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RESUMEN: Debido al severo régimen penal que actualmente presenta el delito
tipificado en el art. 9° de la Ley N° 17.798 (posesion, porte o tenencia ilegal de
armas de fuego reglamentadas), luego de su modificacion por la Ley N° 20.813, se
ha generado debate en la jurisprudencia acerca de la eventual ley penal aplicable a
casos donde la conducta tipica se comenzo a ejecutar en forma previa al cambio legal.
Lo anterior ya que podrfa estimarse que se trataria de un supuesto de promulgacion
de una ley penal desfavorable al imputado “durante” la perpetracién de un “delito
permanente”, debiendo darse aplicacién al mandato de aplicacion retroactiva
favorable al imputado. El presente trabajo analiza la cuestién desde la estructura
tipica de un “delito permanente”, para concluir que se trataria de un problema
artificial dado que no se verificaria el supuesto de hecho de la regla prevista en el
art. 18 inc. Il del Cédigo Penal, debiendo darse aplicacién a la regla general, es decir,
a la ley vigente al momento de la perpetracion (permanente) del hecho delictivo,
circunstancia que deriva en la configuracién de un concurso aparente de delitos.
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El 6 de febrero de 2015 entrd en vigencia la mds reciente modificacion ala Ley
N° 17.798 sobre Control de Armas' (en adelante: LCA). Se traté de una revisién
general introducida por la Ley N° 20.813 sobre el estatuto juridico-penal aplicable
a las infracciones relacionadas con las armas de fuego y otros objetos regulados que,
en lo que aqui interesa, reformuld el tipo objetivo de los delitos posesorios de mayor
aparicion prictica’ y establecié normas especiales sobre determinacién e indivi-
dualizacién de la pena,’ todo ello orientado a la imposicién (sin distincién alguna)
de un régimen efectivo de cumplimiento de las respectivas sanciones privativas de
libertad,’ en el contexto de un gradual programa de politica criminal tendiente a la
intensificacion del tratamiento de la delincuencia comin.’

Producto de tal modificacidn, se ha podido constatar la existencia de un reco-
nocible patrén de aplicacién judicial sobre el delito de posesién ilegal de arma de

' Elactual texto refundido, coordinado y sistematizado de la LCA se encuentra en el Decreto

Supremo N° 400 [2005] del Ministerio de Defensa Nacional.

2 Me refiero a los delitos de posesién (en sentido amplio) de armas de fuego reglamentadas
o sujetas a control del art. 9° LCA.

> Asaber: (i) se consagra la inaplicabilidad de las reglas sobre individualizacién judicial de
la pena (arts. 65 a 69 CP) a los delitos de la LCA (art. 17 B inc. IT LCA); (ii) se establece una regla
concursal especial (art. 17 B inc. I LCA) que dispone la aplicacién del art. 74 CP a los casos de
concurso entre un delito de la LCA y el cuasidelito o delito cometido a través del primero; (iii) se
excluye en forma general del sistema de sustitutivos penales a las infracciones de la LCA (art. 1
inc. I de la Ley N° 18.216), circunstancia que actualmente se ve complementada el nuevo inc. IV
(introducido por la Ley N° 20.931) que obliga a considerar la suma de las penas impuestas en la
respectiva sentencia a efecto de determinar la procedencia de los sustitutivos penales.

4 BiLOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.813 Modifica
Ley N° 17.798, de Control de Armas y el Cédigo Procesal Penal, Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile. Santiago, 2015, p. 292, 316.

> Como manifestaciones tangibles de este fenémeno politico-criminal, en Chile se han
verificado tres hitos legislativos en el tltimo tiempo sobre los que puede efectuarse una lectura
unitaria en este sentido: (i) la Ley N° 20.770, publicada el 16.IX.2014, también denominada
medidticamente como “Ley Emilia”; (ii) la Ley N° 20.813, publicada el 06.11.2015, que (en una
linea similar) intensificé todo el régimen aplicable a los delitos de posesién y uso de armas y objetos
lesivos relacionados, establecido en la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas; (iii) y finalmente, a
laLey N°20.931, publicada el 05.VII.2016, también denominada como “nueva ley de agenda corta
antidelincuencia”, la que entre una serie de medidas radicales de intensificacién, agravé el sistema
general de reaccién penal ante la comisién de delitos contra la propiedad por apropiacién del CP.
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fuego reglamentada tipificado en el art. 9 LCA,° consistente en limitar el rigor de la
sancién a imponer principalmente mediante dos operaciones: (i) la configuracién de 39
un (eventual) supuesto de aplicacion temporal de la ley penal mds favorable, o (ii) la
consideracién, no siempre fundamentada, de alguna de las limitadas excepciones
legales que se reconocen al estatuto de la LCA en el dmbito de la determinacién
de la pena.” En esta contribucién me interesa analizar la primera via de atenuacién
senalada, es decir, profundizar si efectivamente puede constatarse un problema de
aplicacion de la ley penal en el tiempo.

