tomo
especialmente en consideracion la observacion efectuada por el Ministerio Publico sobre la
dificultad de aplicar el tipo penal de la LCT debido a la exigencia legal de un elemento
subjetivo del tipo para configurar el injusto “terrorista”'’®. A juicio de la Fiscalia, lo

172 Detalladamente: MANALICH, “Omision”, cit. nota n°® 171, pp. 241-271.

173 Enfasis afiadido.

174 La disposicion sanciona el “colocar, enviar, activar, arrojar, detonar o disparar bombas o artefactos
explosivos o incendiarios de cualquier tipo, armas o artificios de gran poder destructivo o de efectos toxicos,
corrosivos o infecciosos”, contemplandose la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados (art. 3 inc.
I1I), siempre cuando se verifique “la finalidad de producir en la poblacién o en una parte de ella el temor
justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios
empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo
determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o
imponerle exigencias” (art. 1 inc. I).

1> BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, pp. 260-261. Debido a que el elemento subjetivo (0 &nimo
“terrorista”) establecido en el art. 2 inc. I de la Ley so6lo podria verificarse en casos de dolo directo de primer
grado, se presentarian serios inconvenientes sustantivos respecto al merecimiento de pena de casos similares,
como también de naturaleza probatoria. En detalle: HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Alcances de la Ley
N° 18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad”, Informes en Derecho Defensoria Penal
Publica: Doctrina Procesal Penal 2010, N° 8 (2011), pp. 53-60.
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anterior implicaba una zona de impunidad ante comportamientos que representarian una
dimensién de riesgo para bienes individuales que no era adecuadamente valorada por los
tipos comunes aplicables'” (tales como dafios, homicidio o lesiones), haciéndose necesaria
la tipificacion de una figura de aplicacién general*”’. Los tipos penales del art. 14 D inc. | a
Il LCA fueron incorporados por la Ley N° 20.813 para colmar este requerimiento politico-
criminal.

2.4.1. Conducta incriminada.

El inc. | de la disposicion describe las acciones que conforman la actividad de utilizacion de
artefactos lesivos, aplicables a los incisos | a Ill del articulo. Se trata de los actos de
“colocar”, “enviar”, “activar”, “arrojar”, “detonar”, “disparar” o “hacer explosionar” toda
clase de objeto descrito en la disposicion, lo cual permite atribuirle a este delito la calidad

de tipo mixto-alternativo o de tipicidad reforzada.

El contenido de injusto del acto consiste en la efectiva utilizacion de los objetos lesivos'’®,
de manera que la aptitud ex—ante del objeto debe presentar caracteristicas de operatividad, y
por ende, de peligrosidad, similares a las exigidas para las armas de fuego.

Fruto de su elaboracion legislativa, la accién resultaria punible con total independencia de
la motivacion del imputado, pues de acuerdo a las reglas generales sobre imputacion
subjetiva se trataria de una conducta dolosa, sin requerir ningun elemento subjetivo especial
del tipo. Ello implica que en la practica este delito opere residualmente como figura de
recogida del tipo penal del art. 2 N° 4 LCT, tal cual fuera sugerida su incorporacion durante
la tramitacion legislativa.

2.4.2. Objeto de la accidn.

El supuesto de hecho tipificado, a diferencia de otras figuras de la LCA, no alude
directamente a los objetos descritos en los arts. 2 y 3 LCA, sino que se refiere
genéricamente a “bombas” y “artefactos” lesivos. Debido a que la finalidad de su
tipificacion obedece a subsanar los problemas practicos de la aplicacion del delito de art. 2
N° 4 LCT, y que tal disposicion no considera las categorias legales de elementos de la LCA
para graduar la penalidad del acto, este delito comprenderia tanto el uso de artefactos o
explosivos legitimos (art. 2 d) LCA) como prohibidos (art. 3 inc. Il LCA), ademés de los
elementos de efecto fisiolégico (art. 2 €) LCA) y los articulos pirotécnicos'’ (art. 2 f)
LCA). Esta circunstancia es reforzada por el contenido de injusto del acto: un incremento

176 BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, p. 261.

Y7 Ejemplificativo en este sentido fue el denominado caso “Pitronello” (sentencia del 4° TJOP de Santiago
RIT N° 150-2012) en virtud del cual se condené al imputado por el delito de posesién de artefacto explosivo
prohibido (art. 13 LCA) en concurso con el delito de dafios (art. 487 CP).

78 En este punto puede ser interesante analizar la hipétesis de “envio” del artefacto lesivo (no constitutivo de
“carta” o “encomienda”) sin que operase de forma automatica —COmMO por €j. con un cronémetro— sino que
debiese ser activado a distancia una vez arribado a su destino, situacion que constituiria un estadio de
tentativa asimilado en penalidad a la efectiva utilizacién, lo cual no resultaria completamente inadecuado
considerando el riesgo general de la circulacion del elemento.

9 En este caso se produciria un problema de concurso aparente con el tipo penal del art. 496 N° 12 CP. Al
respecto, véase apartado 2.5.3.
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cualitativo de riesgo colectivo e indiscriminado para personas indeterminadas por las
consecuencias generalmente asociadas a su realizacion (explosion o diseminacion de
sustancias lesivas).

La parte final del inc. I incorpora el denominado delito de envio de cartas o encomiendas
explosivas, previamente tipificado en el art. 403 bis CP*® y caracterizado por la forma que
revestiria el objeto de la accién: un efecto postal remitido por alguna empresa de este tipo
de servicio sin que pueda ser conocido su contenido'®. Debido al peligro comtn que
implica el transporte de la carga'®, a diferencia de las restantes acciones, respecto a esta
variante no existiria una figura privilegiada en razon del lugar de ejecucién de la accion,
castigdndose con la misma pena que las hipotesis de mayor gravedad (art. 14 D inc. |
LCA).

2.4.3. Factores que determinan la penalidad.

La penalidad de las realizaciones se ve modificada por dos factores expresamente
sefialados: (i) el lugar de ejecucién del acto y (ii) el tipo de objeto empleado.

Respecto al primer factor, la pena se ve agravada en el inc. I si la conducta es realizada en
un “lugar” o hacia un “objeto” que represente un peligro (potencial) que afecte a un gran
namero de personas183 “en”, “desde”, “hacia” y “dentro” o “en contra” de espacios de
riesgo general™®®); mientras que en forma residual, de no verificarse esta circunstancia, el
inc. Il contempla una sancion atenuada. Esta diferenciacion igualmente se aplica sobre los
marcos penales establecidos en el inc. 11l. En este mismo sentido y tal como se vio, el inc. |
parte final contempla el “envio” de cartas o encomiendas lesivas como una variante a la que
no se aplica la atenuacion respecto al lugar de ejecucion, precisamente porque su modalidad
comisiva torna irrelevante tal circunstancia.

Respecto al objeto sobre el que recae la accion, el inc. 1l contempla una atenuacion de
pena (de simple delito) cuando el objeto de la accion consista en artefactos lesivos de “baja
potencia” ¥ Esta calificacion obedeceria a dos propiedades copulativas expresamente
sefaladas: (1) los componentes principales deben ser “pequefias cantidades” de elementos
quimicos de “libre venta al publico” y (ii) el poder expansivo del uso del elemento debe

180 Dehido a la existencia de la regla concursal del art. 17 B inc. | LCA, esta modificacién ha subsanado el
problema que se verificaba con la configuracion al mismo tiempo de una tentativa o frustracion de un delito
de homicidio o de lesiones corporales con el envio de la encomienda.

81 MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 22, p. 190.

82 MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 22, p. 191.

8 BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, p. 306. La sistematizacion es similar a la empleada en el delito de
incendio del art. 475 N° 2 CP. Al respecto: OLIVER CALDERON, Guillermo, Delitos contra la propiedad,
Santiago: Ed. Legal Publishing, 2013, pp. 520-521.

184 Es decir: “la via publica, edificios pablicos o de libre acceso al publico, o dentro de o en contra de medios
de transporte publico, instalaciones sanitarias, de almacenamiento o transporte de combustibles, de
instalaciones de distribucion o generacion de energia eléctrica, portuarias, aeronauticas o ferroviarias,
incluyendo las de trenes subterraneos”. Es tal criterio de injusto el que puede ser considerado para la
interpretacion de la clausula analdgica que completa la descripcion (“u otros lugares u objetos semejantes”).
185 Esta definicion legal también resulta aplicable a la figura privilegiada de trafico ilegal del art. 10 inc. II
LCA.
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poder ser estimado como “bajo”. De ahi que ambas condicionantes han de reflejar un
escaso radio de accién y un limitado poder destructivo®®®, lo que explica que la disposicién
sefiale como ejemplo a las “bombas molotov” y “otros artefactos similares”.

2.4.4. Concursos.

La relacion de la conducta con los delitos de posesion genéricos deberia ser tratada
conforme a las reglas generales sobre concurso aparente por consistir en estadios
progresivos de agresion contra el mismo bien juridico. Asi por ej., si el imputado es
aprehendido con un artefacto lesivo antes de su utilizacion, realizaria tanto el delito
consumado del art. 14 LCA como una tentativa del art. 14 D LCA, por lo que habria que
dar preferencia a la norma de sancién comprensiva del total desvalor del acto™®’.

En cierta medida, la utilizacion de los elementos sujetos a regulacion (o prohibicion)
constituye el acto de cierre del sistema de incriminacion del peligro para la seguridad
colectiva que significa la posesion (o gestién) de tales objetos. EI contenido de peligro para
un numero indeterminado e indiscriminado de bienes juridicos hallaria su maxima
expresion bajo esta conducta, de manera que la sancién no podria ser absorbida en algun
concreto resultado lesivo efectivamente producido, tal como lo reconoce y sera visto
conforme al andlisis del art. 17 B inc. | LCA.

Desde un punto de vista de la fenomenologia delictual en esta materia, existen numerosos
casos de uso de artefactos lesivos que generarian problemas concursales.

A titulo meramente ejemplificativo, en el denominado método de sustraccion de dinero
empleando saturacién por gas sobre un cajero automatico, el contenido de peligro que
implicaria la detonacion del artefacto (art. 14 D inc. | LCA) necesariamente habria de
concurrir con el delito contra la propiedad que se estime configurado'®®. Otro ejemplo
relevante seria el arrojar bombas molotov (art. 14 D inc. 1Il LCA) en el contexto de
marchas o protestas generalizadas, lo cual dependiendo de la concreta ejecucion, podria
concurrir con el delito de desérdenes plblicos™® (art. 269 inc. | CP); con el delito de
atentado contra vehiculo motorizado en circulacion (art. 198 de la Ley N° 18.290 “de

18 BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, p. 306.

187 De esta manera, en general la tentativa de uso en un lugar de riesgo colectivo consumiria el desvalor de su
posesion previa (como acto anterior co-penado); mientras que la posesion de un artefacto lesivo de baja
potencia (como una bomba molotov) comprenderia de forma mas completa el contenido del hecho que su
posterior utilizacion, considerando tal evento como un acto posterior co-penado.

188 i se trata del delito de robo con fuerza en las cosas del art. 443 bis CP o de alguna variante de hurto y
dafios, dependera del alcance otorgado a la expresion “empleo de medios quimicos” de la primera disposicion
y de la amplitud de la clausula de subsidiariedad del art. 488 CP.

