MUNICIONES Y CONCURSO DE DELITOS
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La sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, objeto del presente
analisis, se pronuncia sobre los recursos de nulidad interpuestos por las defensas
de los imputados F.M.M. y J.C.E.T., ambos condenados a las penas de 5 afios y
un dia como autores del delito consumado de trafico ilicito de estupefacientes,
mas las penas accesorias y multa; tres afios y un dia y penas accesorias por el
delito consumado de porte ilegal de arma de fuego y, quinientos cuarenta y un
dias por el delito consumado de porte ilegal de municiones.

En contra del fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta,
se deducen dos recursos de nulidad. El primero de ellos, por el abogado defen-
sor del imputado F.M.M., quien invoca la causal establecida en el articulo 373
letra b), en atencion a una errénea aplicacion del articulo 9° en relacion con el
articulo 2° letras b) y ¢) de la Ley N° 17.798 y articulos 74y 11 N° 9 del Codigo
Penal. En segundo término, el abogado defensor del imputado J.C.E.T., de-
dujo el recurso de nulidad por la causal establecida en el articulo 373 letra b),
invocando las mismas causales del recurso del coimputado y en subsidio, la
causal del articulo 374 letra e) en relacién con el articulo 342 letras c), d) o e)
del Codigo Procesal Penal.

En el presente comentario me referiré inicamente a la causal alegada por
ambas defensas establecida en el articulo 373 letra b) sobre una errénea aplica-
cion del derecho respecto al articulo 9° en relacion con el articulo 2° letras b) y
c) de la Ley de Control de Armas y el articulo 74 del Cédigo Penal.

Al respecto, cabe adelantar, que la Corte de Apelaciones confirma el fallo
del Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta con un voto en contra del Ministro
Titular Sr. Oscar Claveria Guzmén, por no haberse considerado el concurso
ideal heterogéneo de los delitos de porte ilegal de arma de fuego y porte ilegal
de municiones.

En este sentido, el voto de mayoria considera, al igual que el tribunal «
quo, que el reproche penal del delito de porte ilegal de municiones es inde-
pendiente del ilicito de porte ilegal de arma de fuego, por la gran cantidad de
cartuchos encontrados, que constituyen una afectacién auténoma y superior
del bien juridico protegido por la Ley de Control de Armas, de forma tal que
el porte ilegal de municiones no debe ser subsumido en el delito de porte
ilegal de armas.
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Asi, considera que la Ley de Control de Armas tiene por objeto crear una
interdiccion de las armas de fuego y las municiones justificada en el peligro
cierto, efectivo y constatado para la seguridad social por su manipulacion por
grupos o sujetos criminales. De este modo, sanciona por separado la tenencia y
el porte de armas de fuego, sus partes, dispositivos, piezas, municiones y cartu-
chos, estableciendo una penalidad especifica en cada caso.

Ademas de la cantidad de armas, la Corte de Apelaciones de Antofagasta
considera que las municiones no eran de aquellas que se cargan en el arma, ya
que se encontraban en una caja de forma separada. Interpreta, en este sentido,
que dichas municiones pueden servir para posibilitar el uso de varias armas al
mismo tiempo, lo que puede originar un plus de peligro que debe ser sancio-
nado de forma separada.

El voto de minoria del Ministro Claveria Guzméan estuvo por acoger la nu-
lidad sobre la base de la subsuncion del delito de porte ilegal de municiones
en el porte ilegal de arma de fuego, pero calificAndolo como un concurso ideal
heterogéneo. Para ello, hace uso de varios argumentos que la jurisprudencia
ha utilizado desde la reforma de la Ley de Control de Armas a través de la Ley
N?20.813 del afio 2015. En esta linea, menciona que en la historia de la ley no
se hace referencia alguna al concurso de delitos sobre las municiones, las cuales
se incluyen en el articulo 1° bajo el sustantivo de armas.