Tal como se adelantd, la Ley N° 20.813 modificd el tipo objetivo del delito de
posesion ilegal de armas reglamentadas,® suprimiendo el antiguo inc. II del art. 9°
LCA.” Aquella disposicién contemplaba un tipo penal privilegiado cuyo funda-
mento atendfa a determinadas circunstancias que reflejaban un menor contenido
de injusto. En concreto, se prevefa la posibilidad de aplicar exclusivamente una
pena de multa cuando la destinacién de la posesion del arma no estaba dirigida a la
alteracién del orden piiblico, el ataque contra las FEAA. o de policia o ala perpetracion

¢ Para una sintesis en los problemas que ha causado la aplicacién de estos delitos en forma

posterior a su dltima modificacién, véase: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Boletin
N° 10.658-07. Informe de la Comisidn de Defensa Nacional recaido en el proyecto de ley, en primer
trdmite constitucional, que modifica el articulo 9° del decreto N° 400, de 1978, del Ministerio de Defensa
Nacional, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 17.798, sobre Control de
Armas, en materia de posesion, tenencia o porte de armas, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
Santiago, 2016, pp. 27 a 41.

7 Me refiero al reconocimiento de la denominada “eximente incompleta” debido a que su
reconocimiento constituirfa una excepcién a la regla del art. 17 B inc. IT LCA (en caso de estimarse
con efecto extraordinario segtn el art. 73 CP) y la exclusién de penas sustitutivas del art. 1 inc. II
dela Ley N° 18.216 contempla como excepcién a la exclusién general de penas sustitutivas para los
delitos de la LCA (en caso de considerarse con efecto ordinario segtin el art. 11 N° 1 CP).

& La LCA distingue entre “posesién”, “tenencia” y “porte” de armas y objetos en tanto
subespecies de acciones posesorias. Una interpretacién armdnica de las disposiciones indica que
las conductas de “posesién” y “tenencia” resultarfan asimiladas como la detentacién del arma bajo
una esfera de custodia circunscrita a un espacio fisico determinado. A diferencia de ello, el “porte”
consistirfa en llevar consigo el arma de fuego, es decir, una esfera de custodia que habilitarfa una
disponibilidad inmediata para el uso del objeto en cualquier lugar en que se desplace el agente.

En forma adicional, la Ley N° 20.813 reemplazé el previo art. 11 LCA que tipificaba la
conducta de “porte” ilegal de arma reglamentada, refundiendo en los tres incisos del vigente art. 9°
LCA las conductas de “porte”, “posesion” y “tenencia” de armas reglamentadas, de manera que
actualmente constituye un tipo mixto-alternativo o de tipicidad reforzada, lo cual permite al menos
debatir la configuracién o no de una situacién de concurso entre las diferentes conductas.
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de otro delito."® Mis alld de la precisa naturaleza de esa cldusula, tal esquema legal
40 permitfa distinguir niveles o factores de lesividad que actualmente se encontrarfan
completamente ausentes. Ello porque el tipo penal vigente sélo distinguirfa la pena
aplicable en razén del objeto sobre el cual recae la accidn posesoria,' asi, tratdndose
de la posesién de “armas de fuego” reglamentadas, el marco penal asignado consiste
en 3 afos y un dia a 5 anos de presidio menor en su grado mdximo,'> mientras que
respecto a la posesién de “municiones o cartuchos”, una pena de 541 dias a 3 afios
de presidio menor en su grado medio.

Debido a que los delitos posesorios son caracterizados como “delitos
permanentes’ " ya que realizada la conducta esta “permaneceria’ consumdndose
prolongadamente en el tiempo," la modificacién legal antedicha constituirfa un
problema de aplicacién temporal de la ley penal. Me refiero en concreto a un supuesto
de entrada en vigencia de una ley penal “desfavorable” para el imputado, acaccida
“durante la comisién” de un delito, cuya ejecucién se habria iniciado en forma pre-
via a su promulgacién. Ante tal caso, la doctrina nacional mayoritaria estima que

10 Ladisposicién sefialaba: “No obstante, si de los antecedentes o circunstancias del proceso

pudiera presumirse fundadamente que la posesién o tenencia de las armas o elementos a que se refiere
el inciso anterior estaba destinada a fines distintos que los de alterar el orden publico, atacar a las
Fuerzas Armadas o a las de Orden y Seguridad Publica o perpetrar otros delitos, se aplicard iinica-
mente la multa de once a cincuenta y siete unidades tributarias mensuales”. Enfasis afiadido. Idéntica
redaccién se consagraba para el antiguo tipo penal de porte ilegal de armas reglamentadas (previo
art. 11 LCA).

""" Elart. 9° LCA sefala en su inc. I: “Los que poseyeren, tuvieren o portaren algunas de las
armas o elementos sefialados en las letras b) y d) del articulo 2°, sin las autorizaciones a que se refiere
el articulo 4°, o sin la inscripcidn establecida en el articulo 5°, serdn sancionados con presidio menor
en su grado mdximo”. Afiade el inc. II: “Los que poseyeren, tuvieren o portaren algunas de las armas
o elementos sefialados en las letras c) y €) del articulo 2°, sin las autorizaciones a que se refiere el
articulo 4°, o sin la inscripcién establecida en el articulo 5°, serdn sancionados con presidio menor
en su grado medio”.

2 Pena privativa de libertad que impedirfa poner término anticipado al proceso mediante
la salida alternativa de suspensién condicional del procedimiento, conforme a lo dispuesto por el
art. 237 a) del Cédigo Procesal Penal.

3 Cox, J.P, Delitos de posesion. Bases para una dogmitica, B de F. Buenos Aires y Montevideo,
2012, pp. 171 a 175,225 a227. MANALICH, ].2., Norma, causalidady accién: Una teoria de las normas
para la dogmitica de los delitos de resultado puros, Marcial Pons. Madrid, 2014, p. 30.

