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I. INTRODUCCION

El peligro en derecho penal puede ser caracterizado, desde una optica tra-
dicionall, como un concepto transitivo, relativo a determinado objeto (por ej.,
un bien juridico), como también un predicado que se adjudica a un elemento
(una accién o un resultado), y consiste basicamente en la probabilidad que se
produzca un evento desventajoso2.

La presente contribucién desarrolla los aspectos que se consideran esenciales
para la aplicacién de ciertos tipos delictivos, que se caracterizan por crimina-
lizar la detentacion (porte, tenencia o posesion) de especificos objetos que para
el legislador exhiben peligro para determinados bienes juridicos, esto es, cuya
tenencia en si representa un contenido disvalioso al reflejar, en diversas me-

L En nuestro medio, una concepcion alternativa de peligro, esto es, prdctica y no probabilis-
tica, ha sido desarrollada por MaNaLICH, Juan Pablo. “Peligro concreto y peligro abstracto. Una
contribucion a la teoria general de la parte especial del derecho penal”. En Revista Chilena de
Derecho, N° 2 (2021), pp. 85 y ss. Adhiere esta interpretacion, en el contexto de los delitos de
posesion (posesion, tenencia y porte) de armas de fuego, Polanco, Daniel (2025). El delito de
posesion, tenencia y porte ilegal de arma de fuego. Buenos Aires y Montevideo: B de F, pp. 41-44.

2 Kiss, Alejandro. El delito de peligro absiracto (2011). Buenos Aires: Editorial AD-HOC,
pp- 60-61.
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didas y circunstancias, una propension a eventos merecedores de censura. De
ahi que los denominemos delitos de posesidn de objetos peligrosos. En concreto,
me refiero a los tipos de (i) porte de implementos propios del desarrollo de
artes marciales (art. 5 inc. 3° de la Ley N° 18.356, “LCAM”)3; (ii) posesion de
armas cortantes o punzantes (art. 288 bis del Codigo Penal, “CP”); (iii) porte de
combustible en lugares de uso ptblico (art. 288 ter CP); (iv) posesion de instru-
mentos conocidamente empleados para realizar el delito de robo (art. 445 CP);
(v) posesion de artefactos conocidamente dispuestos para incendiar (art. 481
CP), v; (vi) porte de objetos peligrosos en el contexto de espectaculos de fatbol
profesional (art. 12 inc. 2° de la Ley N 19.327, “LEFP”)%,

Tal como se aprecia, se trata de normativa altamente dispersa en el ordena-
miento juridico, pero que por las razones que se expondran, a nuestro juicio
ameritan un estudio conjunto. Con mayor detalle, se considera que la nota
comn a todos los tipos delictivos seleccionados, ademéas de constituir tipos de
posesion o tenencia, radica, por una parte, en su pertenencia a la fenomeno-
logia propia de la denominada criminalidad cotidiana, comtn o habitual (por
ej., patrimonial y violenta)®, circunstancia que explica que sean cominmente
perpetrados en contextos de relacion social relativamente genéricos (prototipi-
camente, la via publica), y por otra parte, tienen en comin que su fundamento
de criminalizacion estaria vinculado a la realizacién mediata —tendencia o
propension— de atentados contra bienes juridicos individuales personalisimos
(vida, salud corporal o libertad) o instrumentales (propiedad), aunque dicho
fundamento no coincida necesariamente en todos los casos con el especifico bien
juridico tutelado por la respectiva figura analizada (como por ej., tratandose de
un bien juridico supraindividual asociado a la idea se seguridad comtn), cues-
tién también dependiente de la concreta técnica de proteccién que se reconozca
en cada una de ellas (peligro concreto o abstracto, en sus multiples variantes).

En este contexto, sin duda el estatuto juridico mas abordado en la reciente li-
teratura nacional sobre la tenencia de objetos peligrosos ha sido la Ley N° 17.798
(LCA)®, particularmente en lo que dice relacion con tenencia de armas de fuego

3 Ley N° 18.356, Establece normas sobre control de las artes marciales y deroga la

Ley N° 18.039. Diario Oficial de 19 de noviembre de 1984.

4 Ley N°19.327, De derechos y deberes en los espectaculos de futhol profesional. Diario
Oficial de 31 de agosto de 1994.

5 Al respecto, véase MALDONADO, Francisco. “Anticipacion de la tutela penal, seguridad
ciudadana y delincuencia comun o cotidiana”. En Revista de Estudios de la Justicia, N° 21

(2014), pp. 93-105.
6 Ley N° 17.798, sobre Control de Armas. Diario Oficial de 21 de octubre de 1972. Su

texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el Decreto Supremo N° 400 del

Ministerio de Defensa. Diario Oficial del 13 de abril de 1978.
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y municiones, razoén por la cual nos remitimos a lo que hemos afirmado en esta
materia’. Por el contrario, aqui se abordaran las figuras de detentacion de ob-
jetos peligrosos ya indicadas, las que, a pesar de ser (sobradamente) conocidas
en la praxis, han recibido escasa o derechamente nula atenciéon por parte de la
dogmatica nacional. La seleccion, por cierto, es completamente parcial, en la
medida que, de manera adicional al contexto de aparicién de las mismas y al
fundamento de su criminalizaciéon —la eventual ofensa de bienes juridicos indi-
viduales—, se ha tomado en cuenta exclusivamente nuestra experiencia forense
para su eleccion y desarrollo®.

De esta forma, el texto analiza el estatuto normativo de las referidas disposi-
ciones legales, habida consideracién del objeto de tutela que pueda considerarse
subyacente a su tipificacion y lo (escasamente) planteado en esta materia por
la doctrina nacional, utilizando principalmente las herramientas del método
dogmatico-juridico, examinandose la regulacion desde una perspectiva exegética
y valiéndose también de consideraciones logico-juridicas. Lo anterior, con el fin
de comprender el alcance de las referidas disposiciones, todo en el marco de

7 Bascur, Gonzalo. “Analisis de los principales delitos y su régimen de sancién previsto en
la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas”. En Politica Criminal, N° 23 (2017), pp. 533-609. De
manera complementaria, sobre aspectos especificos, véase VILLEGAS, Myrna. “La Ley N°17.798,
sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la reforma de la Ley N° 20.813”. En Politica
Criminal, N° 28 (2019), pp. 1-53; ViLLEGAS, Myrna. “Tenencia y porte ilegales de armas de fuego
y municiones en el derecho penal chileno”. En Politica Criminal, N° 30 (2020), pp. 729-759.

8 Por ende, no se abarca la figura prevista en el art. 195 inc. 1° del Codigo Aeronautico
(transportar objetos peligrosos para la seguridad de la aeronave) ni aquellas conductas posesorias
establecidas en los arts. 34, 36 y 37 de la Ley N° 21.250, relativa a las armas quimicas, bacterio-
logicas y toxinicas. Tampoco delitos de posesiéon que escapan, en sus caracteres esenciales, a la
conceptualizacion de figuras peligrosas para los intereses ya sefialados, como la receptacion de
datos informaticos y el abuso de dispositivos (arts. 6 y 8 de la Ley N° 21.459), asi como las que
se hallan tipificadas en el Codigo Penal (CP), tales como la tenencia de elementos tecnolégicos
de comunicacién en recintos penitenciarios (arts. 304 bis y 304 ter CP), almacenamiento de
pornografia infanto-juvenil (art. 367 quater inc. 3° CP) y receptacién (art. 456 bis A CP). Por
otra parte, existe una figura que inicialmente podria insertarse en el presente contexto temético,
prevista en el art. 6 literal g) de la Ley N° 12.927 sobre seguridad del Estado, contenida en el
Decreto Supremo N” 890 del Ministerio del Interior, Diario Oficial de 26 de agosto de 1975. La
disposicidon, en lo que aqui interesa, sanciona a quienes “transporten” sin “previa autorizacion
escrita de la autoridad competente, armas, municiones, proyectiles, explosivos, gases asfixiantes,
venenosos o lacrimégenos |[...] o cualquier otro instrumento idéneo para cometer alguno de los
delitos penados” en dicho cuerpo legal. Sin embargo, una lectura atenta del precepto da cuenta
de que la norma de conducta apunta al castigo de la cadena de intermediacién y distribucion
ilegal de tales objetos, siendo el “transporte” un eslabon contextualizado bajo esta dinamica,
y no la mera detentacidén injustificada (esto se confirma, a nuestro juicio, por los restantes
verbos rectores: “introduzcan al pais”, “fabriquen”, “almacenen”, “distribuyan”, “vendan”,
“faciliten” o “entreguen a cualquier titulo”).
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ofrecer una propuesta de interpretacion para el contenido de los tipos delictivos
y sus respectivas normas de sancion segtn la estructura de exposicion propia
de la parte especial, como asimismo elaborar f6rmulas sobre como solucionar
las eventuales situaciones de concurso que puedan darse entre dichas figuras al
representar una normativa fragmentaria y carente de pretensiones sistematicas®.

Como aspecto preliminar, cabe destacar que, en la medida que no suponga
una particularidad del tipo delictivo, se emplearan indistintamente los conceptos
de tenencia, posesion, porte o detentacion, toda vez que reflejan una misma idea:
detentar algo bajo poder de hecholV. Lo anterior, por cuanto aqui se compren-
de la posesion, en tanto conducta activa (accion) de relevancia juridico-penal,
como desvinculada de los conceptos juridico-patrimoniales (“posesién”, “cuasi

9 Por concurso de delitos comprendemos aquellos casos en los que un mismo individuo
ha cometido dos 0 mas hechos punibles —delitos— sin que haya recaido sentencia condenatoria
firme sobre ninguno de ellos, lo que presupone que se haya constatado la satisfaccion de los
respectivos presupuestos de incriminacion de dos o mas tipos de infraceién distintas —concur-
so heterogéneo— o de una misma infraccion en varias oportunidades —concurso homogéneo—,
pues sélo en dicho caso reclaman aplicabilidad dos o mas reglas de sancién o reglas primarias.
Por todos, MALDONADO, Francisco. “Apuntes metodolégicos sobre el concurso de delitos”. En
Revista de Ciencias Penales, N° 1 (2022), pp. 14-19. Por lo mismo, se tematiza modernamente
como un asunto concerniente a la determinacion de la pena, vale decir, relativo exclusiva-
mente a la aplicacién de normas de sancion. MaNaLICH, Juan Pablo “El concurso de delitos.
Bases para su reconstruccion en el Derecho Penal de Puerto Rico”. En Revista Juridica de la
Universidad de Puerto Rico, N° 74 (2005), pp. 1023-1026. Lo dicho resulta pacifico en torno al
denominado concurso efectivo de delitos, esto es, en aquellos casos que no cabe duda alguna
que se debe sancionar al infractor por todos y cada uno de los delitos realizados, mas alla de
la formula de castigo que resulte aplicable (concurso real, ideal, medial o reglas especiales).
Empero, tratindose del denominado concurso aparente, esto es, aquellos supuestos en que
se genera una superposicion, a lo menos parcial, entre los contenidos de las infracciones
concurrentes, bastando una sola norma de sanciéon para valorar proporcionalmente el suceso,
algunos advierten tan solo un problema de interpretacién, definiendo asi &mbitos de exclu-
sién entre las normas en juego; mientras otro sector, al que adherimos, y que gana terreno
en nuestra literatura, aprecia un verdadero concurso, donde se realizan todos y cada uno de
los delitos convergentes, radicando la soluciéon en una cuestiéon de suficiencia punitiva (cual
sancion debe elegir el aplicador para desvalorar de manera proporcionada el conjunto). Por
todos, MALDONADO, Francisco. “Sobre la naturaleza del concurso aparente de leyes penales”.
En Politica Criminal, N° 30 (2020), pp. 494-519. Que el concurso aparente, a diferencia del
concurso efectivo, no se encuentre regulado explicitamente en la normativa, se explica en que
se trata de una cuestion de la logica de la aplicacion judicial de la ley. MANALICH, Juan Pablo.
“El principio ne bis in idem en el derecho penal chileno”. En Revista de Estudios de la Justicia,

N° 15 (2011), pp. 139-159.

10 Lo destaca en el derecho comparado, RoxiN, Claus. “Los delitos de tenencia”. En
SCHROEDER, ECKSTEIN y FALCONE (coords.), Delitos de posesion o tenencia. Estudios de Derecho
Penal, partes General v Especial, y de Derecho Procesal Penal (2016), Buenos Aires: Editorial
Ad-Hoc, p. 144.
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posesion” y “mera tenencia”), consistiendo en iniciar o mantener un &mbito de
custodia sobre un objeto determinado, control que se estableceria de acuerdo
con los pardmetros sociales que permiten atribuir una relacién de dominacion
sobre un objeto, de manera que la accién posesoria se configuraria por el des-
pliegue de control consciente sobre una cosa, y nada mas!!.

En este contexto y como marco conceptual introductorio, es relevante des-
tacar que, debido a su recientemente acreditada eficiencia politico criminal, la
proliferacion de delitos de tenencia ha surgido como una alternativa incrimi-
natoria propia del contexto social moderno o contemporaneo (armas de fuego,
drogas, pornografia infantil, software malicioso, etc.)!2, pues permite concretizar
lalégica de que mediante la prohibicién de ofensas accesorias se lograria influir
en la prevencion de ofensas principales!3. Desde la 6ptica politico-criminal, en
la medida que el eje del sistema penal est4 centrado en el intento por evitar afec-
taciones de ciertos bienes juridicos, inevitablemente la posesion se erige como
una herramienta o mecanismo de gran utilidad instrumental para impedir tales
menoscabos, pues el castigo por la tenencia de elementos que resultan por si
mismos peligrosos o que pueden ser empleados en la afectacion o menoscabo de
bienes juridicos se muestra particularmente idéoneo para impedirlos!*. Inclusive,
para algunos representaria una manifestacién de la utilizacion del derecho penal
sustantivo para el cumplimiento de funciones procesales tendientes a favorecer
a la tarea de la persecucion penal (por ej., la aplicacion del tipo de receptacion
frente a la imposibilidad de acreditar el acto de sustraccion que le precede)'.

11 Para esta conceptualizacién de la posesion como forma (activa) de comportamiento
juridico-penal, véase solo Cox, Juan Pablo. Delitos de posesion. Bases para una dogmdtica
(2012). Montevideo y Buenos Aires: Editorial BdeF, pp. 180-184. Una aproximacion diferente
a la posesion en nuestro medio (estado) puede advertirse en MaNALICH, Juan Pablo. Norma,
causalidad y accion. Una teoria de las normas para la dogmdtica de los delitos de resultado puros
(2014). Madrid, Barcelona, Buenos Aires y Sao Paulo: Marcial Pons, pp. 28-30. En relacién
con el debate comparado sobre la naturaleza de la posesién como comportamiento, esto es,
expresion de agencia por parte del autor, véase, en nuestro medio, y por todos, PoLaNcoO, ob.
cit., pp. 46-78.

12 Destacan su reciente estudio por la ciencia penal: NESTLER, Cornelius. “El principio de
proteccion de bienes juridicos y la punibilidad de la posesion de armas de fuego y de sustancias
estupefacientes”. En RomEo (dir.), La insostenible situacion del Derecho Penal (2000), Granada:
Comares, p. 67; RoxIN, ob. cit., p. 143.

13 Cox, ob. cit., pp. 10-13, 50-59.
14 Cox, ob. cit., p. 19.

15 Cox, ob. cit., pp. 26-33; PasTor, Nuria. Los delitos de posesién y los delitos de estatus:
Una aproximacion politico-criminal y dogmdtica (2005), Barcelona: Editorial Atelier, pp. 26-28;
SCHROEDER, Friedrich—Christian. “La posesién como hecho punible”. En Revista de Derecho
Penal y Criminologta, N° 14 (2004), p. 162, 166. En detalle: PAstor, Daniel. “Los problemas
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Ahora bien, desde la perspectiva de reconstruccién dogmatica de las dis-
posiciones, esta clase de tipos delictivos ha levantado un fuerte debatel®, entre
otras cosas, referido directamente a la naturaleza del comportamiento que se
incrimina: la mera posesion de cosas u objetos. O, dicho de otro modo, porque
castigarian simplemente ejercer un dominio real y voluntario sobre un deter-
minado elemento y nada mas!?.