189 E| concurso dependera del objeto que se estime tutelado con la norma. Para una visién tradicional, se
trataria de la “tranquilidad publica” en cuanto estado de cosas inalterado que permitiria mantener la
gobernabilidad, tesis que podria entenderse como una manifestacion especifica de la seguridad colectiva (en
una dimension institucional) y eventualmente absorbida por el injusto mas grave. Por el contrario, una
interpretacion centrada en el peligro concreto para bienes individuales, ejecutada en contextos de interaccion
publica, excederia el peligro abstracto del art. 14 D LCA, generando un concurso efectivo. En detalle: VAN
WEEZEL, Alex, “Estructura y alcances del injusto tipico del delito de desordenes piiblicos”, Informes en
Derecho Defensoria Penal Publica: Doctrina Procesal Penal 2012, N° 15 (2013), pp. 99-137.
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transito™) —en caso de tener por objetivo un carro policial®®—; y finalmente, con los delitos,
en estadio de tentativa o frustracion, de atentado contra la autoridad®®* (art. 261 N° 2 y 262
circunstancia 22 CP) o de lesiones u homicidio de Carabinero en ejercicio de sus funciones
(arts. 416 y 416 bis del Cddigo de Justicia Militar —en adelante: CIM-).

La incorporacion de la regla concursal especial del art. 17 B inc. I LCA ha venido a
subsanar el controvertido caso en que mediante un solo hecho doloso se realizan
multiplicidad de resultados lesivos, como por ej. cuando por la detonacion de una bomba se
logra matar a una pluralidad de personas, supuesto que de acuerdo a las reglas generales
deberia ser considerado un concurso ideal homogéneo (art. 75 CP), lo cual ha sido criticado
por considerarse en forma mayoritaria un supuesto cuya gravedad ameritaria —segun una
parte relevante de la doctrina— el tratamiento asignado al concurso real de delitos™ (arts.
74 CP 0 351 CPP).

De esta forma actualmente las penas individuales por cada infraccion se acumularian
sucesivamente en su cumplimiento, iniciandose por la mas gravosa de acuerdo a la regla del
art. 74 CP: por €j., si por la detonacion de una encomienda explosiva se generase la muerte
de quien recibe el paquete y la pérdida de un ojo para una segunda persona, habria que
apreciar la realizacion del tipo penal del art. 17 D inc. | LCA en concurso real con una
realizacion de un delito de homicidio simple —con dolo eventual- (art. 391 N° 2 CP) y otro
delito de lesiones graves gravisimas —con dolo directo— (art. 397 N° 1 CP), ademas de la
causacion de dafios simples al inmueble (art. 488 CP).

2.5. Disparo injustificado de arma de fuego (art. 14 D inc. IV LCA).
El art. 14 D inc. IV LCA dispone:

“Quien disparare injustificadamente un arma de fuego de las sefialadas en la letra b) del
articulo 2° en, desde o hacia uno de los lugares mencionados en el inciso primero sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo. Si lo hiciere en, desde o
hacia uno de los lugares que indica el inciso segundo, la pena sera de presidio menor en su
grado medio. Si el arma disparada correspondiere a las sefialadas en la letra a) del articulo
2°0 en el articulo 3°, se impondra la pena inmediatamente superior en grado™®.

1% De argumentarse que la figura constituye un delito de peligro abstracto contra la seguridad vial, se podria
estimar que este bien juridico seria una concrecion especifica de una de las posibles dimensiones de la
seguridad colectiva, aprecidndose un concurso aparente por consuncién como acto simultdneo copenado con
la utilizacion del artefacto. En contra, estimando que se trataria de un delito de peligro concreto: GUZMAN,
“El delito”, cit. nota n°® 25, pp. 148-151.

191 a Ley N° 20.931 (05.V.2016) incorpord expresamente a los funcionarios policiales y de Gendarmeria de
Chile en la descripcion del art. 261 N° 2 CP.

192 MALDONADO FUENTES, Francisco, “Reiteracion y concurso de delitos. Consideraciones sobre el
articulo 351 del Codigo Procesal Penal a partir de la teoria general del concurso de delitos en el Derecho
chileno”, en: CARDENAS ARAVENA, Claudia; FERDMAN NIEDMANN, Jorge (Coordinadores), El
derecho penal como teoria y como practica. Libro en homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusteguy, Santiago:
Editorial Thomson Reuters, 2016, pp. 555-557.

193 Enfasis afiadido.
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Segln consta en el debate parlamentario que precedié a la Ley N° 20.813, con la
tipificacion de este delito se buscaba sancionar los denominados casos de “balas locas”
debido al riesgo indiscriminado que representa el disparar —en cualquier espacio— un arma
de fuego'®*.

2.5.1. Conducta.

Elinc. IV del art. 14 LCA tipifica especificamente la utilizacion ilegal de un arma de fuego
en sentido estricto, contemplando como objeto de la accién tanto las armas reglamentadas
(art. 2 b) LCA) como las prohibidas (art. 3 LCA). Ello es relevante en el caso de armas
inscritas 0 con permiso de porte vigente, debido a que el tipo penal igualmente puede
resultar aplicable al titular de la autorizacion en caso de verificarse el supuesto de hecho.

Para configurar el injusto, el agente debe efectuar el disparo en forma “injustificada”. El
término aludiria a toda utilizacion que exceda de las autorizaciones legales existentes,
contemplandose tanto causas de justificacion en sentido estricto®™ como también las
autorizaciones administrativas que configuren la atipicidad del acto por constituir
elementos negativos del tipo. Dentro de las eximentes de responsabilidad a titulo de
justificante, vale destacar las que se encuentran previstas para los funcionarios policiales en
los arts. 410™%°, 411"y 412 CJM y 23 bis DL N° 2.460®, basicamente debido a la
cierta laxitud de sus requisitos en comparacion a las exigencias de la legitima defensa
aplicable a los particulares, circunstancia que se explicaria por la especifica habilitacion de
tales funcionarios publicos en la gestion de situaciones limite y que debiese operar como
pardmetro de subsuncién del tipo de justificacion.

% BIBLIOTECA, Historia, cit. notan° 9, p. 291, 345, 349, 351, 356, 406.

1% Como por ej. una determinada situacion de legitima defensa (art. 10 N° 4° a 6° CP) o de estado de
necesidad justificante (art. 10 N° 7 CP), tal como el ataque de un animal ajeno. No obstante ello, la posesion o
tenencia previa al acto defensivo puede resultar constitutiva de delito en caso de no contar con la respectiva
autorizacion administrativa.

1% El art. 410 CJM dispone que se eximird de responsabilidad a Carabineros por “hacer uso de sus armas en
defensa propia o en la defensa inmediata de un extrafio al cual, por razén de su cargo, deban prestar
proteccion o auxilio”.

197 por su parte el art. 411 CIM inc. I dispone: “Estar4 también exento de responsabilidad penal, el Carabinero
que haga uso de sus armas en contra del preso o detenido que huya y no obedezca a las intimaciones de
detenerse”. Asimismo, el inc. II establece: “Esto no obstante, los Tribunales, seglin las circunstancias y si
éstas demostraren que no habia necesidad racional de usar las armas en toda la extensién que aparezca,
podran considerar esta circunstancia como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en
su virtud en uno, dos o tres grados”.

198 E] art. 412 hace aplicable la eximente del art. 411 CJM “también al caso en que el Carabinero haga uso de
sus armas en contra de la persona o personas que desobedezcan o traten de desobedecer una orden judicial
que dicho Carabinero tenga orden de velar, y después de haberles intimado la obligacién de respetarla; como
cuando se vigila el cumplimiento del derecho de retencion, el de una obligaciéon de no hacer, la forma de
distribucion de aguas comunes, etc.”.

%9 La disposicién sefiala: “Estard exento de responsabilidad criminal, el funcionario de la Policia de
Investigaciones de Chile, que con el objeto de cumplir un deber que establezca este decreto ley, se viere
obligado a hacer uso de armas, para rechazar alguna violencia o vencer alguna resistencia contra la
autoridad”.
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Respecto a la accion incriminada vale destacar que el uso del arma presupone
intencionalidad, de manera que se trataria de un tipo doloso —al menos en su variante
eventual- que excluye los casos en que el disparo se produce por la imprudencia del agente
en la manipulacion del elemento. En tal caso, solo procederia la sancién por el cuasidelito
producido, no obstante la eventual responsabilidad por la posesion ilegal previamente

configurada®®.

Dentro de las consideraciones sobre atribucion de agencia (art. 1 CP), también es
importante resaltar que podrian verificarse situaciones de ausencia de accion en tanto falta
de control fisico o voluntario sobre el acto, tales como reacciones corporales involuntarias a
diferentes estimulos sin intervencion de la conciencia (o movimientos reflejos) *, como
por ej. movimientos producto una caida, picaduras de insectos, encandilamiento,

electricidad, etc.
2.5.2. Factores que determinan la penalidad.

Para la determinacion de la pena en primer lugar el tipo considera la circunstancia del lugar
u objeto al que se dirige la accién, en iguales términos que los inc. I a Il del art. 14 D LCA.
Adicionalmente esta sancion de base presenta una agravacion especial, consistente en la
aplicacion del grado inmediatamente superior en la escala penal, en caso de que el arma
utilizada correspondiera a un objeto prohibido en los términos del art. 2 a) o 3 LCA.

2.5.3. Concursos.

La relacion que existe entre el disparo injustificado y la posesion anterior que opera como
soporte debe ser configurada a partir de las reglas generales del concurso. De esta forma,
por e€j., la sancion por el uso de un arma prohibida en un espacio de riesgo general
absorberia (en concurso aparente) como acto anterior copenado a la sancién por la posesion
(art. 13 LCA) o el porte (art. 14 LCA) previamente configurado.

Es relevante destacar que la Ley N° 20.813 no derogo el delito-falta tipificado en el art. 496
N° 12 CP, disposicion que sanciona con una multa de 1 a 4 UTM al “que dentro de las
poblaciones y en contravencion a los reglamentos disparare armas de fuego, cohetes,
petardos u otros proyectiles”. Tratandose de un concurso aparente, para subsanar una
eventual contradiccion valorativa de dar aplicacion al principio de especialidad, en este
caso prevaleceria la norma de sancién méas gravosa, zanjandose el concurso mediante el
principio de alternatividad®®?.

20 Cabe preguntarse si la utilizacion de un arma para un caso de legitima defensa o estado de necesidad
justificante, ademas de su efecto natural de anular el juicio de antijuridicidad por el delito de disparo
injustificado, podria llegar a justificar una posesién ilegal previa. En la medida que las causas de justificacion
sean consideradas excepcionales autorizaciones por determinados contextos de ejecucion, la respuesta deberia
inclinarse por la negativa.

201 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Articulo 1°”, en: COUSO SALAS, Jaime; HERNANDEZ
BASUALTO, Héctor (Directores), Cadigo Penal Comentado: Libro Primero (arts. 10 a 105), Doctrina y
Jurisprudencia, Santiago: Editorial Legal Publishing, 2011, pp. 16-21.

