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Resumen

El monopolio del uso de la fuerza por parte del Estado, a
través de sus funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, pone en jaque la afectacién de derechos de las personas.
Aparece un conflicto entre seguridad y afectacidon de derechos
que se ha de resolver y que demanda revisar el limite del uso
de la fuerza por funcionarios estatales.

La delimitacion entre el ejercicio legitimo e ilegitimo de
la fuerza se hard especialmente desde casos, con criterios
sustantivos y practicos. El examen comienza con un marco
juridico internacional, para seguir con el nacional y el rol de
la judicatura. Los problemas de limites y fundamentos seran
el centro de atencion. En este contexto se revisan las normas
especiales aplicables, como los diversos protocolos y pautas
de actuacion, al igual que disposiciones generales del Cédigo
Penal posiblemente aplicadas.

La revision se ocupara tanto del uso adecuado y de las
posibles defensas (cumplimiento del deber o ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo; legitima
defensa; estado de necesidad), como de la responsabilidad
especificamente penal. Sin perjuicio de los apremios
ilegitimos y de las torturas, objeto de otro mddulo, seran
especialmente relevantes los delitos de lesiones, detenciones
ilegales; allanamientos irregulares. Se propone la revision del
uso excesivo de la fuerza dentro de un sistema de delitos de
violencia institucional.



Marco juridico internacional sobre el uso legitimo
de la fuerza por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley

Marco juridico nacional sobre el uso legitimo
de la fuerza por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley

El rol de la judicatura en el resguardo de los derechos
como contrapartida de las limitaciones
al uso de la fuerza

Actuaciones autdnomas de la policia
y sus limitaciones relativas al uso de la fuerza

Casos destacados jurisprudencia

Propuesta de sistema de delitos de violencia institucional
(uso de la fuerza fuera de lo legitimo) casos y soluciones
a eventuales problemas interpretativos
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Introduccion

Este material docente tiene como objetivo analizar los limites al mono-
polio del uso de la fuerza que ostenta el Estado, a través de sus funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley. Se trata de delimitar el uso legi-
timo, identificando supuestos complejos y las pautas normativas ante el
equilibrio entre la necesidad del Estado de contar con la coercién para
el cumplimiento de la ley y el resguardo de los derechos de los ciudada-
nos como limites en tal ejercicio. El examen de los limites de la fuerza se
hard integrando teoria y practica, para dar herramientas a los jueces al
definir y resolver casos.

Para ello se describirdn los instrumentos internacionales y naciona-
les, tanto legales como reglamentarios, que se hacen cargo del ejercicio
legitimo del uso de la fuerza y se analizaran sentencias nacionales e in-
ternacionales. El examen se inserta en un sistema de delitos de violencia
institucional, que se propone al finalizar el material. El objetivo de ello
es servir de herramienta para que los operadores del sistema penal pue-
dan asociar los incumplimientos a alguno de los distintos tipos penales
que componen el sistema.

Como punto de partida en la busqueda del equilibrio sefialado, una
de las bases del mantenimiento del orden social es el uso de la fuerza
por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sobre
quienes la incumplen, ya sea alterando el orden publico, la seguridad
publica y, en general, lesionando o poniendo en peligro los bienes juri-
dicos consensuados como relevantes. De hecho, una de las facultades de
los tribunales de justicia es impartir 6rdenes directas a la fuerza publica
para hacer ejecutar resoluciones o hacer practicar actos que determine
la ley (articulo 76 de la Constitucion).

Interesa, por tanto, establecer el ejercicio legitimo de la fuerza publi-
ca. Para aquellos, se abordaran casos incluso dentro del proceso penal.
Fuera del proceso se analizaran sobre todo frente a manifestaciones pu-
blicas.
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Respecto de situaciones intraprocesales, el uso de la fuerza estd pre-
sente a lo largo de todo el proceso penal. En general, el proceso penal
comienza con una solicitud a la autoridad de restringir derechos hasta
imponer un castigo sobre una persona a quien se le sefiala como autor
de algun delito. Tal ejercicio puede comenzar también con la privacién
temporal de libertad ambulatoria mediante una detencidn, en una situa-
cion de flagrancia.

Luego, durante el periodo de investigacion, el 6rgano persecutor, au-
xiliado por las policias, y controlado por el juez de garantia, ejerce diver-
sas actuaciones de investigacion, todas amparadas por alguna amenaza
del uso de la fuerza. En ellas, si las personas se niegan a acudir ante la
autoridad, pueden ser obligadas a concurrir, privadas temporalmente de
su libertad ambulatoria y puestas a disposicion de un juez de garantia. Si
no a entregan bienes de su propiedad, susceptibles de incautarse, estos
les pueden ser arrebatados con una orden judicial; y si rechazan dar el
detalle de sus cuentas bancarias o de sus llamadas telefénicas o correo
electrénico, pueden ser obligadas a revelar dichas informaciones, ampa-
radas normalmente por la proteccién de la intimidad y la vida privada.

Una vez concluido el proceso penal, de terminar con una sentencia
condenatoria u otras salidas que impliquen el cumplimiento de condi-
ciones o acuerdos, las personas sobre las que recae la pena o las condi-
ciones pueden ser también obligadas a través de la fuerza a cumplirlas.
Para evitar excesos o reprimirlos el equilibrio esta en que se ejerzan ade-
cuadamente los controles por todos sus intervinientes, en especial los
jueces.

Fuera del proceso penal, los contextos de manifestaciones publicas en
las que se produzca desorden o interrupcion de las actividades normales
de la ciudadania pueden provocar interaccion entre los funcionarios de
hacer cumplir la ley y quienes se encuentran participando de las activi-
dades en los espacios publicos. La situacion es compleja principalmente
por la combinacién entre conductas violentas y otras que son exposi-
ciones legitimas, sin mayor determinacion. Esta interaccién fuera del
proceso penal también esta regulada bajo las normas que limitan el uso
de la fuerza.

Con estos objetivos de identificacion y de delimitacion del uso legiti-
mo de la fuerza publica, primero se hara una descripcion de los instru-
mentos internacionales fundamentales en la materia, comenzando por
los Principios basicos de la ONU sobre el empleo de la fuerza y de armas

6



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adop-
tados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana,
Cuba, en el afo 1990. De este instrumento se desprenden los siguientes
limites que sientan las bases de la regulacion en la materia: criterios de
legalidad, necesidad, proporcionalidad y rendicion de cuentas.

En segundo lugar, se describe la recepcion de los principios e instru-
mentos internacionales en la normativa nacional, ya sea esta de rango
legal o administrativo. Para ello se recurrira a las leyes organicas, regla-
mentos y manuales de las instituciones que ejercen facultades de policia
en Chile, y a actos administrativos, como la Circular 1832 de marzo de
2019 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica dirigida a Carabi-
neros de Chile.

Conocido el marco juridico del uso legitimo de la fuerza, se revisara la
contracara de esas obligaciones, establecidas como derechos a favor de
los ciudadanos, sobre quienes solo se puede ejercer la fuerza de manera
legitima dentro de los limites indicados. Estos derechos cobran especial
relevancia dentro del contexto de la persecucion penal, y seran analiza-
dos en conjunto con el rol de la judicatura en su promocién y defensa.

Se concluira con la propuesta de sistema de delitos de violencia insti-
tucional, en los que el uso ilegitimo de la fuerza tiene un rol clave, ya que
es justamente el que proporciona el nicleo unificador de estas conduc-
tas. Se ofrece una sistematizacion frente a casos concretos y las posibles
penas y soluciones a los problemas interpretativos.



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Capitulo 1

Marco juridico internacional sobre el uso legitimo
de la fuerza por los funcionarios encargados

de hacer cumplir la ley

En el ambito internacional las normas mas relevantes, a efectos de este
material, son el Cédigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, adoptado por la Asamblea General en su Resolu-
cidn 34/169 del 17 de diciembre de 1979; las directrices para su aplicacion
y los principios basicos sobre el empleo de la fuerza y las armas de fuego
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por
el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, entre el 27
de agosto y el 7 de septiembre de 1990. Desde el afio 2020 también se ha
confeccionado una Guia de uso de armas menos letales desde el sistema
de Naciones Unidas.

Ademads de los instrumentos mencionados hay recomendaciones y
manuales de uso que pueden o no ser considerados por los Estados,
pero que entregan una guia adecuada para la legislacion interna y la
confeccion de manuales dentro de los contextos nacionales.

Asimismo, los Estados tienen obligaciones generales en materia de
derechos humanos, como el respeto y garantia a los derechos que debe
guiar la legislacion nacional, los reglamentos, protocolos y manuales in-
ternos respecto del uso de la fuerza.’

1 En el Sistema Interamericano articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que: «Los Estados parte en esta Convencion se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin dis-
criminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social». El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece en su articulo 2.1: «Cada uno de los Estados parte en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuen-
tren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
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Estos deberes enunciados obligan a todos los 6rganos del Estado v,
por sobre todo, a las instituciones encargadas del cumplimiento de la
ley, pues son quienes tienen la posibilidad de actuar de forma coercitiva
de manera legitima. Las policias, en el caso chileno Carabineros, Policia
de Investigaciones y Gendarmeria dentro de los recintos penitenciarios,
son quienes ejercen el monopolio del uso de la fuerza en su relacién con
los ciudadanos. Deben articular su actuar para ser eficientes en el cum-
plimiento de la ley, pero a la vez respetando y garantizando los derechos
que el Estado esta obligado a respetar.

Esta obligacion implica que incluso el Estado puede ser responsable
en el sistema internacional de no cumplir las normas y compromisos
asumidos. La conducta de los funcionarios publicos encargados de ha-
cer cumplir la ley es la que puede exceder los marcos establecidos y vul-
nerar los derechos sefialados y, con ello, puede acarrear la responsabili-
dad del Estado chileno.”

Por otra parte, el mantenimiento del orden publico es esencial para la
consagracion y fortalecimiento del estado de derecho. Necesidad que de
fondo justifica este uso de la fuerza por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2020).’

En el marco juridico internacional encontramos, en primer lugar,
las directrices generales, es decir, normas emanadas de organizaciones
internacionales en cuyo trasfondo estan los principios generales y los
estandares minimos que deben respetarse al hacer uso de la fuerza por
parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Los Esta-
dos miembros de Naciones Unidas tienen la obligacion de adaptar su
legislacion interna a las normas internacionales.

Otras normas son aquellas de derecho penal de los tratados, de las

politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social». 2.2.“«Cada Estado parte se compromete a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presen-
te Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o
de otro caracter».

2 Caso de la Masacre de Pueblo Bello versus Colombia, Sentencia del 31 de enero de
2006, parrafo 111.

3 La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que los Esta-
dos miembros tienen la obligacion de garantizar la seguridad ciudadana y el estado
de derecho dentro del pleno respeto de los derechos humanos.
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que surgen obligaciones de tipificar. Su objetivo es tipificar y sancionar
las conductas que se configuran en circunstancias del uso excesivo de
la fuerza por parte de los sujetos especiales, y/o funcionarios publicos.

En el softlaw internacional encontramos los manuales, protocolos y
recomendaciones para dictar los reglamentos de policia. Estos criterios
adecuados a situaciones concretas sirven de guia a efectos de regular el
actuar policial en el uso de la fuerza (Martinez, Fernando 2022).

Se vera a continuacion, un resumen del contenido de cada una de
ellas, siguiendo en general el orden expuesto, primero las normas inter-
nacionales obligatorias para los Estados miembros de Naciones Unidas,
posteriormente los principios que subyacen a ellas, luego el softlaw,* y en
otro apartado las normas del sistema Interamericano.

Sistema de Naciones Unidas

Dentro del sistema de Naciones Unidas se revisard el Cédigo de conduc-
ta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, con sus com-
plementos relativos a las directrices para su aplicacién y a los principios
bésicos sobre el empleo de la fuerza. También se considera la reciente
publicada Guia de armas menos letales del afio 2021.

Cdodigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley

Este Cdédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su resolucion 34/169, del 17 de diciembre de 1979 (Naciones Unidas,
1979).

Se trata de la legislacion bdsica a efectos de dirigir la conducta de la
policia y, como tal, sefiala las obligaciones genéricas que atafien a estos
funcionarios, los cuales son respetar la legalidad vigente y proteger la
dignidad y los derechos humanos.

En relacién con el uso de la fuerza, el Codigo aborda tanto la fuerza
tisica como la utilizacién de armas de fuego. La fuerza fisica, segun el
Codigo, solo podra utilizarse «cuando sea estrictamente necesario y en

4 No se profundizara en las obligaciones de tipificar debido a que estas se de-
sarrollan en extenso en el material de tortura y violencia institucional. Un breve
resumen de la recepcion de estas obligaciones en el derecho interno se presenta en
el capitulo 5.
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la medida que lo requiera el desemperio de sus tareas», de esto se puede
desprender que, como regla general, el uso de la fuerza es excepcional y,
en su uso se debe considerar el principio de proporcionalidad.

El uso de armas de fuego se considera «una medida extrema» y sefia-
lando el ideal es excluir esta alternativa, en especial si se trata de nifos.
La excepcion son los casos en que a quien se intenta reducir se resista
con un arma, o esté en peligro la vida de otras personas y no se le pueda
reducir o detener de otra forma. La obligacion correlativa, para aquellos
funcionarios que se hayan visto en la obligacion de utilizar armas de
fuego, es informar inmediatamente a las autoridades pertinentes.

El Cédigo contempla ocho articulos y sefialan lo siguiente:

Articulo 1. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cum-
pliran en todo momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a
su comunidad y protegiendo a todas las personas contra actos ilegales,
en consonancia con el alto grado de responsabilidad exigido por su pro-
fesion.

Seguin los comentarios al Cédigo los «funcionarios encargados de ha-
cer cumplir la ley» como expresion incluye a todos los agentes de la ley,
ya sean nombrados o elegidos, lo relevante es que ejerzan funciones de
policia, especialmente las facultades de arresto o detencidn.

También incluye a las autoridades militares que ejerzan funciones de
policia.

El servicio a la comunidad incluye la prestacion de servicios de asis-
tencia a los miembros de esta que, por razones personales, econdémicas,
sociales o emergencias de otra indole, necesitan ayuda inmediata.

Los actos ilegales implican toda la gama de prohibiciones previstas en
la legislacion penal.

Articulo 2. En el desempefio de sus tareas, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana y
mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las personas.

Se refiere a los derechos humanos determinados y protegidos por el
derecho nacional y el internacional. Entre los instrumentos internacio-
nales pertinentes estan la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion
sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y Otros Tra-
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tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion racial; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacidon Racial; la Convencion Internacional
sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid; la Convencién
para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; las Reglas Mi-
nimas para el Tratamiento de los Reclusos y la Convencién de Viena
sobre relaciones consulares.

Se debe sumar a ellos las disposiciones regionales o nacionales que
determinen y protejan esos derechos.

Articulo 3. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran
usar la fuerza solo cuando sea estrictamente necesario y en la medida
que lo requiera el desempefio de sus tareas.

El uso de la fuerza, como se senald, es excepcional. Las situaciones
que pueden regularse como excepciones son la prevencién de un delito,
efectuar la detencidn legal de delincuentes o de presuntos delincuentes
o para ayudar a efectuarla, y no deberia utilizarse en la medida en que
exceda estos limites.

En los derechos nacionales la forma de limitar el uso de la fuerza debe
realizarse de acuerdo con la proporcionalidad. No deberia interpretarse
la excepcién como legitimacion del uso de la fuerza mas alla de la mis-
ma.

La medida extrema del uso de armas de fuego solo podria ser legitima
en las situaciones que se sefialaron, y con la obligacion de informar a la
autoridad competente a la brevedad.

Articulo 4. Las cuestiones de caracter confidencial de que tengan co-
nocimiento los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se
mantendran en secreto, a menos que el cumplimiento del deber o las
necesidades de la justicia exijan estrictamente lo contrario. Por la natu-
raleza de sus funciones, los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley obtienen informacién que puede referirse a la vida privada de las
personas o redundar en perjuicio de los intereses, especialmente la re-
putacion, de otros. Se tendra gran cuidado en la proteccién y el uso de
tal informacién, que solo debe revelarse en cumplimiento del deber o
para atender las necesidades de la justicia. Toda revelacion de tal infor-
macion con otros fines es totalmente impropia.
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Articulo 5. Ningtn funcionario encargado de hacer cumplir la ley po-
dra infligir, instigar o tolerar ningtn acto de tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, ni invocar la orden de un su-
perior o circunstancias especiales, como estado de guerra o amenaza de
guerra, amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna,
o cualquier otra emergencia publica, como justificacion de la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Esta prohibicidn se relaciona con la norma de ius cogens que prohibe
la tortura. El término «tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes» no ha sido definido por la Asamblea General, pero debera interpre-
tarse de acuerdo a las normas vigentes del derecho internacional de los
derechos humanos y a la normativa nacional.

Articulo 6. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley asegu-
raran la plena proteccion de la salud de las personas bajo su custodia y,
en particular, tomaran medidas inmediatas para proporcionar atencion
médica cuando se precise.

Se entiende que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
proporcionaran también atencién médica a las victimas de una viola-
cién de la ley o de un accidente ocurrido en el curso de una violacién
de la ley.

Articulo 7. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no co-
meterdn ningun acto de corrupcién. También se opondran rigurosa-
mente a todos los actos de esa indole y los combatiran.