De esta forma, en un relativamente elevado niimero de hipotesis, se trataria
de conductas aparentemente inocuas, indiferentes o neutrales que se tefiirian
de antijuridicidad en atencién al objeto ilicito en que recaenl8. Esta (aparente)
neutralidad valorativa de la posesion se fundamentaria en que el despliegue
de control sobre un objeto, salvo casos muy especificos (p. ej. como armas
de destruccion masiva o desechos radioactivos), no presentaria en si misma
ninguna clase de peligro (al momento del hecho) y su criminalizacién sélo
cobraria sentido en relacién con un fin o uso potencial de parte del respectivo
poseedor!®. Como ha sido peyorativamente afirmado, los delitos de tenencia

procesales de los delitos de tenencia”. En SCHROEDER, ECKSTEIN y FALCONE (coords.), Delitos de
posesion o tenencia. Estudios de Derecho Penal, partes General y Espectal, y de Derecho Procesal
Penal (2016), Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, pp. 431-447. En este contexto, se critica que
esta forma de criminalizacién presentaria rasgos de un derecho penal de autor (o de posee-
dores), ligado a la neutralizacién de ciertos grupos sociales considerados como peligrosos, en
forma similar a los antiguos delitos de vagancia, trasladando la peligrosidad del objeto a la
peligrosidad del autor. AMBOS, ob. cit., pp. 62-65. Con “lo que la prohibicién da pie a una mera
pena por la sospecha”. NESTLER, ob. cit., p. 67. La generacion de presunciones de facto por la
sola relacion entre el objeto y el agente se reflejaria en que el juicio de peligrosidad quedaria
entregado a la labor auténoma de los agentes policiales, es decir, el paulatino abandono de las
garantias por la eficiencia. Cox, ob. cit., pp. 28-32.

16 En sintesis: RoXIN, ob. cit., pp. 143-151.

17 EcksTEIN, Ken. “Fundamentos y problemas actuales de los delitos de posesion. EDV,
EU, leyes modificatorias juridico penales, concursos”. En SCHROEDER, ECKSTEIN y FALCONE
(coords.), Delitos de posesion o tenencia. Estudios de Derecho Penal, partes General y Especial, y de
Derecho Procesal Penal (2016), Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, pp. 66-68. Similar, STRUENSEE,
Eberhard. “Los delitos de tenencia”. En JAKOBS y STRUENSEE, Problemas capitales del derecho
penal moderno. Homenaje a Hans Welzel a los 20 afios de su fallecimiento (1998), Buenos Aires:

Editorial Hammurabi, pp. 107-108.

18 Matus, Jean Pierre; RaMiREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Funda-

mentos y limites constitucionales del derecho penal positivo (2015). Santiago: Legal Publishing,
pp- 190-191.

19 NESTLER, ob. cit., pp. 65-66. Particularmente clara en este sentido, PASTOR, ob. cit.,
pp- 47-103. La autora identifica las siguientes estructuras de incriminaciéon de la posesion:
(i) actos de posesion objetivamente peligrosos (por €j., posesion de un arma de fuego cargada
al alcance de un nifio), (ii) posesion con peligro de un comportamiento futuro (posesion de
un arma sin licencia, pero resguardada de terceros), (iii) posesion de objetos en si misma no
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constituirian una variante extrema de los delitos de peligro abstracto por no
reflejar objetivamente puntos de contacto entre el hecho incriminado y el
menoscabo de algtin bien juridico?’, al menos no desde una aproximacion de
corte tradicional, entendida como la afectacion relativamente directa de bienes
juridicos personales?!.

Ahora bien, como fue advertido, si bien el fundamento de la incriminacién
de comportamientos posesorios reposaria —en gran medida— en la sospecha de
los efectos conexos de la tenencia del elemento?2, la denominaciéon de objetos
peligrosos no prejuzga acerca de su categorizacion tipica segun la forma de
ofensividad que representan, esto es, no resulta per se indicativa de si se trata
de delitos de lesion o alguna clase de los denominados delitos de peligro3.
Esto altimo —la clase de ofensividad que representan— es relevante dado que,
en nuestra opinién y de lex lata, la conducta posesoria como plataforma de
injusto puede reflejar un contenido de antijuridicidad que resulte compatible
con la forma en que tradicionalmente se comprende la constituciéon del in-
justo objetivo, esto es, representar formas de menoscabo en contra de bienes
juridicos individuales, pero también de la afectacién de bienes colectivos o
supraindividuales?*.

De ahi entonces, para lo que aqui interesa, que pueden identificarse conteni-
dos de injusto cualitativamente diversos a la posible afectacién (remota) de un

peligrosa, pero que debido a indicios objetivos se configuraria con la intencién de cometer un
delito (por ej., la posesion de 90 kg. de cocaina), y; (iv) posesion de objetos especificamente
destinados a la comision de delitos, en casos donde la tenencia reflejaria un sentido inequivoco
de preparacion (por ej., la posesién de software malicioso para ejecutar fraudes informaticos).

20- AmBos, Kai. “La posesion como delito y la funcién del elemento subjetivo. Reflexiones
desde una perspectiva comparada”. En Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXXV (2015),
p- 60; Cox, ob. cit., pp. 17-26, 190-204; NESTLER, ob. cit., pp. 65-67; PASTOR, ob. cit., pp. 21-25,
83-89; SCHROEDER, ob. cit., pp. 162-165.

21 Destaca esta circunstancia en el panorama dogmatico como una exigencia relativamente
generalizada, PASTOR, ob. cit., p. 16, 35 y 45.

22 SaAD-DiNiz, Eduardo. “La técnica de los delitos de posesion”. En SCHROEDER, ECKSTEIN

y FALCONE (coords.), Delitos de posesién o tenencia. Estudios de Derecho Penal, partes General
y Especial, y de Derecho Procesal Penal (2016), Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, pp. 319-320.

23 Por todos, MALDONADO, Francisco. “Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion de
los llamados “delitos de peligro” en el moderno derecho penal”. En Revista de Estudios de
la Justicia, N° 7 (2006), pp. 44-50; PiRrEZ-SavQuiLLo, Carmen. Delitos de peligro abstracto y
bienes juridicos supraindividuales. Tesis doctoral (inédita). Alcala de Henares: Universidad de

Alcala, pp. 12-65.
24 Lo enfatiza, Cox, ob. cit., pp. 202-204.
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bien juridico individual?>, tales como un bien juridico asociado a la dimensién
colectiva de la seguridad (o tradicionalmente, delitos de peligro comtn), o bien
uno de naturaleza administrativo-institucional (asociado al ejercicio de condi-
ciones de control del Estado), e inclusive, hipotesis de auténtica anticipacién
que reflejarian el primer eslabon de un mismo continuo de injusto en contra
de un bien juridico asociado a las condiciones individuales de autonomia (actos
preparatorios, por ej., contra la propiedad o la seguridad colectiva).

Cada una de estas alternativas resulta clave en la aplicacién practica, pues
la estructura material que subyace a cada comportamiento posesorio es el hito
que permite determinar la posibilidad (o no) de otorgar autonomia de disvalor
al delito de tenencia frente al delito que se ejecute en contra de una persona
determinada con el objeto tipico (o de ciertas condiciones asociadas al ejercicio
de su autonomia), repercutiendo principalmente en las eventuales hipétesis
concursales a verificarse, y con ello, en la delimitaciéon entre un concurso apa-
rente o efectivo de delitos, aunque también en la reconstruccion interpretativa
de sus condiciones de aplicacion (tipicidad objetiva).

A continuacién, se desarrollan los aspectos de subsuncion (tipicidad objeti-
va), imputacion (tipicidad subjetiva) y sancion (penas y concursos) de los tipos
delictivos de posesion de objetos peligrosos, con especial énfasis en aquellos
que se estiman maés relevantes para la praxis, habida consideracion de las par-
ticularidades del género delictivo —los delitos de tenencia— y la configuracion
ofensiva que exhibe cada uno de ellos.

I1. POSESION DE IMPLEMENTOS PROPIOS DEL DESARROLLO
DE ARTES MARCIALES (ART. 5 INC. 4 DE LA LEY N” 18.356)

La LCAM regula todos los aspectos vinculados a la ensefianza y desarrollo
de las “artes marciales” en nuestro pais2, incluyendo la detentacion de objetos
relacionados con las mismas, definiendo tal concepto en su art. 1 inc. 2° como
“todo sistema, procedimiento o técnica de lucha o combate personal, con pro-
posito de ataque o defensa, sea mediante la utilizacion de elementos materiales

25 A juicio de PASTOR, ob. cit., p. 46, es indispensable que el comportamiento crimina-
lizado afecte a elementos esenciales de la sociedad, pero estos Gltimos no tienen por qué ser
bienes juridicos individuales, pero si esenciales para que los fundamentos de la sociedad no
se tambaleen.

26 Ley N° 18.356, Establece normas sobre control de las artes marciales y deroga la

Ley N? 18.039. Diario Oficial de 19 de noviembre de 1984.

14 ) Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, N” 2 (2024), Paginas 7 - 52



LA POSESION DE OBJETOS PELIGROSOS COMO HECHO PUNIBLE: CONSIDERACIONES DE PARTE ESPECIAL

o el solo uso del cuerpo humano”??. En lineas generales, el legislador entrega
la supervision y fiscalizacion de sus disposiciones a la Direccion General de
Movilizacién Nacional (“DGMN")28, reforzada por Carabineros de Chile, dando
forma a un robusto estatuto administrativo, configurado por la referida ley y
su reglamento complementario (“RCLCAM”)29.

En este sentido, el art. 3 LCAM exige una autorizaciéon administrativa para
efectuar cualquier actividad relacionada con las artes marciales, manteniéndose
por la autoridad un registro de los establecimientos, instructores y alumnos
autorizados para tales actividades.

Este cuerpo legal tipifica en su art. 5 variados delitos, por ej., el impartir
adiestramiento de artes marciales sin autorizacion (inc. 1°)39, o bien difundir
material escrito o audiovisual relativo a su ensefianza sin permiso de la autoridad

27 La misma regla dispone que no se consideraran artes marciales los deportes de box,
esgrima, judo, lucha, karate, tackwondo y kendo, rigiéndose por la Ley N° 19.712 (o “ley del
deporte”).

28 De acuerdo a lo dispuesto en el art. 6 del Decreto Ley N° 2.306, Dicta normas sobre
reclutamiento y movilizaciéon de las Fuerzas Armadas, Diario Oficial de 12 de septiembre de
1978, la DGMN es un organismo del Estado, dependiente del Ministerio de Defensa Nacio-
nal, a cargo de un Oficial General del Ejército, Armada o Fuerza Aérea que, con el titulo de
Director General, sera el jefe superior del servicio y dependera directamente del Ministro de
Defensa Nacional, y tendra como funciones, entre otras, segun el literal 1) del art. 7, el “ejer-
cicio de las demas atribuciones que le encomiende la ley”. Entre estas, se encuentra aquella
establecida en el art. 1 LCA, esto es, estar a cargo de “a de la supervigilancia y control de las
armas, explosivos, fuegos artificiales y articulos pirotécnicos y otros elementos similares”
regulados en la LCA, ademas de actuar “como autoridad central de coordinacion de todas las
autoridades ejecutoras y contraloras que correspondan a las comandancias de guarnicion de
las Fuerzas Armadas y autoridades de Carabineros de Chile y, asimismo, de las autoridades
asesoras que correspondan al Banco de Pruebas de Chile y a los servicios especializados de las
Fuerzas Armadas”. En este contexto, el art. 2 LCAM dispone que correspondera a la DGMN
“fiscalizar el estricto cumplimiento” de la LCAM y “adoptar las medidas de control sobre los
establecimientos, elementos, actividades y personas relacionadas con la ensefianza, practica
y difusion de las artes marciales”, pudiendo delegar tales funciones “en las Comandancias de
Guarnicion de las Fuerzas Armadas”, correspondiendo, asimismo, a “Carabineros de Chile
velar por el cumplimiento de las normas” de la LCAM.

29 Decreto Supremo N° 42 del Ministerio de Defensa Nacional, Aprueba el Reglamento
Complementario de la Ley N° 18.356, que establece el Control de las Artes Marciales. Diario
Oficial de 6 de junio de 1985.

30 La disposicion sefiala: “Los que sin la debida autorizacién impartieren ensefianza o
adiestramiento de cualquier técnica, procedimiento o sistema de combate, lucha o defensa
personal, que en virtud de la presente ley quedan sometidos al control del Ministerio de Defensa
Nacional, seran castigados con presidio menor en su grado minimo a medio”.
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(inc. 5°)3L. En este contexto, el inc. 4° del art. 5 LCAM establece el siguiente
tipo delictivo:

Los que sin estar autorizados para ello por la Direccion General de Movilizacion
Nacional o la respectiva Comandancia de Guarnicion de las Fuerzas Armadas, en
su caso, elaboraren, poseyeren, tuvieren o portaren algunos de los objetos, imple-
mentos o materiales sefialados en el inciso segundo [indicados en el reglamento],
seran castigados con presidio menor en su grado minimo o multa, cuyo monto no
podra exceder de 60 unidades tributarias mensuales [énfasis agregado].

El tipo es uno de mera actividad y castiga, para lo que aqui interesa, (i) la
“posesion”, “tenencia” o “porte” (ii) sin autorizacion (iii) de los “implementos”
sujetos a control por la ley.

Por “tenencia” y “posesion” se comprende un d&mbito de disponibilidad o
control en sentido amplio (por ej., al interior de un vehiculo de un inmueble),
mientras que por la expresion “portacién”, la detentacion en circunstancias
que habilitan el uso inmediato del material por el autor (por ej., al cinto o en
un bolsillo).

Como se desprende, se trata de una ley penal en blanco (propia) que se
remite a normativa de jerarquia reglamentaria (inferior) con relacién a dos
circunstancias tipicas.

La primera es el objeto de la conducta, vale decir, el “implemento” de artes
marciales propiamente tal. La figura se refiere al inc. 2° de la disposicion32,
regla que a su vez remite hacia los “objetos, implementos o materiales que les
sean propios, indicados en el reglamento”. En este sentido, el art. 5 RCLCAM
describe “materiales” como todo “lo escrito o audiovisual relativo a las Artes
Marciales, destinado a su ensefianza y difusiéon”, mientras que, en lo que aqui
interesa, bajo el concepto de “implementos”, (o también “elementos”), la
regla extrapenal los define como “objetos, artefactos, o ingenios destinados a
complementar la ensefianza o adiestramiento y practica en disciplinas o esti-
los”. Asi, se listan 165 elementos vinculados a disciplinas de artes marciales

31 La disposicién seflala: “Los que importaren, distribuyeren, editaren o difundieren
material escrito o audiovisual relativo a las artes marciales, destinados a su enseflanza, sin
contar con la autorizacién de las autoridades sefialadas en el inciso anterior, seran castigados
con las penas de presidio o relegacién menores en su grado minimo o multa cuyo monto no
podré exceder de 30 unidades tributarias mensuales”.