202 E| delito-falta cobraria utilidad practica en supuestos donde no pudiere acreditarse el tipo de arma
empleada para el disparo pues tal circunstancia no constituye un elemento del tipo objetivo.
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Ahora bien, en concordancia con el art. 17 B inc. | LCA, la sancion por el disparo se
considera en forma independiente al resultado lesivo que dicha bala provoque, el que
generalmente serd un delito o cuasidelito de lesiones o de homicidio, dependiendo de la
previsibilidad del resultado®®.

2.6. Excurso. La intervencion en agrupaciones militarizadas ilegales (art. 8 LCA).

El art. 8 LCA contempla una figura propia del sentido originario de la regulacion: la
neutralizacion de cualquier tipo de grupo armado que pudiese surgir fuera de la
institucionalidad vigente?®*. Se tratarfa de un contenido mas grave de injusto por afectar, en
conjunto a la seguridad colectiva, la dimension de seguridad interna del Estado.

El art. 8 LCA dispone:

“Los que organizaren, pertenecieren, financiaren, dotaren, instruyeren, incitaren o
indujeren a la creacién y funcionamiento de milicias privadas, grupos de combate o partidas
militarmente organizadas, armadas con algunos de los elementos indicados en el articulo
3°, serén sancionados con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados.

Incurrirdn en la misma pena, disminuida en un grado, los que a sabiendas ayudaren a la
creacion y funcionamiento de milicias privadas, grupos de combate o partidas militarmente
organizadas, armados con algunos de los elementos indicados en el articulo 3°.

Los que cometieren alguno de los actos a que se refiere el inciso primero con algunos de los
elementos indicados en el articulo 2°, y no mencionados en el articulo 3°, seran
sancionados con la pena de presidio o relegacion menores en su grado maximo a presidio o
relegacion mayores en su grado minimo, cuando amenacen la seguridad de las personas.

Si los delitos establecidos en los incisos anteriores fueren cometidos por miembros de las
Fuerzas Armadas o de Orden y Seguridad Publica, en servicio activo o en retiro, la pena
serd aumentada en un grado.

En los casos en que se descubra un almacenamiento de armas, municiones o cartuchos se
presumira que forman parte de las organizaciones a que se refieren los dos primeros incisos
de este articulo, los moradores de los sitios en que estén situados los almacenamientos y los
que hayan tomado en arrendamiento o facilitado dichos sitios. En estos casos se presumira
gue hay concierto entre todos los culpables.

En tiempo de guerra externa, las penas establecidas en los incisos primero y tercero de este
articulo seran, respectivamente, presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo y
presidio mayor en su grado minimo a presidio perpetuo”*®.

203 BIBLIOTECA, Historia, cit. notan® 9, p. 457.
204 CEA/IMORALES, Control, cit. nota n°® 7, pp. 59-61.
205 Enfasis afiadido.
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2.6.1. Conducta.

La conducta tipica ha sido establecida bajo la estructura de un delito de emprendimiento: se
prohibe la actividad de intervenir en una agrupacion destinada a realizar actividades de
caracter militar, lo cual resulta especificado a través de las acciones de “organizar”,
“pertenecer”, “financiar”, “dotar”, “instruir”, “incitar” o “inducir” a la “creacion” y
“funcionamiento” de la organizacion.

Este delito consiste en un injusto de organizacion en cuanto se configura por la sola
pertenencia a una agrupacion humana®®: el hecho delictivo no es otra cosa que exteriorizar
un grado de vinculacién a una estructura colectiva organizada, donde a cada integrante se
imputa su pertenencia (o adhesion) a titulo de autoria directa®®”. De acuerdo al tipo penal,
los niveles de intensidad de la intervencion en el colectivo van desde acciones de simple
favorecimiento por un sujeto no integrante hasta la sancion de los miembros activos en
sentido estricto. Y debido a la amplitud de las formas de ejecucion del comportamiento y a
las fases de desarrollo del colectivo en que estas pueden recaer, es decir, tanto en la
generacion de la agrupacion o bien ya derechamente en su operacion, a nivel practico todo
hecho se encontraria sancionado a titulo de autoria directa ejecutiva en estadio de
consumacion.

El art. 8 LCA tipifica tres estructuras de relacion colectiva con diferentes grados o niveles
de complejidad®®: (i) una “milicia privada”, en el sentido de una fuerza militar al servicio
de intereses particulares; (ii) un “grupo de combate”, en cuanto agrupacion de menor
entidad pero organizada jerarquica y operacionalmente, y; (iii) una “partida militar
organizada” en tanto conjunto organizado pero con un alto grado de improvisacion.

Conforme a lo anterior, el supuesto de hecho del delito contemplaria dos circunstancias
objetivas: (i) la existencia de alguna de las estructuras colectivas sefialadas —o bien
determinados actos tendientes a su formacion— y (ii) que a su vez esta agrupacion posea
alguno de los elementos sujetos a control en la LCA.

Esta estructura del tipo permite identificar la circunstancia (i) en tanto componente que
agravaria la sola posesion colectiva de elementos controlados: el especifico desvalor
adicional estaria constituido por la finalidad “militar” del grupo®®. Asi, la existencia de
maniobras o actos de capacitacion o habilitacion en el manejo de técnicas asociadas a la
profesion militar®® intensificaria el contenido de peligro abstracto por dotar a la posesion

26 pASTOR, Delitos, cit. nota n°® 44, pp. 57-58.

27 MANALICH, “Organizacion”, cit. nota n° 161, pp. 295-296.

2% Una “milicia privada” serfa una fuerza militar al servicio de intereses particulares, un “grupo de combate”
una agrupacion de menor entidad pero organizada jerarquica y operacionalmente, mientras que una “partida
militar organizada”, un conjunto organizado pero con un alto grado de improvisacién. Detalladamente:
CEA/MORALES, Control, cit. nota n® 7, pp. 62-64.

29 Circunstancia que explicaria la circunstancia agravante del art. 8 inc. 11l LCA cuando el delito fuese
cometido por un miembro de las FF.AA. o policia en servicio activo o retiro, es decir, por la corrupcion en el
empleo de su habilitacion en la materia. Similar;: CEA/MORALES, Control, cit. notan® 7, p. 68.

29 En un sentido similar el art. 5 de la Ley N° 18.356 sanciona el adiestramiento, ensefianza, posesion o la
difusién de lo todo lo vinculado a la habilitacion en las técnicas de combate propias de las artes marciales.
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de los objetos de la aptitud para comprometer la seguridad interior del Estado®**. De ahf que
esta cualificacion del menoscabo pueda ser entendida como una potencial obstaculizacién
de las condiciones necesarias para mantener la gobernabilidad estatal*.

A partir del contenido del art. 8 LCA, la existencia de un grupo armado irregular pondria en
cuestion el monopolio de la violencia estatal en tanto aspecto privativo del ejercicio de la
soberania®®®, circunstancia que encontraria respaldo normativo en los arts. 101 a 105 CPR
al conferir el ejercicio legitimo de la violencia exclusivamente a las FF.AA. y de policia, lo
cual también explica que la posesion de elementos controlados en la LCA constituya un
requisito imprescindible en la configuracion de este ilicito®*.

Es importante destacar que se establece en el inc. V una presuncion simplemente legal de
realizacion del tipo en los siguientes términos: (i) en caso de descubrirse una situacion de
“almacenamiento” de “armas, municiones o cartuchos” en un determinado “sitio” (ii) se
presume que los “moradores”, “arrendadores” o “facilitadores” del lugar “forman parte” de
manera “concertada” de la organizacion ilicita. La regla operaria respecto al tipo basico del
inc. 1 como del tipo privilegiado del inc. Ill, dependiendo de la clase de elementos que

posea la agrupacion®'®.
2.6.2. Factores que determinan la penalidad.

La disposicion considera la naturaleza de los elementos que posee la organizacion para
determinar la penalidad.

11 Esta es la lectura que se efectlia sobre el tipo penal del art. art. 4 d) de la LSE que presenta una redaccion
practicamente idéntica a la del art. 8 LCA. ETCHEBERRY, Derecho, cit. nota n° 4, p. 117, pp. 127-128.
BALMACEDA, Manual, cit. nota n° 25, p. 601. El parecido de familia es relevante a efectos interpretativos
pues el art. 8 LCA habria sido redactado sin aludir a elementos subjetivos del tipo debido a la dificultad de
aplicar la figura contemplada en la LSE. CEA/MORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 61-62.

212 £ este sentido: ETCHEBERRY, Derecho, cit. nota n® 4, p. 117.

213 Este ha sido el fundamento que Manuel Cancio ha elaborado para explicar la criminalizacién de los delitos
de organizacion, no obstante la cuestion sea objeto de mdaltiples planteamientos. CARNEVALI
RODRIGUEZ, Raul, “Hacia un injusto penal de la criminalidad organizada. Una propuesta a modo de lege
ferenda”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, N° 2 (2014), pp. 78-85. La interpretacién
del art. 8 LCA como una variante especifica de asociacion ilicita puede resultar problematica debido a que el
injusto se configuraria por el hecho de existir la organizacion que a su vez posea elementos sujetos a control y
por ende, no so6lo con la finalidad de obtenerlos. Por ello y al contrario de lo preceptuado expresamente por la
regla del art. 294 bis CP, eventualmente se podria estimar un concurso aparente entre el art. 8 LCA y los
delitos cometidos al seno de la agrupacién que al mismo tiempo resulten constitutivos de infracciones a la
propia LCA.

1 CEAIMORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 64.

25| a operatividad de la regla dependera de la tesis que se adopte respecto a la validez de este medio de
prueba en el contexto del actual sistema procesal penal. A favor de ello: MATUS ACUNA, Jean Pierre,
“Informe sobre la supuesta inconstitucionalidad del Articulo 4° de la Ley N° 20.000, en autos sobre
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, N° 993-2007 del Excmo. Tribunal Constitucional”,
lus et Praxis, N° 1 (2005), pp. 329-331. En contra: GUZMAN DALBORA, José Luis, “Las presunciones de
responsabilidad penal: Su vigencia o invalidacion relativamente al sistema de enjuiciamiento criminal”,
Revista Procesal Penal, N° 47 (2006), pp. 9-17.
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De esta forma, el inc. | operaria como tipo base cuando la organizacion estuviera armada
con elementos prohibidos de los sefialados en el art. 3 LCA. A este respecto el inc. 1l
tipifica una forma de intervencion atenuada, exclusivamente aplicable al tipo del inc. I, bajo
la forma de una especie de complicidad especifica consistente en “ayudar” a la creacion y
funcionamiento de la agrupacién, de manera que la determinacién de su contenido seria
residual en contraposicion a los comportamientos del inc. 1.

Se contempla un tipo privilegiado en el inc. 11l cuando la conducta fuese ejecutada con los
elementos sefialados en el art. 2 LCA, sin que la tenencia fuese necesariamente de caracter
ilegal, aunque exigiendo adicionalmente un componente de peligrosidad del acto
consistente en que se “amenace la seguridad de las personas”®'®. La remision a los objetos
del art. 2 LCA permite incluir en este tratamiento privilegiado a objetos absolutamente
prohibidos (el material de uso bélico sefialado en el art. 2 a) LCA), lo cual constituye un
serio error legislativo®*’ que no podria ser subsanado mediante interpretacion por la
vigencia del principio de legalidad.