Articulo 8. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respe-
taran la ley y el presente Cédigo. También haran cuanto esté a su alcance
por impedir toda violacion de ellos y por oponerse rigurosamente a tal
violacion. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que ten-
gan motivos para creer que se ha producido o va a producirse una viola-
cion del presente Codigo informaran de la cuestion a sus superiores y, si
fuere necesario, a cualquier otra autoridad u organismo apropiado que
tenga atribuciones de control o correctivas.

El Cédigo se aplicara en todos los casos en que se haya incorporado a
la legislacion o la practica nacionales. Contiene ademas una cldusula en
la que, si la legislacion o la practica contienen disposiciones mas estric-
tas que las del presente Codigo, se preferiran las mas estrictas (Naciones
Unidas, 1979).
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Directrices para su aplicacion efectiva (1986)

El Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas bajo la resolucion
1989/61 bajo la consideracion de su resolucion 1986/10, del 21 de mayo
de 1986, en la que pedia al Comité de Prevencidn del Delito y Lucha con-
tra la Delincuencia que examinara las medidas encaminadas a lograr
una aplicacién mds eficaz del Cédigo de conducta, bajo el alero de las
orientaciones dadas a este respecto por el Séptimo Congreso, examind
dicho informe y aprobd las Directrices para la aplicacion efectiva del
Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, recomendadas por el Comité de Prevencion del Delito y Lucha con-
tra la Delincuencia que figuran en el anexo de la presente resolucion.
Como principios generales las directrices sefialan:

1. Se procurard incorporar el Codigo de conducta a la legislacion y a
las practicas nacionales. 2. Para alcanzar las metas y los objetivos esta-
blecidos en el articulo 1 del Cédigo y sus correspondientes comentarios,
la definicion de “funcionarios encargados de hacer cumplir la ley” se
interpretara de la manera mas amplia posible. 3. E1 Cédigo de conducta
sera aplicable a todos los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, cualquiera que sea la jurisdiccién a la que estén sometidos. 4. Los
gobiernos adoptaran las medidas necesarias para que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley reciban instruccién, en su formaciéon
basicay en todos los cursos consecutivos de capacitacion y repaso, sobre
las disposiciones de la legislacion nacional que estén vinculadas con el
Codigo de conducta, asi como los demas textos basicos sobre la cuestion
de los derechos humanos (Naciones Unidas, 1979).

En cuanto a temas especificos manifiesta que se le brindara especial
relevancia a la seleccion, educacién y capacitacion de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Los salarios deben ser suficientes y
condiciones de trabajo adecuadas. Asimismo, sefiala que se deben esta-
blecer mecanismos para garantizar la disciplina y el control de los fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley. Las directrices sugieren
que deben adoptarse medidas para las quejas de los ciudadanos respecto
de la conducta de los funcionarios.

Respecto de la vigencia del Cédigo senala que este se encontrara a
disposiciéon de los funcionarios y autoridades en el idioma del Estado.
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Los gobiernos deben darle una adecuada difusion, como también a las
normas internas que regulen el uso de la fuerza.

Como obligaciones en el plano internacional los gobiernos deberan
informar al secretario general, a lo menos cada cinco aflos, acerca de la
vigencia del Cdédigo en sus Estados. El secretario general, por su parte,
preparara informes periddicos al respecto.

Las Naciones Unidas brinda asesoramiento y cooperacion técnica a
los gobiernos que soliciten los servicios de expertos y de asesores re-
gionales e interregionales para ayudarles a aplicar las disposiciones del
Codigo, también promoveran actividades de difusion y capacitacion

Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza
y de armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley

Los principios basicos fueron adoptados por el VIII Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiem-
bre de 1990. Estos principios fueron formulados para

asistir a los Estados miembros en sus actividades destinadas a asegurar
y fomentar el papel que corresponde a los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, deben ser tenidos en cuenta y respetados por los
gobiernos en el marco de sus respectivas legislaciones y practicas nacio-
nales, y deben sefalarse a la atencion de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, asi como de otras personas como jueces, fiscales,
abogados y miembros del poder ejecutivo y legislativo, y del publico en
general(Naciones Unidas, 1990).

En este instrumento se hace hincapié en el rol de los funcionarios, la
importancia de su labor y se sugiere que se haga efectivo también res-
pecto de otros funcionarios, especialmente operadores del sistema de
justicia.

El instrumento se encarga de determinar el tipo de reuniones en que
puede usarse la fuerza, distinguiendo entre las reuniones licitas, en las
que no esta autorizado el uso de la fuerza de las reuniones ilicitas no
violentas, en que la fuerza debe ser evitada o, si no es posible, limitada
al minimo necesario. Aparte estan las reuniones violentas, en las que es
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factible el uso de la fuerza de conformidad al principio de gradualidad.’

Un esfuerzo importante del instrumento es el llamado que hace a los
Estados a otorgar una amplia serie de posibilidades de armas a los fun-
cionarios, entre las que otorga un papel muy relevante a las armas no
letales incapacitantes, a efectos de evitar lesiones a las personas en situa-
ciones en las que no es necesario su uso.

Estos principios también sefialan una linea de accion concreta en los
casos en que el uso de armas letales sea inevitable, en el que destaca la
proporcionalidad, la evitacion del dafio, la asistencia a quien resulte he-
rido y el aviso de la situacion a la brevedad a familiares y/o amigos del
afectado. Contemplan normas relativas a la actuacion en contexto de
reuniones ilicitas y de personas bajo la custodia estatal.

Por ultimo, entrega directrices acerca de las capacitaciones que deben
tener los funcionarios en orden a un uso racional del empleo de la fuer-
za, asi como de los recursos e informes de los Estados al respecto.

Guia de armas menos letales

Esta guia® es un documento actual, publicado en espafol el 2021, que
tiene como propdsito sistematizar un conjunto de buenas practicas so-
bre legalidad, disefio, produccion, traslado, adquisicion, prueba, entre-
namiento, despliegue y utilizacién de armas menos letales (Naciones
Unidas, 2021). Se trata de recomendaciones con un enfoque pro homine,
especialmente relevante en el ambito de las manifestaciones publicas. La
guia estd dirigida a:

los Estados, las fuerzas del orden, los fabricantes, los 6rganos y meca-
nismos de derechos humanos, las empresas de seguridad privada, los
6rganos de supervision de la policia y los defensores de los derechos hu-
manos, asi como a los particulares que tratan de hacer valer su derecho
a interponer un recurso contra violaciones de los derechos humanos
(Naciones Unidas, 2021).

La guia senala que también intenta «promover la rendicion de cuen-

5 Segun el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas una manifestacion
pacifica, que bloquea el transito y altera el orden publico, no deberia ser automati-
camente dispersada a menos que la perturbacion ocasionada sea seria y sostenida.

6 Se utiliza la nomenclatura de menos letales y no de no letales porque eventual-
mente cualquier arma podria llegar a ser letal.
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tas por el disefo, la produccion, los ensayos, la transferencia, despliegue
y la utilizacion de armas menos letales y equipo conexo». Por otra parte,
entrega otro tipo de orientaciones como, por ejemplo, la necesidad de
que los funcionarios utilicen una identificacion visible. Agrega un acapi-
te especial destinado a la proteccion de algunas personas que se sefialan
como especialmente protegidas, por lo que se recomienda evitar el uso
de la fuerza sobre ellas. Estas son nifios, nifias, adolescentes, mujeres
embarazadas, personas mayores, personas con discapacidad, defensoras
de derechos humanos (Naciones Unidas, 2021).

El instrumento es tan detallado, técnico y especifico que realiza re-
comendaciones acerca de categorias especificas de armas menos letales,
haciendo recomendaciones de su uso dependiendo de las circunstancias
en particular. Sefala que las armas menos letales deben apuntarse hacia
las partes bajas del cuerpo, por el riesgo que implica que impacten en la
cabeza.”

A efectos de la relevancia que pueda tener en los casos chilenos deri-
vados de octubre de 2019, la misma guia recomienda que no se utilicen
proyectiles que contengan metal, proscribiendo su utilizacion. También
desaconseja las armas menos letales que utilizan proyectiles con varias
municiones.

En la tabla 1 se presenta un cuadro resumen de algunas armas no
letales y equipos conexos que sintetiza pautas de uso licito e ilicito que
recoge la guia al revisar criterios juridicos de actuacion de las fuerzas de
orden. Esos criterios seran relevantes al identificar y resolver un caso.

Reglas de Bangkok: especial atencion a las mujeres
privadas de libertad

En diciembre del afio 2010 la Asamblea General de Naciones Unidas
aprobo las Reglas para el tratamiento de las reclusas y medidas no pri-
vativas de libertad para las mujeres delincuentes, mas conocidas como
Reglas de Bangkok (Naciones Unidas, 2010).En ella se reconoce la nece-
sidad de contar con reglas que consideren especificamente la situacién
de las mujeres privadas de libertad.

Las Reglas de Bangkok siguen la linea de los diversos tratados y decla-

7 Especifica también que cualquier proyectil que se utilice no debe desviarse mas
de 10 centimetros desde el punto objetivo al que se apunto.
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Tabla 1. Pautas de uso licito e ilicito de armas y equipo conexo.

Armas ilegales Equipo conexo ilegal Situaciones de uso Reglas en situaciones

Bastones con puas Cadenas de metal Detencién Necesidad y
proporcional al
objetivo y resistencia

Léseres para causar Grilletes Privacion de libertad
ceguera permanente

Armas de energia Aplasta pulgares o

dirigidas a causar esposas para pulgares

lesiones graves

Instrumentos de
coercion fisica
electrificados o con
puas

Instrumentos de
contencion fisica con
peso

raciones de las Naciones Unidas. Se dirigen especialmente a las autori-
dades penitenciarias y del sistema de justicia penal en general a efectos
de regular la ejecucion de medidas privativas y no privativas de libertad
respecto de mujeres extranjeras, mujeres embarazadas y madres, mino-
rias raciales y étnicas, adolescentes, etcétera.

Estas no son sustitutas de las demds Reglas de Naciones Unidas rela-
tivas a la ejecucién de medidas privativas de libertad, sino que aclaran
algunas de ellas como también consideran especialmente la situacién
de las mujeres sancionadas penalmente. Su objetivo especifico son las
mujeres infractoras, pero también incluyen a los hombres, sobre todo
en cuanto a la posibilidad de ejercicio de las relaciones parentales. En
este sentido, las Reglas de Bangkok visibilizan por primera vez las nece-
sidades y el impacto generado en los hijos e hijas de las personas encar-
celadas.

En sintesis, las Reglas de Bangkok en su primera seccién, compren-
de la administracion general de las instituciones y se aplica a todas las
categorias de mujeres privadas de libertad, las condenadas o en prisién
preventiva. En cuanto a las reglas de aplicacion general estas tratan te-
mas como ingreso, registro, lugar de reclusion, higiene personal, salud,
seguridad, etcétera.

En su segunda seccién contiene normas para cada categoria especial,
es decir, condenadas y procesadas, aunque igualmente las reglas que se
aplican a las condenadas, también se aplicaran a las procesadas siempre
que no se contrapongan a las normas relativas a esa categoria de mujeres
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Tabla 2. Secciones de las Reglas de Bangkok.

Seccidn Reglas

Seccion | Aplicables a todas las categorias de mujeres reclusas.

Administracion Contiene reglas de aplicacion general: ingreso, registro, lugar de reclusion,
general de las higiene personal, servicios de salud, seguridad y vigilancia, contacto con
instituciones el mundo exterior, personal y capacitacion.

Seccion I Se aplican por igual a condenadas y procesadas, siempre que no se

Normas aplicables  contrapongan a las normas relativas a esa categoria de mujeres y las
Unicamente a favorezcan.

las categorias Se refieren a temas tales: clasificacion e individualizacion, el régimen
especiales penitenciario, relaciones sociales y atencion post liberacion.
Incluye previsiones especiales para reclusas embarazadas, extranjeras e
indigenas.
Normas suplementarias para el tratamiento de menores.
Seccion Il Aplicacién de sanciones y medidas no privativas de libertad, al momento
Sanciones y de la detencion, el fallo y posterior a este.
medidas no Previsiones espaciales para mujeres embarazadas, jovenes y extranjeras.
privativas de
libertad
Seccion IV De investigar, planear y evaluar, despertar la conciencia publica,
Investigacion, compartir informacion y capacitar.
planeacion y
evaluacion.

y las favorezcan. Estas se refieren a temas como clasificacion e indivi-
dualizacion, régimen penitenciario y atencion post liberacion.

En esta seccion se contemplan reglas especiales para reclusas emba-
razadas, extranjeras, indigenas, como también normas suplementarias
para el tratamiento de menores de edad privados de libertad.

La tercera seccion contiene reglas que abarcan la aplicacion de san-
ciones y medidas no privativas de libertad, las que son aplicables al mo-
mento de la detencion, del fallo y con posterioridad a este, considerando
especialmente a las mujeres embarazadas, jévenes y extranjeras.

La seccién numero 4, y ultima, refiere a la necesidad de investigar,
planear y evaluar, asi como despertar la conciencia publica, compartir
informacion y concretar procesos de capacitacion respecto de los temas
tratados en las Reglas de Bangkok. En la tabla 2 se presenta cuadro re-
sumen de las secciones.

Principios internacionales de derechos humanos que
regulan el uso de la fuerza y de las armas de fuego

Los principios que se consideran en este apartado son aquellos que sub-
yacen a los instrumentos previamente tratados. A partir de ellos se han
establecido los limites que deben primar en el momento en que el fun-
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cionario encargado de hacer cumplir la ley toma la decision de actuar o
no y de cémo hacerlo.

En particular han sido considerados desde los instrumentos Cédigo
de conducta, y principios basicos sobre el empleo de la fuerza. Estos
principios también estan presentes en la legislacion interna, como se
vera en el capitulo 2.

Legalidad

El principio de legalidad implica que el uso de la fuerza debe estar su-
ficientemente fundado en la legislacién nacional, como asimismo debe
efectuarse en el cumplimiento del deber, empleando métodos, procedi-
mientos y medios que hayan sido previamente autorizados por la ley y
normas especificas (Biblioteca del Congreso Nacional, 2019).

En relacidn con el principio de legalidad, por ejemplo, la guia exi-
ge que la legislacion doméstica sea clara, difundida ampliamente para
que sea accesible a todas las personas y coherente con los estandares
internacionales de derechos humanos. El uso de la fuerza solo puede
perseguir el logro de un objetivo legitimo: la proteccidn de la vida y la
integridad de las personas (Asamblea General de la ONU, 1979: articulo
3.c;Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, 2020: parrafo 2.4; Asamblea General de la ONU, 2017: parrafo 5).

Necesidad

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben utilizar, en
la medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de
la fuerza, correspondiendo hacer uso de esta cuando los otros medios
resulten ineficaces o no garanticen el logro del resultado previsto(Bi-
blioteca del Congreso Nacional, 2019).

Este estandar obliga a los funcionarios a utilizarla solo cuando no
exista otra alternativa razonable. Si su uso es inevitable, debe emplearse
la fuerza minima requerida de acuerdo con las circunstancias. En gene-
ral, se prohibe todo tipo de fuerza que tenga un efecto indiscriminado
contra manifestantes pacificos (Comité de Derechos Humanos,2020;
Asamblea General de la ONU, 2017).
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Proporcionalidad

La proporcionalidad en el uso de la fuerza esta representada en el equi-
librio entre el grado de resistencia o de agresidén que sufre un funciona-
rio y la intensidad de fuerza que se aplica para lograr que la persona se
someta al control policial. Igualmente, este principio significa que el uso
de la fuerza tiene como limite el no poder infligir mas dafio que aquel
que se pretende evitar con su empleo y, en su caso, considerar las carac-
teristicas particulares de la persona (Biblioteca del Congreso Nacional,
2019).

En relaciéon con el principio de proporcionalidad, debe existir un
equilibrio entre la magnitud de la fuerza que se emplea y la amenaza que
representa el sujeto, de manera tal que el dafio infligido no sea mayor al
beneficio legitimo que se persigue (Asamblea General de la ONU, 1979;
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2020: parrafo 2.10; Comité de Derechos Humanos, 2020).

Rendicion de cuentas/responsabilidad

El uso de la fuerza fuera de los parametros permitidos por la ley no solo
conlleva las responsabilidades individuales por las acciones y omisiones
incurridas, sino también la responsabilidad de los mandos llamados a
dictar érdenes, supervisar y/o controlar la legalidad, necesidad y pro-
porcionalidad en el ejercicio de esta, por parte de los subalternos (Bi-
blioteca Nacional del Congreso, 2019).

La Guia sobre armas menos letales también incluye varias recomenda-
ciones sobre rendicidn de cuentas, abordando los deberes de investigar,
sancionar y reparar.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefala el deber
que tienen los Estados de

investigar los hechos que pudieran haber surgido durante la protesta
social como producto de un uso abusivo de la fuerza por agentes estata-
les [...] de tal manera que sancione a los responsables; y se repare ade-
cuadamente a quienes resultaron afectados en sus derechos. Los Estados
tienen el deber de investigar las violaciones de los derechos humanos
y sancionar a los autores y a los encubridores de dichas violaciones. Y
toda persona que se considere victima de estas, tiene derecho de acceder
a la justicia para conseguir que se cumpla, en su beneficio y en el del
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conjunto de la sociedad (Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2011).