4 A modo ejemplificativo, realzan esta caracteristica: CURY, E., Derecho Penal. Parte General,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago, 2005, p. 652. ETCHEBERRY, A., Derecho Penal.
Parte General. Tomo I, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1998, p. 226. GARRIDO, M., Derecho
Penal. Parte General. Tomo II, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003, p. 259.
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se verificarfa un caso de aplicacion retroactiva de la ley penal mds favorable en los
términos del art. 18 inc. II del Cddigo Penal (en adelante: CP), debiendo aplicarse
la ley mds beneficiosa para el imputado de entre las que hayan estado vigentes du-
rante el “perfodo consumativo”.” De esta manera, si la posesién ilegal del arma de
fuego reglamentada hubiera comenzado a ejecutarse antes del 6 de febrero de 2015
y perdurado hacia el futuro, al momento de la dictacién de la condena, existirfa la
posibilidad para el tribunal de aplicar el tipo privilegiado derogado en perjuicio de
la regulacion vigente al momento del segundo fragmento de ejecucién del hecho.

Este punto es adecuadamente reflejado en el considerando décimo tercero de

la STOP de Angol RIT N° 33-2016:

“...se acoge la pretension esgrimida por la defensa de tener por aplicada la antigua
ley de control de armas, por ser mds beneficioso para su representado, segtin lo
dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal, aludiendo para ello, la declaracién
prestada en estrado por los testigos (...) quienes se encuentran contestes en lo me-
dular, en orden a determinar el porte pretérito del arma en cuestidn, recordando esta
desde aproximadamente el mes de junio del afio 2014 a la fecha, situacién que el
Srgano persecutor no desmintid, por lo anterior se tendrd como un hecho pacifico
y acreditado. En este orden de ideas y atendida la pretension esgrimida cual es que
se califique como un delito continuado, por la defensa, se tendrd presente que el
delito continuado consiste en que varias acciones ejecutadas en tiempos diversos,
cada una de las cuales, consideradas de forma independiente, realiza completamente
las exigencias de tipos delictivos de la misma especie, son tratadas como un todo y
castigadas como un solo hecho punible, en virtud de la relacién especial que media
entre ellas. Que en la especie nos encontramos, en que el sujeto activo mantuvo en
su poder un arma corta del tipo revélver por un periodo de tiempo prolongado,
comenzando a tenerla desde el afto 2014 a la fecha, que dicha situacién, conlleva
a determinar que el principio de ejecucién, del tipo penal comenzé cuando la ley
antigua mantenfa su imperio. En dicha hipétesis que nos encontramos enzonces se
deberd aplicar la ley mds favorable al sentenciado y que en el caso subjiidice y como lo

refiere la defensa es la antigua ley de control de armas.. 10

> Cury, Derecho, p. 234. ETCHEBERRY, Derecho, pp. 69 a 70. Novoa, E., Curso de Derecho
Penal Chileno. Parte General. Tomo I, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2005, p. 193. POLITOFF,
S.; Martus, J.P; RAMIREZ, M., Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, Editorial Juridica
de Chile. Santiago, 2004, p. 129.

!¢ Enfasis y paréntesis afiadido.
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Mds all4 de la imprecision terminoldgica sobre la categorfa dogmdtica (delito
42 “continuado”) del delito,"” se puede constatar que la resolucién acoge plenamente la
posicién doctrinaria mayoritaria. No obstante ello, posteriormente la SCA de Temuco
Rol N° 33-2016 revocd la referida sentencia a partir de un recurso de nulidad inter-
puesto por el Ministerio Publico, sefialando en su considerando octavo lo siguiente:

“Que el delito de porte ilegal de arma de fuego, se consuma en el momento mismo
que el sujeto es sorprendido con el arma, sin los permisos correspondientes. Tratindose
de un delito de cardcter instantdneo en cuanto a su consumacién. Razén por la
cual, el imputado (...), debid ser sancionado con la Ley de Control de Armas, que
se encontraba vigente al dfa 5 de junio de 2015”."

A pesar de la brevedad del argumento, la decisién de la Corte de Apelaciones
resulta muy interesante debido que expresa, si bien en términos bastante sencillos,
las consecuencias juridicas que, como se verd, derivan de la estructura permanente de
un tipo delictivo, especialmente en relacién a las reglas sobre derecho intertemporal
penal,” circunstancia relevante atendida la escasa profundizacién de la cuestion en

el medio local.*
II. El caricter “permanente” de un tipo penal

El “delito permanente” es tradicionalmente definido en nuestra doctrina
como una infraccién que puede “consumarse en cualquier momento, pero que por

17

Véase nota al pie N° 32.
Enfasis y paréntesis afiadido.
Las reglas sobre derecho intertemporal se establecen para solucionar el problema de la

18

19

ley aplicable a un hecho cuando se produce un cambio legislativo, de relevancia para la resolucién
juridica del caso, entre el momento de su acaecimiento y la respectiva instancia de juzgamiento.
En materia penal, tales reglas se encuentran consagradas en el art. 19 inc. VII CPRy el art. 18 CB,
complementados por lo dispuesto en los arts. 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Detalladamente, BASCUNAN, A.,
“La preteractividad de la ley penal”, en Van Weezel, A. (ed.), Humanizar y renovar el derecho penal.
Estudios en memoria de Envique Cury, LegalPublishing, Santiago, 2013, pp. 165 a 185.