En tanto circunstancias agravantes de efecto extraordinario se contemplan: (i) el aumento
de la pena en un grado cuando el sujeto activo sea un miembro activo o en retiro de las
FF.AA. o0 de Orden y Seguridad Publica (inc. V); (ii) la elevacion del marco penal del
delito base y de la figura privilegiada en caso de ejecutarse “en tiempo de guerra externa”
(inc. VI).

2.6.3. Concursos.

Dado que el art. 8 LCA contiene en su descripcion el caracter “armado” de la organizacion
en el sentido de contar con los elementos sefialados en los arts. 2 y 3 LCA, este delito
desplazaria en concurso aparente por especialidad la sancion por la posesion de tales
objetos prevista en los arts. 9, 13y 14 LCA.

Respecto al delito de tréafico ilicito del art. 10 LCA habria que efectuar una distincion. En la
medida que el funcionamiento de la propia organizacién implica la puesta a disposicion de
los elementos por sus integrantes, tales actos de transferencia informal habrian de ser
absorbidos como actos copenados en virtud del principio de consuncién®®. Sin embargo,
cuando la circulacion de los objetos exceda el &mbito de operaciones de la agrupacion,
deberia valorarse tal propiedad adicional reconociendo un concurso ideal de delitos.

La efectiva utilizacion de los elementos (art. 17 D LCA) habria de configurar un acto
posterior copenado absorbido por consuncion en relacion al colectivo, sin perjuicio de la
sancion independiente de los concretos resultados lesivos cometidos por los miembros de la
organizacion de acuerdo a la regla del art. 17 B inc. | LCA.

218 ) a remisién al art. 2 LCA denota que la organizacién militarizada podria estar armada con armas o
elementos debidamente autorizados, lo cual denota que el caracter militar del conjunto constituiria el nucleo
de injusto, no obstante la inclusion de la clausula de peligrosidad sefialada.

217 CEAIMORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 67.

28 En los casos que la sancién por la organizacion apareciera como un privilegio, como por ej. si el grupo
militar posee material de uso bélico (art. 8 inc. Il LCA), podria considerarse un concurso ideal de delitos con
el trafico de armas.
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Finalmente y sin pretension de un anélisis exhaustivo, pueden verificarse situaciones de
concurso con otros delitos vinculados a organizaciones delictivas, tales como la asociacion
ilicita (arts. 292 a 294 CP); asociacion ilicita de carécter terrorista (art. 2 N° 5 LCT);
proporcionar u ofrecer en forma ilegal servicios de vigilancia privada®® (art. 5 bis inc. 111
del Decreto Ley N° 3.607); realizar adiestramiento ilegal en técnicas de artes marciales (art.
5inc. | de la Ley N° 18.356) y especialmente con el tipo penal de casi idéntica redaccion
previsto en el art. 4 d) LSE?.

De acuerdo a Sergio Cea y Patricio Morales, deberia prevalecer la sancion del art. 8 LCA
por aplicacion del principio de especialidad, en razén de que el objeto material del delito
constituiria el elemento especializante respecto a las otras figuras®**. Esta solucién no
resultarfa aplicable en forma generalizada, como por ej. en el caso del art. 4 d) LSE??, de
manera que habra que analizar pormenorizadamente cada situacion en virtud de los criterios
materiales de solucion del concurso aparente -alternatividad o consuncién—- o
eventualmente reconociendo un concurso auténtico de delitos®®.

3. Reglas sobre determinacion de la pena.

Debidamente contextualizada, la reforma de la LCA corresponderia a un progresivo
desarrollo de un programa de politica criminal tendiente a la intensificacion del tratamiento

219 La similitud de injusto de este delito con el tipo del art. 8 LCA resulta evidente de acuerdo a lo sefialado
por la SCS RIC N° 1.059-2009 en el juzgamiento del caso de una empresa privada encargada de proporcionar
vigilantes privados para prestar servicios en Irak: “la figura en cuestion busca proteger la seguridad nacional
y la tranquilidad publica, al prohibir la existencia y proliferacion de grupos preparados y armados, asi como
la reunion no autorizada de agrupaciones que puedan desarrollar actividades de caracter policial y de sujetos
que ejerzan control sobre dichos grupos (...) (y conforme a la historia de la Ley) En otras palabras, lo que se
busca es explicitar en términos absolutos la prohibicion de que cualquier persona pueda mantener y
proporcionar personal, con el objeto de ofrecer servicios de vigilancia y proteccion, todo ello, a fin de evitar
que tales empresas tengan a su cargo personal que por las caracteristicas de los cometidos que estan
destinados a cumplir y el nimero que actualmente alcanzan, puedan llegar a constituir un serio peligro para
la seguridad nacional”. Enfasis y paréntesis afiadidos.

220 | a disposicion castiga con la pena de presidio, relegacion o extrafiamiento menores en sus grados medio a
maximo (art. 5 inc. I LSE) a los que “inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacion de milicias
privadas, grupos de combate u otras organizaciones semejantes y a los que formen parte de ellas, con el fin de
sustituir a la fuerza publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con el objeto de alzarse contra los
poderes del Estado o atentar contra las autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 6°”. Enfasis
afadido.

22! CEA/MORALES, Control, cit. notan® 7, p. 62.

222 En este supuesto el principio de especialidad harfa prevalecer la sancién por el delito del art. 4 d) LSE en
virtud de los elementos subjetivos especiales del tipo concurrentes, lo que resultaria en un privilegio
injustificado para el imputado, de manera que podria operar el principio de alternatividad en tanto correctivo
valorativo basado en el merecimiento de pena.

223 | a SCS RIC N° 14.312-2016 declara la existencia de un concurso auténtico entre el delito del art. 8 LCA'y
el delito de asociacion ilicita, aunque sin especificar de qué naturaleza al pronunciarse sobre una alegacion de
cosa juzgada, en los siguientes términos: “si bien es efectivo que existe una estrecha relacion entre el delito de
asociacion ilicita y el que sanciona la Ley de Control de Armas en su articulo 8°, la organizacion criminal
operd con bastante antelacion a la época de los hechos que configuran los ilicitos que describe la Ley N°
17.798, los que no abarcan todos los componentes de la asociacion delictual (...) En definitiva, la persecucion
penal en su contra surge de dos hechos independientes que constituyen delitos autdnomos y que se sancionan
en forma separada, como prescribe el articulo 294 bis del Cédigo Penal”.
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de la delincuencia comin®®*, cuyo principal objetivo ha sido adecuar las valoraciones
realizadas en abstracto por el legislador con la aplicacion practica de la ley penal,
estableciendo para ello limites expresos a la judicatura en relacién a la determinacién e
individualizacién de la pena®®.

La eficacia directa del modelo en términos de intensificacion de la reaccion se produce a
través de la prevision de un severo régimen de reaccion penal, cuyas notas caracteristicas lo
erigen como uno de los més severos del ordenamiento chileno®?® debido a la combinacién
de reglas asociadas a la imposicién y ejecucion efectiva de la sancion penal. Me refiero al
establecimiento de un procedimiento especial para la determinacion de la pena®’ (art. 17 B
incisos | y Il LCA), sumado a un impedimento general para otorgar sustitutivos (art. 1 inc.

224 Como manifestaciones tangibles de este fenémeno politico-criminal, en Chile se han verificado tres hitos
legislativos en el Gltimo tiempo sobre los que puede efectuarse una lectura unitaria en el sentido antedicho, en
concreto: (i) la Ley N° 20.770 (16.09.2014), también denominada mediaticamente como “Ley Emilia”, que
modificé el estatuto aplicable a los delitos de conduccion en estado de ebriedad con resultados lesivos de
mayor intensidad establecidos en la Ley N° 18.290 sobre Transito; (ii) a la Ley N° 20.813 ( 06.02.2015), v;
(iii) la Ley N° 20.931 (05.07.2016), también denominada como (nueva) “Ley de agenda corta
antidelincuencia”, la que entre una serie de medidas radicales de intensificacion, agravoé el sistema general de
reaccion penal ante la comision de delitos contra la propiedad por apropiacion tipificados en el Codigo Penal.
22 MATUS ACUNA, Jean Pierre, “Ley Emilia”, Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° Especial: Seminario
Internacional (2014), pp. 101-103, 111-113. Estas consideraciones también presentan relevantes
manifestaciones de orden procesal tratdndose de los delitos tipificados en la LCA pues actualmente se
contemplan las siguientes reglas especiales: (i) se establece la posibilidad de apelar contra la resolucion que
rechaza la solicitud de dictacion de una orden de detencion (art. 132 bis CPP); (ii) se contempla la posibilidad
de apelacidén verbal contra la resolucion que deniega la solicitud de prision preventiva (art. 149 inc. |1l CPP),
con la privacion legal de libertad que ello implica hasta la resolucion de la controversia por la respectiva
Corte de Apelaciones; (iii) se autoriza el empleo de técnicas especiales de investigacion, incluyendo entregas
vigiladas, agentes encubiertos, informantes y agentes reveladores (art. 226 bis CPP); (iv) se exige la
aprobacion de la suspension condicional del procedimiento por la respectiva Fiscalia Regional en caso de ser
ofrecida por el Fiscal de la causa (art. 237 inc. VI CPP).

228 |_a rigidez del sistema de reaccion antedicho ha provocado serios cuestionamientos de politica criminal en
relacion al delito de posesion de armas reglamentadas (art. 9 LCA). Y ello debido a que la derogacion del
antiguo tipo penal privilegiado, establecido en los previos inc. Il de los arts. 9 y 11 LCA, conlleva que
actualmente existan condenas respecto a supuestos de hecho completamente desvinculados de factores
asociados a la delincuencia habitual, como por ej., contra poseedores rurales dedicados a la actividad de caza.
La disposicion derogada sefialaba: “No obstante, si de los antecedentes o circunstancias del proceso pudiera
presumirse fundadamente que la posesion o tenencia (o porte) de las armas o elementos a que se refiere el
inciso anterior estaba destinada a fines distintos que los de alterar el orden publico, atacar a las Fuerzas
Armadas o a las de Orden y Seguridad Publica o perpetrar otros delitos, se aplicara Gnicamente la multa de
once a cincuenta y siete unidades tributarias mensuales”. Enfasis afiadido. Si esta destinacion ilicita de las
armas correspondia a un elemento subjetivo del tipo 0 a un elemento normativo-objetivo delimitador de la
conducta, no es importante en lo que aqui interesa, pues al menos este esquema legal permitia
interpretativamente distinguir niveles o factores de lesividad que actualmente se encontrarian completamente
ausentes. Respecto a los problemas de aplicacién actual de estos delitos: BIBLIOTECA, Boletin, cit. nota n°
41, pp. 27-41.

227 |_a inalterabilidad del marco penal abstracto de los delitos de posesion impide poner término anticipado al
proceso mediante la salida alternativa de suspensién condicional del procedimiento (art. 237 a) CPP). Sin
embargo actualmente existen casos donde esta salida alternativa resulta posible, es decir, la posesion o el
porte de municiones o sustancias quimicas base de elementos controlados (art. 9 inc. Il en relacion al art. 2 ¢)
y e) LCA), pero que no constituyen la regla general de aparicion de estas infracciones.
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Il Ley N° 18.216), todo lo cual se ve complementado por la nueva regla del art. 1 inc. final
de la Ley 18.216 en materia de concurso de infracciones®?.

A continuacion se revisaran las reglas asociadas al régimen de reaccion penal previstas en
la LCA.