32 La disposicion indica: “Si en dicha ensefianza o adiestramiento [no autorizados] se em-
plearen objetos, implementos o materiales que les sean propios, indicados en el reglamento,
la pena [presidio menor en su grado minimo a medio] se aumentara en un grado”.
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que se encuentran sujetos a control administrativo?3, tales como: “ama-no
murakumo”, espada o sable japonés usado por los samurai; “bo”, palo de
mas de un metro y medio de longitud; “fukidake”, cerbatana; “katana”, sable
japonés; “keibo”, baston extensible japonés (retractil)¥; “nunchaku”, arma
formada basicamente por dos palos cortos unidos en sus extremos por una
soga o cadena®; “sai”, atrapa armas o atrapa espadas; “shaken”, estrellas de
lanzamiento; “shuriken”, armas arrojadizas propias del ninja; “teko”, mano-
plas3, y; “kwang”, machete, entre otras3”. En practicamente la totalidad de los

33 La disposicién contempla: “Aikushi, Ama-No Murakumo Tsurungi, Bi-Sento, Bo, Bo-
kken, Bokuto, Daito, Enteri, Eta-Yari, Feruze, Fukidake, Fukumi-Bari, Fukuro Shinai, Goko,
Golosho, Gumbai-Uchiwa, Gunto, Hagi-Yari, Hakkaku-Bo, Huamidachi, Kaiken, Kakushi,
Kama, Katana, Keibo, Ken, Kiribo, Kodachi, Kod-zuka, Kogai, Kogotana, kon, Konsaibo,
Kono, Kozutsu, Kuda-Yari, Kurosahahiri Daito, Kusari, Kosari Bundo, Kusarigama, Kwaiken,
Kyu, Kyushaku-Bo, Magari- Yari, Manori-Gatana, Marikigusari, Mokuju, Nagamaki, Naga
Suruyin, Naginata, Nasakami, nekade, Nicho, Nihogama, Nippon To, Nodachi, Nunchaku,
Nunte Ysu Yari, Nyoi, Odachi, Rensa, Rochin, Rokushaku, Sai, Sankaku, Sanko, Sanko-Sho,
Sasumata, Shaken, Shakuto, Shimbo, Shinai, Shippe, Shishaku-Bo, Shoto, Shuriken, Sode
Garami, Suko, Suruyin, Su-Yari, Tachi, Tam-Bo, Tam Suruyin, Tanto, Tekken-Zu, Teko, Tes-
sei No Yari, Tessean, Tetsubo, To, Tobi-Dashi Jitte, Tokko, Tonfa, Tonki, Tsubute, Tsukubo,
Umabari, Wakirashi, Ya, Yari, Yawara, Yefu No Tachi, Yoribo, Yoroi Doshi, Bi Sao, Chai Mee
Kwan Ch’ang Chen Chin Dao, Chiang Chien, Chui, Dao, Fu, Gum Gong Daai Pa, Gun Sen,
Hsiao Chu Tao, Kien Tao, Kim, Kris Tao, Kuan, Kwan Tao, Lan Mun Jaaih Do, Lin Jiao-dao,
Mo Dao, Pakua Tin Siet Chin, Pei-Sao, Pi Shu Tao, Sam Chi Kwan, Sewin Saushinh, Shou Tan
Tao, Shu, Shuang Tau, Shang Tou, Kwan, Song Chi Kwan, Song Kim, Song Tang Tao, Tau,
TeChek, Tichi Ching Chi, Tieh Ching “Hooks”, Tieh Lien Kwan, Tieh Pien Bin, Tou Tung
Chui, TungGan, Wen-Wen Tao, Su Sao Ngau, Yeng Cheo, YuetHgahChanh, Bong, Chang Bong,
Chung Bong, Kris, Long- Gian, Moc-Can, Parang, Tjubang, Vajra”.

34 Véase, Juzgado de Garantia de la Serena, 20 de abril de 2023, RUC N°” 2201129939-7, RIT
N? 6356-2022; Juzgado de Garantia de Coquimbo, 08 de julio de 2023, RUC N° 2300736072-
K, RIT N° 3112-2023; 8° Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de enero de 2024, RUC
N 2301215055-5, RIT N 7040-2023; Juzgado de Garantia de La Serena, 24 de octubre de
2023, RUC N’ 2300458706-5, RIT N° 2309-2023.

35 Véase, 4° Juzgado de Garantia de Santiago, 12 de junio de 2023, RUC N° 2300094090-9,
RIT N°600-2023; Juzgado de Garantia de Vicuiia, 9 de enero de 2022, RUC N 2100896282-8,
RIT N°899-2021; 6° Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de julio de 2019, RUC N” 1801123416-6,
RIT N°8531-2018; Juzgado de Garantia de Illapel, 24 de abril de 2018, RUC N° 1800223746-2,
RIT N° 353-3018.

36 Véase, Juzgado de Garantia de La Serena, 30 de marzo de 2022, RUC N° 1900347301-8,
RIT N°7320-2020; Juzgado de Garantia de Melipilla, 24 de junio de 2022, RUC N° 1901020914-
8, RIT N° 5167-2019; 8° Juzgado de Garantia de Santiago, 18 de octubre de 2023, RUC
N° 2300871845-8, RIT N° 5133-2023.

37 Esta detallada descripcion de cada uno de los elementos, incluyendo fotografias, se
contiene en la “Cartilla de Implementos de Artes Marciales” de la Direccion General de Mo-
vilizacion Nacional, de fecha 11 de marzo de 2003.
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casos, como se aprecia, se trata de armas propiamente tales, esto es, elementos
aptos para dafiar en maniobras de ataque o defensa, sean cortantes, vale decir,
aptas para causar dafios tales como diseccion o separacion, punzantes, esto es,
capaces de causar perforacion o desagarro, o bien contundentes, con capacidad
para ocasionar dafio por golpe sin herida exterior3. De ahi el interés estatal en
restringir su circulacion, y que, para los efectos del tipo delictivo, se equiparan
al concepto de “objetos”.

Ahora bien, la definicion del art. 5 RCLCAM prevé el parametro de reco-
nocimiento de uno de estos elementos como objeto controlado: deben hallarse
destinados para el adiestramiento o practica de artes marciales. Este aspecto
es sumamente relevante, pues bajo el tipo delictivo del inc. 4° del art. 5 LCAM
se ha llegado a castigar el porte de “bastones retractiles”3 y “manoplas™, los
cuales constituyen bienes de legitimo comercio en el territorio chileno. Urge por
ende, en este contexto, una clara determinacion del criterio de adscripcion de
estos objetos al régimen de la LCAM y su delimitaciéon con aquellos elementos
cuyo manejo por particulares se halla excluido, como de facto, se aprecia en el
mercado nacional.

La segunda circunstancia tipica exigida por la figura consiste en la autori-
zacion administrativa para la posesion legitima del material, la cual, para los
casos que aqui interesan, esto es, personas naturales como potenciales usuarios,

38 BEesio, Martin. “Comentario Articulo 288 bis”. En Couso y HERNANDEZ (dirs.), Cédigo
Penal Comentado. Parte Especial. Libro Segundo. Titulo VI (Arts. 261 a 341). Doctrina y Juris-
prudencia (2019), Santiago: Thomson Reuters, pp. 199-200.

39 Véase, Juzgado de Garantia de la Serena, 20 de abril de 2023, RUC N° 2201129939-7, RIT
N° 6356-2022; Juzgado de Garantia de Coquimbo, 08 de julio de 2023, RUC N° 2300736072-
K, RIT N° 3112-2023; 8° Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de enero de 2024, RUC
N°”2301215055-5, RIT N® 7040-2023; Juzgado de Garantia de La Serena, 24 de octubre de 2023,
RUC N° 2300458706-5, RIT N° 2309-2023. Un bastén retractil es un instrumento de defensa
personal compuesto por varios segmentos metalicos o de polimero rigido que se extienden
telescopicamente mediante un movimiento rapido, generalmente por impulso centrifugo. En
su forma compacta, se lleva facilmente oculto o en un estuche, y al desplegarse alcanza una
longitud suficiente para golpear o disuadir a un agresor, funcionando como una extension del
brazo del usuario.

40 Véase, Juzgado de Garantia de La Serena, 30 de marzo de 2022, RUC N° 1900347301-8,
RIT N°7320-2020; Juzgado de Garantia de Melipilla, 24 de junio de 2022, RUC N° 1901020914-
8, RIT N° 5167-2019; 8° Juzgado de Garantia de Santiago, 18 de octubre de 2023, RUC
N°2300871845-8, RIT N° 5133-2023. Una manopla es un objeto de defensa personal, usualmente
metalico, diseflado para ajustarse a los dedos de la mano y reforzar el impacto de los golpes,
concentrando la fuerza en los nudillos y aumentando su capacidad de causar dafio. Su forma
permite al usuario cerrar el pufio con mayor rigidez y proteccién, potenciando la eficacia del
golpe y reduciendo el riesgo de lesiones en la propia mano.
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se encuentra regulada en los arts. 19 inc. 4°4 y 30 RCLCAM*2, la que es trami-
tada y otorgada por la DGMN. Se trata de una circunstancia positiva del tipo
y constitutiva de un elemento de antinormatividad, en la medida que expresa
la configuraciéon de una infraccién administrativa como elemento del tipo de
injusto y circunstancia de hecho de caracter institucional®.

Por ende, quien sea descubierto detentando alguno de estos objetos, sin
contar con una autorizaciéon o permiso de la DGMN, realiza este delito. Lo
anterior, en la medida que la figura no exige circunstancias situacionales o
contextuales que puedan ser reconducidos a una clausula de ofensividad, tal
como la generacion de algin nivel de riesgo para terceros con el acto especifico
de posesidn. Se trata entonces de un injusto de caracter administrativizado
(accesoriedad administrativa), de peligro abstracto (en clave tradicional), o de
peligro y/o lesion contra un bien juridico institucional (el monopolio estatal
sobre las armas)*, que se configura por la infraccion a la regulacion extrapenal
y nada mas.

Ahora bien, la confeccién artesanal de uno de estos elementos, sin recono-
cimiento como tal por parte de la autoridad respecto a su naturaleza, deberia
obstar a la subsuncién bajo esta figura®, lo cual no significa impunidad, en la
medida que pueda castigarse bajo el art. 288 bis CP o incluso bajo el art. 12
inc. 2° LEFP. Por ello, como se dijo, el origen y caracterizacion del elemento con
relacion a disciplinas de artes marciales nos parece capital, en la medida que,
en la praxis, se ha sancionado intensivamente la tenencia de objetos similares
que podrian escapar a dicha conceptualizacién por no haber sido disefiados
especificamente para estas practicas, tales como bastones retrdctiles y manoplas,

41 La disposicion indica: “No obstante lo anterior, los permisos o autorizaciones otorgados
para la posesion o tenencia de implementos o elementos, sern de caracter indefinido. Los
que se concedan para el porte de los mismos a estudiantes o instructores, estaran ligados a la
vigencia de sus respectivas inscripciones como tales”.

42 Elart. 30 inc. 1° RC dispone: “La persona que desee obtener permiso o autorizacién para
poseer, tener o portar implementos o elementos sometidos a control, ademas de los anteceden-
tes generales, debera acompafiar a su solicitud, declaracién jurada en la que se consignara la
individualizaciéon, procedencia, cantidad, lugar en que se guardaran y otras especificaciones
que procedan respecto de ellos”.

43 Respecto de los elementos tipicos de antinormatividad, véase DE 1A FUENTE, Felipe.
“Capitulo VI. Imputacion subjetiva y error en el derecho penal econémico”. En Navas (dir.),
Derecho Penal Econémico, Parte General (2024), Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 212-229.

44 Al respecto, PEREZ-SAUQUILLO, ob. cit., pp. 20-21, 46-47, 60-61.

45 Véase, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo, 18 de mayo de 2019, RIT
N°96-2017, RUC N° 1600822565-K.
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ambos, por regla general, de licita comercializacion y subsecuente detentacion
(salvo contextos especificos, como se vera).

Eltipo es doloso y, en su dimension representacional, exige advertencia de la
accion, esto es, conciencia de la detentacion o control sobre el material, asi como
representacion de la falta de autorizacion administrativa para su posesién. Un
error sobre este tltimo elemento normativo, en la medida que representa una
circunstancia de hecho (de naturaleza institucional), constituye error de tipo
que acarrea la impunidad del comportamiento (la imprudencia no es punible),
pero no respecto del tipo en que baste dicho nivel de representacién para su
imputacion (como el art. 288 bis CP, por ej.)%.

Se trata de un simple delito castigado con penas alternativas: 61 a 540 dias
de privacion de libertad (presidio menor en su grado minimo) o multa de hasta
60 unidades tributarias mensuales (UTM). En este ultimo caso, el legislador
no ha establecido el minimo, pero se comprende, sistematicamente, inicia en
1 UTM, sin que su imposicion en concreto haga variar la naturaleza de simple
delito a falta??.

En materia concursal, la detentaciéon no autorizada de material controlado
representado por armas cortantes o punzantes genera un concurso aparente de
delitos con el art. 288 bis CP (reuniendo, ademas, las respectivas circunstancias
situacionales, como se verd), que deberia ser zanjado por especialidad a favor
de esta ley, especialmente considerando el aspecto administrativo-institucional
del injusto. Por otra parte, si el elemento controlado es detentado en un es-
pectaculo de fatbol profesional, sus inmediaciones o en hechos conexos a este,
se produce también un concurso aparente de delitos, solucionado a favor del
tipo delictivo del inc. 2° del art. 12 LEFP (con penalidad un grado superior a
la figura en comento), también por especialidad.

Por otra parte, se discute como valorar la tenencia de un objeto peligroso
utilizada en la perpetracion de un homicidio o de lesiones corporales, en el
sentido del concurso asi verificado. Un sector de la doctrina postula que, debi-
do a la existencia de la regla concursal del art. 17 B inc. 1° LCA, que dispone
la aplicacion del régimen del concurso real (art. 74 CP) para la concurrencia
entre la posesion de un arma de fuego y el delito-fin con ella ejecutado?d, ilicitos

46 Véase, HERNANDEZ, Héctor. “Comentario Articulo 1°”. En Couso y HERNANDEZ (dirs.),
Cédigo Penal Comentado. Libro Primero (Arts. 1° a 105). Doctrina y Jurisprudencia (2011),
Santiago: Legal Publishing, pp. 67-68.

47 Esta regla demuestra la naturaleza programaética del art. 25 inc. 6° CP, en la medida
que, segtin dicha escala, esta multa resultaria constitutiva de crimen.

48 Se comprende el delito-fin como eventualmente constitutivo de un cuasidelito, generalmente
contra las personas (lesiones corporales y homicidio, en cualquiera de sus variantes tipicas).
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de menor entidad y disvalor (como el art. 288 bis CP), no representativos de
un peligro comun, deberian ser preteridos en su regla de sancion por el delito
mas grave, apreciando un concurso aparente por consuncion®. Sin embargo, se
considera que dicho argumento no es concluyente, en la medida que también
existen reglas en sentido contrario. Asi, para un delito de menor gravedad
comparativa como el “uso” de “hilo curado” (multa de 2 a 50 UTM), tipificado
en el art. 4 inc. 2°0, 1* oracion de la Ley N” 20.700°!, se establece una regla
concursal de similar contenido (inc. 4)°2, de modo que la solucién méas bien
debe extraerse de los principios generales.

En este sentido, se estima que debe apreciarse un concurso efectivo y no
aparente de delitos®3, en la medida que se trataria de contenidos de ilicitud
cualitativamente diversos: en el delito de posesion se involucra un componente
institucional de injusto que no seria desvalorado por el delito-fin, a diferencia,
por ej., del tipo del art. 288 bis CP, que se asocia (bajo una determinada inter-
pretacion) a la generacion de condiciones favorables situacionalmente mas o
menos concretas para una lesion en contra de un bien juridico personalisimo,
sin involucrar el quebrantamiento de normativa extrapenal vigente alguna.

Cabe destacar que también se ha reconocido un concurso efectivo de delitos
en el caso de quien es sorprendido blandiendo una y otra clase de armas®*.

49 Matus, Jean Pierre; RaMmirez. Maria Cecilia. Manual de Derecho Penal Chileno, Parte
Especial. 4" ed. (2021), Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 58-59.

%0 La disposicion indica: “El que use o facilite el uso de hilo curado ser4 sancionado con
multa de dos a cincuenta unidades tributarias mensuales. La misma sancion se aplicara al que
a sabiendas transporte hilo curado y al que fabrique o use hilo de competencia con infraccion
de lo establecido en los articulos 2° y 3°7.

51 Ley N” 20.700, Sanciona la comercializacién del hilo curado. Diario Oficial de 17 de
septiembre de 2013.

52 La disposicién indica: “Las penas anteriores se impondran sin perjuicio de las que co-
rrespondan a otros delitos que se cometieren con motivo u ocasion de las conductas descritas
en este articulo”.