Sistema interamericano

El sistema interamericano no posee instrumentos propios acerca del
uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
En este ambito se utilizan, a efectos de investigar posibles responsabili-
dades de los Estados y sancionar los instrumentos que ya se expusieron,
propios del sistema de Naciones Unidas, y las obligaciones generales en
materia de derechos humanos emanadas de instrumentos regionales.

Estas ultimas en las establecidas en el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, consisten en los deberes de res-
petar y garantizar. El primero requiere no violar los derechos humanos
establecidos en la misma Convencion. Esto es exigible obviamente en
el uso de la fuerza por funcionarios estatales. Por su parte, el deber de
garantia implica realizar las acciones necesarias para asegurar que todas
las personas dentro del territorio del Estado puedan ejercer libremen-
te sus derechos humanos. La garantia implica ademas subdeberes de
prevenir, investigar, juzgar y sancionar, si procede, las violaciones a los
derechos consagrados en la Convencion.

El articulo 63 de la misma Convencién garantiza que los Estados im-
plementen politicas de reparaciones adecuadas para las victimas de vio-
laciones a los derechos humanos, justamente cuando se produce por el
uso indebido de la fuerza. Esta presente en esta norma el principio de
la restitutio in integrum, que implica devolver a la victima a la situacion
anterior al ataque. Si esto es imposible la obligacion del Estado es tomar
medidas reparatorias para enfrentar las consecuencias negativas de di-
cha violacion (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2016).

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado las obli-
gaciones ya sefialadas por parte de los Estados:

el Estado [debe ajustar] los planes operativos tendientes a encarar las
perturbaciones del orden publico a las exigencias del respeto y protec-
cion de tales derechos [a la vida y a la integridad personal], adoptando,
al efecto, entre otras medidas, las orientadas a controlar la actuacién de
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todos los miembros de los cuerpos de seguridad en el terreno mismo de
los hechos para evitar que se produzcan excesos. [...] el Estado [debe]
garantizar que, de ser necesario emplear medios fisicos para enfrentar
las situaciones de perturbacién del orden publico, los miembros de sus
cuerpos armados y de sus organismos de seguridad utilizaran unica-
mente los que sean indispensables para controlar esas situaciones de
manera racional y proporcionada, y con respeto a los derechos a la vida
y a la integridad personal (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2002).

En el reconocimiento del uso de la fuerza publica para asegurar el
orden y la paz publica en conjunto con la proteccion de los derechos de
las personas, aparece la necesidad de equilibrio con los indispensables
limites para el ejercicio de la fuerza publica. Se recogen los principios
basicos de necesidad, proporcionalidad y racionalidad que han de con-
cretarse en el examen de cada caso segun las circunstancias.

Asi, veremos distintas fases del ejercicio de la fuerza publica, los prin-
cipales derechos y garantias en cada actuacion frente a la tarea judicial.
Antes de esta presentacion se termina este marco internacional con al-
gunas referencias sobre la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, para seguir con el contexto juridico nacional, como base para
fundar las decisiones de delimitacion sobre uso licito o ilicito del uso de
la fuerza publica.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Comisiéon en sus informes refuerza el respeto de los
principios de proporcionalidad y estricta necesidad. La Comision insta
a los Estados a asegurar medidas administrativas de control que ase-
guren que el uso de la fuerza en manifestaciones publicas sea excep-
cional y en circunstancias estrictamente necesarias, solicitindoles que
establezcan «medidas integrales que incluyan planificacién, prevencion
e investigacion a fin de determinar el posible uso abusivo de la fuerza en
manifestaciones de protesta social» (Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2011).

Las medidas que ha recomendado son las siguientes: a) la imple-
mentacion de mecanismos para prohibir de manera efectiva el uso de
la fuerza letal como recurso en las manifestaciones publicas; b) la im-
plementacidon de sistemas de registro y control de municiones; c) la
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implementacion de un sistema de registro de las comunicaciones para
verificar las 6rdenes operativas, sus responsables y ejecutores; d) la pro-
mocioén de la identificacion personal con medios visibles de los agentes
policiales que participen de los operativos de control de orden publico;
e) la promocidn de espacios de comunicacion y didlogo previo a las ma-
nifestaciones, y la actuacioén de funcionarios de enlace con los manifes-
tantes, para coordinar el desarrollo de las acciones de manifestacion y
protesta y los operativos de seguridad publica evitando situaciones de
conflicto; f) la identificaciéon de responsables politicos a cargo de los
operativos de seguridad en las marchas, en especial cuando existan mar-
chas programadas o conflictos sociales prolongados, o circunstancias
que hagan prever riesgos potenciales para los derechos de los manifes-
tantes o terceras personas, a fin de que estos funcionarios estan encar-
gados de controlar el operativo en el terreno, y hacer cumplir estricta-
mente las normas sobre uso de la fuerza y comportamiento policial; g)
el establecimiento de un sistema de sanciones administrativas para las
fuerzas policiales con instructores independientes y participacion de las
victimas de abusos o actos de violencia; h) adoptar medidas para impe-
dir que los mismos funcionarios policiales o judiciales (jueces o fiscales)
involucrados directamente en los operativos estén a cargo de investigar
irregularidades o abusos cometidos en su desarrollo (Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2009).
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Capitulo 2

Marco juridico nacional sobre el uso legitimo
de la fuerza por los funcionarios encargados
de hacer cumplir laley

La definicién del marco juridico que regula el ejercicio legitimo del uso
de la fuerza publica requiere examinar diversos cuerpos legales para esta-
blecer ciertas pautas generales con atencion a distintos grupos de casos.
No hay una regulacion tnica. Se procura precisar el marco legal para
facilitar la distincion entre uso legitimo y uso licito de la fuerza publica.

Ademads de las normas generales sobre justificacion, con relacion a
la legitima defensa y el estado de necesidad (articulo 10 nimeros 4 al
7 vy 11), es fundamental revisar reglas especiales vinculadas en mayor o
menor sentido con el cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo
de un derecho (articulo 10 numero 10). De ahi que la presentacién ge-
neral busca revelar un esquema o modelo que tenga en cuenta diversos
supuestos.

En este sentido, se analizaran las distintas normas con un sentido
practico para llegar a criterios legales, que luego se enfrentan a los de-
rechos y garantias basicas de los sujetos a quienes va dirigida el uso de
la fuerza publica. Comenzaremos con la exposicidn de tres leyes orga-
nicas que regulan el ejercicio de la fuerza de actores fundamentales, la
de Carabineros, la de Policia de Investigaciones y la de Gendarmeria de
Chile. Se suman disposiciones reglamentarias, manuales y protocolos
que guian tal proceder.

Antes del examen especial, se recuerdan las disposiciones genera-
les de legitimidad que entran en relacion con esas reglas referidas a los
principales agentes publicos en el ejercicio de la fuerza.

Normas generales de legitimidad

Dentro de las normas de permiso, son especialmente relevantes las cau-
sas de justificacion de la legitima defensa y del cumplimiento del deber
o el ejercicio legitimo de una autoridad, oficio o cargo del Codigo Penal.
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Esta ultima reclama la determinacion de las normas especiales. Luego
interesa el estado de necesidad, que puede interactuar como norma de
permiso no solo respecto de dafos a la propiedad menores al mal que se
busca evitar (articulo 10 nimero 7).

Interesa también el estado de necesidad del articulo 10 numero 11,
tanto respecto de males causados menores como sobre males frente a
sujetos que intervienen de algiin modo en la situacion de peligro que se
pretende controlar, que se conoce como estado de necesidad defensivo.
Fuera de esos casos, el estado de necesidad agresivo no procede como
causa que legitima el actuar de la fuerza publica, sino como causa de
exculpacion que impediria imputar el injusto cometido.

Legitima defensa

Interesa revisar las exigencias generales del articulo 10 numeros 4 al 6
del Cédigo Penal que regulan la legitima defensa y comparten requisi-
tos, con ciertas diferencias en caso de defensa de otros, especialmente
extranos. Ellas se especifican particularmente en el caso de Carabineros
de Chile, segun las disposiciones de los articulos 410 a 412 del Cdédigo de
Justicia Militar. Antes de revisar estas especificaciones, procede revisar
las exigencias legales generales.

Para la legitimidad del ejercicio de la fuerza, la legitima defensa supo-
ne tres requisitos: la agresion ilegitima, la necesidad racional del medio
empleado y la falta de provocacion suficiente de quien se defiende. Este
ultimo requisito cambia cuando se refiere a la legitima defensa de otros,
sean estos parientes o extranos.

En ese caso el agredido no ha debido provocar la agresion y quien de-
fiende no ha de conocer tal provocacion. Se afiade una restriccion espe-
cifica cuando se trata de legitima defensa de extrafos, que quien defien-
de no acttie impulsado por motivos ilegitimos. Esto se ha comprendido
como unico motivo. De modo que pueden convivir otras motivaciones
ilegitimas si ellas no determinan la defensa.

Cabe recordar que la agresion ilegitima es el requisito esencial, sin el
cual no cabe siquiera alegar una atenuante. Ella solo procederia si el me-
dio empleado no es racional o si existe provocacion suficiente de quien
se defiende o del agredido, siempre que quien defienda lo conozca, se-
gun la atenuante del articulo 11 ndmero 1.
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Respecto del uso de la fuerza publica, se ha de atender a las especifi-
caciones de estas reglas generales para la actuacion de Carabineros en
el Cédigo de Justicia Militar, uno de los principales agentes en el uso de
la fuerza publica, sin perjuicio de revisar disposiciones contempladas en
su Ley Orgdnica.

En principio, se observa la posibilidad de eximir de responsabilidad
a los carabineros que acttiien en defensa propia o en la defensa «inme-
diata» de extrafios, siempre que «en razén del cargo» debian proteger-
los o auxiliarlos, (articulo410). No sefiala requisitos particulares para
la defensa propia, por lo que comprende las tres condiciones generales
conocidas.

Articulo 410. Ademas de las exenciones de responsabilidad establecidas
serd causal eximente de responsabilidad penal para los Carabineros, el
hacer uso de sus armas en defensa propia o en la defensa inmediata de un
extrafio al cual, por razén de su cargo, deban prestar proteccion o auxilio.

Cuando se trata de extrafos, puede llamar la atencion la exigencia de
que la defensa sea inmediata. Sin embargo, tal necesidad es inherente a
la legitima defensa como reaccion para repeler una agresion ilegitima
actual o para impedir una inminente. Lo relevante es advertir una obli-
gacion de proteccidn o auxilio en razén del cargo, que lleva a examinar
normas propias del cargo.

Se ha de hacer presente que esta disposicion se refiere a supuestos de
agresion concretos, cuando existe una agresion ilegitima en contra de
algun funcionario policial. Por ejemplo, si un sujeto ataca con un arma
blanca o de fuego a un policia. Si bien la referencia a su cargo por obliga-
ciones de auxilio o proteccion aparece ante defensa de otros, también en
la legitima defensa propia de un policia existen exigencias mayores con
relacion a sus capacidades y deberes. Aqui interesan los protocolos de
uso de la fuerza como guias de actuacion complementarias a la norma
legal. Se ha de distinguir los protocolos como reglas técnicas que preci-
san las disposiciones legales, como indicaciones sobre racionalidad del
medio, de protocolos de actuacion relacionados, pero independientes
(Wilenmann, 2020).!

1 Asigna a los principios especificados en instrumentos administrativos un rol de
concretar las exigencias legales vinculados con la justificacion; mientras que los pro-
tocolos tendrian la funcién de definir criterios de buena actuacion, cuya infraccion
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En este ultimo caso pueden estar érdenes de no uso de la fuerza ge-
neral, cuando en el caso concreto se presencia una agresion ilegitima o
una manifestacion violenta que puede afectar la vida y salud de muchos.
La pauta general podria dejar sin efecto una eximente legal por una dis-
posicioén inferior in malampartem.

Ademas de la distincion de la clase de protocolo y sus alcances con
relacion a normas legales, los supuestos de agresion son relevantes. Es
distinto revisar el uso de la fuerza ante manifestaciones masivas, que no
coinciden con agresiones ilegitimas en términos generales. De alli que
proceda revisar protocolos y pautas con distincion de casos.

Luego se regulan supuestos especificos en los que puede legitimar el
uso de la fuerza de Carabineros, que puede concebirse como obliga-
ciones particulares de actuacion. Se trata del uso de sus armas respecto
de un preso o un detenido, siempre que se den dos requisitos copulati-
vos: que huya y que no obedezca orden de detenerse (intimidaciones de
detenerse, articulo 411). Esto supone que el carabinero debe intimar o
compeler al preso o detenido que huya para detenerse y solo si no obe-
dece puede usar su arma.

Articulo 411. Estara también exento de responsabilidad penal, el cara-
binero que haga uso de sus armas en contra del preso o detenido que
huya y no obedezca a las intimaciones de detenciéon. No obstante, los
tribunales, segun las circunstancias y si estas demostraran que no habia
necesidad racional de usar las armas en toda la extension que aparezca,
podran considerar esta circunstancia como simplemente atenuante de la
responsabilidad y rebajar la pena en su virtud en uno, dos o tres grados.

Igualmente, la disposicion se ocupa de la necesidad racional del me-
dio, para reiterar su concurrencia y establecer una regla especial de ate-
nuacion, que equivale a la regla de una atenuante muy privilegiada del
articulo 73 del Codigo Penal.”

puede generar responsabilidad administrativa o del propio Estado. Si bien no distin-
gue clases de protocolo, se refiere a protocolos de organizacion y accion.

2 Articulo 73.«Se aplicara asimismo la pena inferior en uno, dos o tres grados al
minimo de los sefialados por la ley, cuando el hecho no fuere del todo excusable
por falta de alguno de los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad
criminal en los respectivos casos de que trata el articulo 10, siempre que concurra el
mayor numero de ellos, imponiéndose en el grado que el tribunal estime correspon-
diente, atendido el nimero entidad de los requisitos que falten o concurran. Esta
disposicion se entiende sin perjuicio de la contenida en el articulo 71».
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Esta reiteracion refuerza la procedencia de los requisitos generales de
la legitima defensa.

La regla que especifica la actuacion frente a detenidos o presos se ex-
tiende contra cualquier persona obligada por una orden judicial siempre
que la desobedezcan o traten de desobedecerla (articulo 412). En este
caso el carabinero ha de tener el deber de velar por el cumplimiento de
tal orden y, en este sentido, procede atender también a sus obligaciones.
A ello se suma, junto con la desobediencia o el intento de desobediencia,
la misma exigencia de intimar la obligacion de respetarla. Solo luego
de tal conducta, el carabinero puede usar sus armas. Se comprende que
deben darse los demas requisitos de la legitima defensa.

Articulo 412. La disposicion del articulo anterior se aplicara también al
caso en que el carabinero haga uso de sus armas en contra de la persona
o personas que desobedezcan o traten de desobedecer una orden judi-
cial que dicho carabinero tenga orden de velar, y después de haberles
intimado la obligacion de respetarla; como cuando se vigila el cumpli-
miento del derecho de retencion, el de una obligacién de no hacer, la
forma de distribucion de aguas comunes, etcétera.

Cumplimiento de deberes y ejercicio legitimo
de un derecho, autoridad, oficio o cargo

El articulo 10 nimero 10 del Cédigo Penal contempla como eximente el
obrar «en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un de-
recho, autoridad, oficio o cargo». Se trata precisamente de un conflicto
de deberes, en el que la preferencia de unos por sobre otros implican que
conducta tipica no es ilicita; en cuanto es manifestacion del seguimiento
de normas preferentes, ya sea porque establecen obligaciones o contem-
plan derechos o facultades propias de una autoridad, oficio o cargo.

Se trata de la causa de justificacion mas amplia, al remitirse a normas
extrapenales que demandan la conducta que cumple un tipo penal con
mas fuerza. Ella demanda atender a las normas especificas que regulan
el ejercicio de la fuerza publica, su especialidad y magnitud, en términos
de reclamar con mas fuerza su seguimiento. Se suele fundar sus efectos
permisivos en una ponderacion de intereses en juego, con una preferen-
cia respecto de los afectados por la conducta.
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Esta disposicion general lleva al examen de las normas particulares y
analizar su contenido y rango frente a cada caso.

Estado de necesidad

El estado de necesidad es una eximente de responsabilidad que se ca-
racteriza por un particular conflicto de males para bienes juridicamente
protegidos, en el que la inica forma de evitar un mal es causando otro
respecto de un bien igualmente tutelado. El mal que se quiere evitar no
proviene de un injusto agresor. Si fuera asi estariamos en supuestos de
legitima defensa.

La victima es, entonces, inocente y carga con el mal por la exigencia
que supone salvar a otro bien protegido de un mal. La justificaciéon de
esa ofensa se sostiene en el estado de necesidad del articulo 10 numero 7,
al tratarse de un mal causado que se limita a un dafo para la propiedad
ajena que ademas es siempre menor que el mal que se quiere evitar. Asi,
la diferencia en la ponderacion de intereses protegidos admite autorizar
el mal menor para salvar al bien del mal mayor. También se ha fundado
en exigencias de solidaridad (Wilenmann, 2014), que tiene sentido ante
la carga al afectado inocente.

El estado de necesidad del articulo 10 niimero 11 amplia la eximente
respecto de males causados a cualquier bien juridico, no limitado a la
propiedad, y que puede ser incluso mayor al mal que se evita, mientras
no lo sea sustancialmente. El estado de necesidad se caracteriza por ese
conflicto entre males en el que el Ginico medio practicable para salvar al
bien amenazado es causar otro mal. Esa es la tragedia de la necesidad, y
su caracter subsidiario es basico.