3.1. Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal.

3.1.1. Agravante especifica de efecto extraordinario por el nimero de armas de fuego  objeto de la
conducta (art. 12 LCA).

El art. 12 LCA dispone:

“Los que cometieren los delitos sancionados en los articulos 9° y 10, con mas de dos armas
de fuego, sufriran la pena superior en uno o dos grados a la sefialada en dichos articulos™?%.

Esta circunstancia agravante se configura por la posesion de tres o0 mas armas de fuego y
por los términos de su redaccion, resulta imperativa para el tribunal. Dado que la
descripcion del supuesto de hecho establece expresamente el nimero de objetos que
configuran el delito, la posibilidad de efectuar una interpretacion restrictiva sobre el
contenido material de la agravacion no resultarfa factible®*.

No obstante lo anterior, regla posee una doble limitacién: (i) solo resulta aplicable a los
delitos de posesion de elementos reglamentados (art. 9 LCA) y de trafico ilegal (art. 10
LCA)#'; (ii) solo concurriria tratindose de “armas de fuego” en sentido estricto,
descartandose otros objetos de la accidén tales como municiones, explosivos y otros

artefactos lesivos contemplados en los arts. 2 y 3 LCA.

La configuracion de la agravante genera un efecto extraordinario, es decir, no regido por los
arts. 67 y 68 CP, y consiste en la imposicion de la pena superior “en uno o dos grados™ a la
sancion original contemplada en la respectiva escala gradual. EI aumento de pena

228 producto de la Ley N° 20.931 publicada el pasado 05 de julio, se incorporé un nuevo inc. final al art. 1 de
la Ley N° 18.216 (actual inc. VI), el que dispone que “si una misma sentencia impusiere a la persona dos o
mas penas privativas de libertad, se sumara su duracion, y el total que asi resulte se considerara como la pena
impuesta a efectos de su eventual sustitucion y para la aplicacion de la pena mixta del articulo 33”.

229 Enfasis afiadido.

%0 Asf, la SCA de Concepcién RIC N° 1.007-2015 declara que “segin se acredito en el juicio, (al condenado)
le fueron encontradas cuatro armas, razon por la cual debié imponérsele una pena superior en uno o dos
grados (...) esta conclusién se extrae de la simple lectura del citado articulo 12, de la cual fluye que la norma
es clara y que debe aplicarse en la hipétesis que contempla, en relacién con el delito descrito y sancionado en
el articulo 9 de la Ley 17.798. Avala esta afirmacion la regla de que si la ley no contiene precepto legal
alguno oscuro, debe aplicarse de acuerdo con su tenor literal. Y existe, ademas, numerosa jurisprudencia en
el procedimiento penal, que da cuenta de la aplicacion del articulo 12, tantas veces citado, en el caso de los
delitos contemplados en el articulo 9”. Enfasis y paréntesis afiadidos.

231 Es decir, la agravante no se aplica a los delitos de posesién de armas prohibidas (arts. 13 y 14 LCA). De
forma que si el imputado posee en forma ilegal dos armas reglamentadas y una prohibida no se configuraria la
agravacion. En tal caso podria observarse un concurso aparente por consuncion, debido a que el marco penal
de los arts. 13 0 14 LCA rebasaria por un grado al asignado sobre el art. 9 LCA, otorgando relevancia a la
cantidad de elementos en la individualizacion judicial de la pena exacta conforme al art. 17 B inc. Il LCA. En
lo relativo a la posesion de varios elementos prohibidos, véase apartado 2.1.2, b).
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procederia en forma anterior al proceso de individualizacion judicial en razon de que se
impondria a la pena “sefialada en dichos articulos”.

3.1.2. Agravante especifica de efecto ordinario por la modificacion ilegal de armas o municiones
(art. 14 B LCA).

El art. 14 B LCA dispone:

“Constituye circunstancia agravante de los delitos de que trata esta ley dotar las armas o
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 agravante es de aplicacion general para todos los delitos de la LCA y su
concurrencia genera efectos ordinarios, es decir, ha de ser compensada racionalmente con
las demas circunstancias concurrentes, de acuerdo a los arts. 67 y 68 CP. El fundamento de
la misma consistiria en la profundizacion de algunas dimensiones del contenido de peligro
abstracto de las respectivas infracciones®**,

El supuesto de hecho consiste en modificar deliberadamente “armas” o “municiones” con
alguna de las tres finalidades expresamente sefialadas, por lo que no resulta aplicable a
otros objetos de la accidn previstos en los arts. 2 y 3 LCA (como por ej. toda clase de
explosivos).

En cuanto a la primera (hacer mas eficaz) y segunda hipotesis (ocasionar mas dafio), su
contenido radica en mejorar la capacidad lesiva originaria de los elementos.

De esta forma, afiadir una “mayor eficacia” se vincularia a la incorporacion de elementos a
las armas de fuego relacionados a la precision del disparo. El art. 175 RLCA denomina a
estos implementos como “‘sistemas especiales de punteria” (por ej. miras telescopicas) y los
autoriza exclusivamente para fines deportivos. En caso que el objeto sea calificado como
arma prohibida por presentar originariamente “mayor efectividad” por sus “dispositivos de
punteria” (art. 3 inc. I LCA), la agravante resultaria inaplicable por operacion de la regla
del art. 63 CP (inherencia expresa de la circunstancia en la descripcion del tipo penal).

Las alteraciones destinadas a ocasionar “mayor dafio” se orientan a la capacidad ofensiva
del arma. Estas modificaciones podrian presentarse tanto respecto a las armas de fuego
como a las municiones. En el primer caso existiria un &mbito muy limitado de aplicacién de
la agravante, debido a que las descripciones de arma prohibida contemplarian esta
circunstancia?®, tal como las “armas largas cuyos cafiones hayan sido recortados” (art. 3
inc. I LCA) y “armas transformadas respecto de su condicion original” (art. 3 inc. III LCA).
Por lo mismo -y asi lo demuestra la fenomenologia criminal- la agravante resultara
aplicable generalmente a los casos de modificacion sobre la municion empleada, como por

22 Enfasis afiadido.
3 GARCIA, “Capitulo V”, cit. nota n°® 24, p. 2072.
24 CEAIMORALES, Control, cit. nota n° 7, pp. 104-105.
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¢j. en las denominadas balas “dum dum”*®, caracterizadas por expandirse al impactar al

objetivo con el objeto de cercenar la mayor cantidad de puntos vitales.

La tercera hipdtesis consiste en dotar a los elementos de propiedades que “faciliten la
impunidad” del “causante”. Ello puede manifestarse por ej. en la incorporacion de un
silenciador al arma de fuego, aunque la situacion de mayor ocurrencia seria la utilizacion de
armas ‘“‘cuyos numeros de serie o sistemas de individualizacion se encuentren adulterados,
borrados o carezcan de ellos”, circunstancia establecida como propiedad que determina el
caracter de arma prohibida del objeto en los términos del art. 3 inc. | LCA y que por ende,
resultaria inherente a su realizacion (art. 63 CP).

No obstante lo anterior, la regla pareciera restringir ain mas su aplicacién ya gue exigiria,
ademés del conocimiento del agente sobre esta circunstancia, que la conducta dirigida a
evitar la identificacion del arma haya sido efectuada por el mismo poseedor al estar
destinada a facilitar la impunidad del “causante”, salvo que esta expresion sea interpretada
como la autoria de un determinado ilicito en que se empleo el arma y no de la respectiva
modificacion.

3.2. Regla sobre “arrepentimiento eficaz” o “anulacion de la pena” consistente en la entrega
voluntaria del arma de fuego (art. 14 C LCA).

El art. 14 C LCA dispone:

“En los delitos previstos en los articulos 9° y 13°, constituye circunstancia eximente la
entrega voluntaria de las armas o elementos a las autoridades sefialadas en el articulo 1°, sin
que haya mediado actuacion policial, judicial o del Ministerio Publico de ninguna especie.

El Ministerio de Defensa Nacional, a través de la Direccion General de Movilizacién
Nacional, y el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, por medio de la Subsecretaria de
Prevencién del Delito, podran disefiar, ejecutar, evaluar y difundir programas de incentivo
para la entrega voluntaria de armas o elementos sefialados en los articulos 2° y 3°. Dicha
entrega deberd realizarse a las autoridades indicadas en el articulo 1°. Estos programas
podran ejecutarse a través de la autoridad fiscalizadora, de otros servicios publicos o de
particulares’?*,

3.2.1. Fundamento.

El art. 14 C LCA constituye una excepcional regla sobre anulacion o levantamiento de la
pena, es decir, normas que operarian una vez consumado el delito, eliminando una pena que
ya resultaba aplicable debido a un comportamiento post-delictivo del imputado que seria
valorado positivamente por el legislador®®’.

% CEA/IMORALES, Control, cit. nota n° 7, p. 105.

23 Enfasis afiadido.

#7 BUSTOS RUBIO, Miguel, La regularizacion en el delito de defraudacion a la seguridad social, Valencia:
Ed. Tirant lo Blanch, 2016, pp. 159-160, disponible en: http://biblioteca.tirant.com (visitado el 27.12.2016).
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De acuerdo a la doctrina, la proliferacion de estas reglas especiales resultaria de las
especiales caracteristicas que presentan los delitos de peligro en relacion al momento de su
consumacion por constituir —a nivel formal- delitos de mera actividad. Dado que el
desistimiento de la accion resultaria en la practica imposible de configurar pues no existiria
ningun momento intermedio entre el inicio de la ejecucion y la consumacion del delito, el
legislador estableceria distintos supuestos de exclusién y atenuacion de la pena, en atencién
a comportamientos de la misma naturaleza que el desistimiento, sélo que con efectos
posteriores a la consumacién®®. Sin embargo, la existencia de un estado de afectacion
permanente del bien juridico que sea posterior a la consumacion (caracterizada por el inicio
de la posesion), aun permitiria al agente modificar el hecho y dar cumplimiento tardio a la
prohibicion de mantener la posesion, circunstancia que no deberia resultar irrelevante para
el derecho®®. Por ello en este caso se trataria de una forma de dar cumplimiento del deber
legal de abstenerse de poseer, en forma analoga al desistimiento de ejecucion de una
tentativa’®.

3.2.2. Contenido.

Esta regla se aplica exclusivamente a los actos posesorios del art. 9 LCA y a la posesién o
tenencia de elementos prohibidos del art. 13 LCA, excluyendo por ende el delito de porte
ilegal del art. 14 LCA. La accién post-delictiva puede recaer sobre cualquier objeto de la
accion y no solo respecto a las armas de fuego en sentido estricto.

La exigencia de “voluntariedad” en la devolucién del arma “sin que haya mediado
actuacion policial, judicial o del Ministerio Publico de ninguna especie” es concordante con
el fundamento voluntario del desistimiento de la tentativa: subjetivamente el agente debe
cesar en la conducta por motivos autonomos (de cualquier naturaleza), de manera que no se
verificaria la exencion de pena si ello responde a constrefiimientos externos en que no le
cabria eleccién, tal como una determinada actuacion de la policia®*!. En esta linea, la SCA
de Temuco RIC N° 665-2016 declara que “era imposible que la entrega del arma y de las
municiones por parte del acusado a los carabineros que lo fiscalizaron haya sido voluntaria, pues no
le cabia hacer otra cosa, el traslado que hacia de esos elementos no era con la intencion de
entregarlos, es decir, no fue un acto voluntario perfecto o completo, segln se dijo”242.