53 Véase, Juzgado de Garantia de Quillota, 15 de septiembre de 2010, RUC N° 1000851981-7,
RIT N° 2264-2010.

54 Véase, Juzgado de Garantia de Coronel, 30 de noviembre de 2015, RUC N° 1410032147-
6, RIT N° 2210-2014; 2° Juzgado de Garantia de Santiago, 23 de julio de 2009, RUC
N?0900318706-0, RIT N° 7913-2009; Juzgado de Garantia de La Serena, 5 de agosto de 2011,
RUC N°1100643278-8, RIT N° 2815-2011.
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ITI. PORTE DE ARMAS CORTANTES O PUNZANTES (ART. 288 B1s CP)

El § VIII del Titulo VI del Libro II CP, denominado “[d]e las infracciones
de las leyes y reglamentos relativos a las armas prohibidas”, compuesto ori-
ginalmente por el art. 288 CP>5, en principio, ha perdido toda operatividad
practica con la vigencia de la LCA0, particularmente, por lo dispuesto en su
art. 24°7. Sin embargo, subsiste un &mbito ya no genérico de aplicacion, sino
que extremadamente particularizado, debido a sus recientemente incorporados
arts. 288 bis y 288 ter CP.

A continuacion, se analizara la primera de estas normas.

El art. 288 bis CP fue agregado por la Ley N” 19.975%8, tipificando el si-
guiente hecho:

El que portare armas cortantes o punzantes en recintos de expendio de bebidas
alcoholicas que deban consumirse en el mismo local, sufriré la pena de presidio
menor en su grado minimo o multa de 1 a 4 UTM.

Igual sancion se aplicaré al que en espectaculos ptblicos, en establecimientos de
ensefianza o en vias o espacios publicos en areas urbanas portare dichas armas,
cuando no pueda justificar razonablemente su porte.

Como antecedente de contexto, durante la tramitacién legislativa, el repre-
sentante del gobierno precis6 que dicha figura tendria como objetivo “enfrentar
la situacion relacionada con el uso de arma blanca en la via ptiblica y con los
grupos de personas o pandillas que emplean estos elementos en lugares de
reunién publicos [...] pero se hace una salvedad para el caso que el porte del

%5 La disposicion indica: “El que fabricare, vendiere o distribuyere armas absolutamente
prohibidas por la ley o por los reglamentos generales que dicte el Presidente de la Republica,
sufriré la pena de reclusiéon menor en su grado minimo o multa de seis a diez unidades tribu-
tarias mensuales”.

56 BALMACEDA, Gustavo. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. 4" ed. (2021), Santiago:
Editorial Librotecnia, Tomo I, p. 163. Besio, Martin. “Comentario General § 8”. En Couso y
HERNANDEZ (dirs.), Codigo Penal Comentado. Parte Especial. Libro Segundo. Titulo VI (Arts. 261
a 341). Doctrina y Jurisprudencia (2019), Santiago: Thomson Reuters, pp. 196-197; ETCHEBERRY,
Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3" ed. (1997), Santiago: Editorial Juridica de Chile,
Tomo IV, p. 314.

7 La disposicién sefiala en su inc. 1°: “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 demés elementos contemplados en la presente ley”. Afade su inc. 3% “Todas las
actuales referencias legales a los citados articulos se entenderdn también formuladas a los
articulos 4°, inciso segundo, y 10°, de esta ley”.

58 Ley N° 19.975, modifica el Coédigo Penal en materia de uso y porte de armas. Diario

Oficial de 5 de octubre de 2004..
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arma obedeciere a motivos distintos que los delictuales, situacién muy comun
en sectores rurales en que para el hombre del campo portar este tipo de armas,
por ejemplo, un cortaplumas, es algo de ordinaria ocurrencia™?, vale decir, se
buscé consagrar la atipicidad de la traslacion de tales elementos “para fines
no delictuales”0.

El comportamiento consiste en (i) “portar” (ii) un arma “cortante” o “pun-
zante” (iii) bajo determinadas circunstancias situacionales: (a) en “recintos de
expendio de bebidas alcohélicas que deban consumirse en el mismo local”, o
bien (b) en “espectaculos publicos”, “establecimientos de ensefianza” o en “vias
o espacios publicos en areas urbanas”, y (iv) cuando no se pueda “justificar
razonablemente” el porte.

Se trata de un tipo de mera actividad y de peligro abstracto, donde el fun-
damento para su incriminacion se basa en el peligro que su portacién supone
para bienes personalisimos como la vida, la salud individual y la libertad®!, a
raiz de su potencial utilizacién en un eventual delito o incluso, cuasidelito. La
via metaforica para solventar esta estructura material consiste en denominar
al bien juridico protegido como seguridad piiblica en cuanto antesala para la
ulterior afectacion de bienes individuales®2. Ahora bien, su caracterizaciéon
especifica dentro de este género (peligro) depende de la tesis que se asuma,
como se vera, para estructurar el contenido del hecho.

Como ya se afirmo, la accion de portacién consiste en mantener el objeto
bajo custodia a disponibilidad inmediata por el autor (el uso en la via publica),
tal como en el cinto o en un bolsillo. Por ende, es dudoso que se configure por
la mantencién del elemento bajo circunstancias mas o menos remotas, como
por €j., al interior de una maleta o dentro de un vehiculo motorizado (como
un auto o en una motocicleta)®, en la medida que dicha custodia no implica

59 BCN. Historia de la Ley N° 19.975. Modifica el Cédigo Penal en materia de uso y porte
de armas (2023). Santiago: Congreso Nacional, p. 8.

60 BCN, Ley N°19.975, ob. cit., p. 10. Similar, Roupk, Herbert. Aspectos juridicos penales
relevantes del articulo 288 bis del Cédigo Penal. Actividad Formativa Equivalente a Tesis de
Magtster (2018). Santiago: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, p. 7.

61 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., pp. 198-199, 207-209.

62 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., pp. 198-199. Se trata, en general, de la problema-
tizacion asociada a los denominados bienes juridicos intermedios. Al respecto, criticamente,
MALDONADO, ob. cit., pp. 50-52. En esta misma linea, RoHDE, ob. cit., pp. 10-13.

63 Una opinién levemente divergente en BEsio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., p. 201.
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un riesgo inmediato para terceras personas®, particularmente considerando
la forma de uso de estas armas (vis a vis).

El objeto portado, como fue adelantado, consiste en las denominadas “armas
blancas”®, esto es, aquellas aptas para herir con incisiones o cortes utilizando
la fuerza del brazo®. Este debe ser, en primer lugar, un “arma”, esto es, un
instrumento disefiado o adaptado para defenderse o atacar causando dafio, sea
por su fisionomia original o fabricacion (un cuchillo) o por una adaptacion
posterior, por ende, elementos que escapen a esta caracterizacién, como un
desatornillador o una tijera, no rellenan la tipicidad. En segundo lugar, debe
tratarse, alternativamente, de un arma “cortante”, vale decir, apta para causar
dafios tales como diseccidén o separacion, o “punzante” esto es, capaz de causar
perforacion o desagarro®’. En este sentido, el concepto genérico de arma del
art. 132 CP no resulta aplicable (analogia prohibida) por cuanto el tipo alude
expresamente a la clase de arma regulada, excluyendo otras variantes, como
las de naturaleza “contundente”, que ocasionan dafio por golpes sin heridas
externas, por €j. linchacos o laques. Como exigencia de injusto objetivo, algu-

64 Vease, Corte de Apelaciones de Copiap6, 5 de mayo de 2006, Rol N° 74-2006. Citada
por BEsio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., p. 204.

65 La palabra “arma” proviene del latin arma, plural de arma, armorum, que originalmente
designaba instrumentos de defensa o ataque en combate, especialmente aquellos usados por
soldados, como lanzas, espadas o escudos, y su raiz estd vinculada con la idea de equipamiento
o preparacion para la guerra (arma también se relaciona con el verbo armare, “armar”). En la
actualidad, el concepto “arma” abarca todo objeto, instrumento o dispositivo creado, modificado
o utilizado con la intencién de agredir, defenderse o causar dafio fisico, permanente o letal.
Esto incluye armas de fuego, como pistolas y rifles, armas blancas, como cuchillos o espadas,
armas contundentes, como bates o mazas, armas quimicas o biolégicas, e incluso dispositivos
explosivos. También pueden considerarse armas otros objetos de uso comtn que, en ciertas
circunstancias, son utilizados con fines ofensivos, como un destornillador o una piedra. La
denominacién arma blanca provendria del color metalico brillante de las hojas de corte tradicio-
nales, en contraste con las armas de fuego, y se remonta a épocas medievales donde el término
blanca hacia referencia a armas sin pélvora. Se refiere a cualquier objeto cortante, punzante
o contundente disefiado para agredir o que pueda usarse con ese fin, sin utilizar explosivos ni
proyectiles. Incluye cuchillos, dagas, espadas, machetes, navajas, lanzas, bayonetas y objetos
similares, ademas de herramientas comunes que, por su forma y uso, pueden ocasionar dafio
organico a otro, como tijeras o picahielos cuando se usan como arma.

66 El origen de la expresion “arma blanca” es oscuro, arguyéndose que por tal denominacion
se caracterizaba su color derivado del acero blanqueado o plateado, durante la edad media.

67 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., pp. 199-200.
68 BCN, Ley N°19.975, ob. cit., p. 29.
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nos afiaden la idoneidad del elemento para ocasionar dafio, circunstancia que
no se daria, por ej., tratindose de armas cortantes de muy escasa longitud®.

El tipo requiere una circunstancia situacional o locativa para la tipicidad,
exigiendo que la portacion se realice en determinados lugares, caracterizados
por la posibilidad de acceso publico a su respecto, sea total o parcial, exclu-
yéndose lugares exclusivamente privados?™. Para ello, la disposicion distingue
estos espacios segin la posibilidad de justificar o no el porte.

El inc. 1° tipifica ejecutar la accién “en recintos de expendio de bebidas
alcohodlicas que deban consumirse en el mismo local”, esto es, bares, restau-
rantes, pubs, cabarés, discotecas y salones de té, recintos que dan lugar a la
tipicidad a todo evento, excluyéndose la posibilidad de justificar el porte en la
medida que la presencia de alcohol fue tenida a la vista por el legislador como
un catalizador de la comisién de delitos (castigandose, por ej., la tenencia de
un cortaplumas)?!, representativa en si de un contenido de riesgo para inte-
reses individuales. O, dicho de otra forma, en dicho contexto se configura la
sancion a todo evento, pudiendo dar lugar a un delito de peligro abstracto en
sentido clasico, vale decir, bajo la tesis de la presuncion de la peligrosidad del
acto, en la medida que, para el legislador, bajo un razonamiento inductivo, las
circunstancias tipicas reflejarian siempre el contenido desvalorado dado por
el peligro para terceros?.

Por el contrario, el inc. 2° tipifica realizar la conducta en (a) “espectaculos
publicos”, en (b) “establecimientos de ensefianza” o en (c) “vias o espacios
publicos en areas urbanas”, todos estos espacios, caracterizados por la presen-
cia potencial de una multiplicidad de personas y, por ende, lugares donde se
posibilitaria el riesgo del uso del arma blanca™. Ahora, en la medida que se trata
de espacios que involucran el desarrollo de vida en sociedad, para el legislador
no son indefectiblemente indiciarios del contenido de riesgo (circunstancia que
aparta a esta modalidad de las teorias de la presuncion), sino que, a diferencia
deline. 1°, se permite al autor “justificar” la realizacion de la accion, y con ello,
relativizar la configuracion del contenido de injusto.

69 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., pp. 200-201.
70 Brsio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., p. 201.
71 Bgs1o, “Articulo 288 bis”, ob. cit., p. 202.

72 Véase, PEREZ-SAUQUILLO, ob. cit., pp. 26-28. En razén de ello, RoHDE, ob. cit., pp. 52-54,
comprendemos, de manera analdgica, propone la aplicabilidad de la clausula de justificacion
prevista en el inc. 2°, entendida como causa de justificacion en sentido estricto, al inc. 1°.

73 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., pp. 202-203.
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Respecto de los “espectaculos publicos” y los “establecimientos de ensefian-
za” no existe mayor controversia respecto a su contenido y aplicacion. A nivel
practico, son las “vias” o “espacios” publicos de caricter “urbano” aquellos
que exhiben mayor importancia, en la medida que idéntica accion realizada en
lugares de naturaleza “rural”, resulta atipica. Segin los antecedentes legisla-
tivos, se optd por esta diferenciacion a raiz de la existencia de la cultura cam-
pesina, que advierte en estas conductas un acto normal y cotidiano, de modo
que para diferenciar un espacio “urbano” de uno “rural”, no se debe acudir
a la relacion de accesoriedad conceptual entre el derecho penal y el derecho
urbanistico, sino a las precisas condiciones socio-culturales en que se ejecuta el
comportamiento (por ej., un entorno urbano pero representativo de una ciudad
de carcter fuertemente agricola: “pueblos” o “aldeas”)™.

La exigencia relativa a que el sujeto se halle “en” la via publica o en el es-
pacio publico ha generado debate en torno a si la portacién de un arma blanca
al interior de un vehiculo motorizado detenido en un sector urbano realiza o
no el tipo (debate que no responde a si se halla disponible inmediatamente,
como si el sujeto lo custodiase desde fuera el automoévil). En este punto resulta
importante el contenido de injusto del tipo, en la medida que la criminaliza-
cion de la tenencia se basa en el riesgo inmediato o directo de su uso contra
un tercero, por mas que el vehiculo se encuentre localizado en la circunstancia
locativa respectiva, dicho contenido no se verificaria. Esta circunstancia se ve
reforzada por la clase de arma, que exige un contacto extremadamente cercano
con la victima, a diferencia de las armas de fuego y ciertas armas neumaticas. Sin
perjuicio de lo anterior, se trata de una cuestiéon debatida en la jurisprudencia®™.

La punibilidad de la conducta esta condicionada a que el autor “no pueda
justificar razonablemente su porte”, de modo que si se constata una explicacién
“razonable” de la portacion, no se configura el delito. Como se consigné en el
debate legislativo, el porte de armas blancas en lugares ptblicos “salvo casos muy
excepcionales vinculados al deporte, al ejercicio de algunas actividades labora-
les y a ciertas especialidades militares, resulta absolutamente injustificado”77.

Sin embargo, el sentido y alcance de esta clausula son una cuestién deba-
tida’.

7 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., p. 203.
7 Véanse las sentencias citadas por BEsio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., 204-205.

7 La expresion “justificadamente” no alude a las causales de justificacion en sentido
técnico, sino que a la clase de explicacion de la realizacion de la conducta.

77 BCN, Ley N°19.975, ob. cit., p. 16.
78 ROHDE, ob. cit., pp. 58-65.
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Una primera aproximacién concibe a esta expresion como una clausula
negativa de la disposicion™, que traslada a la defensa la carga de desacreditar
un presupuesto del delito, el que estaria dado por un elemento subjetivo de
tendencia interna trascendente implicito, consistente en la intencion de usar
el arma blanca en contra de una persona, el que resultaria objeto de una pre-
suncion simplemente legal (y, por ende, de derecho tratindose del tipo del
inc. 1°). De esta forma, seria de cargo de la defensa desactivar esta presuncion
con antecedentes con aptitud suficiente para descartar el porte del arma como
adscrito a la comision de delitos contra las personas®’, o al menos de fundar una
duda razonable al respecto8l. Esta aproximacion configura el injusto como un
peligro abstracto sobre un bien juridico especifico, esto es, no como un injusto
de peligro de alcance general o comin, sino que uno especialmente determina-
do®2. La consecuencia natural de esta posicion es que el caracter injustificado
del porte no integraria el supuesto de hecho de la norma de conducta.

Otra formulacion de la clausula permite entenderla como una circunstan-
cia tipica que debe ser acreditada por el acusador bajo la forma de elemento
positivo del tipo (esto es, se prohibe el porte “injustificado” del arma blanca),
y con mayor detalle, se trataria de un elemento normativo-cultural del tipo.
En este sentido, tal como se vera respecto del art. 445 CP, con esta lectura se
reinterpretaria el tenor literal (“cuando [el acusado] no pueda justificar razona-

7 Para CARo, Sergio, “[l]a detencion flagrante previa indagacion policial sobre elementos
negativos del tipo”. En Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 19 (2014), se trataria de un elemento
negativo del tipo, pp. 10-12. Se denominan elementos negativos a ciertas circunstancias tipicas
que no deben presentarse en el caso concreto para afirmar la tipicidad del hecho, de modo
que, si concurren, se daria un caso de atipicidad. Cury, Enrique. Derecho Penal, Parte General.
11% ed. (2020), Santiago: Ediciones UC, Tomo I, p. 368. Para RoHDE, ob. cit., pp. 37-40, 43-46,
48-52, se trata de una casual de justificacion en sentido estricto.