2 Explica en términos generales Antonio Bascufidn: “Es dificil que en cultura juridica chi-
lena exista un campo cldsico menos desarrollada en sus conceptos y categorias, en todas las ramas
del derecho y en la teorfa general del derecho, que el derecho intertemporal”. BascuNAN, A., “El
principio de lex mitior ante el Tribunal Constitucional”, en Revista de Estudios de la Justicia N° 23,
Universidad de Chile, 2015, pp. 14 a 15.
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voluntad del autor es posible mantener su ejecucién en el tiempo, de modo que el
delito continiie en constante estado de consumacién”,”* Sin embargo esta simplificacién 43
del concepto no lograrfa dar cuenta de las implicancias dogmdticas de su estructura.

Explica Giinther Jakobs* que la consumacién de un delito serfa un concepto de
cardcter estrictamente “formal”, pues s6lo designaria la circunstancia de que se han
realizado en forma imputable todos los elementos del tipo penal. Sin embargo, el
estado de consumacién no reflejarfa el nivel de afectacién que el comportamiento
implicarfa para el respectivo bien juridico. Prueba de ello serfa que los delitos de
peligro abstracto también podrian encontrarse “consumados”. De ahi que pueda
hablarse de un concepto “material” de consumacién,” expresivo de la configuracién
del médximo contenido de injusto previsto en el tipo penal, también denominado
como “terminacién” del delito.?* Desde este punto de vista, la terminacién designaria
una fase en que el delito adquiere su méxima gravedad lesiva y, al mismo tiempo,
el dltimo punto en el que el hecho gozaria de relevancia juridico-penal,”
de un lapso de tiempo posterior a la consumacién donde todavia el hecho punible
podria generar consecuencias juridicas.

se tratarfa

Esta consideracién, aparentemente tedrica, adquiere relevancia prictica en
delitos donde la verificacién de la consumacién (formal) se encuentra disociada del
momento de la efectiva terminacién (o consumacién en sentido material).?® Los
casos en que se producirfa esta situacién dependerdn de las variadas técnicas de
tipificacién empleadas por el legislador,” como por ¢j., en los delitos de tendencia
interna trascendente.”®

21 GARRIDO, Derecho..., p. 259. Esta caracteristica es destacada en el tratamiento nacional

de la categorfa. Por todos: Couso, J.; HERNANDEZ, H., Cddigo Penal Comentado, LegalPublishing.
Santiago, 2011, p. 633.

22 JaxoBS, G., Derecho Penal. Parte General, Marcial Pons. Madrid, 1997, p. 855. Asimismo:
MANALICH, ], “El secuestro como delito permanente frente al DL de amnistia”, en Revista de Estudios
de la Justicia N° 5, Universidad de Chile, 2004, pp. 14 a 15.

3 Jakoss, Derecho..., p. 855.

# BowJa, E., “La terminacién del delito”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
T. XLVIII (1), enero-abril, Boletin Oficial del Estado, 1995, pp. 134 a 138.

»  BowJa, “La terminacién...”, pp. 137 a 138.

26 JESCHECK, H.; WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Comares. Granada,
2002, p. 556.

¥ Jakoss, Derecho..., p. 855.

% Desde esta perspectiva, el delito de hurto o robo al incorporar el 4nimo de lucro como
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El delito permanente constituirfa uno de tales casos, pues su principal carac-
44 terfstica es que el instante de la consumacién puede diferir significativamente del
instante en que se verificarfa la terminacién, de manera que lo “permanente” no serfa
la consumacién del tipo (hito instantdneo), sino la ejecucidn del comportamiento
delictivo.”” Esta propiedad emanarfa de las siguientes particularidades de su estructura
tipica:* (i) con estos delitos se tutelarfan exclusivamente bienes juridicos aptos de ser
reintegrados a su estado original una vez terminada la conducta; (ii) constituirfan un
caso de unidad juridica de accién; (iii) generarfan un periodo o estado antijuridico,”
(iv) dicha situacién se prolongarfa o mantendria en el tiempo por la sola voluntad
del agente, y (vi) la naturaleza permanente de la conducta vendria definida por el
propio legislador.”

elemento subjetivo del tipo, establecerfa la consumacion del acto en forma anticipada a la terminacién
del injusto, debido a que “adelantaria” la efectiva expropiacién de la cosa respecto al patrimonio
ajeno con la sola sustraccién de la misma, por lo que en términos de la “actualidad” de la agresién
que exige la legitima defensa, la victima podria ejercer licitamente violencia en contra del ladrén
que huye para la recuperacién del botin. MaRALICH, ].P, “El “hurto-robo” frente a la autotutela y
la legitima defensa de la posesién”, en Revista de Estudios de la Justicia N° 7, Universidad de Chile,
2006, pp. 89 a 90.

? MARALICH, “El secuestro...”, p. 14.