2% CORCOY BIDASOLO, Mirenxtu, Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales
supraindividuales. Nuevas formas de delincuencia y reinterpretaciéon de tipos penales clasicos, Valencia:
Editorial Tirant lo Blanch, 1999, pp. 277-280. En palabras de Juan Pablo Cox: “deshacerse de la cosa luego
de poseerla no implica un desistimiento: el autor ya posey6”. COX, Delitos, cit. nota n° 12, p. 237.

%9 COX, Delitos, cit. nota n° 12, p. 238.

240 CORCOY, Delitos, cit. nota n° 238, p. 281.

1 por todos: POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre, “Articulos 5° a 9°”, en:
POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, ORTIZ QUIROGA, Luis (Directores.), Texto y Comentario del Cédigo
Penal Chileno, T. I, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2002, pp. 83-84.

242 Enfasis y paréntesis afiadidos.
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Si bien el art. 14 C inc. I LCA utiliza el vocablo “eximente” ello no seria en sentido
técnico, pues segun su logica de aplicacion, la naturaleza juridica de la disposicion no
admitirfa su configuracion incompleta en los términos del art. 11 N° 1 CP?*,

Esta regla debe ser complementada con el art. 27 LCA que dispone lo siguiente:

“Facultase a quienes tengan o posean armas permitidas por esta ley, para inscribirlas antes

de que se inicie procedimiento en su contra, ante las autoridades mencionadas en el articulo
40”244.

El sentido de la regla es diverso a la causal del art. 14 C LCA pues consistiria en que
existiendo una solicitud de inscripcion de un arma permitida aunque poseida en forma
irregular, la autoridad fiscalizadora deberia abstenerse de efectuar la respectiva denuncia
procediendo a iniciar el tramite de eventual inscripcion®®. Por ello se trataria de una excusa
legal absolutoria de restringida aplicacion, que exige para su configuracion un acto
voluntario consistente en requerir ante la autoridad fiscalizadora la respectiva inscripcion
del arma ilegalmente poseida®®. De esta forma, el art. 14 C LCA seria una regla de
aplicacion general destinada al desarme de la poblacion, mientras que el art. 27 LCA una
hipotesis especifica donde el poseedor buscaria regularizar una situacién de tenencia ilegal.

Debido a la explicacién previa, deberia ser descartada la posible lectura del art. 27 LCA
como una condicion objetiva de punibilidad o como excusa legal absolutoria general del
tipo penal del art. 9 LCA. Ello seria completamente incongruente con el contenido politico-

3 En este sentido, la STJOP de Linares RIT N° 8-2016 considerd que la autorizacién voluntaria de una
entrada y registro de inmueble (art. 205 inc. | CPP) en el contexto de una investigacién por un ilicito diverso,
configuraria en forma incompleta (art. 11 N° 1 CP) la “eximente” del art. 14 C LCA “por cuanto, habiendo
tenido el encartado plena conciencia de la tenencia y posesion del arma prohibida y habiéndose encontrado
ya en el interior de una bodega de la propiedad el elemento material del delito relativo a la ley N° 20.000 (...)
sabiendo que mantenia el arma de fuego fundante de la imputacién y no existiendo aln persecucion en su
contra por infraccion a la ley de control de armas, no sélo asiente a la continuacion del registro, siendo
eminente el hallazgo, sino que una vez encontrada el arma y las municiones, no rehlye su responsabilidad, no
dificulta, ni cuestiona su incautacidn, no exige la intervencion del juez de garantia para incautar especies
ajenas aquellas que motivaron la diligencia policial en los términos y alcances del articulo 315 del CPP. Es
decir, las circunstancias del hallazgo del elemento material del cargo fue producida, en los hechos, en
circunstancias en que el acusado no era perseguido por este delito, autorizando voluntariamente el registro de
su recinto privado, quien pese a la inminencia del hallazgo, no cuestionando desde el primer momento su
responsabilidad en la tenencia del arma encontrada, por lo que el tribunal ha podido entender que sélo falté la
mera “manifestacion” para estar en presencia de una eximente competa que en términos ideologicos se
presenta divisible como ocurre en el caso de autos”. Enfasis y paréntesis afiadidos.

4 Enfasis afiadido.

5 E| origen de la norma obedeceria a incentivar la regularizacién de la posesién de armas de fuego
reglamentadas. CEA/MORALES, Control, cit. nota n® 7, pp. 137-138.

8| os arts. 14 C y 27 LCA fueron incorporados por la Ley N° 18.592 (21.1.1987), guardando la debida
armonia en su momento debido a que el primero exoneraba de sancion exclusivamente respecto a la posesion
de armas prohibidas mientras que el segundo solamente las de naturaleza reglamentada. La Ley N° 20.014
afiadio al art. 14 C las armas reglamentadas a efecto de contemplar “una eximente permanente de
responsabilidad, destinada a no sancionar a aquellas personas que entreguen voluntariamente armas antes de
que se haya iniciado cualquier accion en su contra”, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE
CHILE, Historia de la Ley N° 20.014- Modifica la ley N° 17.798, sobre control de armas, Santiago:
Biblioteca  del Congreso Nacional de Chile, 2005, p. 187, disponible  en:
www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/509/1/HL 20014.pdf (visitado el 20.02.2017).
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criminal de la regulacion y con la l6gica de aplicacion de los preceptos, ya que bajo esta
interpretacion y ante el descubrimiento del delito, la configuracion del injusto quedaria
siempre condicionada a la mera voluntad del agente de someterse al proceso de
administrativo de inscripcion.

3.3.  Regla concursal especial (art. 17 B inc. | LCA).
El inc. I del art. 17 B LCA dispone:

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

3.3.1. Fundamento.

Esta regla concursal recoge la tesis mayoritaria en doctrina sobre la solucion que debe
otorgarse al concurso entre delitos contra bienes juridicos colectivos e individuales®®, es
decir, rechazar la configuracion de un concurso aparente y apreciar un concurso efectivo
que podria ser ideal, medial o real dependiendo del concreto supuesto de hecho,
circunstancia que se explicaria por la autonomia del contenido de injusto de cada una de las
infracciones®”. Desde la perspectiva de la utilizacién de los objetos previstos en la LCA,
ello se traduce en que el acto de empleo de un elemento lesivo generaria una dimension de
riesgo para otros bienes juridicos que no g)odria ser agotada en la valoracion de un resultado
lesivo sobre un bien juridico individual®’, por cuanto existirian dos menoscabos paralelos e
independientes a ser considerados en la sentencia: un atentado contra la seguridad colectiva
y otro contra algun interés individual, como la vida o la propiedad®*.

Su incorporacion se debe a la Ley N° 20.813 con el preciso objetivo de frenar la practica
jurisprudencial de estimar un concurso aparente entre los delitos de posesion de la LCA 'y
los ilicitos en que tales elementos eran empleados®?. Ello por cuanto tal operacién no

247 Enfasis afiadido.

28 ESCUCHURI AISA, Estrella. Teorfa del concurso de leyes y de delitos: Bases para una revision critica,
Primera Edicion, Granada: Ed. Comares, 2004, pp. 312-314.

% CORCOY, Delitos, cit. nota n° 238, pp. 356.

%0 como se dijo, desde el punto de vista de su estructura material, los delitos de peligro abstracto no pueden
ser vistos como un adelantamiento de la afectacion de un bien juridico individual, sino que mas bien su
contenido de lesividad discurre por un cauce paralelo. No asi el peligro concreto, en el caso de ser
comprendido como un estadio previo a la lesion de un mismo bien juridico, caso en que su contenido de
injusto coincidiria con la respectiva tentativa de delito. KISS, “Delito”, cit. nota n° 33, pp. 20-23.

1 Esta solucién es congruente con la interpretacion de los delitos de peligro abstracto como infracciones
soportadas en el solo desvalor de la accion: “se entiende que en estos delitos la infraccion de la norma se
consuma con la comprobacidon de una peligrosidad objetiva ex ante sin tomar en consideracion el resultado en
que esa peligrosidad se concrete, de manera que si se produce la lesién de uno varios de los bienes juridicos
que posteriormente se demuestre que se vieron amenazados por la accidn peligrosa del autor, habra que
valorarla independientemente”. ESCUCHURI, Teoria, cit. nota n® 248, p. 312.

%2 En palabras de Jean Pierre Matus: “Una errada interpretacién 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 sancion 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 practica, a pesar
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valoraba efectivamente el contenido de peligro comin o indeterminado presente en el
hecho, de forma que actualmente el art. 17 B inc. | LCA vendria a ordenar al tribunal que la
afectacion del bien juridico colectivo debe tener un impacto efectivo en la sancion
impuesta®®. Asi, al ordenar la aplicacion del sistema de acumulacién material (o aritmética)
previsto en el art. 74 CP a todas las situaciones concursales, esta regla cumpliria dos
funciones precisas: (i) desactivar expresamente la posible consideracion de un concurso
aparente de delitos, e; (ii) intensificar el tratamiento de este tipo de concurso, desplazando
la eventual aplicacion de régimen de absorcién agravada previsto en el art. 75 CP?**,

3.3.2. Contenido.

El supuesto de hecho concursal del art. 17 B inc. | LCA consiste en que un elemento sujeto
a control sea “empleado” en la comision de un “delito” o “cuasidelito”. Sin embargo el
contenido de la expresion “empleo” del objeto puede ser cuestionada en varios sentidos.

a) “Empleo” del arma e imputacion subjetiva del acto.

En primer lugar, cabe determinar si la expresion “empleo” aludiria exclusivamente a los
casos de uso doloso del elemento o bien también resultaria extensible a los casos en que
dicho elemento ha desplegado su funcidn lesiva por imprudencia en su manipulacién (como
por ej. un disparo o una explosién por accidente). La relevancia practica de esta distincion
consiste en hacer aplicable o no al respectivo cuasidelito la regla especial del art. 17 B inc.
Il LCA sobre determinacion de la pena.

Algunos elementos interpretativos servirian para restringir su alcance exclusivamente a
situaciones de utilizacion intencional, es decir, a la perpetracion dolosa de una infraccion
penal. Por una parte, el sentido general de la Ley N° 20.813 habria consistido en intensificar
el tratamiento de la delincuencia habitual por el uso de armas de fuego en la comision de

de que tedricamente es equivocada, dado que los delito de porte y tenencia de armas son de carécter
permanente y, ademas, de peligro comln y, por esa razon, su comision es independiente de si en un momento
determinado se emplean para intimidar, herir o maltratar”. Enfasis afiadido. BIBLIOTECA, Historia, cit.
nota n° 9, p. 292.