Asi, son requisitos comunes de ambas eximentes un mal que se quie-
re evitar (mayor o grave) actual o inminente, que el mal causado sea el
unico camino, como unico medio practicable y que no haya obligacién
de cargar con el mal que se quiere evitar. La gran diferencia esta en el
mal causado.

Antes de revisar la amplitud de esta eximente segtin el mal causado, se
han de precisar algunos aspectos referidos a la falta de obligacion de car-
gar con el mal a evitar, conforme el requisito 4 del articulo 10 nimero 11:
«El sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente
exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de quien se lo aparta
siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que acttax.
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No es una exigencia novedosa con relacion al estado de necesidad del
articulo 10 namero 7 (Vargas, 2013), pues se admitia para la legitimidad
del mal que se quiere evitar. Normalmente se comprende que dentro de
los supuestos a los que se les puede exigir el sacrificio del bien amena-
zado por el mal estan aquellos que por su funcidn, rol o autoridad estan
obligados a ello. Por la funcion propia del cargo de las policias puede
pensarse que los funcionarios deben tolerar el mal que los amenaza.

La obligacion no procede automaticamente por el cargo, por lo que se
han de analizar las funciones respectivas en el caso en cuestion. La fun-
cion de las policias conlleva el monopolio del uso de la fuerza publica
que, por su especifica labor y preparacion, supone mayores exigencias.
De hecho, el protocolo de marzo de 2019, Circular 1.832, reafirma que la
fuerza solo debe aplicarse cuando sea estrictamente necesaria. El perso-
nal de Carabineros debe aplicar, en la medida de lo posible, medios no
violentos. El uso de la fuerza se admite cuando sea necesario de modo
gradual y proporcional para el logro de sus objetivos.

Asi, remite a una fuente legal, que lleva a disposiciones generales. Los
principios de necesidad, de proporcionalidad y de responsabilidad han
de inspirar las precisiones propias en el ejercicio de funciones. En este
sentido las especificaciones aparecen como reglas técnicas, que se re-
visaran en otro apartado. Se vera que estos principios interesan en el
ultimo nivel de fuerza.

Respecto del mal causado, no solo puede alcanzar a cualquier bien
juridico, sino que ya no necesita ser menor al que se quiere evitar. La
ley establece un limite maximo: que «el mal causado no sea sustancial-
mente superior al que se evita». Ello supone que el mal causado puede
ser menor, puede ser igual e incluso mayor que el que se evita si no lo es
sustancialmente.

La légica de la legitimidad por una norma de permiso puede mante-
nerse respecto de la causacion de males menores a los que se evita, siem-
pre que no sean indisponibles.’ Sin embargo, si los males causados son
iguales o superiores a los que se evitan en el conflicto, la admision de la

3 En un conflicto de necesidad en el que intervengan bienes vinculados con la
existencia e integridad misma del ser humano, dificilmente cabe aceptar la pura
légica de la ponderacion de intereses, como la extraccion forzada de drganos para
salvar la vida de otro, aunque la afectacion de la salud aparezca de menor entidad
que la perturbacion de la vida. El problema evidencia la necesidad de integrar diver-
sos factores concurrentes a la hora de establecer normas y ponderar.
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justificacién no se sostiene, ni siquiera por solidaridad de la victima. En
esos casos el cumplimiento de las exigencias que establece la eximente
no eliminan la ilicitud de la conducta, sino que impiden imputar per-
sonalmente a la agente, al no ser exigible el cumplimiento de la norma.
La norma ya no motiva al sujeto que la infringe por circunstancias ex-
traordinarias.

Entre este estado de necesidad y la legitima defensa, se admite un
estado de necesidad defensivo que alcanza a un sujeto que es fuente del
mal que se quiere evitar, sin ser injusto agresor. Esta circunstancia es
especialmente relevante ante manifestaciones sociales o intervenciones
que pueden generar peligros que no llegan a ser agresiones ilicitas, como
manifestaciones no autorizadas. Son relevantes los peligros que generan
y su relevancia juridica.

La sola falta de autorizacion de la manifestacion no determina un pe-
ligro juridicamente relevante. Distinto es si se usa violencia que puede
afectar a otros. Junto con el mayor cuidado y exigencia que establecen
los protocolos, no se ha de olvidar el deber de auxilio a toda persona,
sin distincion. Asi, el Protocolo para el Mantenimiento del Orden Pu-
blico, Orden General 2635 de 2019, distingue entre intervenciones en
manifestaciones licitas con autorizacidon; en manifestaciones licitas sin
autorizacion; en manifestaciones ilicitas violentas; en manifestaciones
ilicitas agresivas.

Este reconocimiento implica aceptar males equivalentes o incluso su-
periores, sin recurrir a la ponderacion de intereses o con base en una
solidaridad mas fuerte, para legitimar actuaciones. Alli es fundamental
la fuente del peligro, pero también la exigencia de los demas requisitos
que configuran la necesidad: un mal actual o inminente grave que solo
pueda evitarse con el mal causado, como unico medio practicable me-
nos perjudicial.

Leyes en particular
Ley Organica de Carabineros

Ademas de las exigencias de legitimacion expuestas en los articulos 410
a412 del Cddigo de Justicia Militar, procede recoger las especificaciones
contempladas en la Ley Orgéanica que regula Carabineros.
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En primer lugar, es importante la solicitud por los mismos tribunales
del auxilio de Carabineros, que también pueden requerir las autoridades
administrativas.

Articulo 4.Carabineros de Chile prestara a las autoridades judiciales
el auxilio de la fuerza publica que estas soliciten en el ejercicio de sus
atribuciones. Ademads, colaborara con los fiscales del Ministerio Publico
en la investigacién de los delitos cuando asi lo dispongan, sin perjuicio
de las actuaciones que en virtud de la ley le corresponde realizar sin me-
diar instrucciones particulares de los fiscales. Debera cumplir sin mas
tramite sus 6rdenes y no podra calificar su fundamento, oportunidad,
justicia o legalidad, salvo requerir la exhibicion de la autorizacién judi-
cial previa, en su caso.

Carabineros, asimismo, prestard a las autoridades administrativas el
auxilio de la fuerza publica que estas soliciten en el ejercicio legitimo de
sus atribuciones.

En situaciones calificadas, Carabineros podra requerir a la autoridad
administrativa la orden por escrito, cuando por la naturaleza de la me-
dida lo estime conveniente para su cabal cumplimiento.

La autoridad administrativa no podra requerir directamente el auxi-
lio de la fuerza publica, ni Carabineros podra concederla, respecto de
asuntos que esté investigando el Ministerio Publico o estén sometidos
al conocimiento de los tribunales de justicia y que hayan sido objeto de
medidas ordenadas o decretadas por ellos y comunicadas o notificadas,
en su caso, a Carabineros.

También se ha de tener presente normas que regulan el actuar de los
carabineros y la responsabilidad administrativa al infringir deberes del
cargo, sin necesidad de configurar un delito. Si ademas existe un ilicito
penal procede perseguir la responsabilidad que proceda.

Articulo 37. El personal de Carabineros estara sujeto a todas aquellas
obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades que se establezcan en
el Estatuto del Personal y demds normas legales y reglamentarias.

Articulo 36. La potestad disciplinaria sera ejercida por las autoridades
institucionales y ministeriales competentes a través de un racional y jus-
to procedimiento administrativo. El personal que infrinja sus deberes u
obligaciones incurrira en responsabilidad administrativa conforme lo
determine el Reglamento de Disciplina, sin perjuicio de la responsabili-
dad civil o penal que pueda afectar.
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Ley Organica de la Policia de Investigaciones

En primer lugar, se ha de rescatar la relevancia de la intervencion de
funcionarios de la Policia de Investigaciones para el resguardo de la paz
y seguridad publicas. Luego de destacar su rol, hay disposiciones que se
ocupan especificamente de restringir el uso de la fuerza con la comisién
de delitos. Antes de revisar esas normas de limite, se rescatan las funcio-
nes a lo largo del pais para el examen del necesario equilibrio a la hora
de resolver la licitud o ilicitud de un caso, como los articulos 5y 6 del
Decreto Ley 2460.

Art. 5. Corresponde en especial a Policia de Investigaciones de Chile
contribuir al mantenimiento de la tranquilidad publica; prevenir la per-
petracion de hechos delictuosos y de actos atentatorios contra la esta-
bilidad de los organismos fundamentales del Estado; dar cumplimiento
a las 6rdenes emanadas del Ministerio Publico para los efectos de la in-
vestigacion, asi como a las 6rdenes emanadas de las autoridades judicia-
les, y de las autoridades administrativas en los actos en que intervengan
como tribunales especiales; prestar su cooperacion a los tribunales con
competencia en lo criminal; controlar el ingreso y la salida de perso-
nas del territorio nacional; adoptar todas las medidas conducentes para
asegurar la correcta identificacion de las personas que salen e ingresan
al pais, la validez y autenticidad de sus documentos de viaje y la libre
voluntad de las personas de ingresar o salir de ¢l; fiscalizar la permanen-
cia de extranjeros en el pais, representar a Chile como miembro de la
Organizacion Internacional de Policia Criminal (Interpol), y dar cum-
plimiento a otras funciones que le encomienden las leyes.

Articulo 6. La Policia de Investigaciones de Chile podra establecer ser-
vicios policiales urbanos, rurales, fronterizos y cualquier otro que diga
relacidon con sus funciones especificas, de acuerdo con la Constitucion
Politica y la ley.

Los servicios policiales en todo el territorio de la Republica estaran a
cargo de Investigaciones y de Carabineros de Chile, salvo en lo que se
refiere a las Policias Maritimas y Militares y otras excepciones que pres-
criba la ley.

Son relevantes las reglas especiales que fijan pautas para delimitar el
uso legitimo de la fuerza publica del que no lo es. El uso de armas puede
ser licito si sigue los deberes propios del cargo, especificamente para re-
chazar la violencia. El articulo 23 bis del Decreto Ley 2460 establece una
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eximente por el uso de armas en el contexto del cumplimiento de debe-
res que establece este decreto ley. Igualmente, y aunque no se manifieste
en esa norma expresamente, son relevantes los criterios de necesidad y
de proporcionalidad de la intervencidn.

Articulo 23 bis. Estara exento de responsabilidad criminal, el funciona-
rio de la Policia de Investigaciones de Chile, que con el objeto de cum-
plir un deber que establezca este decreto ley, se viere obligado a hacer
uso de armas, para rechazar alguna violencia o vencer alguna resistencia
contra la autoridad.

Luego, hay pautas para el uso de armas debidamente inscritas en el
respectivo reglamento, segtin se consigna en el articulo 24, que deman-
da revisar protocolos especificos de actuacion con relacién a las dispo-
siciones reglamentarias.

Articulo 24. El personal de Policia de Investigaciones de Chile esta au-
torizado para portar armas de fuego en la forma y condiciones que de-
termine el Reglamento.

Los Oficiales Policiales de los grados de director general, subdirectores,
prefectos inspectores, prefectos y subprefectos, de la Policia de Investi-
gaciones de Chile en retiro, estaran facultados para portar armas de fue-
go que tengan debidamente inscritas a su nombre, previa autorizacién
otorgada por el director general, sin perjuicio de aplicarles lo que dis-
ponga la reglamentacion respectiva, para el personal en servicio activo.

Se hacen referencias a las condiciones que establecen los reglamentos
para completar la facultad para portar armas de fuego.

El Protocolo de 2019 que se ocupa del uso de armas y de la fuerza por
la Policia de Investigaciones se ocupa del marco juridico, para luego es-
tablecer ciertas pautas de actuacion. Con relacion al marco normativo,
parte del articulo 101 de la Constitucion Politica, junto con citar los arti-
culos sefialados incluso el articulo 5 del Decreto Ley 2.460, mas el Codi-
go de Conducta de la ONU, Resolucion 34/169 de 17 de diciembre y las
Directrices para la aplicacidn efectiva del Codigo de Conducta, adopta-
das por el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, en La Habana, Cuba, el afio 1990.

En ese protocolo aparecen los principios de legalidad, necesidad, pro-
porcionalidad y racionalidad. Ademas, concreta el marco juridico en
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Tabla 1. Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Operaciones Reaccidn policial Guardia baja o Guardia alta o Uso de la fuerza

policiales posicién de posicion de tiro
defensa

Amparadas por  Actuacidn por un Arma empufiada Arma de fuego  Medio compulsivo

la ley (control imprevisto que en posicion de apuntando a y racional para

de identidad, amenaza a otros  resguardo. un objetivo y enfrentar una
detenciones, (delito flagrante). preparada para fuerza que atenta
registros). disparar contra la seguridad

publica, orden
publico, integridad
fisica o vida del
funcionario o de
otras personas.

distintos conceptos que expresan varias manifestaciones de uso de la
fuerza publica, segiin se muestra en la tabla 1.

También esta la resistencia pasiva, la resistencia activa, la agresion
activa (intento de lesién o muerte al funcionario) y elementos de baja le-
talidad (elementos para brindar apoyo y seguridad, cuyo uso no implica
un peligro para la vida o salud, como el gas pimienta). Con atencion a
esto fija como criterios: i) preferir verbalizar con el sujeto implicado, sin
dejar de tomar medidas de seguridad; ii) evaluar actitudes del sujeto im-
plicado especificamente con atencién al nivel de riesgo; iii) considerar
el entorno, caracteristicas del lugar y la cantidad de personas; iv) uso del
arma de servicio para cumplimiento de funciones, para el éxito de una
operacion o para asegurar su vida y salud o la de un tercero; v) disparo
del arma solo cuando sea estrictamente necesario (ponderar oportuni-
dad y tener en cuenta los principios de proporcionalidad y de racionali-
dad); vi) no procede disparos al aire para disuadir; pueden inmovilizar
a personas sujetas a control por seguridad del procedimiento o del fun-
cionario u otra persona; vii) cesar actos de fuerza una vez reducido el
sujeto implicado y procurar atenciéon médica de urgencia a toda persona
lesionada por el uso de la fuerza.

Otros limites fijan derechamente responsabilidades penales que hay
que atender, particularmente respecto de conductas violentas y los cri-
terios de necesidad y de proporcionalidad. Hay también otras figuras
ilicitas asociadas que conviene advertir. Respecto de la violencia, es re-
levante el articulo 19.

Articulo 19. Se prohibe a los funcionarios de Policia de Investigaciones
de Chile, ejecutar cualquier acto de violencia, destinado a obtener de-
claraciones de parte del detenido.
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El que infrinja esta disposicion sera castigado:

1. Con la pena de presidio mayor en sus grados minimos a medio, si le
causare la muerte;

2. Con la de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su
grado minimo, si le causare lesiones graves;

3. Con la de presidio menor en sus grados minimo a medio, si le cau-
sare lesiones menos grave, y

4. Con la de prision en su grado maximo a presidio menor en su grado
minimo, si no le causare lesiones o si estas fueren leves.

Con relacion a la detencién de sujetos por parte de la Policia de Inves-
tigaciones y de la infraccion de otras prohibiciones, son fuentes relevan-
tes los articulos 20, 21y 22.

Articulo 20. La Policia de Investigaciones, inmediatamente que detenga
a una persona, la pondra a disposicién del juez competente, informando
al Ministerio Publico si hubiere sido sorprendida en delito flagrante. Si
en razon de la hora en que se practicé la detencion no pudiere darse in-
mediato cumplimiento a esta regla, todo detenido que lo solicitare por
si o por otra persona, antes de ingresar en calidad de tal en las oficinas
o cuarteles de Policia de Investigaciones de Chile, serd examinado por
un médico legista, quien tendra la obligacion de expedir un certificado
de salud a su respecto, en el que dejard, especialmente constancia de las
lesiones, erosiones, equimosis u otras manifestaciones de caricter inter-
no o externo que denuncien que el detenido ha sido objeto de golpes,
maltratos, heridas o cualquiera otra especie de violencia.

Una copia del informe médico se enviara al juez de garantia corres-
pondiente y otra al fiscal del Ministerio Publico que tenga a su cargo la
investigacion.

Articulo 21. Se hacen extensivas a los funcionarios de Investigaciones
las prohibiciones que el articulo 323 del Cédigo Organico de Tribunales
establece en los niimerosi,2, y 3 con respecto a los funcionarios judiciales.

Articulo 22. Todo funcionario de Policia de Investigaciones de Chile
que faltare maliciosamente a la verdad en los informes a sus superiores
y particularmente en los partes enviados a los tribunales o a las autori-
dades administrativas, serd castigado con arreglo a los articulos 206 y
207 del Codigo Penal.

Sobre investigacion y sanciones de algun funcionario de la Policia de
Investigaciones, hay reglas particulares para la privacion de libertad.
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Articulo 23. Los funcionarios de Investigaciones que sean privados de
libertad en virtud de resolucion judicial, motivada por hechos derivados
de actos propios del Servicio, permaneceran detenidos, mientras no se
decrete su libertad, en los cuarteles de la Institucion, que se conside-
raran habilitados como carceles para este efecto, hasta la dictacién de
sentencia definitiva.

A peticion del Director General, los funcionarios privados de libertad
por resolucion judicial, por hechos que no sean propios del Servicio,
permaneceran detenidos en los mismos recintos.