3% BORJA, “La terminacién...”, pp. 154 a 162.
La categoria de delito permanente es contrapuesta a los denominados “delitos instantdneos”
y “delitos de estado”. Se define al delito instantdneo como aquel en que el momento de la consuma-
cién coincide exactamente con la terminacién, agoténdose en forma “instantdnea” el injusto (como

31

por ¢j. el homicidio); mientras que los delitos de estado son definidos como aquellos que si bien la
consumacion genera un estado antijuridico, lo sancionado es la produccién de tal estado pero no su
mantenimiento, lo cual no tendria relevancia juridico-penal en tanto fase post-consumativa (como
por ¢j. el hurto o las lesiones corporales). En este sentido: Borja, “La terminacién”, cit. nota n° 259,
pp- 120 a 121, 158 2 159. En nuestro medio desde consideraciones similares: COUSINO, L., Derecho
Penal Chileno. Tomo I, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1975, pp. 316 a 319.

32 En este punto es interesante recalcar la impropiedad de la STOP de Angol RIT N° 33-2016
al calificar de “continuado” el delito de porte ilegal de arma de fuego reglamentada, en circunstancias
que constituye un delito “permanente”. Si bien ambas categorias pertenecen a supuestos de unidad
de accidn, es decir, infracciones compuestas de una pluralidad de actos individualmente fraccionables
pero que son anudados juridicamente por diversos pardmetros en una sola realizacién (o un solo
delito), en el delito permanente tal caracteristica resulta intrinsecamente vinculada a una decisién
legislativa (la naturaleza de la conducta tipica abstractamente considerada); mientras que tratdéndose
del delito continuado, derivarfa de una valoracién contingente del tribunal efectuada sobre la concreta
realizacién del hecho, cuestionada en la literatura por eventualmente constituir una forma de eludir las
reglas sobre concurso real a partir de consideraciones de justicia material. Sintéticamente en: BASCUR,
G., “Consideraciones acerca de los criterios de unidad de accién en la reciente jurisprudencia penal
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En este punto me interesa profundizar en su consideracién como un caso de
unidad tipica de accién. Debido a que la extensién temporal de la realizacion del 45
tipo permanecerfa en el tiempo, desde el punto de vista de la teorfa de la tipicidad,
los delitos permanentes constituirfan un caso de unidad delictiva, en el sentido de
que (en este caso) la prolongacién de la posesidn generarfa una sola infraccién de la
misma norma sostenida en el tiempo, neutralizando por ello la eventual apreciacién
de una situacion de reiteracion delictiva (o concurso real homogéneo de delitos),”
de esta forma, las multiples acciones y omisiones que en sentido bruto (o procesal)
integrarfan la conducta posesoria, sélo configurarfan el soporte fictico de una sola
infraccién normativa.**

III. Realizacién “permanente”, pluralidad de infracciones y
derecho intertemporal penal

La regulacién del derecho intertemporal penal se encontraria establecida en
el art. 18 CP mediante cuatro reglas:* (i) en tanto norma general, serfa aplicable
la ley vigente al momento de la perperracidn del hecho, sea que esta se encuentre
vigente’®® o derogada en el acto de juzgamiento; (ii) se encontrarfa prohibido aplicar
retroactivamente una ley promulgada en forma posterior al hecho cuando esta sea
desfavorable al imputados; (iii) se establecerfa un mandato para el juez de aplicar con
efecto retroactivo toda ley penal promulgada posteriormente al hecho cuando (en
concreto) haya de resultar mds favorable al imputado, y (iv) en caso de conflicto
entre el imperativo (i) y el imperativo (iii), prevalecerfa el imperativo (iii).

Ahora bien, la estructura permanente de un delito podria complicar la deter-
minacién del momento en que el hecho ha sido “perpetrado” y con ello la determi-
nacién de la ley aplicable, en caso de existir una modificacién legal efectuada con

de la Corte Suprema (2011-2012)”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte N° 1, 2016,
pp- 235 a 240.

3 SANZ, A., El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1986, pp. 116 a 117. BOrja, “La terminacién...”, pp. 155 a 156. MaxaticH, “El secues-
tro...”, pp. 14 a 15.

3 Cox, Delitos..., pp. 226 a 227.

3 BASCUNAN, “La preteractividad...”, p. 200.

A esta situacion (aplicacién “intractiva” con “efecto activo”) se le denomina como principio
de lex praesens. BASCUNAN, “La preteractividad...”, p. 173.
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posterioridad al comienzo de su realizacién. Esto debido a que, si bien no existe
46 mayor discusién en la doctrina respecto a que los delitos permanentes serfan “per-
petrados” durante todo el tiempo de su ejecucién,” en caso de promulgarse una ley
penal desfavorable, el intervalo o perfodo delictivo “permanente” podria transcurrir
desde la vigencia del estatuto derogado hacia el estatuto vigente al momento de la
dictacién de la sentencia, de manera que en principio podria estimarse, como lo
hace la doctrina mayoritaria, que existirfan dos momentos claramente diferenciados,
correlativos a dos leyes penales aplicables al mismo hecho, lo cual constituirfa (segtin
esta corriente) el supuesto regulado en el art. 18 inc. IT CP.