53 A efecto de prevenir problemas interpretativos relacionados con la prohibicién de doble valoracién (o
principio ne bis in idem), la Ley N° 20.813 efectu6 diversas modificaciones al CP. BIBLIOTECA, Historia,
cit. nota n° 9, p. 321. Ellas consistieron sintéticamente en: (i) la supresion de las armas de fuego de la
circunstancia agravante del art.12 N° 20 CP; (ii) la derogacion del art. 403 bis CP que tipificaba el delito de
envio de encomiendas o cartas explosivas, actualmente sancionado en el art. 14 D inciso | LCA; (iii) la
derogacién de los inc. 11, 111 y 1V del art. 450 CP que establecia como agravante en los delitos de hurto y robo
el uso o porte de arma; (iv) la eliminacion del art. 480 CP la expresion “explosion de minas”, lo que sustrae de
aquella norma de comportamiento los estragos causados por tales artefactos explosivos; (iv) la sustitucion de
la expresion “bombas explosivas” por “artefactos, implementos” del art. 481 CP, y; (v) la supresion de la
expresion “o de fuego” del delito-falta tipificado en el art. 494 N° 4 inc. | CP.

% Desde un punto de vista dogmatico, los delitos de posesién de armas de fuego, dependiendo del concreto
supuesto de hecho, habrian de ser sancionados en régimen de concurso real (art. 74 CP) o medial (art. 75 CP)
con el respectivo delito en que se empled el objeto. GARCIA, “Capitulo V”, cit. nota n® 24, p. 2063. La
configuracion de un concurso ideal quedaria descartada dado que no existiria superposicion de los actos
ejecutivos tipicamente relevantes en sentido estricto. COUSO, “Comentario”, cit. nota n° 101, p. 674 (nota n.
187).
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delitos®®®. En palabras de Jean Pierre Matus, los “autores de ilicitos comunes utilizando armas
de fuego que portan o poseen ilegalmente, imponen, en esos casos, un riesgo evidente a todo el
resto de la colectividad, aumentando también el peligro a que se ven expuestas las victimas de los
delitos comunes™?*®. Producto de ello, en segundo lugar, la consecuencia juridica asociada al
concurso ha sido la aplicacion del régimen mas severo de tratamiento del ordenamiento
juridico nacional: la acumulacion aritmética de penas en forma sucesiva, inicidndose por la
mas gravosa (art. 74 CP). Estas circunstancias permitirian una lectura restrictiva de la regla
en relacion a los cuasidelitos provocados por el empleo del arma. Se trataria
exclusivamente de realizaciones imprudentes surgidas a propdsito de la perpetracion
(intencional) de actos delictivos, tales como situaciones de error en el golpe o de
preterintencionalidad, como por ej. el efectuar disparos contra la policia pero impactando a

un inesperado transetinte cuya aparicion habria sido previsible?’

Por el contrario, en casos donde no se verificaria la comisién dolosa (inicial) de un delito se
deberian aplicar las reglas concursales generales, como por ej. en caso de un disparo
imprudente causante de la muerte de otro, habria de considerarse un concurso real entre el
delito de posesion de arma de fuego reglamentada®® (art. 9 LCA) y un cuasidelito de
homicidio (art. 490 N° 1 en relacién al art. 391 N° 2 CP), circunstancia que no obsta a que
solo respecto al primer ilicito resulte aplicable la regla especial sobre determinacion de la
pena del art. 17 B inc. Il LCA, no siendo extensible empero al cuasidelito.

b)  Funcion que ha de cumplir el elemento “empleado” en el delito o cuasidelito.

Sobre la clase de “empleo” del elemento, en segundo lugar, la regla apuntaria al despliegue
de la funcion natural del objeto, que en el caso de las armas de fuego estaria dado por el uso
concreto como medio de ataque o defensa (por ej. como acto ejecutivo de un homicidio o
de coaccién en un robo con intimidacion) y no a las situaciones donde solamente funge
como el objeto comin de diferentes infracciones o adquiere relevancia indirecta segun
determinados contextos (como por e€j. las posesion de armas como medio para custodiar el
ejercicio de otra actividad ilicita, tal como el contrabando de mercancias o el transporte de
animales ilegalmente faenados).

En términos dogmaticos, el sentido de la expresion aludiria a la superposicion de las
conductas tipicas, en el contexto del despliegue de su funcion lesiva, entre delitos de
diversa naturaleza: asi por ej. el disparo del arma habria de coincidir desde un punto de
vista normativo con la accion matadora requerida por el art. 391 CP o con el “herir” propio
del art. 397 CP*°,

25 BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, pp. 4-5. De acuerdo a lo sefialado por el Senador Harboe “esta
férmula soluciona uno de los problemas basicos que aborda este proyecto de ley, que consiste en establecer
una pena mayor a los delincuentes que cometen delitos portando un arma de fuego”.

20 BIBLIOTECA, Historia, cit. notan° 9, p. 316.

7 En tales casos habréa de examinarse la posibilidad de atribuir dolo eventual al resultado adicional.

8 Debido a que el delito del art. 14 D LCA corresponde a un tipo doloso, el desvalor de peligro comin
subyacente al empleo imprudente del elemento resultaria captado por el respectivo delito de posesion
aplicable (arts. 9, 13 0 14 LCA).

29 gegun lo ya explicado sobre la posible restriccion interpretativa del acto de empleo a las realizaciones
dolosas, este evento habria de coincidir con la realizacion del delito utilizacion de los objetos (art. 17 D LCA),
no obstante que la calificacion juridica aplicable a tal evento dependera de las relaciones concursales de ese
hito con los respectivos actos posesorios previos, es decir, dependiendo de la pena asignada al supuesto, se
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En este ultimo punto, existe jurisprudencia que siguiendo un razonamiento similar, ha
rechazado la configuracion del supuesto de hecho de esta regla y ha estimado un concurso
ideal de delitos cuando se verifica la superposicion de acciones tipicas con el delito de
receptacion®® (art. 456 bis A CP). En este sentido la STJOP de Talagante RIT N° 21-2016
sefala que “resulta claro que la referencia al empleo de las armas alude a su destinacién natural, a
lo sumo, alguna otra que signifique su uso para la comision de delitos, mas alla del mero porte o
tenencia como en este caso. Por tanto, la aplicacion de las reglas concursales, como se ha hecho,
resulta posible y ajustada a derecho”. Asimismo en una linea similar de razonamiento, la SCA
de Valparaiso RIC N° 1.157-2016 declara que “el acusado fue sorprendido "portando armas
de fuego y municiones”, no asi empleando dichas armas como medio de ejecucion de un
delito, como preve el articulo 17 b) de la Ley de Armas”.

c) Excurso: Posesion de armas o elementos controlados y trafico ilicito de estupefacientes.

Respecto a los delitos de tréfico ilicito de estupefacientes, resulta pertinente analizar la
forma en que ha de ser valorada su realizacion en forma conjunta con algun delito previsto
en la LCA, por cuanto el art. 19 b) de la Ley N° 20.000 establece como circunstancia
agravante el haberse utilizado “violencia, armas o engafio” en la comision de alguno de los
delitos que contempla.

Mas all4 de los supuestos a los que se aplicarfa especificamente la agravante®, incluyendo
el caso prototipico en la materia dado por la posesion de diversas armas de fuego y sus
respectivas municiones para custodiar un emprendimiento de trafico ilicito, en general
deberia estimarse un concurso real de delitos de diversa especie conforme a la regla del art.
74 CP?®?, por lo que la referida circunstancia modificatoria no podria ser considerada en la
condena al implicar una infraccién al art. 63 CP?%3,

tratara de un delito de posesion (arts. 9, 13 y 14 LCA) o del delito de utilizacion del elemento prohibido (art.
14 D LCA). Véase apartado 2.5.3.

260 Como se observa, en estos casos de ha estimado la autonomia de injusto de cada realizacién. Un caso
especial es el resuelto por la STIOP Talca RIT 285-2015 en que se declara que “no resulta posible tener por
configurado también a su respecto, el delito de receptacion, previsto y sancionado en el articulo 456 bis A del
Cddigo Penal, por cuanto dicho ilicito tiene como verbo rector, entre otros, el transportar, elemento del tipo
que ya ha sido considerado en el delito de porte ilegal de arma de fuego (...) encontrandonos ante un concurso
aparente de leyes penales, se ha optado para su solucion por el principio de la especialidad”. La referencia al
principio de especialidad resulta improcedente pues se trataria de tipos de injusto diversos: un delito contra la
seguridad colectiva y otro que atentaria contra la Administracion de Justicia. De ahi que también en casos de
afectacion conjunta a intereses supraindividuales diversos también habria de estimar un concurso efectivo de
delitos.

%61 De acuerdo a Jean Pierre Matus y Cecilia Ramirez la agravante se aplicaria a un especifico supuesto de
hecho, constituido por situaciones de coaccion ejercida sobre un tercero para realizar actos de trafico (como
por ej. la induccién al consumo o situaciones de autoria mediata por error de tipo o exculpacién), restriccion
interpretativa que resultaria de una lectura unitaria de las hipétesis regladas (empleo de armas, engafio o
violencia). MATUS/RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n° 99, pp. 476-477.

262 Esta solucién deriva de las reglas generales y no del art. 17 B inc. | LCA por cuanto la relacién funcional
entre ambas realizaciones no se enmarcaria en el contexto de la funcién lesiva de los elementos en los
términos explicados, aunque tal regla indirectamente constituye un baremo interpretativo para rechazar la
consuncion de una u otra figura en razon de los diversos bienes juridicos afectados (salud publica y seguridad
colectiva respectivamente). Ademas, en este caso no podria apreciarse un concurso ideal de delitos ya que, si
bien existe simultaneidad temporal en la realizacion de los delitos, ellos no se intersectarian bajo una misma
accion tipicamente relevante para ambas tipicidades. Detalladamente: ESCUCHURI, EI concurso, cit. nota n°
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3.4. Regla especial sobre determinacion e individualizacién de la pena (art. 17 B inc. 1l
LCA).

El inc. Il del art. 17 B LCA dispone:

“Para determinar la pena en los delitos previstos en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14y 14D, y
en todos los casos en gue se cometa un delito o cuasidelito empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en el inciso anterior, el tribunal no tomard en consideracion lo
dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cadigo 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, 73y 103 del Codigo Penal, en la ley N° 20.084 y en las demés disposiciones de esta ley
y de %aras gue otorguen a ciertas circunstancias el efecto de aumentar o rebajar dicha
pena”™".

3.4.1. Contenido.

Esta regla consagra como directriz general el caracter inalterable del marco penal asignado
a los delitos previstos en la LCA®®. Su fundamento radica en adecuar las valoraciones
realizadas en abstracto por el legislador con la aplicacion real de la ley penal, limitando las
facultades discrecionales de los tribunales al momento de la determinacion de la sancion
para evitar una eventual distorsion de las penas originalmente previstas®®, circunstancia
que ha motivado algunos cuestionamientos respecto a su eventual inconstitucionalidad?®®’.

248, pp. 403-412. Por otro lado, tampoco podria apreciarse un concurso medial pues dificilmente podria
sostenerse que uno u otro delito seria conditio sine qua non para la realizacion del otro.

263 Una solucion distinta plantean Jean Pierre Matus y Cecilia Ramirez, para quienes en consideracion a la
elevada penalidad de los delitos de la Ley N° 20.000, el desvalor de los delitos de la LCA podria estimarse
consumidos en la sancion de los primeros: “aunque es discutible que ellas puedan quedar subsumidas en este
delito, atendido el diferente peligro comin que esta Gltima Ley quiere prevenir, las penas resultantes de
aplicarse esta agravante parecen suficientes para comprender este mayor desvalor”. MATUS/RAMIREZ,
Lecciones, cit. nota n° 99, p. 477. Enfasis afiadido.