También sefiala que los problemas de unidad o pluralidad de hechos exigen
una interpretacion desde la base de la teoria del delito, por lo que importa
identificar si existe una unidad de accién y unidad delictiva o una pluralidad de
hechos considerados juridicamente como una accién. De tal forma, considero
que identifica el problema juridico a resolver: decidir si el delito de porte ile-
gal de municiones debe subsumirse porque su contenido es consumido por el
contenido prohibitivo del porte ilegal de arma de fuego. Sin embargo, confunde
el concurso ideal, como regla de determinaciéon de la pena, con el concurso
aparente como problema de interpretacion de la ley.

Finalmente, el voto de minoria concluye que se esta frente a un concurso
ideal heterogéneo que debe resolverse por la subsuncion del porte ilegal de
municiones en el delito de porte ilegal de arma. Esto, en virtud de que ambas
figuras penales protegen el mismo bien juridico, con la diferencia de que las
municiones, que, si bien pueden constituir un peligro en abstracto, deben ne-
cesariamente asociarse a un arma, ya que en el caso concreto no tienen poder
de fuego o una peligrosidad especifica si no se utilizan en el arma respectiva.

En relacion con la sentencia descrita, considero relevante plantear algunas

precisiones sobre el delito de porte ilegal de municiones, y los concursos:
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En primer término, la Ley de Control de Armas protege de forma general
el bien juridico de “seguridad colectiva” entendido como el mantenimiento
de un orden o “un estado de cosas que permite a los ciudadanos desplazarse
libremente sin temor a una afectacion de sus bienes juridicos mas relevantes
como la vida, integridad fisica, salud, libertad y propiedad™!.

En especifico tanto el porte ilegal de arma como el de municiones son delitos
de peligro abstracto en que se sanciona una conducta calificada por el legisla-
dor como una puesta en peligro del bien juridico sin necesidad de que este se
concrete. Ein este sentido, se califican ambos delitos en atencién a que el porte
de dichos objetos tiene una potencialidad mediata de afectar bienes juridicos
personales, siendo la seguridad colectiva una garantia de evitaciéon de dafios.
Aun asi, el mismo legislador considera que el porte de un arma de fuego no
constituye el mismo peligro que el porte de municiones, lo que se refleja en la
menor penalidad de este ultimo delito, ya que como sefiala correctamente el
voto de minoria, las municiones deben asociarse a un arma, pues no tienen una
peligrosidad especifica (considerando 3° del voto de minoria).

Respecto al delito de porte ilegal de municiones, el tipo penal no diferencia
respecto a la cantidad. Es més, no existe mencion respecto a la cantidad de
municiones en la Ley de Control de Armas ni en su historia. La tinica referen-
cia a la cantidad de municiones existe en el Reglamento de la Ley de Control
de Armas? (articulo 171), en atencion a la cantidad de municiones que puede
comprar una persona con permiso para portar un arma de fuego (articulos 55 y
56 del RLCA). Esto, en virtud de que no existe un permiso de porte o tenencia
de municiones sino Gnicamente el permiso de porte y tenencia de un arma, el
cual habilita para la compra de una cantidad maxima de municiones, y, por lo
tanto, su porte queda asociado a un arma. Por lo tanto, la cantidad de municiones
para calificar el delito de porte ilegal ha sido una construccion jurisprudencial
que ha permitido delimitar el tratamiento de las municiones, cuando estas
se encuentran sin un arma. Cuando se encuentran las municiones y el arma,
se distingue respecto a la funcionalidad entre dichos elementos, aplicando el
concurso aparente cuando las municiones son del mismo calibre del arma vy,
en caso contrario, las figuras del concurso real o el concurso ideal heterogé-
neo. Algunas interpretaciones respecto a la cantidad hacen referencia a que el
delito de porte de municiones las describe en plural, por lo que, en opinién de

LViLLEGAS, Myrna, “Tenencia y porte ilegales de armas de fuego y municiones en el derecho
penal chileno”, en Politica Criminal, vol. 15, N° 30 (2020), p. 731.