La primera formulacién de la tesis referida corresponde a Eduardo Novoa, quien
sostiene que en los delitos permanentes “puede ocurrir que parte de esa actividad
haya tenido lugar bajo una ley y parte bajo una ley posterior. Como juridicamente
esos hechos, prolongados o repetidos en el tiempo, constituyen un delito dnico,
habrdn de regirse por la ley mds favorable de aquellas que los comprendan®.?® Si-
guiendo a este autor, Alfredo Etcheberry adhiere a este razonamiento aclarando que
“en materia de delitos continuados, permanentes y habituales, es preciso convenir
que juridicamente son uno solo, de modo que si durante su ejecucién cambia la
ley penal, deberd aplicarse la mds favorable de las dos. En los delitos permanentes y
continuados esta solucion es clara, puesto que con uno solo de los actos ya el delito
estd constituido (“cometido” o “perpetrado”) y los restantes actos no agregan nada
en este aspecto: sélo prolongan la consumacién. De modo que la ley nueva sin duda
cumple con el requisito del art. 18 de haber sido promulgada “con posterioridad”
a la perpetracién”.® Por su parte, Enrique Cury afirma, en razén de que el delito
permanente constituirfa un caso de unidad juridica de accién, al anudar un conjunto
de actos vinculados normativamente, que “debe aplicarse (...) la ley mds favorable

de entre las que hayan estado vigentes durante la realizacién de la serie”.*

7 Couso y HERNANDEZ, Cédligo. . ., p. 427. Acertadamente Jean Pierre Matus y Marfa Cecilia

Ramirez sostienen que el delito permanente “se comete desde que el autor crea el estado antijuridico
hasta su terminacién”. Matus, J.P; RAMIREZ, M., Lecciones de Derecho Penal Chileno. Fundamentos
y limites constitucionales del derecho penal positivo, Thomson Reuters. Santiago, 2015, p. 219.

3% Novoa, Curso..., p. 193.

3 ETCHEBERRY, Derecho..., pp. 69 a 70.

4 Cury, Derecho..., p. 235. Idéntico: BULLEMORE, V.; MACKINNON, J., Curso de Derecho
Penal. Parte General. Tomo 1, Lexis Nexis. Santiago, 2005, p. 91.
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En concordancia con la doctrina antedicha, desde el punto de vista de las
normas infringidas, claramente se pueden distinguir dos momentos en la ejecucién 47
del hecho: un fragmento correspondiente a la vigencia de la ley derogada (L1) y otro
segmento (posterior) sujeto al imperio de la ley desfavorable (L2). Pero a diferencia
de tal propuesta, este escenario permitirfa apreciar una situacién de concurso de
delitos*' donde cada realizacién en sf misma constituirfa un supuesto de unidad
tipica de accidn: asf, la conducta (L1) configurarfa una infraccién permanente desde
el comienzo de su ejecucién hasta la derogacién expresa del tipo efectuada por la
Ley N° 20.813; mientras que la conducta (L2) a partir de la entrada en vigencia de
la segunda ley y hasta la terminacién de la accién posesoria.

La cuestion relevante entonces pasa por dilucidar qué tipo de concurso se
configurarfa. A primera vista, pareciera que se podria verificar un concurso “me-
dial” (o concurso real “impropio”), pues se constatarfan dos “hechos” conectados
en relacién de “medio a fin”, bajo los términos del art. 75 inc. I CP. Sin embargo
en este punto es importante destacar el cardcter “desfavorable” de la nueva ley, en
especial en lo relativo a su contenido de injusto. Como la modificacién legal no
alterd sustancialmente la forma de menoscabo del objeto de proteccién (posesién
no sujeta a fiscalizacion), de ambos hechos puede efectuarse una lectura unitaria
respecto al desvalor que representarfan, de manera que serfa posible argumentar que
la realizacién mds gravosa absorberfa el desvalor de la infraccidn previa, configurando
entonces una situacién de concurso “aparente” solucionado en virtud del principio
de consuncién, por estimar la realizacién (L1) como un “acto anterior copenado”
respecto a la realizacién (L2).*

4 Como sefiala Helmut Frister esto “se explica a partir de la consideracién de que, mediante

la continuacién de su conducta (el imputado), habrd infringido también la nueva ley penal y, en
correspondencia con ello, también debe ser penado segiin esta nueva ley”. FRISTER, Helmut, Derecho
Penal. Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 115 (énfasis afiadido), sefialando asimismo
que “en la medicién de la pena, debido a la prohibicién de retroactividad, /z parte del hecho habida
antes de la modificacién de la ley, sélo puede ser considerada con el peso que le correspondia segiin el Derecho
anterior” (nota al pie N° 5) (énfasis afiadido).

4 Se tratarfa del paso de una misma ejecucién que transita en intensidad creciente desde
un tipo a otro, orientada al menoscabo (en este caso) del mismo bien juridico. Marus, J.P, “Los
criterios de distincién entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales en el Cédigo Penal
espafiol de 1995 (1)”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. LVIII (2), Boletin Oficial
del Estado, 2005, pp. 487 a 488.
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Al respecto, la doctrina mayoritaria acertadamente diferencia dos momentos en
48 la ejecucion del delito. Sin embargo, la dificultad capital de la solucién que propone
recaerfa en no vislumbrar (o considerar) la situacién de concurso antes descrita. Este
es el aspecto que generarfa (como se verd) un erréneo entendimiento la relacién entre
un delito permanente y las reglas sobre derecho intertemporal penal.

En la medida que el complejo fictico (L1) y (L2) sea considerado como un
solo delito, el perfodo de tiempo de su ejecucién efectivamente presentarfa dos
leyes aplicables a un mismo hecho. Empero, cuando se analiza el problema desde
el punto de vista del concurso, en realidad habrian dos hechos diferentes subsu-
mibles en normas también diferentes, cada uno conectado al imperio de su propia
ley temporalmente aplicable: la conducta (L1) regida por la LCA en su antigua
redaccién hasta la derogacidn expresa del tipo, hito desde el cual se verificarfa (en
forma independiente) la conducta (L2) bajo el imperio de la modificacién de la Ley
N° 20.813. En otras palabras, a cada hecho serfa aplicable la regla general sobre
derecho intertemporal consistente en la ley vigente al momento de la comisién del

delito (art. 18 inc. I CP).