80 En este sentido, para CARO, ob. cit., pp. 10-15, este tipo de clausulas darian forma a
una autorizacion expresa a las policias para interrogar directamente a un imputado, inclusive
sin instruccion previa, acerca de la justificacion de la detentacion, en etapas preliminares del
procedimiento, como un control de identidad y la posterior detencién por flagrancia. Destaca
esta circunstancia, vale decir, la necesaria colaboracion del imputado en el procedimiento,
desde esta aproximacién, RoHDE, ob. cit., pp. 56-59.

81 Esta tesis es propuesta por BEsio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., 205-211.

82 Similar, ROHDE, ob. cit., pp. 11-13, quien lo describe como de peligro concreto. En clave
tradicional, véase Bascur, Gonzalo. “Consideraciones conceptuales para el tratamiento del
peligro abstracto en supuestos de concurso de delitos”. En Politica Criminal, N° 28 (2019),
pp. 573-575. Hasta donde alcanzamos a ver, ha sido MaNaLicH, “Peligro”, ob. cit., pp. 90-94,
quien ha introducido en nuestro medio la distincion entre la proteccion general y la proteccion
especial frente al peligro abstracto, con las implicancias concursales indicadas en el texto.
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blemente su porte”) en el sentido de la exigencia de un porte “injustificado”83,
similar a lo contemplado en el art. 288 ter CP, para compatibilizar esta clase
de expresiones con el principio de presuncién de inocencia entendido como
regla de carga de la prueba®, en la medida que el persecutor deberia aportar
antecedentes para contextualizar la detentacion en una situacion de riesgo para
eventuales terceros que entren en contacto con el autor (por ej., en el contexto
de una movilizacion masiva, desérdenes ptiblicos, en una transaccion de drogas,
en la realizacion de actos de violencia intrafamiliar, etc.). Bajo esta lectura, el
tipo asume la forma de un delito de peligro abstracto en su variante de aptitud
o idoneidad®, con efecto expansivo o peligrosidad general (e indeterminada).

Respecto a esta segunda aproximacion, es sumamente relevante destacar que
actualmente el derecho aleman establece en el § 42 parr. (4a) de la Ley de Armas
(Waffengesetz o WaffG), modificado el 31 octubre de 2024, la tipificacion del
“porte” de “cuchillos” por parte de quien participe en diversiones publicas,
festividades populares, eventos deportivos, ferias, exposiciones, mercados u

83 Como indica CURY, ob. cit., p. 368, estas circunstancias pueden formularse de manera
positiva o negativa. En este altimo sentido, es interesante revisar la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcién, 20 de marzo de 2015, Rol N? 93-2015, que interpreta dicha clau-
sula como una circunstancia tipica dada por un elemento negativo del tipo. Por el contrario, lo
considera un componente procesal que no integra el supuesto de hecho, Corte de Apelaciones

de Coyhaique, 4 de junio de 2018, Rol N” 64-2018.

84 Para Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., pp. 206-207, se trataria de un principio procesal
sin soporte positivo expreso, el hecho de que corresponda a la acusacion el deber de demostrar
los elementos tipicos del delito y a la defensa la alegacion y prueba de la concurrencia de una
causal de exclusion de la responsabilidad.

85 Por todos, véase MALDONADO, ob. cit., pp. 49-50. En este caso hemos variado levemente
la posicion sostenida en Bascur, “Consideraciones”, ob. cit., pp. 573-574, donde sosteniamos
que se trataria del castigo de un eslabon de ofensividad de un blanco ya individualizado.

86 Agradezco la traduccion realizada por el Mg. Francisco Parra Nufiez, actual doctorando
en la Universidad Humboldt de Berlin. En este sentido, el § 1, parr. (2), n.° 2, literal a) WaffG
dispone que “son armas” los “objetos portatiles” que “por su naturaleza estan destinados a
eliminar o reducir la capacidad de ataque o defensa de las personas, en particular las armas
blancas de corte y de estocada”. Ello es definido en el Anexo 1 WaffG, relativo al § 1, ap. 4,
seccion 1, subseccion 2, n.” 2.1, que, considera “cuchillos” regulados a los siguientes elementos:
(2.1.1) cuchillos “cuyas hojas se despliegan al presionar un boton o una palanca y pueden fijarse
en esa posicion automaticamente o al soltar el mecanismo de bloqueo (navajas automaticas
o “Springmesser”)”; (2.1.2) cuchillos “cuyas hojas, al soltarse un mecanismo de bloqueo, se
despliegan desde el mango por efecto de la gravedad o de un movimiento de sacudida, y se
fijan automaticamente o al soltar el mecanismo de bloqueo (navajas por caida o Fallmesser);
(2.1.3) cuchillos “con una empufiadura dispuesta transversalmente a la hoja fija o fijable, que
por su disefio estan destinadas a ser empufiadas o empleadas con el puiio cerrado (cuchillos de
pufio o “Faustmesser”), y; (2.1.4) “navajas plegables con empufiadura dividida en dos partes
giratorias (navajas tipo mariposa o “Butterflymesser”)”.
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otros eventos publicos similares, incluyendo los casos en que dicha participa-
cion requiera el pago de una entrada, como visitas a teatros, cines, discotecas
y eventos de baile. El paralelo con el inc. 2° del art. 288 bis CP es interesante
en la medida que el parr. (4a) excluye de la tipificacién, mediante 10 nume-
rales, a las siguientes personas: (1) personal de reparto, esto es, sujetos que
distribuyan tales productos (por ej., de empresas de traslado de encomiendas
o entregas a domicilio); (2) a los comerciantes, sus empleados y las personas
encargadas por ellos, que porten cuchillos en relaciéon con el ejercicio de su
profesion; (3) a las personas que transporten un cuchillo, “no disponible para
uso inmediato”8?, de un lugar a otro; (4) a las personas que porten un cuchillo
dentro o sobre determinados edificios o superficies de uso publico, asi como
en medios e instalaciones del transporte publico de personas, en o sobre los
cuales puedan reunirse personas y que estén sometidos a derechos de admision,
con consentimiento del titular de dicho derecho, cuando el porte del cuchillo
responda a la finalidad de la estancia o esté relacionado con ella; (5) los casos
de exhibicion comercial de cuchillos en ferias, mercados y exposiciones; (6) a
las personas que integran equipos de rescate y fuerzas operativas de proteccion
civil y ante catastrofes, en relacién con el cumplimiento de sus funciones; (7) a
las personas que participen en tomas fotograficas, cinematograficas o televisi-
vas, en representaciones teatrales o en recreaciones historicas, siempre que los
cuchillos se porten con tal propdésito; (8) a las personas que porten cuchillos en
el contexto de la preservacion de costumbres, la caza o la practica deportiva; (9)
alos titulares de establecimientos gastronémicos, sus empleados, encargados y
sus clientes, y; (10) a las personas que porten cuchillos en relacién con un “fin
generalmente aceptado” (allgemein anerkannter Zweck). Tal como se aprecia,
estos numerales precisamente recogen casos que no resultan subsumibles en la
regla dado que su porte no exhibe el caracter de injustificado segtin las valora-
ciones legislativas o socioculturales, esto Gltimo, recogido expresamente bajo
la clausula general del n.” 10, vale decir, con “un fin generalmente aceptado”,
tal como uso doméstico o simplemente deportivo.

El tipo es doloso, incluyendo el dolo eventual. El componente representa-
cional abarca la accion y la clase de elemento portado.

Se trata de un simple delito castigado con penas alternativas: 61 hasta
540 dias de privacion de libertad (presidio menor en su grado minimo) o multa

de1a4 UTM.

87 Elanexo 1, seccion 1, subseceion 3, n. 13 WaffG dispone que “un cuchillo no se considera
disponible si solo puede alcanzarse mediante mas de tres movimientos manuales” (“Ein Messer
ist nicht zugriffsbereit, wenn es nur mit mehr als drei Handgriffen erreicht werden kann”).
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Desde la perspectiva concursal, la cantidad de “armas” portadas no multi-
plica las instancias de realizacién del delito, dando lugar a una unidad tipica
de accién, circunstancia empero que puede ser tenida a la vista para elegir la
pena a imponers8,

Por otra parte, el concurso entre el porte del arma y el delito que se cometa
mediante su utilizacién, tal como amenazas, lesiones corporales u homicidio,
es considerado por un sector importante como un concurso aparente de de-
litos, zanjado en virtud del principio de consuncion, a través de la absorcion
del injusto de peligro (abstracto) por el injusto de mayor peso (lesion)8. Esta
solucién halla fundamento en los casos que la ilicitud se basa en un adelanta-
miento concreto de la punibilidad (o anticipaciéon dependiente), como lo es bajo
la tesis del elemento subjetivo implicito del tipo (el peligro se actualizaria en la
lesion), siendo mas dificil de aprehender desde la aproximacién como tipo de
aptitud de peligro genérico o comun, en la medida que el injusto no se agotaria
en una lesion en especifico, lo que permitiria considerar un concurso efectivo
de delitos?, solucion que favorecemos.

Un caso interesante relacionado con lo expuesto, es el concurso entre el
art. 288 bis CP y los delitos de amenazas de los arts. 296 y 297 CP, en la me-
dida que el art. 494 N° 4 CP tipifica como falta, castigada con multa de 1 a 4
UTM, a quien “amenazare a otro con armas blancas y el que rifiendo con otro
las sacare, como no sea con motivo justo”. Consideramos, segtin lo dicho, que
deberia preterirse esta tlltima figura en concurso aparente por alternatividad®l,
a favor del concurso efectivo entre los primeros delitos?2, en la medida que di-
cha falta originaria representa tan solo un resabio de las valoraciones juridicas
legislativas al momento de la dictacion del codigo.

88 Brsio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., 200-201.
89 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., 213-215; MaTus y RAMIREZ, ob. cit., pp. 157-158.

Tradicionalmente, este ha sido comprendido como un supuesto de subsidiariedad tacita o
material, tal como describe MaNaLicH, “El concurso”, ob. cit., pp. 1045-1046.

90 Precisamente los tipos de peligro comun son generalmente excluidos de la considera-
cion de un concurso aparente de delitos si el riesgo abierto se concreta en un resultado lesivo
individual. Al respecto, Bascur, “Consideraciones”, ob. cit., pp. 577-579.

91 Se comprende la alternatividad como aquella solucién consistente en dar aplicacién a
la pena méas grave para asi no generar un privilegio injustificado para el reo, en los casos que
por aplicacién de la especialidad o de la consuncioén se verifique una clara oposicién a la actual
valoracion legislativa del suceso. Desarrolla esta idea, MANALICH, Juan Pablo. Estudios sobre la
Jundamentacion y la determinacion de la pena (2018). Santiago: Legal Publishing, pp. 190-192.

92 En contra, Corte de Apelaciones de San Miguel, 5 de noviembre de 2012, Rol N° 1409-
2012, aludiendo al criterio de especialidad.
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Si el arma cortante o punzante constituye a la vez un “implemento” regulado
por la Ley N? 18.356 (aspecto en que resulta crucial, como se dijo, su adecuada
categorizaciéon por parte de la autoridad), consideramos que se configura un
concurso aparente por especialidad a favor de la sancion de la figura de este
ultimo cuerpo normativo, situacién similar que se daria en el caso de un even-
tual concurso aparente con la figura del art. 12 inc. 2° de la Ley N” 19.327%,
como se vera.

IV. PORTE DE COMBUSTIBLE EN LUGARES
DE USO PUBLICO (ART. 288 TER CP)

Elart. 288 ter CP fue incorporado por la Ley N° 21.620%, dando forma a una
tercera figura dentro del § VIII del Titulo VI, Libro IT CP. Como antecedentes
de produccion, la iniciativa legislativa (Mensaje) declara que, ante la inaplica-
bilidad de los tipos posesorios de la LCA, se buscaria sancionar “el caso en el
que personas concurran a reuniones con sustancias combustibles susceptibles
de ser utilizadas en la elaboracion de artefactos incendiarios o en la ignicién
de objetos o estructuras”®.

Esta referencia a la LCA es importante en la medida que la Ley N° 21.412
modifico la redaccion del inc. 2° del art. 3 LCA%, que prohibe la posesion,
tenencia o porte de “implementos” funcionales para el lanzamiento o activa-
cion de bombas o artefactos explosivos y/o incendiarios. En este sentido, se
reemplazo la expresion “implementos destinados a su lanzamiento o activacion”
por “implementos especificamente adaptados” para tal fin%7, lo cual obedeci6 al
objetivo de descriminalizar la sola tenencia de elementos cotidianos (botellas,
trapos, sogas) como indicio de eventuales bombas molotov en manifestaciones

93 Besio, “Articulo 288 bis”, ob. cit., p. 215.

94 Chile, Ley N° 21.620, Modifica el Codigo Penal para sancionar como simple delito el
porte injustificado de combustible en el contexto de reuniones en lugares de uso publico.

Diario Oficial de 25 de octubre de 2023.
95 BCN. Historia de la Ley N°21.620. Modifica el Cédigo Penal para sancionar como simple

delito el porte injustificado de combustible en el contexto de reuniones en lugares de uso piiblico

(2023). Santiago: Congreso Nacional, p. 4.

9% Ley N° 21.412, Modifica diversos cuerpos legales para fortalecer el control de armas.

Diario Oficial de 25 de enero de 2022.

97 CEA, Sergio; MoraLEs, Patricio. Conirol de Armas. 6" ed. (2023), Santiago: Thomson
Reuters, pp. 61-62.
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sociales, castigando sélo el caso de efectivo ensamblaje de los artefactos®. De
esta forma, los tipos de tenencia o posesion (art. 13 LCA), y porte (art. 14 LCA)
ya no podrian abarcar la mera detentacion de sustancias combustibles (basi-
camente: parafina y bencina). De ahi entonces que el art. 288 ter CP vendria
a rellenar dicho vacio.

La disposicion indica:

El que, en el contexto de reuniones en lugares de uso publico, porte injustificada-
mente combustible apto para cometer atentados contra las personas o para oca-
sionar daflo en las cosas, sera sancionado con presidio menor en su grado minimo.

El tipo objetivo consiste en (i) el “porte” (iii) de “combustible” (iii) de
manera “injustificada” (iv) que sea “apto” (a) para cometer atentados “contra
las personas” o (b) para “ocasionar dafio en las cosas” en (v) el “contexto de
reuniones en lugares de uso publico”.

La accion tipica consiste en realizar la portacion del objeto, como subespecie
de acto posesorio en los términos indicados (no lo es, por ej., mantener el com-
bustible dentro de un vehiculo alejado o escondido tras depdsitos de basura).

El objeto de la accion es descrito como “combustible”, sin embargo, ello
requiere de mayor precision. En la medida que combustible es cualquier
material capaz de liberar energia cuando se oxida de forma violenta con des-
prendimiento de calor, podrian caber dentro de la 6rbita del tipo la traslacion
de madera, cartones, pléstico, etc. En este sentido, el objeto es caracterizado
por la norma como apto para perpetrar atentados “contra las personas” o para
“ocasionar dafio en las cosas”. Ello, nos parece, constituye una clausula de
aptitud o idoneidad recaida sobre el objeto de la accion que lo delimita en los
siguientes términos: debe exhibir aptitud intrinseca para desatar una capacidad
lesiva inmediata por combustiéon. Ello se condice con el objetivo legislativo
de tipificar el porte de combustibles riesgosos por su aptitud para elaborar
artefactos incendiarios asociados a la ejecuciéon de atentados contra el orden
publico o contra las personas. Asi, por una parte, se abarcan combustibles
liquidos (a temperatura ambiente) caracterizados por sustancias inflamables
como diésel, gasolina, queroseno (o parafina), y variados disolventes, como la
acetona y metanol. Por otra, combustibles gaseosos, tales como gas natural, gas
licuado de petréleo (tradicionalmente envasado en cilindros), propano, butano,
etc. Estas consideraciones no obstan a la posible cobertura sobre elementos
sélidos que exhiban caracteristicas similares, como acelerantes en estado de gel

98 BCN. Historia de la Ley N°21.412. Modifica diversos cuerpos legales para fortalecer el
control de armas (2022). Santiago: Congreso Nacional, pp. 222-223, 326-327.
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o especialmente disefiados para generar combustién, siempre que se satisfaga
el contenido de aptitud ya referido.