Los detenidos o presos en todo caso, quedaran bajo la responsabilidad
inmediata del Jefe del cuartel, a quien sera aplicable, especificamente, lo
dispuesto en los articulos 299 y 304 del Cédigo Penal, en caso de que se
fuguen, sin perjuicio de otras responsabilidades que puedan coexistir.

Ningun funcionario o exfuncionario policial podra cumplir condena
junto con otros reos que no sean ex miembros de las Fuerzas Armadas
o Policiales.

Ley Organica Gendarmeria de Chile

La actuacién de funcionarios de Gendarmeria comprende también el
ejercicio de la fuerza publica respecto de sujetos privados de libertad,
con importantes limites ante la frecuencia de exigencias de control y
eventuales actos de violencia.

Primero, se ha de considerar las obligaciones de Gendarmeria y las
normas que los rigen. También examinaremos ciertas pautas contem-
pladas para distintos procedimientos en el Manual sobre Procedimien-
tos Penitenciarios. La funcidn general y especifica de Gendarmeria esta
en los articulos 2 y 3 del Decreto Ley 2859.

Articulo 2. Gendarmeria de Chile, en razén de sus fines y naturaleza,
es una institucién jerarquizada, disciplinada, obediente y su personal
estara afecto a las normas que establezcan el estatuto legal respectivo
y el reglamento de disciplina que dictara el presidente de la Republica.

Articulo 3. Corresponde a Gendarmeria de Chile:

a) Dirigir todos los establecimientos penales del pais, aplicando las
normas previstas en el régimen penitenciario que sefala la ley y velar
por la seguridad interior de ellos. Ademas, debera estar a cargo de la
seguridad perimetral de los centros del Servicio Nacional de Menores
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para la internacion provisoria y el cumplimiento de las sanciones priva-
tivas de libertad de los adolescentes por infraccién de ley penal.

b) Cumplir resoluciones emanadas de autoridad competente, relativas
al ingreso y a la libertad de las personas sometidas a su guarda, sin que
le corresponda calificar el fundamento, justicia o legalidad de tales re-
querimientos;

¢) Recibir y poner a disposicion del tribunal competente los imputados
conforme a lo dispuesto en el Codigo Procesal Penal y leyes especiales;

d) Colaborar en la vigilancia de los Centros del Servicio Nacional de
Menores para adolescentes que se encuentran en internacion provisoria
o con sancion privativa de libertad, realizando las siguientes funciones:

1. Ejercer la vigilancia y custodia perimetral permanente de los centros
privativos de libertad.

2. Controlar el ingreso al centro.

3. Colaborar en el manejo de conflictos al interior de los centros, tales
como fugas, motines y rifias.

4. Asesorar a los funcionarios del Servicio Nacional de Menores en el
manejo de conflictos internos y de la seguridad en general.

5. Realizar los traslados de los adolescentes a tribunales y a otras ins-
tancias externas de acuerdo con solicitudes de la autoridad competente.

e) Custodiar y atender a las personas privadas de libertad en las si-
guientes circunstancias:

1. Mientras permanezcan en los establecimientos penales.

2. Durante las salidas autorizadas con vigilancia por orden emanada de
los tribunales o autoridad administrativa competente.

3. A los egresados de los recintos carcelarios en los casos que la ley
determine.

t) Contribuir a la reinsercidn social de las personas privadas de liber-
tad, mediante la ejecucidn de acciones tendientes a eliminar su peligro-
sidad y lograr su reintegracion al grupo social;

g) Asistir en el medio libre a las personas que accedan al mismo por
encontrarse cumpliendo condenas o por otra causa legal, en las condi-
ciones que sefialen los reglamentos.

h) Resguardar la seguridad interna de los recintos donde funcionan el
Ministerio de Justicia, la Corte Suprema y en general los Tribunales de
Justicia que determine el presidente de la Republica por decreto supre-
mo, sin perjuicio de las atribuciones de las fuerzas de orden.

i) Contratar, directamente, el planeamiento, estudio, proyeccion, cons-
truccion, ampliacion, reparacion y conservacion de los inmuebles don-
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de funcionen los establecimientos penitenciarios del pais, cualquiera
sea el monto que la ejecucion de dichas obras importe, y

j) Administrar el dispositivo de monitoreo telematico, de conformidad
a lo dispuesto en la Ley 18.216 y el reglamento respectivo, y en la ley
que «Establece monitoreo telematico en las leyes 20.066 y 19.968» y su
reglamento.

El régimen penitenciario es incompatible con todo privilegio o dis-
criminacion arbitraria, y solo considerara aquellas diferencias exigidas
por politicas de segmentacion encaminadas a la reinsercion social y a
salvaguardar la seguridad del imputado y condenado y de la sociedad.

Un claro limite de actuacién con atencion a la dignidad de los sujetos
detenidos estd en el articulo 15.

Articulo 15. El personal de Gendarmeria debera otorgar a cada persona
bajo su cuidado un trato digno propio de su condicién humana. Cual-
quier trato vejatorio o abuso de autoridad sera debidamente sancionado
conforme a las leyes y reglamentos vigentes.

Como se adelanto, existe un manual de actuaciones penitenciarias
especifico con criterios y pautas de actuacién para funcionarios de Gen-
darmeria. Se presentan algunas reglas respecto de ciertas intervenciones
especificas, sin perjuicio de las referencias generales en el punto que
sigue.

Registro corporal aleatorio. Respecto de esta actuacion se prohibe el
desprendimiento integral de la vestimenta; registros intrusivos en cavi-
dades naturales del cuerpo; la realizacion de ejercicios fisicos y, en gene-
ral, cualquier otra actividad que menoscabe la dignidad de los internos.
La revision o registro nunca puede ser empleado como sancion. Asimis-
mo, contempla consideraciones sobre el lugar que vele por la intimidad
y seguridad de los reclusos.

Allanamiento. Ademas de registrar los allanamientos, se dispone que
los funcionarios han de actuar dentro de su competencia, con respeto a
la integridad fisica, la dignidad y la propiedad delos internos. Se ha de
evitar abusos, excesos y/o destrozos.

Hay reglas particulares respecto de las internas mujeres, sobre todo
para resguardar su intimidad. Para comenzar, el allanamiento ha de rea-
lizarse solo por funcionarios del mismo sexo.

Uso de la fuerza. Luego de sefalar los principios de necesidad y de
proporcionalidad, se establecen pautas en relacion con la resistencia
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pasiva (no colaborar o agresién verbal) o activa (oposicion fisica esca-
lonada) de la persona privada de libertad. En este sentido, aparece un
especifico uso gradual de la fuerza en este contexto. Luego veremos una
sistematizacién general.

En primer lugar, se establece que la fuerza fisica o el recurso a medios
de coercién (como esposas) nunca ha de emplearse como castigo y no
debe extenderse mas alla de lo estrictamente necesario.

Se ha de reducir al minimo dafios y lesiones, con respeto de la vida
humana. Asi, se ha de prestar atenciéon médica posible a las personas
lesionadas. Cuando se causen lesiones procede comunicarlo inmedia-
tamente a los superiores y a las instancias judiciales correspondientes.

También se contempla la posibilidad de evaluar situaciones y circuns-
tancias que ameriten planes de contingencia y seguridad frente a incen-
dios y otros sucesos extraordinarios.

Uso de armas de fuego en fugas. El empleo de un arma de fuego apa-
rece como el ultimo recurso, bajo un criterio general de uso racional,
adecuado y ponderado. Especifica igualmente las siguientes considera-
ciones:

o clase de arma;
o terreno (sin obstaculos, libre de personas);
o lugar;

« distancia entre funcionario y el objetivo, respecto del alcance efec-
tivo del arma;

« posicidn del objetivo y si estd en movimiento o estatico; y

o evitar causar lesiones, sufrimiento innecesario o dafios, minimi-
zando el riesgo que terceras personas no involucradas resulten
afectadas por la accion.

Cotejo de identidad en zonas de seguridad. Sin perjuicio de otras pau-
tas para el ingreso de medicamentos y la salida de internos, para el co-
tejo de identidad se establecen iguales reglas que las que proceden para
los registros corporales.

Reglamentos, manuales y protocolos

Existe una serie de reglamentos y protocolos que tienen un rol activo
en la precision de las normas, frente a los marcos generales que remiten
a regulaciones particulares. El problema es que las normas de permiso
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parecen definirse por disposiciones inferiores,* que dificilmente pueden
concebirse como autorizaciones suficientes frente a la infraccién de nor-
mas penales.

En tal sentido, es relevante distinguir la clase de protocolos, si apa-
recen como reglas técnicas que vienen a definir requisitos legales de
justificantes generales o como pautas de actuacién complementarias,
adicionales, que pueden cambiar segun las exigencias de cada caso en
particular. Si aparecen como reglas técnicas que definen exigencias,
como la necesidad racional del medio o elementos de evaluacion, su
infraccién supondria la falta de alguno de los requisitos necesarios para
eximir de responsabilidad.

Si, en cambio, se incumple una pauta de actuacién complementaria,
independiente, todavia pueden examinarse la concurrencia de las exi-
gencias de eximentes generales. El no seguimiento de la pauta, segtn el
caso, podria sancionarse administrativamente o, simplemente, conside-
rarse una adaptacion conforme la fuerza de las circunstancias.

Para el examen de los protocolos sera relevante separar la clase de
manifestacién, una agresion particular o una masiva. Todo ello sin dejar
de atender las obligaciones de velar por la seguridad y el orden con el
monopolio del uso de la fuerza publica.

Desde el principio de legalidad que aparece en la Circular 1832 de
2019, se rescata la referencia de especificaciones a exigencias legales, que
se vinculan con precisiones técnicas.

Principio de Legalidad: El uso de la fuerza debe estar suficientemente
fundada en la legislacion nacional, como, asimismo, debe efectuarse en
el cumplimiento del deber, empleando métodos (procedimientos) y me-
dios (armas) que hayan sido previamente autorizados por Carabineros.

Ejemplos: cada carabinero porta en su cinturdn de servicio elementos
de proteccién como esposas, baston de servicio y arma de fuego.

Atenderemos en principio a los lineamientos generales sobre el uso
de la fuerza en intervenciones policiales del Decreto 1.364, de diciembre
de 2018. Luego atenderemos a la Circular 1.832.

4 Sin regulacion legal general, Wilenmann (2020: 8) observa que las disposiciones
inferiores cumplen tanto las funciones de establecer estandares generales como la de
concretar en protocolos de conducta.
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Lineamientos generales Decreto 1.364

En diciembre de 2018 se publica el Decreto 1.364 con disposiciones so-
bre el uso de la fuerza en intervenciones policiales para mantener el
orden publico. La regulaciéon comienza con el marco constitucional ba-
sico para el ejercicio de funciones de las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publicas (articulos 5 y 101 de la Constitucién Politica; Decreto 873 de
1990°), con algunas normas sobre competencia (articulos 3 literal by 9
de la Ley 20.502). A partir de alli, sefiala los lineamientos generales para
el uso de la fuerza fruto del compromiso de cumplir las Recomendacio-
nes sobre uso de fuerza de 2018.

En el primer lineamiento aparecen las funciones de seguridad publica
y de tutela de los derechos de las personas que pueden entrar en pugna.
El equilibrio entre ambas ha de ser el objetivo al que se dirigen las pautas
contempladas en los lineamientos que siguen.

1. El respeto a la ley es basico. Se reitera respecto de las normas in-
ternas que regulan la intervencion policial, con sujecion a la ley y a los
tratados internacionales sobre derechos humanos.

2. Deber de evitar el uso intencional de armas letales y preferir el em-
pleo de elementos menos lesivos o la adopcién de medidas menos da-
finas.

3. Antes de recurrir a un arma de fuego, «y siempre que sea posible,
adecuado y util», el funcionario ha de advertir claramente la intencién
de utilizarla. Se expresa, en todo caso, que no es necesaria la advertencia
si ella pone en peligro al funcionario policial o «se cree un riesgo grave
a otras personas».

4. Asegurar el mantenimiento del orden publico para garantizar las
reuniones autorizadas y de caracter pacifico.

5. Para reuniones no autorizadas, pero de caracter no violento, los
funcionarios han de evitar el uso excesivo de la fuerza.

6. Prohibicion general del uso de la fuerza en contra de personas dete-
nidas. Se exceptuia cuando sea «estrictamente necesario para concretar
la detencidn, para mantener la seguridad y el orden en las unidades po-
liciales o cuando esté en peligro la integridad fisica de alguna persona».

Por otro lado, establece la revision periddica de los protocolos de ac-

5 El Decreto 873 ratifica la suscripcion por Chile del Pacto de San José de Costa
Rica, con la obligacion de respetar, garantizar y promover los derechos humanos.
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tuacion y dispone, a la vez, la obligacion de Carabineros de presentar
informes semestrales al Ministerio del Interior y Seguridad Publica, con
estadisticas sobre el uso de la fuerza y supuestos violentos.

Uso gradual de la fuerza

La Circular 1.832 de abril de 2019° distingue cinco niveles de uso de la
fuerza publica, con atencidn a cinco niveles de respuesta, que tienen en
cuenta los derechos de las personas. Comienza con los niveles de coo-
peracion o respuesta de los sujetos controlados y sigue con los niveles
de fuerza.

Nivel 1 de cooperacidn. La persona sujeta a control policial da cum-
plimiento a las indicaciones del carabinero sin manifestar resistencia.
Ejemplo: se solicita identificacion a una persona en un control de iden-
tidad y esta accede de inmediato tras consultar las razones.

Nivel 2 de resistencia pasiva. La persona sujeta a control policial no
obedece las indicaciones del carabinero y manifiesta una actitud indi-
ferente o indolente ante la autoridad, haciendo afirmaciones corporales
o verbales negativas. Ejemplo: una persona es controlada y no acata las
indicaciones expresando su desagrado con gestos faciales o expresiones
de brazos.

Nivel 3 de resistencia activa. Existe una oposicion directa al control
policial, que se manifiesta mediante intentos de evasion o de resistencia
tisica. Ejemplo: el controlado trata de huir del lugar o se resiste a su in-
movilizacién.

Nivel 4 de agresion activa: El controlado intenta agredir al carabinero
para resistir el control o evadirlo. La amenaza no pone en riesgo vidas.
Ejemplo: el controlado cierra sus pufios para agredir o intenta golpear al
carabinero con un objeto.

Nivel 5 de agresion activa potencialmente letal. Se realiza un ataque
con armas o tacticas lesivas graves o potencialmente letales. Ejemplo:
una persona amenaza o agrede a un carabinero, o a una tercera persona,
mediante artes marciales, armas blancas, o armas de fuego.

Frente a estas respuestas se contemplan los cinco niveles de fuerza. Su
relacion exige un analisis conjunto.

6 Disponible en https://bit.ly/3RAUcuS.
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Nivel 1 de fuerza. Presencia policial. Empleo de medios preventivos
como la presencia fisica del carabinero, el uso de dispositivos institucio-
nales, o la exhibicion de identificaciéon de parte del personal de civil. Se
prioriza el didlogo.

Nivel 2 de fuerza. Verbalizacion. Utilizacion de medios preventivos,
como un mandato perentorio, y la persuasion.

Nivel 3 de fuerza. Control fisico. Aplicacion de medios reactivos. Re-
duccién del fiscalizado para doblegar su resistencia e inmovilizarlo.

Nivel 4 de fuerza. Uso de armas no letales. Empleo de medios reacti-
vos como armas no letales, tales como disuasivos quimicos, bastén de
servicio, esposas, carro lanza aguas o tacticas defensivas para inhibir la
agresion.

Nivel 5 de fuerza. Uso de armas potencialmente letales. Empleo de me-
dios reactivos y de fuerza potencialmente letal para repeler la agresién
y proteger la vida del carabinero o de un tercero. Se deben considerar
en esta etapa los requisitos de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
responsabilidad.

En este ultimo nivel interesan los principios que parten con la refe-
rencia legal. Ademas del de necesidad, observaremos luego los de pro-
porcionalidad y de responsabilidad ante en casos complejos.

Es relevante examinar la legitimidad del uso de la fuerza respecto de
los dos ultimos niveles de fuerza: el uso de armas no letales y el uso de
armas letales.

Uso de armas potencialmente letales

El uso de estas armas se remite a la legitima defensa propia o de un ter-
cero. De modo que han de darse todos los requisitos generales. Conside-
ra el uso de un arma de fuego solo para «interrumpir una agresiéon po-
tencialmente letal». Agrega que ella lo es cuando existe un ataque actual
o inminente que afecta la vida del funcionario policial o de un tercero.
Estas referencias consideran agresiones particulares y no aquellas
masivas, en la que puede haber manifestaciones violentas de algunos.
Luego aflade que en el uso de armas letales debe tener prioridad absolu-
ta «la proteccion de terceras personas distintas del agresor». Se exige que
el funcionario deba precaver consecuencias y ante la duda abstenerse.
El problema es que la obligacién de proteccion de personas en caso
de manifestaciones masivas contempla tanto personas que participan en
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tales expresiones como aquellas que pueden verse expuestas a peligros y
dafos de las propias manifestaciones. No se ha de olvidar la obligacién
de tutela sin distincion de personas. Es probable que la omision de uso
de la fuerza provoque consecuencias previsibles y previstas por el fun-
cionario para otras personas.

La prevision de consecuencias no es simple; ha de tener en conside-
racion a todas las personas expuestas a quienes se debe tutela. De suerte
que la prevision y duda ha de integrar los demas principios contempla-
dos, como el de proporcionalidad y de responsabilidad.