Por lo mismo, lo que puede constatarse en la solucién propuesta por la doc-
trina mayoritaria serfa la aplicacion “ultractiva™ de una ley penal derogada y no
la aplicacién “retroactiva” de una ley penal ms favorable. De acuerdo a las reglas
generales sobre derecho intertemporal, una norma se encuentra vigente desde su
publicacién en el Diario Oficial hasta la entrada en vigencia de la norma legal que la
deroga (arts. 6, 7, 8 y 52 CC, art. 75 CPR).* En este sentido, aplicar el tipo penal
privilegiado al fragmento de ejecucién del delito verificado en forma posterior a
su derogacién, significarfa aplicar una norma legal derogada a hechos conectados
a la vigencia de otra norma legal, operacidn que no se encuentra reconocida en el
art. 18 CP, sino mds bien prohibida en virtud de la regulacién de la institucién de
la derogacién expresa®® (art. 52 CC).

# Por aplicacién “ultractiva” debe comprenderse la consideracién de una norma penal de-

rogada a un hecho acaecido en forma posterior al término de su vigencia (o aplicacién “postactiva”
de la ley con efecto “ultractivo”). BASCUNAN, “La preteractividad...”, p. 175.

# Por aplicacién “retroactiva” debe comprenderse la consideracién de una norma penal
vigente al momento de la dictacién de la condena, aplicada a un hecho acaecido en forma previa a
su entrada en vigencia (o aplicacién “intractiva” con efecto “retroactivo”).

4 BASCUNAN, “La preteractividad...”, p. 179.

4 BASCUNAN, “La preteractividad...”, pp. 170 a 175, explicitando que “el sentido normativo

LB RO T E C N A ®
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Pero aun cuando se adoptara el punto de vista sobre el supuesto féctico
“unitario” en ambos perfodos, asumir que el lapso de “comisién” permanecerfa en 49
el tiempo hasta la terminacién del delito, como lo hace la doctrina dominante,
resultarfa incompatible con la estructura del supuesto de hecho que exige el art. 18
inc. I CP, pues la regla requiere que “después de cometido el delito” se “promulgare
otra ley” mds favorable para el imputado, circunstancias que no se verificarfan con
la publicacién de la Ley N° 20.813.

En primer lugar, al derogar el tipo penal privilegiado del art. 9° inc. II LCA,
la nueva ley bajo ninguna circunstancia constituirfa una ley penal mds favorable.
Desde el punto de vista del fundamento del art. 18 inc. I CP, la situacion de la Ley
N° 20.813 es completamente la opuesta. El principio de lex mitior se explica en
razén de que el legislador, al valorar en forma menos gravosa determinado delito,
indicarfa al tribunal la prohibicién de la aplicacién de una ley que se ha estimado
como desproporcionada,”’ y por tal circunstancia, fuera derogada. Por el contrario,
si la nueva ley agrava el tratamiento del supuesto de hecho y se encontraba vigente al
momento de realizacién del delito, no existirfa una revalorizacién positiva del hecho
sino mds bien, énfasis legislativo en la intensificacidn de su tratamiento.

Esta forma de operar del principio se encuentra estrechamente relacionada con
el segundo requisito del art. 18 inc. II CP ausente en este problema: la Ley N° 20.813
no habria sido promulgada “después” de cometido el hecho, pues la estructura per-
manente de la infraccién derivarfa en que habria sido perpetrada “durante” su entrada
en vigencia. Como explica Juan Pablo Manalich, las consecuencias juridico-penales
de un delito permanente se “suspenderfan” desde el instante de la consumacién hasta
su “actualizacién” al momento de la terminacién.®® Por ello, la ley vigente respecto
a su perpetracion es la que resultarfa aplicable al dltimo momento del que exista
prueba sobre la ejecucion del delito,” es decir, cuando se verifique la terminacién
del porte, posesion o tenencia del arma de fuego reglamentada. De esta forma, ante
un delito permanente, la regla del art. 18 inc. I CP perderia operatividad debiendo

elemental del acto de derogacién de una norma es declarar su inaplicabilidad a casos que acaezcan
con posterioridad a la derogacién” (p. 172).

47 BAscUNAN, “El principio...”, p. 23.

4 ManaLicH, “El secuestro...”, p. 14.

4 En relacién al delito de secuestro: MaxavicH, “El secuestro...”, p. 15.
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entonces retornarse a la regla general de derecho intertemporal penal: ley aplicable
es la vigente al momento de comision del hecho™ (art. 18 inc. I CP).

IV. Conclusiones

La promulgacién de la Ley N° 20.813 durante la comisién del delito del
art. 9 LCA que haya sido iniciado en forma previa a su entrada en vigencia, ha sido
considerado de manera “artificial” como un problema de aplicacién temporal de la
ley penal mds favorable.

Pretender aplicar la ley derogada (L1) a los hechos acaecidos con posterioridad
al término de su vigencia (L2), ademds de no satisfacer el supuesto del art. 18 inc. II
CP, contravendsria la regulacién de la derogacién expresa (art. 52 CC), y con ello,
la normativa sobre derecho intertemporal penal.