Luego, se requiere que la conducta se realice de manera “injustificada”. Esta
circunstancia se encuentra redactada en términos de un elemento positivo del
tipo y no a modo de una clausula de descarga de responsabilidad (como en los
arts. 288 bis inc. 2° y 445 CP), lo cual permite considerarla como un elemento
normativo-cultural que busca delimitar entre casos de porte de combustible
tipicos de tenencias atipicas, en razon de las circunstancias particulares y del
contexto en que se verifica: reuniones en lugares de acceso publico. Se trata de
otra propiedad tipica, en este caso, asociada a la conducta de porte, que busca
concretar el riesgo que fundamenta la incriminacion, esto es, la posible utili-
zacidn para atentar contra personas o cosas. Por porte justificado entonces se
comprenderian las acciones que se enmarcan en situaciones plausibles, ajenas
al uso delictivo: utilidad licita (profesion u oficio), mero traslado sin voluntad
de usar el elemento, etc..

Como elemento central que complementa la fundamentacion del injusto y
contextualiza la propiedad injustificada del porte, se requiere que la accion se
ejecute en el “contexto de reuniones en lugares de uso publico”, esto es, de
aglomeraciones o conjuntos de personas localizadas en espacios de libre acceso
para cualquiera. Se trata de una definicion amplia que abarca tanto supuestos
de ejercicio del derecho fundamental de reunién (art. 19 N° 13 de la Consti-
tucion Politica de la Reptblica), vale decir, un espacio de actuaciéon legitimo
reconocido por la autoridad a los ciudadanos para comunicar o manifestar
algo!%, circunstancia en que la justificacion de la accion tiene mayor rango de
consideracion, o bien durante el transcurso de afluencias constitutivas de des-
ordenes publicos, contexto en el cual la falta de justificacion se desprenderia
inductivamente del comportamiento del autor, con lo que no se quiere afirmar
que dicha estimacion no sea procedente eventualmente su atipicidad, sino que
mas bien ejemplificaria el caso prototipico tenido a la vista por el legislador.

El tipo es doloso, incluyendo el dolo eventual. El componente cognoscitivo
abarca la naturaleza del objeto, incluyendo sus caracteristicas, como también la
accion de portacion y la clase de aglomeracion en que se ve inmerso el agente.

Se trata de un simple delito castigado con pena corporal de 61 hasta 540 dias
de privacion de libertad (presidio menor en su grado minimo).

99 CARo, ob. cit., pp. 11-12.
100 E] Decreto Supremo N° 1.086 del Ministerio del Interior, Diario Oficial de 15 de

septiembre de 1983, concretiza el ejercicio del derecho constitucional de reunién en “plazas,
calles y demas lugares de uso publico”.
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Desde la perspectiva concursal, en primer lugar, hay que distinguir los
casos de concurso aparente con los restantes delitos de posesion aplicables. Si
el hecho consiste en la portacion del combustible y nada mas (por ej., en una
mochila o bolso de mano), de comprobarse la intencion de utilizarlo para in-
cendiar determinado objeto, prevaleceria el castigo por el art. 481 CP en virtud
de la especialidad, como se vera (debido a su naturaleza como auténtico acto
preparatorio). Por el contrario, la portaciéon sin constatacién de moviles seria
castigada bajo esta figura. Si el objeto forma parte o est4 ensamblado bajo la
forma de un dispositivo o artefacto (por ej., bomba molotov o elementos se-
mejantes), prevaleceria la sancion por el art. 14 en relacién con el art. 3 inc. 2°
LCA, también por especialidad, regla que asimismo desplazaria al tipo delictivo
del art. 12 inc. 2° LEFP, en este tltimo caso, por alternatividad (penalidades
asociadas en la LCA).

En segundo lugar, se replica la discusion relativa a la naturaleza del con-
curso entre la conducta de porte y el eventual delito (o cuasidelito) en cuya
ejecucion se utiliza el combustible (por ej., desérdenes publicos, homicidio o
lesiones corporales). En tanto figura que nos parece de peligro abstracto en su
variante de aptitud o idoneidad, sin anclaje directo a circunstancias que espe-
cifiquen la clase de lesion a verificarse con la utilizacion del objeto portado (en
especifico: el blanco de ataque), y por ello, de un peligro méas o menos genérico
para intereses individuales (o peligro comtn), nos inclinamos por la solucion
del concurso efectivo de delitos, en la medida que su ejecucién representa un
superavit de injusto que no alcanza a ser valorado en la concreta afectacion de
un bien juridico especifico objeto de ataque.

V. POSESION DE INSTRUMENTOS CONOCIDAMENTE EMPLEADOS
PARA REALIZAR EL DELITO DE ROBO (ART. 445 CP)

En principio, el art. 445 CP, originario de la codificacion, debe ser contex-
tualizado en el espectro de acciones peligrosas para la propiedad individual.

Se ubica en el § III del Titulo IX del Libro IT CP, denominado “[d]el robo con

fuerza en las cosas”. La disposicion indica:

El que fabricare, expendiere o tuviere en su poder llaves falsas, ganzias u otros
instrumentos destinados conocidamente para efectuar el delito de robo y no diere
descargo suficiente sobre su fabricacion, expendicién, adquisicion o conservacion,
sera castigado con presidio menor en su grado minimo [énfasis agregado].

Respecto a lo que aqui interesa, el tipo castiga (i) la “posesion” (ii) de llaves
falsas, ganztias u otros elementos conocidamente para efectuar el delito de robo
(iv) “sin dar descargo suficiente sobre su conservaciéon”.

En primer lugar, la accién tipica es descrita como “tener en su poder” y no

«“ 2 1z . . .,
como “portar” (de manera idéntica que en el tipo de receptacion), conceptua-
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lizacion de mayor cobertura en relacion con el alcance de la accién posesorial®l,
abarcando situaciones mas amplias de detentacién (por ej., al interior de un
vehiculo o de un bolso de mano).

En segundo lugar, el objeto poseido debe consistir en “elementos conocida-
mente para efectuar el delito de robo”, conceptualizacién dentro de la cual las
“llaves falsas” y “ganztas” s6lo representan una ejemplificacion.

En este punto, existe debate en torno a la naturaleza juridica de este tipo
delictivo, lo cual tiene incidencia en dos aspectos de la figura.

La primera dimensién involucrada impacta el campo de aplicacion del tipo.

Para un sector tradicional la expresién “conocidamente para efectuar el
delito de robo” tendria como referencia exclusivamente el tipo de robo con
fuerza en las cosas, vale decir, alguna de las figuras tipificadas en los arts. 440,
442, 443 o0 443 bis CP. Como argumentos se indican la ubicacion sistemética del
precepto, esto es, el § I1I del Titulo IX relativo al tipo de “robo con fuerza en
las cosas”, ademas de los ejemplos dados por el legislador del objeto del com-
portamiento, vale decir, “ganztias” o “llaves falsas” —equivalencia semantica—192,
claramente denotativos de medios de superacion de mecanismos de proteccion
caracteristicos del ejercicio de “fuerza en las cosas”103, tales como dispositivos
de desactivacion de alarmas, napoleones y herramientas como desatornilladores.

Otro sector, mayormente jurisprudencial, admite la extension de la expre-
sion “robo” a la ejecucion del tipo de robo con violencia o intimidacion en las
personasl® lo cual amplifica el campo de subsuncion de los objetos tipicos a

101 Similar, OLIVER, Guillermo. Delitos contra la propiedad (2013), Santiago, Chile, Legal
Publishing, p. 270. En contra, MaTus y RaMiREZ, ob. cit., p. 591.

102 OLIVER, ob. cit., pp. 271-272.

103 Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de octubre de 2007, Rol N° 2171-2007; Corte de
Apelaciones de Santiago, 5 de mayo de 2023, Rol N” 1176-2023.

104 T3citamente, MATUS y RAMIREZ, ob. cit., p. 591. Véase, a modo ejemplificativo, 10°
Juzgado de Garantia de Santiago, 31 de octubre de 2023, RUC N° 2300466829-4, RIT N° 1095-
2023; Juzgado de Garantia de Iquique, 17 de septiembre de 2023, RUC N° 2200827982-2, RIT
N 4300-2022, considerando undécimo; Juzgado de Garantia de Chillan, 7 de agosto de 2023,
RUC N°2300491931-9, RIT N° 2805-2023; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, 12
de julio de 2023, RUC N° 2200809266-8, RIT N° 53-2023, considerando décimo segundo; 9°
Juzgado de Garantia de Santiago, 29 de mayo de 2023, RUC N° 2100460709-8, RIT N° 5547-2021;
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, 12 de mayo de 2023, RUC N* 2200252115-K,
RIT N°104-2023, considerando undécimo; 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago,
5 de mayo de 2023, RUC N° 2000682984-9, RIT N° 119-2022, considerando octavo; Juzgado
de Letras y Garantia de Pichilemu, 28 de abril de 2023, RUC N° 2200788997-K, RIT N* 815-
2022; Juzgado de Garantia de San Bernardo, 24 de abril de 2023, RUC N° 2200837108-7, RIT
N 7890-2022. Derechamente en contra: 6° Juzgado de Garantia de Santiago, 18 de mayo de
2023, RUC N° 2200723846-4, RIT N° 2982-2022, considerando cuarto.
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todo el cual tenga aptitud para lesionar o constrefiir la voluntad de otro. En
la praxis, lo anterior ha dado pie basicamente para el castigo de la posesion
de elementos cuya detentacién no se encuentra penada, tales como bastones
retractiles, eléctricos, armas de aire, de fantasia o de fogueol%, entre otras. En
este caso el injusto de la figura asumiria un caracter pluriofensivo: se menos-
cabaria la propiedad y la libertad de accion.

La segunda dimensiéon comprometida es el tipo subjetivo.

Para un sector se trataria de la tipificacion de un acto preparatorio en sentido
estricto del tipo de robo con fuerza en las cosas, de modo que a nivel subjetivo,
para castigar el hecho se deberia acreditar la intencion de perpetrar dicho ilicito,
en tanto etapa previa al comienzo de ejecucion propio de la tentatival®. Con
mayor detalle, en los auténticos actos preparatorios especialmente penados,
existiria una dependencia valorativa entre el tipo preparatorio y el tipo de
referencia, estructurandose subjetivamente como tipos de tendencia interna
trascendente, en la medida que exigen, en este caso, tacitamente, la intencién
de consumar el delito-fin, vale decir, se configuran como tipos mutilados en
dos actos!07. Aunque no ha sido tematizado, de extenderse la figura hacia el
robo con violencia o intimidacién en las personas, bajo esta aproximacién, la
intencién trascendente consistiria en emplear el objeto para lesionar o coaccio-
nar al custodio de una cosa corporal mueble en el contexto de la ejecucion de
una conducta de apropiacion mediante sustraccion. En ambos casos, como acto

105 Desde el 12 de febrero de 2025, con la publicacién de la Resolucion Exenta N° 372 de
la DGMN, que establece listado de armas de fogueo de facil adaptabilidad o transformacién
para el disparo, resulta indubitado el castigo de la posesion, porte o tenencia de tales objetos
segun el inc. 1° del art. 9 LCA. El estado de la cuestion entre dicha fecha y el 25 de enero de
2022, esto es, con la introduccion de tales elementos como objetos controlados en la LCA con
la entrada en vigor de la Ley N” 21.412, Modifica diversos cuerpos legales para fortalecer el
control de armas, a través de la incorporacion de los parrafos 2°y 3° en el literal b) del art. 2
LCA, es una cuestion incierta. En este sentido, derechamente en contra, véase Corte de Ape-
laciones de Valparaiso, 10 de febrero de 2025, Rol N° 13-2025. Detalladamente respecto al
problema interpretativo para considerar tipicas esa clase de armas entre dichas fechas, Bascur,

Gonzalo. “Recientes modificaciones sobre el estatuto juridico-penal de la Ley N” 17.798 de
control de armas”. En Politica Criminal, N° 37 (2024), pp. 411-412.

106 BuLLEMORE, Vivian; MACKINNON, John. Curso de Derecho Penal, Parte Especial (2018).
4* ed., Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago, Tomo IV, pp. 52-53. ETCHEBERRY, Alfredo.
Derecho Penal, Parte Especial (1997). 3" ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, Tomo III,
p- 333. OLIVER, ob. cit., p. 269, con referencia a los antecedentes histéricos del precepto.

107 Por todos, ALoNso, Alberto. “sImpunidad general de los actos preparatorios? La ex-
pansion de los delitos de preparacion”. En InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, N° 4

(2017), pp. 9-11.
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preparatorio, la calidad tipica del objeto queda determinada por las especiales
circunstancias de realizacion.

Para otro sector se trataria de un tipo delictivo con autonomia valorativa,
en tanto delito de peligro abstracto!%® o peligro comun!%, de modo que para la
imputacion subjetiva bastaria acreditar la representacion de la accion posesoria
del objeto y nada més. Esta consideracion vale para las dos propuestas sobre el
alcance de la figura. En la medida que no se trataria de un auténtico adelanta-
miento del castigo (acto preparatorio), la aptitud del objeto para realizar el acto
futuro debe ser evaluada en abstracto!!?, restringiendo el rango de elementos
eventualmente tipicos.

En tercer lugar, para que el hecho sea punible se exige “que [el autor] no
diere descargo suficiente sobre su [...] conservacién”. Se trata de una clausula
que ha sido denunciada como problemética desde la perspectiva procesal,
particularmente a partir de la garantia constitucional de presunciéon de inocen-
cialll, en la medida que su lectura preliminar impone al imputado la carga de
demostrar que su conducta se ajusta a derecho para evitar el castigo, esto es,
afecta dicha garantia en clave de regla de carga de la prueba.

Por lo anterior, se ha propuesto interpretar dicha clausula como un elemento
normativo-cultural del tipo que permitiria distinguir casos punibles de aque-
llos que se ajustan a la practica social (se penaria la tenencia “injustificada”
del objeto)!2, esto es, en el sentido apuntado respecto del art. 288 bis CP y
expresamente consagrado en el art. 288 ter CP, vale decir, de una circunstancia
normativa que debe ser acreditada por el persecutor. Aunque los autores no
llegan a este nivel de detalle, se trata de que las circunstancias de la posesién
exhiban un sentido ajeno a la perpetracion de un ilicito, tales como el ejercicio de

108 GARRIDO, Mario. Derecho Penal, Parte Especial, 4" ed. (2010), Santiago: Editorial Juri-
dica de Chile, Tomo IV, pp. 252-253.

109 Marus y RamirEZ, ob. cit., pp. 589-590, quienes empero, a pesar de asumir tal defi-
nicién, aprecian un concurso aparente por consuncion entre este tipo y el ulterior robo con
fuerza en las cosas ejecutado, en virtud del principio de consuncién (acto anterior copenado),
lo cual refleja implicitamente la dependencia y no autonomia valorativa de la figura. Observa
agudamente esta incompatibilidad, GARRIDO, ob. cit., p. 252, en nota 132 (“Si se acepta esa
tesis, la tenencia o la fabricaciéon de los implementos constituirian actos preparatorios, los que
en caso de comision del robo quedarian consumidos por éste”).

10 Matus y RAMIREZ, ob. cit., pp. 590-591.
W1 OLIVER, ob. cit., p. 271.
12 OLIVER, ob. cit., pp. 270-271.
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una profesion, una emergencia circunstancial u otras situaciones semejantes!!3.
De esta forma, sea bajo la tesis del acto preparatorio o del injusto auténomo,
el contexto situacional seria el factor representativo del juicio de peligrosidad
de la conducta, configurando un tipo de aptitud o idoneidad!14.

La figura constituye un tipo doloso que, dependiendo de la aproximacion
que se adopte para su estructura, sea con su alcance tradicional o su expansién
hacia el robo con intimidacién, exigiria advertencia de la clase de objeto y de
su aptitud, o bien se complementaria lo anterior con el elemento subjetivo de
tendencia de ejecutar un especifico acto de sustraccion mediante fuerza en las
cosas (o intimidacion).