Principio de Proporcionalidad. Significa que debe haber un equilibrio
entre el grado de resistencia o de agresion que sufre un carabinero y la
intensidad de fuerza que se aplica para lograr que la persona se someta
al control policial. Igualmente, este principio conlleva que el uso de la
fuerza tiene como limite que no puede infligir mas dafo que aquel que
se pretende evitar con su empleo y, en su caso, considerar las caracteris-
ticas particulares de la persona, como, por ejemplo, ser un nifio, nifia o
adolescente o un adulto mayor. Ejemplo: un carabinero puede emplear
su baston de servicio para inhibir una agresiéon de una persona que uti-
liza sus pufios, y puede usar su arma de fuego para repeler amenazas
potencialmente letales como armas blancas o de fuego.

Principio de Responsabilidad. El uso de la fuerza fuera de los parame-
tros permitidos por la ley, no solo conlleva las responsabilidades indi-
viduales por las acciones y omisiones incurridas, sino también la res-
ponsabilidad de los mandos llamados a dictar érdenes, supervisar y/o
controlar la legalidad, necesidad y proporcionalidad en el ejercicio de
esta por parte de los subalternos.

También se integran los estandares internacionales, que tienen senti-
do ante la motivacién de las especificaciones.

Uso de armas no letales

Respecto del uso de armas no letales se sigue lo ya sefialado. Ademas de
revisar ciertos protocolos de las fuerzas de orden, en la tabla 2 se reco-
gen las pautas establecidas en la citada Guia de la ONU de 2021.

La orden general 2780 de julio de 2020 actualiza el uso de escopetas
antidisturbios respecto de Carabineros de Chile,” que remite a linea-

7 Disponible en https://bit.ly/3CQVuxW.
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Tabla 2.

Armas menos

letales y equipo
conexo

Bastones
policiales.

Irritantes
guimicos de uso
manual.

Irritantes
guimicos
lanzados a
distancia

(gas lacrimdégeno)

Pistolas de
descarga
eléctrica
(“tésers”).

Proyectiles de
impacto cinético

Armas
deslumbrantes

Cafién de agua

Armas y equipos
acusticos

Uso licito e ilicito de armas menos letales y equipo conexo.

Situaciones de uso licito

Dirigirse a brazos y piernas del
atacante.

Que no cause problema de
salud injustificado; solo contra
un objetivo preciso y motivo
para creer que existe amenaza
inminente de dano.

Contra grupos violentos;
dispararse en angulo elevado.

Incapacitar a distancia
personas que representen
amenaza inminente de
lesiones.

Interrumpir automaticamente
la descarga eléctrica al cabo
de b segundos.

Solo ante fuego directo para
golpear la parte inferior del
abdomen o

las piernas de una persona
violenta y solo por una
amenaza inminente de
lesiones contra otro (miembro
de las fuerzas de orden o del
publico).

En situaciones de alto riesgo
y de modo excepcional,

con controles de modo de
garantizar que no causen
ceguera.

Solo en graves desdrdenes
publicos en los que exista alta
probabilidad de muerte,
lesiones graves o destruccion
generalizada de bienes.

Maritimo: para disuadir a
posibles piratas de continuar
ataque.

Acustica: modo de advertencia
en reuniones, siempre que

se sometan a ensayos
adecuados.

Reglas uso licito

En zonas sensibles (cabeza, cuello,
garganta, columna, riflones y abdomen.

Sustancias carcinégenas o niveles
peligrosos de agente activo; evitar
exposicidon repetida o prolongada; algunos
solventes toxicos o inflamables que
pueden causar erosion corneal.

No usar en situaciones de resistencia solo
pasiva.

Segun el principio de necesidad, si una
persona ya esta bajo el control de la fuerza
policial no se puede usar.

En general no a la cabeza o cara; no en
lugares cerrados (mas adecuado irritantes
de baja contaminacidn cruzada); no
irritantes que contienen niveles peligrosos
de agente activo.

No para infligir dolor para una resistencia
meramente pasiva a las instrucciones del
personal; evitar descargas repetidas o
prolongadas siempre que sea posible; no
infligir un dolor tan grave que pueda ser
equivalente a tortura o a un trato cruel,
inhumano o degradante.

No dispararse de modo automatico;
disparos de proyectiles multiples es
impreciso y, en general, no puede
cumplir principios de necesidad y
proporcionalidad; no usar perdigones de
metal; no para lesiones injustificadas; no
dirigirse a la cabeza, cara o cuello.

No con intencién de cegar o cuando la
ceguera sea un resultado probable.

No debera dirigirse contra una persona o
un

grupo de personas a corta distancia; no
contra personas inmovilizadas o que no
puedan moverse.

Uso indiscriminado contra una multitud o
a determinadas personas a una distancia a
la que el nivel de decibelios puede

causar dafos permanentes en el oido
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mientos generales para la actualizacion de protocolo 2.8, sobre empleo
de escopeta antidisturbios (municion no letal).

La principal motivacién de esta modificacion es la necesidad de ac-
tualizar el protocolo para el mantenimiento del orden publico sobre el
empleo de escopeta antidisturbios, de conformidad a las observaciones
generales y recomendaciones especificas recibidas por el Instituto Na-
cional de Derechos Humanos, la Defensoria de los Derechos de la Nifiez
y del drea tematica de Seguridad Publica del Consejo de la Sociedad
Civil (COSOC) de la Subsecretaria del Interior, como representantes de
la sociedad civil, y a los procesos de capacitacion y perfeccionamiento
que conjuntamente ha desarrollado la Instituciéon con el Ministro del
Interior y Seguridad Publica.’

En esta orden general se ordena incorporar en el anexo niimero 1 de
«Categorizacion uso de las armas», en el nivel 1: «Dispositivos, armas
y/o municiones menos letales», de la Orden General 2.635, de fecha 1 de
marzo de 2019, que aprueba los Protocolos para el Mantenimiento del
Orden Publico, los siguientes productos y sustancias quimicas:

« OC liquido para vehiculo lanza agua (oleoresincapsicum).

« OC polvo para vehiculo lanza gases (oleoresincapsicum).

« OCliquido en formato de aerosol (dispositivos MK 9 y MK 46).

» Marcadores a base de aire comprimido o CO2 (para lanzamiento

municion OC).

¢ Municién calibre 0.68 de polvo OC (oleoresincapsicum).

 Altavoz de alerta de alta frecuencia.

Se dispone, ademas, que todas las actividades de Carabineros a nivel
nacional, relativas al resguardo del derecho de reunion y al manteni-

miento del orden publico, se enmarquen en los lineamientos, criterios,
principios y etapas que establecen los protocolos respectivos.

8 Disponible en https://bit.ly/3CQVuxW.
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Capitulo 3

El rol de la judicatura en el resguardo de los
derechos como contrapartida de las limitaciones
al uso de la fuerza

En la tarea judicial no solo se reconoce el uso de la fuerza publica, sino
que los mismos tribunales de justicia pueden requerir en el ejercicio de
tal fuerza. Sus limites son elementales para proteger los derechos de las
personas y mantener el necesario equilibrio entre la seguridad publica
y las garantias individuales. Al establecer los limites del uso de la fuerza
publica, los jueces han de tener en cuenta un marco juridico que permita
identificar situaciones licitas de aquellas que puedan configurar delito.
Para facilitar la determinacién de casos y su resolucidn, se exponen
los derechos y garantias en distintas fases y situaciones, de modo de or-
denar el contexto juridico de interaccion para la labor judicial. Se siste-
matizan los derechos de las personas frente a actuaciones de las policias
fuera del proceso y respecto del rol de los jueces dentro del proceso.

Derechos de las personas en la interaccion
con la policia

En el contexto de una investigacion penal

En el marco de una investigacion, antes de la relacidon con el imputado,
esté o no privado de libertad, la tutela de garantias y derechos funda-
mentales es especialmente fuerte. Interesa sobre todo respecto del sujeto
a quien se dirige una investigacién formalizada o no.

La presuncidn de inocencia y la libertad son clave. Su restriccion esta
sujeta a exigencias legales particulares, principalmente vinculada con
el control de identidad y los limites de las detenciones legales. En este
ultimo sentido interesan la concurrencia de algun delito flagrante.

A este respecto, son especialmente interesantes las consideraciones
de actuaciones de la fuerza publica sin orden judicial. La Corte Suprema
ha puesto atencidén a cierta autonomia de la policia con las exigencias
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del articulo 80 del Codigo Procesal Penal con relacién al articulo 85. Asi,
la sentencia de la Corte Suprema de 17 de marzo de 2015, rol 1857-2015)
admite en varios pronunciamientos que

el Codigo Procesal Penal regula las funciones de la policia en relacion
con la investigacion de hechos punibles y le entrega un cierto nivel de
autonomia para desarrollar actuaciones que tiendan al éxito de la inves-
tigacion. Tal regulacion, en todo caso, contempla como regla general
que su actuacién se encuentra sujeta a la direccion y responsabilidad de
los representantes del Ministerio Publico o de los jueces (articulo 80).

Prosigue con el marco regulatorio:

A su turno, el articulo 83 establece expresamente el marco regulatorio
de la actuacion policial sin orden previa o instruccion particular de los
fiscales permitiendo su gestion auténoma para prestar auxilio a la victi-
ma (letra a); practicar la detencidn en casos de flagrancia conforme a la
ley (letra b); resguardar el sitio del suceso con el objeto de facilitar la in-
tervencion de personal experto de la policia, impedir la alteracién o eli-
minacién de rastros o vestigios del hecho, etcétera,(letra c); identificar
testigos y consignar las declaraciones que ellos presten voluntariamente,
tratandose de los casos de las letras b) y ¢) citadas (letra d); recibir las
denuncias del publico (letra e) y efectuar las demas actuaciones que dis-
pusieren otros cuerpos legales (letra f).

Solo en las condiciones que establece la letra c) recién citada, el legis-
lador autoriza a los funcionarios de la Policia de Investigaciones y de
Carabineros de Chile a efectuar diligencias de investigacion, sefialando
en su inciso 4 que “En el caso de delitos flagrantes cometidos en zo-
nas rurales o de dificil acceso, la policia debera practicar de inmediato
las primeras diligencias de investigacion pertinentes, dando cuenta al
fiscal que corresponda de lo hecho, a la mayor brevedad” Por su par-
te, el articulo 84 les impone la obligacién de informar inmediatamente
al Ministerio Publico, de la forma mas expedita, de la circunstancia de
haber recibido una denuncia, realizando, cuando ello corresponda, las
actuaciones previstas en el articulo 83.

Los articulos 85 y 86 regulan el procedimiento de control de identidad,
estableciendo la facultad de los funcionarios policiales para solicitar la
identificacion de cualquier persona sin orden previa de los fiscales, en
los casos fundados en que estimen que existen indicios de que ella hu-
biere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta;
de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar informa-
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ciones ttiles para la indagacion de un crimen, simple delito o falta; en
el caso que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o
disimular su identidad; facultando para el registro de vestimentas, equi-
paje o vehiculo de la persona cuya identidad se controla, procediendo a
su detencion, sin necesidad de orden judicial, de quienes se sorprenda
a propdsito del registro, en alguna de las hipdtesis del articulo 130, asi
como de quienes, al momento del cotejo, registren orden de aprehen-
sién pendiente.

Luego concluye como regla general que la actuacion de la policia

es que se realiza bajo las 6rdenes o instrucciones del Ministerio Publico
y como excepcion, su desempeno auténomo en la ejecucion de pesqui-
sas y detenciones en precisos y determinados casos delimitados clara-
mente por el legislador, que incluso ha precisado un limite temporal
para su vertiente mas gravosa (las detenciones) con el objeto de eliminar
o reducir al maximo la discrecionalidad en el actuar policial del que se
derive restriccion de derechos.

Dicha regulacién trata, entonces, de conciliar una efectiva persecucion
y pesquisa de los delitos con los derechos y garantias de los ciudada-
nos, estableciéndose en forma general la actuacién subordinada de los
entes encargados de la ejecucion material de las érdenes de indagacién
y aseguramiento de evidencias y sujetos de investigacion al drgano en-
cargado por ley de la referida tarea, los que a su vez actdan conforme a
un estatuto no menos regulado y sometido a control jurisdiccional en
lo referido a las medidas que afecten los derechos constitucionalmente
protegidos de los ciudadanos.

Por otro lado, las exigencias para el control de identidad pueden di-
luirse en casos complejos como el trafico ilicito de drogas. En este senti-
do, la sentencia de la Corte Suprema de 20 de enero de 2015, rol: 29534-
2014, ensefa antecedentes aun en el supuesto de porte o tenencia de
sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Que en el caso de estos autos, al efectuar el control vehicular la policia
se encuentra con dos circunstancias: un olor que aparentemente corres-
ponde a marihuana y la actitud nerviosa de los ocupantes del movil.
Este escenario aparece apropiado para la realizacion del control de iden-
tidad de los ocupantes del vehiculo, ya que se presenta una pluralidad
de circunstancias, las que necesariamente deben analizarse en forma
conjunta, puesto que de esa manera se presentaron los hechos. En este
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sentido cabe indicar que no es posible atender a las alegaciones de la
defensa en torno a la imposibilidad de considerar la circunstancia del
olor a marihuana por haber sido mencionada por los agentes policiales
durante la audiencia de juicio oral sin que conste en su declaracion en la
carpeta investigativa, puesto que aun siendo indudable la obligacién de
registro que pesa sobre el Ministerio Publico con la finalidad de evitar la
sorpresa para la defensa, tal exigencia no puede conducirse al extremo
de imponer que la declaracion de los testigos en juicio sea idéntica a la
prestada durante la investigacion, ya que resulta esperable que presente
ciertas variaciones que, si en concepto de la defensa son espurias, deben
ser atacadas con las herramientas del contra examen que le otorga la ley.

De esta manera, entonces, el olor a marihuana sumado al nerviosismo
de los ocupantes del movil constituye dos indicios que, previa estima-
cion policial, constituyen casos calificados para proceder a un control
de identidad, puesto que pueden estar vinculados no solo al consumo
de drogas —como ocurrio en este caso— sino también, eventualmente,
a algun otro ilicito. Fuerza es concluir que la actuacion de los agentes de
la policia no transgredio la legalidad al haber obrado en una situacion
prevista por el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, de manera que no
ha existido una vulneracién de los derechos constitucionales del acusa-
do, lo que lleva al rechazo de la primera causal del recurso.

Desde las primeras actuaciones ante la policia se han de respetar es-
pecialmente la presuncion de inocencia. Tiene derecho a que se le in-
forme de manera especifica y clara los hechos que se le imputan y qué
derechos le otorgan la Constitucion y las leyes.

Tiene derecho a guardar silencio. Pero si accede a prestar declaracion
tiene derecho a no hacerlo bajo promesa o juramento. No puede ser so-
metido a tortura ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes.

El imputado tiene derecho a ser defendido por un abogado particular
o provisto por el Estado desde el inicio de la causa en su contra. Tam-
bién tiene derecho a defenderse personalmente si el tribunal lo autoriza,
siempre que no perjudique la eficacia de la defensa (Cédigo Procesal
Penal, articulo 102).!

1 Articulo 102 del Codigo Procesal Penal«Derecho a designar libremente a un de-
fensor. Desde la primera actuacion del procedimiento y hasta la completa ejecucion
de la sentencia que se dictare, el imputado tendra derecho a designar libremente uno
o mas defensores de su confianza. Si no lo tuviere, el juez procedera a hacerlo, en
los términos que sefale la ley respectiva. En todo caso, la designacion del defensor
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Estas consideraciones son relevantes también ante la tutela de dere-
chos y garantias contemplados en tratados internacionales marco, como
los articulos 8.2.d y 8.2.e de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (CADH). Asi, conviene tener presente alguno de los pronun-
ciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
como la sentencia de 17 de junio de 2005 en el caso de la comunidad
Yakye Axa vs Paraguay respecto de varias diligencias de prueba sin la

asistencia de un abogado, a pesar de la solicitud por parte de la comu-
nidad.”

En el contexto de manifestaciones publicas

La actuacion de las fuerzas de orden respecto de personas que partici-
pan en manifestaciones licitas, con o sin autorizacion, requiere seguir
ciertos parametros particularmente relevantes ante la complejidad de
los casos. Para distinguir el ejercicio legitimo del ilicito es importante
el Protocolo para el Mantenimiento del Orden Publico en estos casos
Orden General 2635 de 2019.

Son licitas cuando se desarrollan de modo pacifico y sin armas. Las
ilicitas pueden ser violentas o agresivas. Son violentas cuando contra-
vienen instrucciones de la autoridad policial y afecta a otras personas al
vulnerar sus derechos, como la libre circulacion. La manifestacion ilicita
es agresiva cuando se producen dafios o se agrede intencionalmente a
policias o a otras personas.

Respecto de las manifestaciones licitas, luego de la etapa de didlogo

debera tener lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que fuere citado
el imputado.

Si el imputado se encontrare privado de libertad, cualquier persona podra propo-
ner para aquel un defensor determinado, o bien solicitar se le nombre uno. Conoce-
ra de dicha peticion el juez de garantia competente o aquel correspondiente al lugar
en que el imputado se encontrare.

El juez dispondra la comparecencia del imputado a su presencia, con el objeto de
que acepte la designacion del defensor.

Si el imputado prefiriere defenderse personalmente, el tribunal lo autorizara solo
cuando ello no perjudicare la eficacia de la defensa; en caso contrario, le designara
defensor letrado, sin perjuicio del derecho del imputado a formular planteamientos
y alegaciones por si mismo, segtn lo dispuesto en el articulo 8».