Por otro lado, una vez “separado” el sustrato fictico en dos “hechos™" cons-
titutivos de un concurso aparente, la circunstancia de desplazar la aplicacién de la
segunda ley a favor de la aplicacién de la primera ley, no se corresponderia con la
funcién atribuida a la dogmdtica concursal: representar adecuadamente en la senten-
cia la valoracién legislativa sobre el contenido de injusto de los hechos concurrentes,
corrigiendo problemas de proporcionalidad tanto por “exceso” como por “defecto”.

" Por esta misma razon, la modificacién legal coetdnea a la realizacién del hecho tampoco

infringirfa el fundamento material del principio de legalidad en relacién a la certeza juridica. Ma-
NALICH, “El secuestro...”, p. 14, pues la nueva ley habria sido promulgada y publicada de acuerdo
a las reglas generales del ordenamiento juridico, de manera que tales circunstancias garantizarfan el
nivel razonable de previsibilidad subjetiva sobre la valoracién juridica de los actos futuros a realizar
por los ciudadanos que justifican sancionarlos bajo la ley vigente al momento de la terminacidn.
OLIVER, Guillermo, Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales, Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2007, pp. 124 a 129. En el derecho alemdn esta es la solucién que el propio Cédigo Penal
consagra: “En el caso de los delitos permanentes (...) puede ocurrir que se modifique la ley durante
el tiempo de su comisidn, p. €j., que se agrave la pena para determinadas formas de detencidn ilegal
durante el transcurso de una detencién prolongada; en tal caso “se aplicard la ley que esté vigente en
el momento de terminacién del hecho” (§ 2 II)”. RoxiN, C., Derecho Penal. Parte General. Tomo I,
Civitas. Madrid, 1997, p. 162.

' En el sentido de la estructura de un concurso “real” de delitos por contraposicién al con-
curso “ideal”, es decir, que el soporte féctico de cada infraccién no se superpondrian entre si bajo
los términos de la “unidad de hecho” exigida por el art. 75 inc. I CP.
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Este es un punto relevante dado que la regla sobre retroactividad favorable no
corresponderfa a una manifestacién del principio pro reo, pues ademds de existir un 51
fundado cuestionamiento acerca de su existencia en materia sustantiva,’” la cuestién
escapa al dmbito de aplicacién de las reglas sobre derecho intertemporal: su razén
consistirfa en determinar la norma (o las normas) aplicables a un caso concreto (con-
formacidn del sistema juridico aplicable al hecho), para una vez, ya determinada su
aplicabilidad, el operador pueda “darles aplicacién” en relacién eventuales problemas
de interpretacién, antinomias o redundancias presentes en el caso.”

Debido a que la regla del art. 18 inc. II CP quedaria excluida en tanto criterio
de aplicabilidad temporal, el tnico problema que surge entonces es el relativo a la
cuantfa de pena aplicable al suceso. En este sentido, adecuadamente comprendida,
la categoria del concurso aparente no constituye un problema “interpretativo” de
la ley penal, sino un segmento de la teorfa de la determinacién de la pena.** Por lo
mismo, la eventual invocacién del principio pro reo en tanto canon hermenéutico
residual® para la seleccion de la sancién aplicable, se encontrarfa completamente
fuera de lugar en este contexto. Y esto porque toda concurrencia de infracciones
implica necesariamente que se encuentren determinadas las normas aplicables al caso
(de ahf su “concurrencia”), no existiendo absolutamente ninguna duda interpretativa
que zanjar sino mds bien una eventual controversia sobre la proporcionalidad del

52 El principio in dubio pro reo corresponde a una regla procesal de valoracién de la prueba

en caso de duda sobre algtin presupuesto de la responsabilidad penal bajo el esténdar de conviccidn
mds alld de duda razonable (art. 340 CPP): en caso de duda razonable (in dubio) se debe absolver
al acusado (pro reo). BascUNAN, “El principio...”, p. 29 (nota n. 40), pp. 47 a 48. En cuanto a un
principio de orden sustantivo, de existir implicarfa que el derecho penal seria ilegitimo pues su
naturaleza precisamente consiste en operar adversum reo. BASCUNAN, “El principio...”, p. 29 (nota
n° 40), p. 47.

53 BASCUNAN, “La preteractividad...”, pp. 176 a 177.

> La “apariencia” del concurso serfa la forma para explicar que, no obstante la concurrencia
de varias infracciones, se otorgaria preferencia exclusivamente a una regla de sancién para captar el
merecimiento de pena del conjunto. MARALICH, ]J.P, “El concurso de delitos: Bases para su recons-
truccién en el derecho penal de Puerto Rico”, Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico N° 74,
Universidad de Puerto Rico, 2005, pp. 1039-1042.

% Respecto a la interpretacion de una norma concreta, el art. 23 CC impide considerar la
favorabilidad del resultado concreto para la determinacién del contenido de una disposicién, no
obstante, el principio pro reo de cardcter sustantivo pueda ser reconocido en tanto criterio residual
dentro del concepto del “espiritu general de la legislacién” del art. 24 CC, con reserva de su cardcter
marcadamente subsidiario. MATUS y RAMIREZ, Lecciones. .., pp. 349 a 350.
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contenido de las normas de sancién implicadas, cuestién que haya su tratamiento
adecuado mediante la consideracién de un supuesto de consuncidn.
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