2 Reglamento Complementario de la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas y Elementos
Similares.
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alguna jurisprudencia® y doctrina, el delito de porte ilegal de municiones debe
considerar una cantidad mayor a dos municiones®.

Respecto a la tenencia o porte de una gran cantidad de municiones, considero
que podria tener relevancia para diferenciar entre el delito de porte ilegal de
municiones y el delito de trafico de armas, establecido en el articulo 10 de la
LCA. Lo anterior dado que el objetivo del delito de trafico, desde la perspectiva
de la proteccién de la seguridad colectiva, es evitar la difusién de este tipo de
elementos a una cantidad indeterminada de personas. La diferencia entre una
cantidad asociada al uso de un arma y aquella que tiene por objeto su transferen-
cia indeterminada, podria delimitarse en atencién a las cantidades establecidas
en el Reglamento de la LCA, pues califica aquella cantidad que se asocia a un
arma en especifico, en virtud de que la regulacion de las municiones tanto en
el reglamento como en la ley va asociada a un arma determinada.

El hecho de excluir el concurso ideal o el concurso aparente por consuncién
por la cantidad de municiones bajo el argumento de que es “un ntimero tal
que pudiera servir para posibilitar el uso de varias armas al mismo tiempo y
con ello, originar un plus de peligro que debe ser sancionado separadamente”
(considerando 5° voto de mayoria), no se ajusta a los principios de nuestro
Derecho Penal ni Procesal Penal. Primero, porque de los hechos establecidos
por el Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta y respecto a los cuales debe
pronunciarse la Corte de Apelaciones, establecen el porte de un arma de fuego
y una caja de cincuenta municiones del mismo calibre, por lo que, ante la duda,
la interpretacion que debe seguir el tribunal no puede ser en perjuicio del im-
putado. Segundo, porque con base en los hechos establecidos, se construye un
peligro sobre peligro, es decir, califica el porte de las municiones y supone una
intencion dolosa de los imputados de darles uso, no con el arma encontrada,
sino con otras que hipotéticamente serian usadas de forma simultanea para
cometer un delito. Dicha interpretacion configura una forma de presumir la
responsabilidad penal, prohibida por el articulo 19 N° 3 inciso 6° de nuestra
Constitucion Politica de la Republica.

En materia de concursos, es necesario distinguir entre las reglas de determi-
nacion de la pena, contenidas en los articulos 74y 75 del Cédigo Penal, sobre
concurso real y concurso ideal. En este tltimo caso, se establece una regla de
absorcion agravada, la cual permite que, en el caso en que un hecho constituya

3 Véase Corte de Apelaciones de Valparaiso (31.01.2018) rol N° 2055-2017.

4 VILLEGAS, ob. cit., p. 745 y Bascur, Gonzalo, “Analisis de los principales delitos y su
régimen de sancion previsto en la Ley 17.798 sobre Control de Armas”, en Politica Criminal,

vol. 12, N° 23 (2017), p. 553.
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dos o més delitos, se imponga la pena mayor asignada al delito mas grave, de
forma tal, que excluye la regla del concurso real contenida en el articulo 74
del Codigo Penal, que obliga a imponer la pena correspondiente a cada delito.
Diferente es el caso del concurso aparente, que refiere a un problema de in-
terpretacion de la ley. En la sentencia en comento, la discusion se centra en si
nos encontramos frente a un hecho que constituye dos delitos, si uno de ellos
queda consumido en virtud de un concurso aparente, o si en cambio se trata
de dos delitos, autonomos y diferenciados en el tiempo. Para ello, es necesario
realizar un ejercicio interpretativo, que, ante la duda no puede ser en perjuicio
del imputado, sino que debe ser un ejercicio correcto de la parte especial, que
tome tanto el sentido como el campo de aplicacion de cada uno de estos tipos
penales®.