2 Mas sobre estas consideraciones, véase Montero, Diana y Alonso Salazar. Dere-
cho de defensa en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pp. 117-120. Disponible en https://bit.ly/3BdQJNK.
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se regula el uso de la fuerza con referencia a los principios senalados de
legalidad, proporcionalidad, necesidad y responsabilidad, que evidencia
la relacién de los protocolos y especificaciones técnicas.

A continuacion, se atendera al uso de la fuerza frente a ciertas victi-
mas especiales, en particular nifios, nifias y adolescentes y otras perso-
nas vulnerables, ademads de distinguir manifestaciones particulares de
violencia de género. Se comenzara con sujetos menores de edad priva-
dos o no de libertad. También se contemplan a los adultos privados de
libertad.

Antes de revisar el supuesto de nifios, nifas y adolescentes, procede
tener presente algunas referencias normativas basicas. Hay un Manual
de Procedimientos Especiales de 2016, que distingue entre menores
inimputables y adolescentes imputables mayores de catorcey menores
de dieciochoanos, que pretende regular las actuaciones policiales. Re-
itera el principio de separacion de la Ley 20.084, que distingue grupos
de edad, y derechos basicos como el contacto con su familia, la consta-
tacion de lesiones y el derecho a guardar silencio.

Los nifos, nifias y adolescentesno deben ser esposados, a menos que
las circunstancias del caso exijan su inmovilizacién, como la seguridad
del menor o la del personal policial o de un tercero.

En virtud del control de identidad del articulo 85 del Codigo Procesal
Penal, el personal policial esta facultado para el registro de vestimentas
de modo superficial. Se prohibe desnudarlo y debe ser realizado por
personal del mismo sexo, con el objetivo de evitar que porte instrumen-
tos peligrosos.

En todo procedimiento policial en el que sea detenido en la unidad
policial un nifios, nifia o adolescente, este debera ser entregado a un
adulto responsable, padre o cuidador.

Frente a las garantias de los imputados, se distinguira entre aquellos
que estan en libertad y los que estan privados de ella. De igual forma,
se ha de separar al imputado adulto del adolescente. Comenzaremos
con las primeras diligencias, ante la policia. Antes, se ha de tener pre-
sente la prohibicion absoluta de torturas y de apremios ilegitimos, que
actualmente no requiere imputados detenidos (Cddigo Procesal Penal,
articulo 150).

3 Se recuerda que las torturas de sujetos privados de libertad constituyen una
agravante, sin definir el tipo penal. Articulo 150 C. «En los casos previstos en los ar-
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Se abordara con mayor detalle el uso de la fuerza en contextos de ma-
nifestaciones sociales en el capitulo 4.

Derechos del imputado adulto y adolescente privado
de libertad

Mas alla de la prohibicion total de torturas y apremios con relacién al
imputado adulto en libertad, es importante revisar los derechos ante un
control de identidad que reconoce el articulo 86 del Codigo Procesal Pe-
nal, para luego exponer los derechos y garantias que puede hacer valer
durante todo el proceso, hasta su término establecidos en el articulo 93.

Articulo 86. Derechos de la persona sujeta a control de identidad. En
cualquier caso que hubiere sido necesario conducir a la unidad policial
ala persona cuya identidad se tratare de averiguar en virtud del articulo
precedente, el funcionario que practicare el traslado debera informarle
verbalmente de su derecho a que se comunique a su familia o a la per-
sona que indicare, de su permanencia en el cuartel policial. El afectado
no podrad ser ingresado a celdas o calabozos, ni mantenido en contacto
con personas detenidas.

Durante el proceso se han de tener presente garantias y derechos es-
pecificos, principalmente las contempladas en el articulo 93 del Codigo
Procesal Penal.

Articulo 93. Derechos y garantias del imputado. Todo imputado podra
hacer valer, hasta la terminacion del proceso, los derechos y garantias
que le confieren las leyes.

En especial, tendra derecho a:

a) Que se le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos
que se le imputaren y los derechos que le otorgan la Constitucion y las
leyes;

b) Ser asistido por un abogado desde los actos iniciales de la investiga-
cion;

c) Solicitar de los fiscales diligencias de investigacion destinadas a des-
virtuar las imputaciones que se le formularen;

d) Solicitar directamente al juez que cite a una audiencia, a la cual po-

ticulos 150 A y 150 B se excluira el minimum o el grado minimo de la pena sefialada,
segun corresponda, al que torture a otro que se encuentre, legitima o ilegitimamen-
te, privado de libertad, o en cualquier caso bajo su cuidado, custodia o control».
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dra concurrir con su abogado o sin él, con el fin de prestar declaracién
sobre los hechos materia de la investigacion;

e) Solicitar que se active la investigacion y conocer su contenido, salvo
en los casos en que alguna parte de ella hubiere sido declarada secreta y
solo por el tiempo que esa declaracion se prolongare;

t) Solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa y recurrir contra la
resolucion que lo rechazare;

g) Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracién, a no
hacerlo bajo juramento. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 91
y 102, al ser informado el imputado del derecho que le asiste conforme
a esta letra, respecto de la primera declaracion que preste ante el fiscal o
la policia, segun el caso, debera sefialarse lo siguiente: «Tiene derecho a
guardar silencio. El ejercicio de este derecho no le ocasionara ninguna
consecuencia legal adversa; sin embargo, si renuncia a €l, todo lo que
manifieste podra ser usado en su contra».

h) No ser sometido a tortura ni a otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes

i) No ser juzgado en ausencia, sin perjuicio de las responsabilidades
que para él deriven de la situacion de rebeldia.

También es fundamental el derecho que tiene el imputado a designar
libremente un defensor desde la primera actuacién del procedimien-
to hasta la ejecuciéon completa de la sentencia. Si estuviera privado de
libertad, cualquier persona puede proponer para él un defensor o soli-
citar que se nombre uno. Veremos las garantias y derechos de los impu-
tados privados de libertad, con distincidn entre adultos y adolescentes
desde la defensa.

En caso de imputado adolescente en libertad, este tiene derecho a que
un abogado especializado en defensa penal de nifios, nifias y adolescen-
tesasuma su representacion legal. Solo puede ser detenido en caso de
delito flagrante o si hay evidencias que lo inculpan. En caso de persecu-
cidn, la policia podra ingresar a lugares cerrados, registrarlos, incautar
objetos o documentos y examinar sus pertenencias o vestimentas, siem-
pre que el tribunal lo autorice (Defensoria de la Nifiez, 2020).

Por su parte, se contemplan garantias y derechos especificos para los
imputados privados de libertad, ademas de las generales presentadas
durante todo el proceso. Si es adulto, el articulo 102 del Codigo Proce-
sal Penal admite que el imputado pueda defenderse personalmente. El
tribunal lo autorizara inicamente si no perjudica la eficacia de la defen-
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sa. Si lo hace, el tribunal designara un defensor letrado. Igualmente, el
imputado adulto conserva su derecho a formular alegaciones y plantea-
mientos segun el articulo 8.

Garantias para imputados adultos privados de libertad estan en el
articulo 94 del Cddigo Procesal Penal y comienzan con indicaciones
desde la detencioén por flagrancia, con la comunicacion del motivo de la
intervencion.

Articulo 94. Imputado privado de libertad. El imputado privado de
libertad tendra, ademas, las siguientes garantias y derechos:

a) A que se le exprese especifica y claramente el motivo de su privacion
de libertad y, salvo el caso de delito flagrante, a que se le exhiba la orden
que la dispusiere.

b) A que el funcionario a cargo del procedimiento de detencién o de
aprehension le informe de los derechos a que se refiere el inciso segundo
del articulo 135.

c) A ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado
su detencidn.

d) A solicitar del tribunal que le conceda la libertad.

e) A que el encargado de la guardia del recinto policial al cual fuere
conducido informe, en su presencia, al familiar o a la persona que le in-
dicare, que ha sido detenido o preso, el motivo de la detencion o prisién
y el lugar donde se encontrare.

f) A entrevistarse privadamente con su abogado de acuerdo al régimen
del establecimiento de detencidn, el que solo contempla las restricciones
necesarias para el mantenimiento del orden y la seguridad del recinto.

g) A tener, a sus expensas, las comodidades y ocupaciones compatibles
con la seguridad del recinto en que se encontrare, y

h) A recibir visitas y comunicarse por escrito o por cualquier otro me-
dio, salvo lo dispuesto en el articulo 151.

4 Articulo 8. «Ambito de la defensa. El imputado tendra derecho a ser defendido
por un letrado desde la primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra.
Todo imputado que carezca de abogado tendra derecho irrenunciable a que el Esta-
do le proporcione uno. La designacion del abogado la efectuara el juez antes de que
tenga lugar la primera actuacion judicial del procedimiento que requiera la presen-
cia de dicho imputado.

El imputado tendra derecho a formular los planteamientos y alegaciones que con-
sidere oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las
demas actuaciones del procedimiento, salvas las excepciones expresamente previs-
tas en este Codigo».
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Es importante tener en cuenta las obligaciones de registro y de cum-
plimiento de derechos por parte de los tribunales, fiscales y policias,
antes de revisar los derechos de los abogados. El articulo 97 del Codigo
Procesal Penal® dispone la constancia en los registros respectivos con-
forme el avance del procedimiento del cumplimiento de los derechos y
garantias del imputado.

Los adolescentes privados de libertad gozan de todos los derechos
establecidos en los articulos 93 y 94 del Cédigo Procesal Penal, ademas
de los derechos contemplados en la Ley 20.084 y los articulos 34 y 40 de
la Convencion de los Derechos del Nifo.

Seguin la concrecion de las reglas en el Manual de procedimiento, el
adolescente debe permanecer separado de las personas adultas; solo
puede ser registrado de modo superficial por un funcionario del mismo
sexo, con prohibicion de desnudarlo.

Es clave el derecho a guardar silencio y a no firmar la declaracion
del hecho, con el derecho a requerir la presencia de un abogado de la
Defensoria Penal Publica, o de un abogado particular de su confianza.
Tiene derecho a que se comunique su detencion a un familiar o persona
de confianza.

Tiene derecho a que la policia informe la detencidn a un fiscal del
Ministerio Publico en un plazo maximo de 12 horas. El fiscal tendra 24
horas para solicitar a las policias su liberacion inmediata o su traslado
ante el juez de garantia para evaluar la legalidad de la detencidn.

Si son condenados a privacion de libertad, tienen derecho a ser inter-
nados en centros especiales. La resocializacion es basica, con un conjun-
to de garantias, como acceso a educacion y programas de rehabilitacion
antidrogas y alcohol.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente contempla un estatuto
de sanciones diferente a la de adultos, que incluye como sancién maxi-
ma la internacién en régimen cerrado por diez afios en los casos mas
graves. Existe también la internacién en régimen semicerrado, libertad
asistida, libertad asistida especial, trabajos comunitarios, multas y amo-
nestaciones.

5 Articulo 97. «Obligacion de cumplimiento e informacion. El tribunal, los fiscales
y los funcionarios policiales dejaran constancia en los respectivos registros, confor-
me al avance del procedimiento, de haber cumplido las normas legales que estable-
cen los derechos y garantias del imputado».
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Una vez sancionado, el joven tiene derecho a pedir el término o cam-
bio de una pena privativa de libertad, por una que pueda cumplir en
libertad para favorecer su reinsercién social.

En el resguardo de los imputados privados de libertad el rol del juez
no solo aparece al distinguir situaciones de violencia licita de la ilicita,
con las sanciones respectivas. Los jueces han de asumir una tarea acti-
va ante el resguardo de la integridad y vida de los privados de libertad,
como la constatacion de lesiones, que resulta del mayor interés cuando
el sujeto es menor de edad.

En este sentido, es relevante la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso de 11 de octubre de 2012, rol: 1502-2012, con obligaciones
que se incumplen por el juez de garantia que supuso agravar la situacién
del menor privado de libertad.

Cuarto: Que, sin perjuicio de ello, al juez de garantia, le correspondia
velar por el cumplimiento de la ley respecto de los intervinientes, per-
sonas privadas de libertad, lo que implica el resguardo de estos frente a
atentados a su integridad fisica y psiquica.

Quinto: Que en el presente caso, como se ha dicho, no existen ante-
cedentes suficientes para determinar la forma de ocurrencia de los he-
chos, existiendo respecto de las lesiones, solo un informe emanado de
Gendarmeria en contra de quien se recurre, lo que ameritaba, a lo me-
nos, que el juez de garantia ordenada de inmediato la constatacion de
lesiones del amparado en algun recinto hospitalario diverso, decision
que no adopto sin que pueda servir de excusa el que los hechos estén
en conocimiento del Ministerio Publico, en atencién a su condicidn de
garante en el cumplimiento de las sanciones, méxime cuando se trata de
menores infractores de ley.

Sexto: Que en los términos expresados, el juez de garantia ha incurri-
do en un incumplimiento de sus obligaciones legales que implicé un
agravamiento de la situacién del menor amparado y produjo un retra-
so en la constatacion de los hechos denunciados que han dilatado la
adopcidn de las medidas correspondientes para restablecer el imperio
del derecho, en el caso que efectivamente que los hechos se hubiesen
producido en la forma que se denuncia.
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Situaciones de violencia de género en el contexto
del uso de la fuerza publica

La determinacion del uso licito o no de la fuerza publica ha de contem-
plar circunstancias y apreciaciones especificas cuando se ejerce respecto
de mujeres y de lo que ellas representan. En este sentido, la violencia de
género incluye ataques debido a roles, funciones y caracteristicas asig-
nadas o construidas socialmente que no solo se restringen a las mujeres,
aunque esos abusos son los mas frecuentes y complejos.

Sobre este punto puede ser interesante tener presente algunas consi-
deraciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
procura delimitar esta clase de violencia que involucra responsabilidad
del Estado por las actuaciones de sus 6rganos. En el caso Guzmdn Alba-
rracin versus Ecuador la Corte Interamericana de Derechos Humanos
expresa que la violencia que genera responsabilidad no se limita a la
fisica, sino que considera «cualquier accién o conducta, basada en su
género que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado».°

La sola mencién de violencia contra la mujer debido al género tiene
una connotacion negativa, al no fundarse en necesidades de seguridad
y tutela de bienes que fundamenta el uso de la fuerza. Contradice asi el
principio de necesidad y el de racionalidad, al igual que, en general, el
de proporcionalidad. También son relevantes las Reglas de Bangkok con
relacion a las mujeres en la investigacion, durante el proceso y privadas
de libertad.

El problema es identificar supuestos de esta clase de violencia cometi-
das por funcionarios publicos en el ejercicio de sus deberes. Recordemos
algunas de las pautas que se establecen respecto de mujeres privadas de
libertad en el Manual de Actuacion Penitenciaria de Gendarmeria de
Chile, como la practica de actuaciones solo por funcionarios del mismo
$exo.

Un caso particularmente interesante es el de una mujer mapuche pri-
vada de libertad en el Centro de Detencion Preventivade Arauco, con
aproximadamente ochomeses de embarazo. El 12 de octubre, la mujer
fue trasladada al Hospital de Arauco por molestias fisicas debidas a su

6 Caso Guzmdn Albarracin y otras versus Ecuador. Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. 24 de junio de 2020. Serie C numero 405 parrafo 110.
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embarazo. Dada la gravedad de su estado de salud, tuvo que ingresar el
Hospital Regional de Concepcién. Durante los 72 km de distancia para
el traslado, la victima quedd engrillada en la ambulancia, sufriendo mo-
lestias fisicas debidoa las contracciones y la gravedad de su enfermedad.

El 13 de octubre, ingresa al Hospital Regional de Concepcion. Allj,
fue engrillada en la sala de parto, de la cual se exhorté a los funcionarios
irse, peticion a la cual accedieron. Frente a la urgencia de su situacion, la
victima tuvo que ser de nuevo trasladada al Hospital Clinico de la Mujer
del Sanatorio Aleman, traslado que se hizo con la victima engrillada.
Engrillada a la cama del hospital, fue conducida a la sala de pre parto.

Un funcionario masculino se qued¢ en la sala, mirando como la mu-
jer se desnudaba para vestirse con la bata clinica, asistiendo a los exa-
menes ginecologos. Solo accedid a quitar las esposas de los tobillos de la
victima, para que le pudieran poner medias de contencidn, y la volvié a
engrillar después. El funcionario también se quedé en el pabellon, don-
de se practico la cesarea, habiendo puesto esposas a la victima entre los
dos tobillos. La mujer dio a luz a una nifia, engrillada, y en presencia de
un funcionario de policia.”

Aqui interesan los derechos de las victimas mujeres privadas de li-
bertad, que expondremos al revisar la tarea de los jueces en las distintas
fases del proceso. Veremos qué sostuvo la Corte Suprema en este caso.*
En este escenario, atenderemos a uno de los supuestos mas graves, la
muerte de una mujer mientras cumplia condena en la carcel de San Mi-
guel por falta de médicos. La Corte Suprema ordena que debe haber un
médico de forma permanente. Ademas, atenderemos en general a otros
derechos relevantes para identificar la modalidad de uso de la fuerza en
este contexto intra proceso.