Se trata de un simple delito castigado con pena corporal de 61 hasta 540 dias
de privacién de libertad (presidio menor en su grado minimo).

Sin embargo, es importante apuntar que se encuentra comprendido por
el estatuto especial de sancion del art. 449 CP, en la medida que se trata de
un ilicito comprendido en el § III, de modo que su marco penal abstracto no
puede ser alterado por la concurrencia de circunstancias modificatorias de la
responsabilidad de efecto ordinario, salvo excepciones legales, entre las mas
relevantes, la aceptacion de responsabilidad en un procedimiento simplificado
(art. 395 inc. 1° del Codigo Procesal Penal).

Desde la perspectiva concursal, el empleo del elemento en un delito poste-
rior puede ser considerado un concurso aparente o uno efectivo. La primera
conclusién es connatural a la aproximacion que interpreta a la figura como
un auténtico acto preparatorio, de modo que la sancién por la variante mas
intensa de afectacion del bien juridico desplaza a la modalidad menos gravosa
(subsidiariedad tacita o material); mientras que la segunda solucion, esto es,
el concurso auténtico de delitos, deberia ser la conclusién natural de asumir
que se trata de un tipo de peligro comin o general, en la medida que da lugar
a la configuracion de un contenido de ilicitud cualitativamente diverso, sin

especificacion del objeto concreto de posterior lesion, de manera similar a lo
dicho respecto del art. 288 bis y 288 ter CP11>,

13 Matus y RAMIREZ, ob. cit., p. 591. En la misma linea, BatmacEDA, Tomo I, ob. cit.,
pp- 424-425. Adhiere a esta tesis, CARO, ob. cit., p. 12, empero, aproximandose a su naturaleza
como un elemento negativo del tipo y no como lo hacen los autores referenciados, esto es,
como una circunstancia tipica (normativa) del injusto.

14 Respecto de una u otra configuracién como estructuras de peligro, véase MALDONADO,
ob. cit., p. 46.

15 Por ello nos resulta llamativa la caracterizacion de la figura como una de peligro comiin
por Marus y RaMiREZ, ob. cit., pp. 589-590, pero arribando posteriormente a la solucion del
concurso aparente por consuncion, en tanto acto anterior copenado.
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Para la eventual concurrencia (en el caso de la interpretaciéon amplia) con
los tipos del art. 5 inc. 4° LCAM o el art. 288 bis CP, prevaleceria el art. 445
CP a raiz de su pena (exclusivamente privativa de libertad) y el subestatuto de
sancién aplicable, configurando un concurso aparente por alternatividad. Si
el objeto es un elemento controlado por la LCA, la sancion por estos tltimos
(arts. 9, 13 y 14) desplaza al castigo por esta figura.

VI. POSESION DE ARTEFACTOS O PREPARATIVOS
CONOCIDAMENTE DISPUESTOS PARA INCENDIAR (ART. 481 CP)

El art. 481 CP, ubicado en el § IX del Titulo IX del Libro IT CP, denominado

“[d]el incendio y otros estragos”, establece el siguiente tipo delictivo:

El que fuere aprehendido con artefactos, implementos o preparativos conocida-
mente dispuestos para incendiar o causar alguno de los estragos expresados en
este parrafo, sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a medio;
salvo que pudiendo considerarse el hecho como tentativa de un delito determinado
debiera castigarse con mayor pena [énfasis agregado].

En la medida que la parte final del articulado dispone que no procedera el
castigo a este titulo “pudiendo considerarse el hecho como tentativa de un de-
lito determinado [que| debiera castigarse con mayor pena [énfasis agregado]”,
comprendiendo por ello algtin delito del § IX, vale decir, variantes de incen-
dio o estragos, en este caso no cabe duda que se trata de un acto preparatorio
especialmente punible!l®, requiriendo esta figura, como se dijo respecto del
art. 445 CP, un elemento subjetivo de tendencia interna trascendente, referido
al inicio de la ejecucion (tentativa) de un especifico delito de los ya referidos, y
cuya sancién resultaria absorbida por la realizacién progresiva del mismo curso
de realizacion hacia la consumacion!i?.

La estructura del tipo objetivo exige (i) tenencia (ii) de “artefactos”, “imple-
mentos” o “preparativos” (iii) “conocidamente dispuestos” (a) para incendiar
o (b) causar alguno de los estragos tipificados en el parrafo. En la medida que
la categoria delictiva de los estragos carece de aplicabilidad practica (art. 480
CP), en lo sucesivo nos enfocaremos en el tratamiento de los incendios. Por

16 ByuLLEMORE y MACKINNON, ob. cit., p. 144; ErcHEBERRY, Tomo III, ob. cit., p. 477. Ma-
TUs y RAMIREZ, ob. cit., p. 690, sefialando que el art. 445 CP tendria naturaleza similar, pese
a definirlo previamente como un delito de peligro comin y no como un acto preparatorio.
OLIVER, ob. cit., pp. 523-524.

W7 BaLMACEDA, Gustavo. Manual de Derecho Penal, Parte Especial (2021). 4" ed., Santiago:
Editorial Librotecnia, Tomo II, p. 738.
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incendio comprendemos la destrucciéon por combustion (total o parcial) de cosas
con riesgo de propagacion incontrolada del fuego!18.

La Ley N° 20.813, que modific6 sustancialmente la LCA, sustituy6 la re-
ferencia original del tipo sobre “bombas explosivas” por la de “artefactos”
e “implementos”19, de modo que, en principio, no se habria pensado que
la figura comprenda aquellos elementos ahora regulados por la LCA como
objetos absolutamente prohibidos, esto es, artefactos de elaboracion no-fabril
(o artesanal) descritos en el inc. 2° del art. 3 LCA, vale decir, “bombas o
artefactos explosivos o incendiarios”, incluyendo las denominadas “bombas
molotov”, penados bajo los arts. 13 y 14 LCA. Esto no quiere decir que se
excluyan del sentido del tipo, pero si que se darian relaciones de concurso
aparente entre las figuras, como se vera. Por otra parte, y en esta misma linea,
la detentacién de explosivos de uso controlado bajo autorizacion administra-
tiva es descrita en el art. 2 literal d) LCA120, en relacion con el tipo posesorio
del art. 9 inc. 1° LCA.

De esta forma, resulta dificil hallar ejemplos diversos a los anteriores para los
objetos constitutivos de “artefactos”, mientras que por “implementos” o “prepa-
rativos” se comprende la detentacion de toda clase de elementos que sirvan para
provocar fuego!2!. En este sentido, la jurisprudencia ha considerado toda clase de
material combustible!22 asociado a gasolina y f6sforos!23, o un encendedor!2%, una

18 Bascur, Gonzalo. “Anélisis de los cuasidelitos de incendio y otros delitos vinculados
previstos en el Decreto Supremo N° 4.363 (“Ley de Bosques™)”. En Politica Criminal, N° 25
(2018), pp. 576-577.

19 Ley N°20.813, Modifica Ley N°17.798, de control de armas y el Codigo Procesal Penal.
Diario Oficial de 6 de febrero de 2015.

120 La disposicion indica: “Los explosivos y otros artefactos de similar naturaleza de uso
industrial, minero u otro uso legitimo que requiera de autorizacién, sus partes, dispositivos y
piezas, incluyendo los detonadores y otros elementos semejantes”.

121 GARRIDO, ob. cit., pp. 421-422.

122 Veéase, Juzgado de Garantia de Puente Alto, 7 de julio de 2014, RUC N® 1300878263-0,
RIT N°11172-2013.

123 Véase, Juzgado de Letras y Garantia de Carahue, 6 de octubre de 2023, RUC
N 2300148220-3, RIT N° 159-2023, considerando segundo.

124 Veéase, Jugado de Garantia de Arica, 24 de septiembre de 2021, RUC N° 2001060100-3,
RIT N° 10020-2020.
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bengala con paracaidas!?>, un balde con bencinal!2°, otros liquidos inflamables!27,
aerosol!28, etc.

Ahora bien, respecto del comportamiento tipico, no se describe explicitamen-
te la accion posesoria, indicandose que sera castigado quien “fuere aprehendido”
con los objetos tipicos, expresion que comprendemos como detentacidn en un
sentido de mayor amplitud que el porte de las cosas, abarcando la especifica
esfera de custodia que ejercia el autor sobre los elementos al ser sorprendido
por la autoridad (por €j., al interior de una mochila!? o de un vehiculo).

La expresion “conocidamente” denota que, seglin las circunstancias, los
objetos aparezcan claramente destinados a la realizacion de un incendiol30,
vale decir, mas que su naturaleza intrinseca, aunque necesaria respecto de la
existencia del objeto de la accion!3!, la peligrosidad del hecho se evaltia también
segun la intencionalidad del autor, vale decir, por su funcionalidad instrumental
en el caso concreto!?2. Por ende, un sujeto que cuenta con autorizacién para
trasladar explosivos de uso legitimo, si bien no realiza el tipo del art. 9 inc. 1°
en relacion con el art. 2 literal d) LCA, puede ser castigado por esta figura si
es que los detenta con la intencién de ocasionar un incendio. Lo mismo sucede
con la tenencia de “bengalas”, en tanto objeto controlado pero cuya tenencia
no es sancionable penalmente!33.

125 Veéase, Juzgado de Garantia de Punta Arenas, 4 de julio de 2023, RUC N*° 2000597150-1,
RIT N° 2108-2020.

126 Véase, Juzgado de Garantia de Temuco, 2 de noviembre de 2022, RUC N° 2200468646-6,
RIT N° 2665-2022.

127 Véase, Juzgado de Garantia de Puente Alto, 9 de febrero de 2022, RUC N° 20011295925,
RIT N° 14774-2020.

128 Vease, Juzgado de Garantia de Copiapd, 4 de marzo de 2020, RUC N° 1901132502-8,
RIT N° 6947-2019.

129 Véase, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, 3 de mayo de 2021, RUC
N°1901360170-, RIT N° 51-2021.

130 GARRIDO, ob. cit., p. 422.

131 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, 16 de noviembre de 2020, RUC
N 1901198286-K, RIT N° 300-2020, considerando décimo.

132 OLIVER, ob. cit., p. 524. Asimismo, ETcHEBERRY, Tomo III, ob. cit., pp. 472-473, con
referencia a los antecedentes histéricos de establecimiento de la norma.

133 Las “bengalas” constituyen un “artificio pirotécnico” sujeto a control por el art. 2
literal f) LCA, cuya tenencia sin autorizacién administrativa es penada en el inc. 4° del art. 9
LCA, sin embargo, constituyen un supuesto excepcional. Esto por cuanto el art. 225 del Regla-
mento Complementario de la LCA (RLCA), Decreto Supremo N° 83 del Ministerio de Defensa
Nacional, Diario Oficial de 13 de mayo de 2008, si bien exige como regla general contar con
autorizacion de la Autoridad Fiscalizadora para ejecutar todo tipo de acciones sobre artificios
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El tipo es doloso. Se requiere, en tanto la naturaleza de la figura se compren-
da como un acto preparatorio especialmente tipificado, el elemento subjetivo
de intencién trascendente de poseer los objetos para posteriormente realizar
un incendiol3*

En la praxis, dada la inaplicabilidad de los arts. 13 y 14 LCA para castigar
la detentacion de los elementos necesarios para ensamblar una bomba molotov
separados (por ej., una mochila con una botella con querosene, un trozo de tela
y un encendedor), en algunos casos se ha empleado esta figural3>, tal como lo
ha sugerido una parte de la doctrinal30.

Se trata de un simple delito castigado con pena corporal consistente en un
marco penal compuesto por dos grados de 61 dias hasta 3 afios de privacion de
libertad (presidio menor en su grado minimo a medio).

Esta norma no es abarcada por el art. 449 CP, de modo que para la determi-
nacién e individualizacién de la pena rigen las normas generales.

Como se dijo, por consistir en un acto preparatorio en sentido estricto, la
tentativa constitutiva del objeto de la intencién trascedente absorbe el castigo
del hecho!37, pues todos los tipos del § IX tienen asignada mayor penal38. Si
se trata de sujetos distintos, si procede el castigo diferenciado, debiendo eva-
luarse el castigo por este hecho o un acto de intervencion punible (coautoria o
complicidad), segtin los principios del concurso aparente de delitos.

En el caso de subsuncion multiple con los tipos de la LCA, basicamente, los
arts. 9inc. 1° (en relacion con el literal d) del art. 2) y 13 a 14 (en relacion con

pirotécnicos, también contiene una excepcion respecto a los “elementos de salvataje”, en la
medida que para su “manipulaciéon” (y, por consiguiente, tenencia) no se requiere de permiso
administrativo. Ahora bien, esta aproximacién inicial admite una segunda interpretacion,
dado que el art. 285 literal d) RLCA describe estos elementos como “dispositivos de sefiales
Opticas para ser usados en casos de emergencia con el objeto de indicar el lugar del siniestro”
de caracter “terrestre, maritimo o aéreos”. De esta forma, la posesion de elementos de salvataje
fuera del contexto situacional para el que sirven (por ej., en una manifestacion callejera), podia
implicar infraccién a lo dispuesto en el art. 285 literal d) RLCA (restriccion de uso), rellenando
la circunstancia tipica “sin contar con la autorizaciéon del articulo 47 del art. 9 inc. 4°, y, por
ende, realizando dicho tipo delictivo.

134 Tacitamente, GARRIDO, ob. cit., p. 422.

135 Véase, Juzgado de Garantia de Antofagasta, 8 de noviembre de 2023, RUC
N°2300213904-9, RIT N° 1713-2023.

136 BELL, Mariana; VILLEGAS; Myrna. “La regulacion de los artefactos explosivos e incen-
diarios en la Ley N° 17.798. Especial referencia al art. 14 D”. En MAYER y VARGAS (coords.),
Mugeres en las Ciencias Penales (2020), Santiago: Thomson Reuters, pp. 391-392.

137 Marus y Ramirez, ob. cit., p. 690; OLIVER, ob. cit., p. 524.
138 OLIVER, ob. cit., p. 524.

42 ) Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, N” 2 (2024), Paginas 7 - 52



LA POSESION DE OBJETOS PELIGROSOS COMO HECHO PUNIBLE: CONSIDERACIONES DE PARTE ESPECIAL

el art. 3 inc. 2°, parte final), se daria un concurso aparente por alternatividad,
zanjado a favor de estos ltimos delitos, en la medida que ostentan un especial
régimen penologico, particularmente gravoso (art. 17 B inc. 2° LCA).

VII. PORTE DE OBJETOS PELIGROSOS EN EL CONTEXTO DE ESPECTACULOS DE FUTBOL
PROFESIONAL Y HECHOS CONEXOS (ART. 12 INC. 2° DE LA LEY N° 19.327)

Como se sabe, la LEFP, coloquialmente denominada “Ley de violencia en los
estadios”, regula pormenorizadamente el desarrollo de espectaculos de futbol
profesional, incluyendo ciertos eventos conexos a su realizacién y tipificando
delitos especificos en sus arts. 12, 13 y 14. En lo que aqui interesa, su art. 12
inc. 2° tipifica el siguiente ilicito:

Con la misma pena del inciso anterior [presidio menor en su grado medio] sera
sancionado el que, en las circunstancias mencionadas [art. 1, inc. 2° y 3°], y sin
cometer esos delitos [lesiones corporales o dafios], portare armas, elementos u
objetos idoneos para perpetrarlos, o incitare o promoviere la ejecucion de alguna
de dichas conductas, salvo que el hecho constituya un delito al que la ley asigne
una pena superior.

Se trata de un tipo de peligro abstracto, en su modalidad de presuncién de
peligrosidad, en la medida que, a diferencia de los arts. 288 bis inc. 2° CP, 299 ter
CP y 445 CP, no se contemplan elementos en la disposicion, sean circunstancias
tipicas o clausulas especiales, que permitan desactivar el razonamiento inductivo
que informa su contenido: en todo espectaculo de futbol profesional resultaria
peligroso para la salud individual o la propiedad el porte de elementos con
aptitud lesiva, con independencia de los méviles o circunstancias que explican
su detentacion, de modo que el espectaculo en si representaria un catalizador
de acciones dafiinas para los terceros involucrados!®.