Ni la Ley de Control de Armas ni su historia, hacen mencioén respecto al
concurso entre los delitos de porte de arma de fuego y porte de municiones.
Que el porte de dichos objetos sean delitos diferenciados con una penalidad
diversa no significa necesariamente que en el caso en que se porten ambos
elementos deba aplicarse la regla del concurso real. Primero, porque la regla
del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, solo aplica cuando se emplea
un arma de fuego para cometer un delito, y solo podria emplearse cuando el
arma esté completa, con su respectiva municién y siendo apta para el disparo.
Segundo, porque la municién es parte fundamental del arma de fuego, sin ella,
el arma no puede realizar su funcién principal, asi como tampoco puede poner
en peligro al bien juridico de forma concreta. Las municiones, sea la cantidad
que sea, necesitan un arma o un artefacto que permita su propulsion, porque
carecen de utilidad practica para dafiar®. Por ello, es razonable considerar que
cuando estamos frente a un arma y a sus correspondientes municiones, del
mismo calibre y que, por lo tanto, concretan el peligro para el bien juridico,
el arma esta completa y deben sancionarse subsumidas en el delito de porte de
arma de fuego, en razon a que son funcionales a ella. Distinto es si el calibre
es diverso, pues para el disparo se necesitaria un arma distinta, por lo que no
es subsumible en un solo delito, ya no existe dicha funcionalidad ni un peligro
mayor para el bien juridico.

5 ArtAzA, Osvaldo; MENDOZA, Ricardo y Rojas, Luciano, “La consuncién como regla de
preferencia en el marco del concurso aparente de leyes”, en Revista de Derecho de la Pontificia

Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 53 (2019), p. 147.

6 CEA, Sergio y MoraLEs, Patricio, Manual de aplicacién de la Ley N° 17.798 y su reglamento
complementario, 4" ed., Santiago, Chile: Abeledo Perrot Legal Publishing (2011), p. 122.
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Tanto la doctrina’ como la jurisprudencia han aportado al debate indicando
que el porte de arma de fuego subsume el porte de municiones cuando las mu-
niciones son del mismo calibre8, es decir cuando son municiones que pueden
ser usadas en el arma encontrada y estan destinadas para su disponibilidad
inmediata.

El sentido de la LCA es sancionar el porte de las armas de fuego y sus partes
cuando estas tltimas se portan por separado. Si, por ejemplo, tenemos un arma
dividida en todas sus partes (nuez, cargador, cafion y municiones), no se va a
castigar por cada una de las partes, sino inicamente cuando son encontradas por
separado, en momentos temporales distintos. Pero cuando en un mismo hecho
las partes y municiones se encuentran en conjunto, siendo estas funcionales
entre si, el arma de fuego se encuentra completa y se cumple con el presupues-
to fundamental del porte ilegal de arma de fuego, que es la disponibilidad del
arma para su uso por quien la porta, pues no necesitaria nada adicional para
poder usarla de forma efectiva.

El hecho de existir mas de las municiones necesarias para cargar el arma no
significa un peligro mayor per sé, ya que las municiones solo pueden ser usadas
con el arma, y en los hechos solo seria posible el uso con el arma encontrada.
No podria interpretarse que existan hipotéticamente mas armas que pueden ser
utilizadas de forma simultanea, pues podria arribarse a la misma conclusion con
una cantidad menor de municiones, suponiendo que por cada municién exista
un arma, lo cual es del todo arbitrario. Solo seria racional suponer la existencia
de otra arma de fuego, cuando las municiones son de diverso calibre, pues ahi
para ser usadas, se necesita un arma distinta o modificar la existente.

Distinto es que el argumento para sancionar el delito de porte de municiones
de forma diferenciada sea que la cantidad excede la posibilidad de disponer de
forma inmediata del arma, porque solo puede cargarse con un ntmero limitado
de ellas. Y en ese caso, tampoco debiese aplicar el concurso real, pues para ello
es necesaria la existencia de dos delitos diferenciados en situaciones diferentes
e independientes entre si, cuestion que no se da en el caso en comento.