264 Enfasis afiadido.

265 Solamente se excluyen los delitos de los arts. 16 inc. I11, 17 y 17 A LCA, cuya nota comin consiste en no
recaer directamente sobre objetos sujetos a control.

266 Se habria detectado que los tribunales, haciendo uso de sus facultades discrecionales en la operacién de
individualizacién judicial de la pena, especialmente a través del reconocimiento de circunstancias atenuantes
orientadas exclusivamente al otorgamiento de sustitutivos penales, no respetarian el esquema legislativo de
valoracion que subyaceria a delitos de alta gravedad. MATUS, “Ley”, cit. nota n° 225, pp. 101-103, 111-113.
Consta en la historia legislativa de la Ley N° 20.813 que “el profesor Matus explicd que esta proposicion
ofrece una solucién a la situacién que se produce a raiz de que los delitos contemplados en la ley de armas
presentan también el problema comin del régimen actual de determinacién 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
N° 18.216. Ademas, las rebajas penoldgicas habilitan para salidas alternativas durante el proceso, como la
suspensidn condicional, que dejan al imputado sin antecedentes para una futura reincidencia”. BIBLIOTECA,
Historia, cit. nota n° 9, p. 309. Enfasis afiadido.

%7 La vigencia de esta regla ha motivado la interposicion de recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (art. 96 N° 6 CPR) ante el Tribunal Constitucional por la eventual vulneracion de
garantias constitucionales, no obstante hasta el momento no hayan sido conocidos respecto al fondo. Véase la
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Este objetivo politico-criminal se lograria a través de un sistema excepcional de
determinacion de la pena®® consistente en declarar inaplicables las reglas generales que
regulan los efectos de la concurrencia de circunstancias modificatorias de efecto ordinario
(arts. 65 a 69 CP), de manera que con independencia de cuantas se configuren en el caso
concreto, en principio el tribunal s6lo podria individualizar la cuantia de la pena a imponer
dentro del margen abstracto prefijado por el legislador. Para tal operacion se utilizarian los
mismos criterios del art. 69 CP (el “nimero y entidad de circunstancias atenuantes y
agravantes” y “la mayor o menor extension del mal producido por el delito™).

La excepcion al tratamiento general y con ello, la posibilidad de rebajar o rebasar el marco
penal abstracto, seria la concurrencia de circunstancias modificatorias de efecto
extraordinario o de reglas especiales sobre determinacion legal de la pena®®. Dichas
excepciones podrian configurarse respecto a cada delito en particular o en forma conjunta,
de ser procedente conforme al concreto supuesto de hecho?”.

La descripcion de la regla contempla dos posibles supuestos de hecho®™*: (i) la realizacion
aislada de un delito de la LCA en forma idéntica que la regla concursal del inc. | de la

misma disposicién’?, y (ii) su ejecucién accesoria con otra infraccién penal.

STC RIT N° 3196-2016. Para un analisis detallado sobre esta controversia: NASH ROJAS, Claudio, “III.
Sobre la convencionalidad y constitucionalidad de las modificaciones a la Ley de Control de Armas”,
Informes en Derecho Defensoria Penal Publica: Doctrina Procesal Penal 2015, N° 18 (2016), pp. 69-118. En
relacion a este problema se pronuncia la SCA de Valparaiso RIC N° 974-2016: “no (se) advierte la manera en
que los citados articulos 17 B de la ley 17.798 y 1 de la ley 18.216 serian inconstitucionales. En efecto, todas
las personas que se encuentren en la misma situacion, esto es, la de ser sancionadas por el delito de portar
ilegalmente un arma prohibida, estan sujetas al mismo régimen de aplicacién de penas sustitutivas y al efecto
restringido de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal que las normas impugnadas
establecen, de manera que no es posible estimar vulnerado el principio de igualdad ante la ley ni la garantia
constitucional de una investigacién y un proceso racionales y justos. La severidad del legislador para
sancionar este delito se encuentra dentro de sus atribuciones”. Enfasis y paréntesis afiadidos.

%68 Este sistema fue inicialmente previsto en el delito de conduccién en estado de ebriedad con resultado de
muerte o lesiones graves gravisimas, mediante la introduccion del art. 196 bis LT por la Ley N° 20.770 (“Ley
Emilia”); y recientemente aplicado a los delitos contra la propiedad por la incorporacion del art. 449 CP por la
Ley N°20.931 (“Segunda Ley de Agenda Corta Antidelincuencia”).

269 a misma disposicion sefiala a titulo ejemplificador las reglas generales sobre intervencién delictiva y
etapas imperfectas de desarrollo del delito (arts. 51 a 54 CP), la agravante especial de prevalimiento de
menores de edad (art. 72 CP), la regla que otorga efecto extraordinario a la circunstancia atenuante de
eximente incompleta (art. 73 CP), la regla especial sobre prescripcion gradual de la pena (art. 103 CP) y el
estatuto sobre responsabilidad penal adolescente previsto en la Ley N° 20.084.

20 En este sentido la SCA de Talca RIC N° 121-2016 declara como error de derecho el reconocimiento de la
eximente incompleta de legitima defensa (en relacion al art. 73 CP) exclusivamente respecto al delito de
lesiones, puesto que deberia extenderse al delito de porte ilegal de arma de fuego respecto al elemento con el
cual se efectud la accion defensiva. Sin embargo el voto en contra de la sentencia acertadamente sefiala que
“el arma de fuego fue el instrumento usado por el acusado para repeler la accion acometida por la victima, por
lo que juridicamente no resulta razonable estimar que el uso de un instrumento prohibido por la ley, como
acontece con un arma de fuego, sirva al mismo tiempo para reducir la sancién por dicho ilicito. Asimismo, el
delito de porte ilegal de arma de fuego por su propia naturaleza no es concomitante con un delito de lesiones,
de modo que quien porta un arma de fuego incurre en el delito objeto de la acusacidn, independiente que de
manera simultanea lo utilice para defenderse”. Enfasis afiadido.

21 Sj bien esta circunstancia serfa evidente de la sola lectura de la disposicién, se ha intentado restringir
interpretativamente su aplicacion exclusivamente al supuesto (ii). En contra de esta pretension, véase la SCA
de Santiago RIC N° 2174-2016 y RIC N° 102-2017.

272 Es decir, se excluyen los delitos de los arts. 16 inc. 111, 17y 17 A LCA.
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En cuanto a la hipétesis (ii), su redaccion (“en todos los casos en que se cometa un delito o
cuasidelito empleando alguna de las armas o elementos mencionados”) ha dado lugar a una
controversia acerca de si el régimen excepcional de determinacion de la pena debe o0 no
aplicarse a la infraccion generada por el uso del respectivo objeto.

Asi, se ha esbozado una tesis restrictiva que limitaria la rigidez del marco penal
exclusivamente a los delitos de la LCA, sea que se ejecuten en forma aislada como también
(“y en todos los casos”) cuando se empleen para cometer un delito o cuasidelito. En este
sentido, la STJOP de Colina RIT N° 107-2016 declara que “lo que se dice en el inciso
segundo del articulo 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 relacién concursal y dispone la sancion por separado del delito de porte ilegal de armas
y, en este caso del de robo con intimidacion, el tribunal tendr4 siempre marco rigido de
determinacién 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 ademés, cambiaria las reglas de determinacion
de pena en ilicitos comunes regidos por las reglas de determinacién generales del articulo 65 y
siguientes, afectando ademas el principio de la proporcionalidad de las penas”273. Por lo tanto,
desde esta perspectiva, el marco penal rigido s6lo se aplica al delito de la LCA, mientras
que la pena aplicable al delito o cuasidelito producido con el objeto controlado deberia
determinarse segun las reglas generales del CP, es decir, pudiendo rebajarse o superarse el
marco penal por la concurrencia de circunstancias modificatorias de efecto ordinario.

La tesis contraria y a nuestro juicio, ajustada al tenor de la disposicion, asume que el
tratamiento excepcional resultaria siempre extensible (o comunicable) al delito o
cuasidelito en que se haya empleado el objeto?’, como por ej. al marco penal abstracto de
los delitos de homicidio, lesiones o robo con intimidacion. Esta propuesta normativa es la
mas concordante con el espiritu de la disposicion y con su integracion sistematica en el
estatuto de la LCA. Lo anterior por cuanto la especifica ratio de la Ley N° 20.813 ha sido
intensificar el tratamiento penal de supuestos “violentos” de delincuencia comun, propiedad
claramente asociada al uso ilegal de armas en su comision, lo cual implica necesariamente
también agravar la forma de reaccion del delito “fin”. Pero asimismo esta interpretacion se
ve reforzada por la exclusion del estatuto de sustitutivos penales tanto de los delitos
tipificados en la LCA como también “de los delitos o cuasidelitos que se cometan
empleando alguna de las armas o elementos” (art. 1 inc. II Ley N° 18.216).

3.4.2. Relacion con el art. 1 inc. Il de la Ley 18.216.

La Ley N° 20.813 modificd la redaccién del art. 1 inc. Il de la Ley N° 18.216 en los
siguientes términos:

273 Enfasis afiadido.

2" En esta linea la SCA de Santiago RIC N° 2.890-2016 que anulé por este motivo el juicio oral de la
sentencia referida, aunque sin desarrollar el razonamiento por la errdnea aplicacion del derecho que
significaria no extender la regla especial al delito o cuasidelito cometido.
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“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, 14y 14 D de la ley N° 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 N° 17.798, salvo en los casos en
que en la determinacién de la pena se hubiere considerado la circunstancia primera
establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo”?".

El fundamento de esta inclusion fue guardar armonia con el sistema de determinacion de
penas establecido en el art. 17 B LCA, en relacion a lograr asegurar la imposicion de un
régimen de cumplimiento efectivo de privacion de libertad®’. La modificacion excluye de
la concesidn de los 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 tales objetos.

Finalmente, se contempla como excepcion a esta regla general la configuracion de la
circunstancia atenuante de efecto ordinario del art. 11 N° 1 CP, también denominada como
eximente incompleta. En materia de posesion de armas de fuego esta circunstancia puede
cobrar particular relevancia ante la configuracion de un error de prohibicion de caracter
vencible o evitable, por cuanto la doctrina mayoritaria en nuestro medio sostiene que el
efecto juridico de esta variante del error deberia ser precisamente el reconocimiento (por
analogia) del art. 11 N° 1 CP*™®,

2> Enfasis afiadido.

2% Durante la tramitacion de la Ley N° 20.813 el profesor Jean Pierre Matus “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 rengldn seguido, el juez de la causa aplica una de las penas
sustitutivas contempladas por el articulo 1o de la ley N° 18.216. Por tal razon, propuso establecer una
excepcidn expresa en dicho articulo 1°, de manera que haya armonia entre todas las normas del proyecto
relativas a la aplicacion y cumplimiento de las sanciones asignadas a los ilicitos que ella consagra”.
BIBLIOTECA, Historia, cit. nota n° 9, p. 314. Enfasis afiadido.

2T En concordancia con la regla del art. 17 B LCA, se excluyen de este tratamiento excepcional los delitos de
losarts. 16 inc. 111,17y 17 A LCA.

"8 HERNANDEZ, “Articulo 1°”, cit. nota n° 201, pp. 94-95.
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