Ahora bien, para efecto del presente texto, el tipo objetivo consiste en eje-
cutar la conducta tipica de (i) “portar” (ii) “objetos” idéneos para perpetrar

139 Esta idea se materializa en varias disposiciones bastante excepcionales de la ley. Asi, por
ej., el art. 3 bis obliga a toda persona que posea evidencia que permita identificar a los autores
de un delito tipificado en la ley, a entregarla al Ministerio Ptblico o la policia, castigando la
negativa injustificada como obstruccién a la investigacion (art. 269 bis CP); el art. 7 inc. 2°
faculta al personal de seguridad del respectivo estadio para directamente registrar vestimentas,
bolsos, vehiculos y todo elemento con que ingresen los espectadores al recinto deportivo, mien-
tras que; el art. 21 inc. 1° faculta a la policia para impedir el ingreso a los recintos deportivos
de elementos que por su naturaleza, dimensiones y caracteristicas pudieren ser utilizados para
provocar lesiones, dafios, alterar la normalidad del evento, entorpecer las vias de evacuacion o
dificultar la fiscalizacion al interior del referido recinto, entre otras reglas especiales.
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los delitos indicados en el inc. 1° del art. 12 LEFP (iii) bajo las circunstancias
de tiempo y lugar indicadas en el art. 1 incisos 2° y 3° LEFP.

La definicion del objeto de la accion se efecttia por referencia al delito del
inc. 1°, en la medida que dicho objeto tiene que ser uno idéneo para perpetrar
los ilicitos descritos en dicha disposicion, a saber, causar “lesiones” a las per-
sonas o “dafios” a la propiedad.

De manera ejemplificativa, es importante destacar que el art. 76 del Re-
glamento de la ley!, establece como deberes de los asistentes a esta clase de
espectaculos: (i) no “introducir ni intentar introducir armas de fuego, armas
blancas o cualquier otro elemento cortante o punzante al recinto” (literal d);
(ii) no “introducir ni intentar introducir extintores, piedras, palos, bengalas,
artificios pirotécnicos, petardos, explosivos, productos inflamables, fumiferos,
corrosivos u otros similares al recinto” (literal e), y; (iii) no “introducir ni inten-
tar introducir deliberadamente de manera oculta [...] cualquier otro elemento
que, por su naturaleza, dimensidén o caracteristicas [...] pudieren ser utilizados
para provocar lesiones, dafios, alterar la normalidad del espectaculo (literal f).

En la jurisprudencia se han considerado tipicos objetos propios del rango
de cobertura del art. 288 bis CP, tales como cuchillo tipo mariposal#l, cuchillo
cocinerol*2, navaja metalical¥?, ademas de manoplas y cortaplumas!®t. Se ha
sancionado también la tenencia de municiones para armas de fuego!®, e in-
clusive, de piedras!0,

Nos parece relevante apuntar que también resultan subsumibles en este
tipo elementos controlados por la LCA pero que no se encuentran sujetos a

140 El reglamento se contiene en el Decreto Supremo N° 1.046 del Ministerio del Interior

y Seguridad Publica, Diario Oficial de 17 de octubre de 2016.

141 Vease, 13° Juzgado de Garantia de Santiago, 18 de octubre de 2016, RUC N° 1600270887-K,
RIT N° 1938-2016.

142 Véase, 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 9 de diciembre de 2016, RUC
N° 1600270891-8, RIT N° 318-2016; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, 10 de
enero de 2017, RUC N° 1600603971-9, RIT N° 352-2016.

143 Veéase, 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 3 de julio de 2019, RUC
N° 1800853029-3, RIT N° 108-2019.

144 Vease, 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 18 de octubre de 2016, RUC
N°1600270887-K, RIT N”277-2016. Respecto de un cortaplumas, véase 7° Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, 9 de junio de 2017, RUC N° 1600270890-K, RIT N° 116-2017.

145 Vease, 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 6 de marzo de 2017, RUC
N° 1501040976-1, RIT N° 9-2017.

146 Véase, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, 19 de septiembre de 2013,
RUC N° 1200134176-4, RIT N° 223-2013.
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sancion penal, tales como bengalas!4” y armas basadas en pulsaciones eléctricas
(electroshock)148, gas pimienta para defensa personal!¥®Y armas de aire compri-
mido o postones!®, asi como también elementos ajenos a esta regulacion, pero
de licita comercializacion, tales como bastones retractiles, ciertas manoplas y
lumas, entre otros.

Respecto a las circunstancias de tiempo y lugar requeridas para la aplicacién
de la figura, esta se remite a las “circunstancias mencionadas” en el inc. 1°15L,
Ahora bien, dicha disposicion, debe ser interpretada arménicamente con el art. 1
de la ley, lo que arroja como resultado que la accion tipica debe ser ejecutada
“con motivo” u “ocasién” de un (i) “espectaculo de futbol profesional” o (ii) en
el desarrollo de “hechos o circunstancias conexas”. Aqui nos concentraremos,
por su relevancia practica, en la primera hipotesis!®2.

147 Véase, Juzgado de Garantia de Talcahuano, 11 de enero de 2013, RUC N° 1101265838-0,
RIT N°609-2012; 4° Juzgado de Garantia de Santiago, 16 de mayo de 2012, RI'T N” 2598-2012,
RUC N° 1200209774-3.

148 Si bien el art. 2 literal h) LCA somete a control a las “armas basadas en pulsaciones
eléctricas, tales como los bastones eléctricos o de electroshock y otras similares”, los tipos
delictivos no contemplan a este literal como objeto de la accion, y sélo cuentan con regulacion
administrativa en los arts. 73 A y 73 B RLCA, particularmente obligaciones de registro en el
acto de adquisicion.

149 Si bien el art. 2 literal e) LCA somete a control a los “elementos lacrimogenos”, caracte-
rizados por el art. 204 como aquellos cuya finalidad es provocar “efectos vomitivos, asfixiantes,
paralizantes, laxantes o de similares efectos”, el art. 71 literal a) los reconoce como elementos
de posesion permitida para fines de defensa personal en la medida que su comercializacion
haya sido permitida por el Banco de Pruebas de Chile. Luego, el art. 202 D RLCA sélo exige
un sistema de registro de compradores para adquirir su posesiéon, de modo que no existe un
sistema administrativo de permisos para dar operatividad al tipo delictivo del art. 9 inc. 1°
LCA (no puede darse el elemento del tipo de infraccion a los permisos del art. 4 LCA).

150 La definicion legal de “arma de fuego” del art. 2 literal b) inc. 1° LCA excluye a las
armas que disparan proyectiles a través de medios diferentes a la relacién percusién-explosion,
basicamente aquellas consistentes en la liberacion violenta de aire y/o gas, denominadas armas
neumdticas, incluyendo a las armas de aire comprimido.

151 Elinc. 1° dispone: “El que, con motivo u ocasién de un espectaculo de fatbol profesional
causare, dentro del recinto deportivo o en sus inmediaciones, o en el desarrollo de hechos o
circunstancias conexas, de acuerdo a lo previsto en el inciso segundo del articulo 1°, lesiones
a las personas o dafios a la propiedad, sera castigado con presidio menor en su grado medio,
salvo que el hecho constituya un delito al cual la ley asigne una pena superior”.

152 Por “hechos y circunstancias conexas a dicho espectaculo”, el art. 1 inc. 2° considera
los “entrenamientos, animaciones previas, celebraciones, venta de entradas, uso de los servi-
cios de transporte publico remunerado de pasajeros y desplazamientos de los equipos, de los
asistentes, de los medios de comunicacion y otros intervinientes a los recintos deportivos y
lugares de concentracion, anteriores o posteriores a un evento deportivo”. Por otra parte, el
inc. 3° sefiala que los delitos se aplican a las acciones “ejecutadas contra los actores relacionados
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Tratdndose del desarrollo de un partido de fatbol profesional, definido en
el art. 1 inc. 4° del reglamento!®3, la conducta puede ser ejecutada en “el inte-
rior del recinto deportivo” o “en sus inmediaciones”. La primera alternativa
no resulta problematica en la medida que la detentacién verificada durante el
desarrollo de la actividad resulta bastante clara como hipotesis punible.

La segunda, dada por las “inmediaciones”, definidas en el art. 8154, a pesar
de su inicial abstraccion, es adecuadamente contextualizada por otra exigencia
del tipo: se requiere una vinculacién entre el porte y el espectaculo, vale decir,
que sea ejecutado “con motivo”, esto es, para detentarla durante su desarrollo,
o bien “con ocasién”, esto es, a proposito de su existencia (ambas exigencias,
por contraste, fluyen naturalmente del porte al interior del recinto). Se trata
de propiedades que caracterizan objetivamente la conducta, y que, en cierta
medida, inductivamente reflejan un potencial de riesgo para terceros, de modo
que en las “inmediaciones” del recinto se debe acreditar que la portacion se debe
precisamente a la verificacion del partido, sin perjuicio de que, de no ser asi,
resulten aplicables, por €j., los arts. 288 bis CP, 445 CP o el art. 5 inc. 4 LCAM.

Se ha considerado a esta figura como un delito de peligro abstracto, cuyo
fundamento es anticipar el castigo de las condiciones necesarias para la gene-
racion de violencia exdgena durante un partido de fatbol profesionall®>. Dicho
enfoque, como se dijo, parece correcto, bajo el esquema de los delitos de peli-
gro comun o indeterminado, sin que la caracterizacion del objeto de la accion
—aptitud para causar dafios o lesiones— altere el significado global del hecho.

con los espectaculos mencionados, tales como jugadores, directores técnicos, miembros del
equipo técnico, dirigentes, funcionarios administrativos de los clubes y del ente superior del
fatbol profesional, periodistas y arbitros, en su calidad de tales, en el marco del espectaculo
de futbol profesional y de los hechos conexos”.

153 La disposicién indica: “Se entenderan especialmente como espectaculos de futbol
profesional todos los encuentros deportivos de futbol en los que participen, a lo menos, un
equipo de ftbol profesional, sean selecciones nacionales, regionales o locales en que participen
jugadores profesionales o clubes deportivos que se encuentren afiliados a la entidad superior
del fatbol profesional, sea por una competicion oficial o amistosa tengan o no asistencia de
publico. Los partidos de entrenamiento seran también considerados espectaculos de futbol
profesional en los casos que sean abiertos al publico”.

154 La disposicion indica: “Para los efectos de la presente ley y su reglamento, se entendera
por “inmediaciones”, la distancia de mil metros perimetrales medidos en linea recta desde los
limites exteriores y hacia todos los costados del recinto deportivo en que se realizan especta-
culos de futbol profesional”.

155 CASTANEDA, Cristian. Articulo 12 de la Ley N° 19.327. Andlisis dogmdtico y critico del
precepto central en la lucha antiviolencia en los especidculos de fiitbol profesional. Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Jurtdicas y Sociales (2022). Santiago: Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, pp. 16-17, 28-31, 45-46.
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El tipo es doloso, incluyendo el dolo eventual. El autor debe representarse
la realizacion de la accién, la naturaleza del objeto portado (y su aptitud), asi
como las circunstancias de tiempo y lugar, lo cual es particularmente relevante
en el caso de portacion en las “inmediaciones” del recinto deportivo.

Se trata de un simple delito castigado con la pena establecida para el ilicito
delinc. 1°, esto es, desde 541 dias hasta 3 afios de privacion de libertad (presidio
menor en su grado medio), sanciéon que supera a los delitos del art. 5 inc. 4°
LCAM, art. 288 bis CP, art. 288 ter CP y del art. 445 CP. En el caso de super-
posicién entre este delito con el art. 481 CP, habida consideracion del movil
que justifica la anticipacion dependiente de la figura (auténtico acto prepara-
torio), prevaleceria la sancién por la primera figura, en virtud del principio de
alternatividad (la pena asignada).

La norma contiene una clausula de subsidiariedad expresa al disponer que
procede el castigo “salvo que el hecho constituya un delito al que la ley asigne
una pena superior”, esto es, con excepcion de que la portacién del objeto se halle
sancionada con mayor severidad. En este sentido, la detentacion de elementos
regulados por la LCA, tales como municiones, armas de fuego o artefactos ex-
plosivos y/o incendiarios, sobre todo considerando el sub-estatuto de sanciéon
impuesto por el art. 17 B inc. 2° LCA, figuran como titulos de incriminacion
preferentes.

VIII. CONCLUSIONES

El derecho penal chileno cuenta con un nimero importante de tipos delic-
tivos de naturaleza posesoria, vale decir, de normas de comportamiento que
prohiben mantener la tenencia sobre un determinado objeto y nada maés.

Entre este grupo de delitos, destacan aquellos focalizados en reprimir actos
vinculados a la delincuencia comtn o habitual, incriminando la sola tenencia
de ciertos objetos que son estimados como peligrosos para intereses sociales
por el legislador. Si bien carecen de sistematicidad y coordinaciéon normativa,
es posible reconocer en un grupo especifico de ellos dos aspectos comunes que
justifican su analisis conjunto: su fenomenologia de aparicion relativa a con-
textos genéricos de relacion social en el marco de la denominada delincuencia
comn, cotidiana o habitual (por ej., delitos violentos o patrimoniales) y el
fundamento de su incriminacion basado en el posible compromiso (distante)
de bienes juridicos individuales (vida, salud, libertad y propiedad). Estas
caracteristicas justifican un tratamiento unitario de su tipicidad y de las rela-
ciones concursales que puedan darse en caso de superposicion de supuestos de
hecho, en general, propiciados por su alto nivel de fragmentariedad, ademas de
los eventuales concursos entre su posesion, y con ello, utilizacion, y la posible
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afectacion directa de otro interés involucrado en el hecho (la vida, propiedad,
seguridad colectiva, etc.).

Ahora bien, con relacion al contenido de ofensividad que representa la
respectiva conducta de posesion especificamente incriminada, cada una de las
figuras examinadas expresa una forma diferente de lesividad, segin su estruc-
tura de tipificacion y sus respectivas condiciones de aplicacion.

En este sentido, el tipo de tenencia de implementos propios de las artes mar-
ciales (art. 5 inc. 4 LCAM) refleja un injusto fuertemente administrativizado,
asociado a la idea de control institucional sobre dicha clase de elementos. Al
contrario, el tipo de porte de arma cortante o punzante (art. 288 bis CP) admite
ser reconstruido como un tipo de peligro abstracto en su auténtico sentido pro-
babilistico de anticipacion de la lesiéon de un bien individual o bien como uno
de caracter general o comun. Este tltimo sentido caracteriza adecuadamente al
tipo de porte de combustible en lugares de uso publico (art. 288 ter CP). En un
sentido diferente, al exhibir una fuerte connotacién de preparaciéon en sentido
estricto (acto preparatorio), se presenta la forma en que se encuentran descritos
los tipos de porte de instrumentos conocidamente empleados para el delito
de robo (art. 445 CP) y posesion de artefactos o preparativos conocidamente
dispuestos para incendiar (art. 481 CP), con las implicancias subjetivas que
esto conlleva. Finalmente, el tipo de porte de objetos peligrosos en el contexto
de espectaculos de futbol profesional y hechos conexos (art. 12 inc. 2° LEFP),
consideramos, se erige con una fisionomia de delito de peligro abstracto en sen-
tido puro, sin perjuicio de exigir un juicio de aptitud especificamente radicado
en las propiedades asociadas al objeto de la accién —capacidad para ocasionar
dafios o lesiones corporales—.

Tal como se aprecia, esta variopinta gama de conductas exhiben como de-
nominador comun el configurar ofensas cuyo fundamento se asocia al eventual
y futuro menoscabo de intereses individuales, algunos con autonomia valora-
tiva respecto de estos Gltimos, y que constituyen una relevante herramienta
de politica criminal en el sentido de ser empleados intensivamente para la
prevencion de ilicitos de mayor entidad, ejecutados en contextos de relacion
social genéricos e intensamente conocidos por la jurisprudencia, aunque
practicamente olvidados por la doctrina. Esta contribucion persigue ayudar
a subsanar dicho vacio.
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