Por lo tanto, que la Ley de Control de Armas contemple de forma diferen-
ciada los delitos de porte ilegal de arma y de municiones no implica que en una

7 BASCUR, ob. cit., p. 561 y VILLEGAS, ob. cit., p. 753.

8 Tncluso la Corte de Apelaciones de Concepcion ha considerado que la funcionalidad entre
las municiones y el arma es tan relevante que en la sentencia de fecha 23 de septiembre de 2016
rol N° 686-216, absuelve por el delito de tenencia ilegal de municiones, ya que era imposible
una situacién de peligro para el bien juridico, en virtud de que las municiones se encontraban
dentro de un arma que no tenia la aptitud para disparar. CA de Concepcion (23.09.2016) rol
N’ 686-2016.
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unidad de hecho deba aplicar la regla de determinacion de la pena del concurso
real. La modificacion de la Ley N° 17.798 no deroga la regla del concurso ideal
cuando en una unidad de hecho se producen dos delitos, tampoco pretende
castigar varias veces el mismo hecho por recaer en distintos objetos®. Por lo
anterior, corresponde aplicar la regla del concurso ideal heterogéneo cuando
el delito de porte de municiones no pueda subsumirse en el delito de porte
ilegal de armas, es decir, cuando no exista un problema de concurso aparente,
lo que sucede cuando las municiones no permiten la disponibilidad inmediata
del arma, ya sea por su cantidad, calibre o modificacion.

Finalmente, me gustaria mencionar que dicha interpretacién no es absolu-
ta, sobre todo en aquellos casos en que la aplicacion de la regla de absorcion
agravada del concurso ideal sea méas gravosa para el condenado. En atencién a
que el fundamento de las reglas de determinacion de la pena para la solucion
de los concursos es beneficiar al condenado, en aquellos casos, debiese aplicar
la solucién menos gravosa a través de la acumulaciéon material de las penas bajo
el concurso reall0.

5. CORTE DE APELACIONES
DErREcHO PENAL (PARTE ESPECIAL)

Tréafico ilicito de estupefacientes. I. Ley sobre Control de armas trata y penaliza
de modo separado la tenencia y el porte de armas de fuego, municiones y cartu-
chos. Porte de arma de fuego y porte de municiones no pueden ser considerados
un solo delito. II. Voto disidente: Concurso ideal heterogéneo respecto de los
delitos de trasladarse con armas y municiones.

HEecHos

Defensas de ambos imputados recurren de nulidad en contra de la sentencia
definitiva, dictada por Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, que los condend
como autores del delito de trdfico tlicito de estupefacientes, del delito consu-
mado de porte ilegal de arma de fuego, consumado y de porte ilegal de mu-
nictones. Analizado lo expuesto, la Corte de Apelaciones rechaza los recursos
de nulidad deducidos, con voto en contra.

9 Véase el razonamiento de Corte de Apelaciones de Valparaiso (23.01.2019), rol N° 2679-2018.

10 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Manual de Derecho Penal Chileno. Parte
General. Valencia: Tirant lo Blanch (2019), p. 330.
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ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de nulidad penal (rechazado)

TRrIBUNAL: Corte de Apelaciones de Antofagasta

RoL: 766-2020, de 14 de dictembre de 2020

PARTES: Ministerio Puiblico con Juan Escobar Torres y otro

MinisTros: Sr. Oscar Claveria G., Dinko Franulic C. y Abogado Integrante
Sr. Jorge Ignacio Leon R.

DocTRINA

I.  La Ley de Control de Armas ha pretendido, sobre la base de sucesivas mo-
dificaciones establecer una interdiccion general con relacion a las armas
de fuego y municiones que, en algunos casos, resulta absoluta y, en otros,
solo puede ser realizada sobre la base de autorizaciones y controles de la
autoridad administrativa respectiva, todo lo cual se justifica en el peligro
cierto, efectivo y constatado, que su tenencia y manipulacion por sujetos
o grupos criminales, tiene para la seguridad social. En esa légica, la ley
trata y penaliza de modo separado la tenencia y porte de armas de fuego o
sus partes, dispositivos y piezas, de las municiones y cartuchos que pueden
en ella ser empleadas, estableciendo, de modo consecuente, una penalidad
especifica en cada caso segiin el disvalor que se otorga a la conducta de que
se trata. Consiguientemente, en la légica legal, se trata de hechos diversos,
expresamente tipificados y especificamente diferenciados que, por lo mismo,
técnicamente no pueden ser considerados un solo delito o bien un medio
necesario como para cometer otro, como lo pretende la defensa el requerir
su tratamiento como concurso ideal o medial conforme al articulo 75 del
Cddigo Penal. En todo caso, no estd demds indicar que los sentenciadores
no fueron tan rigurosos como lo autoriza la ley, pues no pretender hacer
una distincion drdstica y tajante entre armas y municiones, pues lo que
los lleva a sancionar ambos hechos es la gran cantidad de municiones
que portaban los acusados, separadamente, del arma, lo que da cuenta de
una puesta en peligro de la seguridad social mayor, redoblada o, en sus
términos, auténoma vy ello, por cierto, ademds de ni siquiera ser impugnado
en el recurso, justifica su decision. En otros términos, no se trata de las
municiones o cartuchos que se cargan en el arma y que posibilitan su uso
y su potencial letal, y ni siquiera de aquellas que razonablemente estdn
destinadas a su recarga, sino de un nimero tal que pudiera servir para
posibilitar el uso de varias armas al mismo tiempo y con ello, originan un
plus de peligro que debe ser sancionado separadamente (considerando 5°
de la sentencia de la Corte de Apelaciones).
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1. (Voto disidente) En la especie, ya puede apreciarse que a propdsito de una
accion al trasladarse con las armas vy municiones, es lo que la doctrina
ha llamado un concurso ideal heterogéneo porque “la misma accién o
bien (sic) lesiona vartos vy distintos preceptos [leyes] penales [concurso
ideal heterogéneo]” (Derecho Penal parte general, tomo II, Claus Roxin.
Thomas Reuters-Civitas 2014. Pdgina 941 ). El concurso ideal de delito se
ha tratado en la unidad y pluralidad de acciones porque la problemdtica
se evidencia porque se ponen impracticables todos aquellos conceptos pre-
Juridicos y ontoldgicos de la accion que pretenden construir al margen de
la ley con criterios racionales, causales, finalistas o de otra indole. “Estas
concepciones obligan a verificar una reduccién a los términos legales cuan-
do se da el caso, no infrecuente, en que un sujeto es autor no de un delito,
sino de varios”, se ha resaltado desde el primer momento la importancia
de los factores normativos legales que determinan el concepto de accion y
por ello se hace necesario examinar la hipdtesis cuando un sujeto comete
varios delitos (José Marta Rodriguez Devesa y Alfonso Serrano Gomez.
Derecho Penal Espafiol. Parte General, Decimoquinta edicion. Dykinson
Madrid 1992, pdgina 847). Conforme a los hechos establecidos por los
Jueces de fondo, no cabe duda que se ha producido un concurso ideal
heterogéneo, sobre la calificacion juridica de una accion que generd dos
resultados, vinculados entre st pero que requieren ser analizados a la luz
de los principios y las reglas del Derecho Penal, que obligan establecer
un concurso ideal que se resuelve por la subsuncion porque las municiones
forma parte del conjunto que integra el arma y sus municiones, frente a la
situacion material particular establecida en este proceso (considerandos
4°y 5°de la disidencia de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/166073/2020

NORMATIVA RELEVANTE: Articulos 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal; 74,
y 75 del Cédigo Penal; 2°, 9° de la Ley N° 17.798
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