La Corte Suprema ratificé con fecha 8 de marzo de 2022 la sentencia
de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, en cuanto a que,
en la carcel de San Miguel, lugar en donde se encuentran privadas de
libertad solo mujeres, debe existir en forma permanente personal mé-
dico. El ministro Brito incluso hizo una prevencién en cuanto a que su
situacion de privadas de libertad torna mas riesgoso el ambiente, por lo
que es alin mds necesario contar con este tipo de profesional durante 24
horas los 7 dias de la semana.

7 Corte Suprema 21 de noviembre de 2016, rol 92.795-2016, apelacién amparo.
8 Corte Suprema 8 de marzo de 2022, rol 6.244-2022.
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El rol de la judicatura: la audiencia de control
de detencidn

Es la mas relevante de las instancias para que la judicatura controle el
uso de la fuerza sobre los detenidos. Se vera que lamentablemente no
hay una conduccién tnica ni protocolo homogéneo para tratar las si-
tuaciones en las que hay indicios de uso de la fuerza excesiva sobre los
detenidos.

Se observa que los jueces de garantia tienen distintas reacciones frente
ala posibilidad de uso de la fuerza desproporcionado o ilegal, desde quie-
nes obligan al Ministerio Publico a abrir una investigacion hasta quienes
asumen un rol pasivo y siguen adelante con la audiencia de control, sin
justamente controlar un elemento fundamental de la legalidad de la mis-
ma, ligada a que el uso de la fuerza sea dentro de los margenes legales, sin
afectacion a los derechos fundamentales de los imputados mas alla de los
que se limitan por el propio hecho de la detencién (Ortiz, 2021).

Luego de revisar en el punto anterior algunos de estos supuestos de
uso ilegitimo de la fuerza publica, ahora procede destacar los derechos
que restringen y guian el ejercicio de la fuerza como pauta en el control
y consecuente delimitacion de la clase de fuerza empleada en concreto.

Derechos de las posibles victimas de violencia
institucional/imputados por delitos

A continuacion, se sistematizan derechos de posibles victimas de uso
ilicito de la fuerza publica que se vinculan con ciertas obligaciones de
los tribunales.

1. Derecho a ser atendida. La victima de un delito tiene derecho a ser
recibida y atendida por los jueces, los fiscales del Ministerio Publico y
la Policia.

2. Derecho a recibir un trato digno. La victima de un delito tiene dere-
cho a recibir un trato digno, acorde a su condicién de victima.

3. Derecho a denunciar el delito. La victima de un delito puede de-
nunciarlo a Carabineros, Investigaciones, en las fiscalias del Ministerio
Publico o en los Tribunales.

4. Derecho a ser informada. La victima de un delito tiene derecho a ser
informada del estado del proceso, de sus derechos y de las actividades
que deba realizar para ejercerlos.
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5. Derecho a solicitar proteccion. La victima de un delito tiene derecho
a pedir a los fiscales del Ministerio Publico proteccion frente a presio-
nes, atentados o amenazas a ella o a su familia. Los tribunales garantiza-
ran la vigencia de sus derechos durante el procedimiento.

6. Derecho a obtener reparacion. La victima de un delito tiene dere-
cho a obtener la restitucion de las cosas que le hubieren sido hurtadas,
robadas o estafadas, a que los fiscales del Ministerio Publico promuevan
medidas para facilitar o asegurar la reparacion del dafio sufrido y a de-
mandar la indemnizacion de los perjuicios sufridos.

7. Derecho a ser escuchada. La victima de un delito tiene derecho a ser
escuchada por el fiscal o el juez de garantia, antes de decidirse la suspen-
sion o el término del procedimiento.

8. Derecho a interponer una querella. La victima de un delito tiene
derecho a querellarse a través de un abogado.

9. Derecho a participar en el proceso. La victima de un delito tiene de-
recho a obtener de la policia, de los fiscales y de los organismos auxilia-
res apoyo y facilidades para realizar los tramites en que deban intervenir
y a asistir a las audiencias judiciales en que se trate su caso.

10. Derecho a reclamar. La victima de un delito tiene derecho a recla-
mar ante las autoridades del Ministerio Publico o el juez que correspon-
da, frente a las resoluciones que signifiquen el término de su caso.

Derechos de los abogados

Todo abogado tendra derecho a solicitar al funcionario encargado de
cualquier lugar de detencidn o prision, la confirmacién de que una perso-
na determinada se encuentra privada de libertad en ese establecimiento.

El abogado tiene derecho a conversar en forma privada con el impu-
tado y a exigir al encargado del lugar de detencion que se le informe del
motivo por el que al imputado se le ha privado de libertad.

Otras posibilidades de control judicial
al uso de la fuerza

Ademas de la audiencia de control de la detencién ya sefialada, en la que
el juez tiene la posibilidad de ver en persona a quien ha sido reciente-
mente detenido; de escuchar las circunstancias de la detencion e incluso
de consultar directamente si ha sido tratado conforme a los parametros
de respeto a los derechos humanos; si ha sido agredido por el personal
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policial o si ha estado privado de libertad sin ser conducido ante el juez
de garantia mas tiempo que el permitido por ley, se enuncian brevemen-
te otras instancias en las que los jueces pueden ejercer un control ante el
uso de la fuerza.

El amparo ante el juez de garantia

El articulo 95 del Codigo Procesal Penal regula esta accion, cuya no-
vedad es ser un amparo, pero de orden legal, no constitucional. Esta
norma otorga un derecho a todas las personas privadas de libertad para
solicitar ser conducida en forma inmediata ante un juez de garantia. Los
objetivos de esta son:

Que el juez de garantia examine la legalidad de la privacion de liber-
tad, o que el juez de garantia examine las condiciones en que se encon-
trare la persona privada de libertad, constituyéndose si fuere necesario,
en el lugar donde ella se estuviese. Practicada alguna de las diligencias
sefialadas en la accion, el juez de garantia podra ordenar la libertad del
afectado o bien adoptar las medidas que fueren procedentes de acuerdo
con el caso en concreto.

El articulo sefialado indica que la accion puede ser solicitada por el
abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier
persona en su nombre, los que podran siempre ocurrir ante el juez que
conociere del caso o el del lugar donde aquella se encontrare. En la prac-
tica, en lugares como la Regién Metropolitana para un familiar de una
persona detenida, por ejemplo, es casi imposible llegar a comunicarse
con el juez de garantia de turno y ejercer dicha accion.

Todo lo dicho es aplicable solo cuando la privacién de libertad no es
consecuencia de una resolucidn judicial, en esos casos solo es proceden-
te ejercer los recursos procesales que correspondan, o la accién consti-
tucional de amparo del articulo 21 de la actual Constitucion Politica de
la Republica de Chile (Rios Alvarez, 2018).

Como conclusidn, en este punto esta accion legal es escasamente
utilizada, esto porque las detenciones son controladas via audiencia de
control de la detencion en un plazo acotado de 24 horas, lo que no da
lugar masivamente al uso de esta accion legal. Igualmente, si se facilitara
el acceso publico a esta accidn, es decir, fuera de facil acceso la informa-
cion acerca de qué juez esta de turno en cada jurisdiccion, y la forma de
comunicarse con este, probablemente esta herramienta podria tornarse
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util para controlar el uso de la fuerza y las condiciones en las que se en-
cuentran las personas privadas de libertad.

Las visitas a los recintos penitenciarios
y de internacion de adolescentes

Las visitas que realizan los jueces a los recintos de privacion de libertad
de adultos y de adolescentes son instancias apropiadas para ejercer con-
trol jurisdiccional acerca del uso de la fuerza sobre esta poblacién bajo
vigilancia y control del Estado.

Los articulos 567 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales es-
tablecen las visitas de los jueces a las carceles. Estas se realizan tanto por
los jueces de garantia como por los ministros de las Cortes de Apelacio-
nes. En ellas se aprecia que independiente de que se cumplen regular-
mente, no se ejercen labores jurisdiccionales en el sentido de promover
la apertura de causas penales en los casos en que se constata, por ejem-
plo, uso indiscriminado o injustificado de la fuerza, por funcionarios en
este caso de Gendarmeria de Chile (Stippel y Medina, 2021).

Si bien este tema tiene un tratamiento especifico en el material de
tortura y sistema de delitos de violencia institucional, nos remitimos a
algunos aspectos relevantes frente a las facultades que podrian ejercer
los jueces en dichas visitas.

Legitimacion activa del Instituto Nacional de Derechos
Humanos y de la Defensoria de la Nifiez en relacion
con el uso de la fuerza

Se aborda en forma sucinta en este apartado las facultades de institu-
ciones cuya principal mision es el resguardo a los derechos humanos en
el pais, lo que les ha proporcionado legitimacion activa para presentar
acciones legales a favor de quienes puedan haber sido afectados por un
uso excesivo de ella.

La Ley 20.405 del afio 2009 que dio origen al Instituto Nacional de
Derechos Humanos sefiala que su objeto es

la promocién y proteccion de los derechos humanos de las personas
que habiten en el territorio de Chile, establecidos en las normas cons-
titucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos y ratifi-
cados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados
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de los principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad
internacional.’

En este sentido en el articulo 3 nimero 6 se le legitima activamente
para deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ambito
de su competencia. Para ello la ley precisa que ademas de deducir que-
rella respecto de hechos que revistan caracter de crimenes de genocidio,
de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicion forzada de perso-
nas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, podra también ejer-
cer las acciones constitucionales de proteccion y amparo consagrados
respectivamente en los articulos 20 y 21 de la Constitucion, en el ambito
de su competencia.

En sus afos de funcionamiento el Instituto ha presentado un gran
numero de acciones constitucionales en resguardo de la libertad de las
personas y de la integridad fisica y psiquica de quienes han sido afecta-
dos por un desproporcionado uso de la fuerza por parte de los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley.

Casos emblematicos de uso de la fuerza como el de Lorenza Cayuhan
ya examinado, han sido promovidos por el Instituto frente a la judica-
tura.

Por su parte la Defensoria de la Nifez fue creada el afio 2018 por la
Ley 21.067 y entre sus objetivos se encuentra

la difusion, promocién y proteccion de los derechos de que son titula-
res los nifios, de acuerdo con la Constitucion Politica de la Republica, a
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y a los demas tratados inter-
nacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, asi como a
la legislacién nacional, velando por su interés superior.

Para el cumplimiento de este objetivo le faculta para interponer ac-
ciones y deducir querellas en los casos en que se cometan delitos en
contra de nifos, nifias o adolescentes. También podra deducir acciones
y querellas respecto de hechos que involucren a nifios y revistan caracte-
res de gravedad, relevancia o interés social comprometido, siempre que
se trate de aquellos delitos tipificados en el articulo 142 y en los parrafos
5y 6 del Titulo VII, y 1, 2 y 3 del Titulo VIII, todos del Libro Segundo del
Cédigo Penal, como también deducir los recursos consagrados en los

9 Ley 20. 405. Disponible en https://bit.ly/3Qirkqr.
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articulos 20 y 21 de la Constitucion Politica de la Republica, en el ambito
de su competencia.

La Defensoria en sus cuatro afos de funcionamiento ha deducido ac-
ciones constitucionales a favor de nifios, nifias y adolescentes asociadas
al uso de la fuerza, como también entregado los antecedentes de hechos
que podrian constituir torturas al Instituto Nacional de Derechos Hu-
manos, quetiene la legitimacion activa para presentar las querellas en
delitos como el sefialado.

También realiz6 un interesante trabajo de recopilacion de anteceden-
tes de casos de nifos, nifias y adolescentesque sufrieron lesiones pro-
ducto de la represion policial de las protestas en el contexto del estallido
social. En dicho informe se detalla el uso de la fuerza en contra de estu-
diantes secundarios y sus consecuencias, en especial, para este grupo de
la poblacion (Defensoria de la Nifiez, 2020).
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Capitulo 4
Actuaciones auténomas de la policia
y sus limitaciones relativas al uso de la fuerza

Introduccion

En un Estado de derecho las policias, o mas genéricamente, los fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley, son los tnicos facultados
legalmente para solicitar bajo coercidn a los ciudadanos actuar y omitir
actuar de una manera determinada. El rango de acciones que estos pue-
den ejecutar esta determinado por cada legislacion en particular, pero
en general va desde la presencia policial hasta la posibilidad de ejercer
una fuerza cuyo resultado pudiera llegar a ser letal.

El resguardo de la seguridad de la poblacion se ejerce mediante el uso
de la fuerza por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley. Se ha sefialado que el uso de esta fuerza es el rango mas distinti-
vo de la policia, cuya funcién es la prevencion y represion de los actos
ilicitos mediante intervenciones coercitivas (Instituto Nacional de De-
rechos Humanos, 2016).

El ejercicio de la fuerza, como se ha sefialado, esta limitado por los
derechos fundamentales, y por las distintas regulaciones en la materia,
tanto internacionales como nacionales, ya que cualquier uso de ella im-
plica la restriccion temporal o suspension del ejercicio de algun derecho
ciudadano, la que se ejerce sin intervencion de la judicatura u otra auto-
ridad estatal, por lo que es una decision en muchos casos auténoma de
la policia (Instituto Nacional del Derechos Humanos, 2016).

Se presentan multiples hipdtesis facticas que pueden demandar la in-
tervencion policial, pero el uso de la fuerza en ellas no se presenta como
la regla general, sino como la excepcién. Igualmente, la posibilidad de
recurrir a ella esta siempre presente y, en general, las situaciones en las
que se presenta son las detenciones en flagrancia, con el objeto de impe-
dir la consumacion de un delito que se esta produciendo o inmediata-
mente después de que este se ha producido, las detenciones ejecutando
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una orden judicial, detenciones en el contexto de resguardo del orden
publico, entre otras (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2016).

Otro aspecto relevante en el que puede presentarse en forma auténo-
ma el uso de la fuerza es en la custodia temporal de personas privadas
de libertad, mientras una autoridad jurisdiccional resuelve su someti-
miento a una medida cautelar que se cumpla en recinto penitenciario,
en las interrogaciones en el contexto de las investigaciones penales, y en
la interaccion con la ciudadania en la calle, como en la regulacion del
transito u otros.

En la interaccidn ciudadana con las policias se tiene el conocimiento
de que son ellas quienes estan legitimadas para el uso de la fuerza, por
lo que en general las personas obedecen las 6rdenes policiales. Los as-
pectos que han resultado mas problematicos segtin estudios nacionales
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2016) son el uso de la fuerza
excesiva en el control del orden publico o cuando se utiliza sistemati-
camente en contra de personas privadas de libertad, ambas situaciones
que pueden terminar con graves consecuencias tanto para el afectado
como para el Estado que las permite y no las juzga, ya que su uso puede
originar responsabilidad del Estado por diversos delitos del sistema de
delitos de violencia institucional, que se detalla en el siguiente capitulo.

Las reglas claras en el uso de la fuerza policial que permita evaluar
su uso por parte de la funcién judicial en la que se conozcan los casos
en los que se estima como necesario y proporcional su uso son basicos
para el resguardo de los derechos fundamentales de las personas y el del
orden publico y la seguridad. También lo es el que quien excede de los
limites, llegue o no a cometer delitos de violencia institucional, respon-
da por ellos.

No se debe olvidar que los objetivos legitimos de la policia estan di-
recta y profundamente ligados a la proteccion de las personas y de la
vida en comunidad en general. No se trata de una dicotomia entre poli-
cias y ciudadania, sino mas bien de el resguardo en conjunto del orden
publico y los derechos fundamentales.

En este apartado se veran las actuaciones autdnomas de las policias en
el contexto legislativo nacional, en las que podria presentarse algun ni-
vel de uso de la fuerza, debido a que justamente se trata de aquellas que
dependen solamente de la decision policial sin sujecidn a otra autoridad
jurisdiccional o administrativa. Se dividira entre generales y especiales.

69



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Actuaciones autdonomas generales

Sin perjuicio de la revisiéon previa de algunas actuaciones que pueden
suponer excesos en el uso de la fuerza publica, se recogen las principa-
les disposiciones que facultan el ejercicio de funciones de control para
completar el contextos normativo respecto de las actuaciones auténo-
mas generales de la policia en Chile, con los articulos 83 y 85 del Codigo
Procesal Penal.

Articulo 83. Actuaciones de la policia sin orden previa. Correspondera
a los funcionarios de Carabineros de Chile y de la Policia de Investi-
gaciones de Chile realizar las siguientes actuaciones, sin necesidad de
recibir previamente instrucciones particulares de los fiscales:

a) Prestar auxilio a la victima.

b) Practicar la detencién en los casos de flagrancia, conforme a la ley.

c) Resguardar el sitio del suceso. Deberan preservar siempre todos los
lugares donde se hubiere cometido un delito o se encontraren sefiales
o evidencias de su perpetracidn, fueren estos abiertos o cerrados, pu-
blicos o privados. Para el cumplimiento de este deber, procederan a su
inmediata clausura o aislamiento, impediran el acceso a toda persona
ajena a la investigacion y evitaran que se alteren, modifiquen o borren
de cualquier forma los rastros o vestigios del hecho, o que se remuevan
o trasladen los instrumentos usados para llevarlo a cabo.

El personal policial experto debera recoger, identificar y conservar
bajo sello los objetos, documentos o instrumentos de cualquier clase
que parecieren haber servido a la comision del hecho investigado, sus
efectos o los que pudieren ser utilizados como medios de prueba, para
ser remitidos a quien correspondiere, dejando constancia, en el registro
que se levantare, de la individualizacion completa del o los funcionarios
policiales que llevaren a cabo esta diligencia;

En aquellos casos en que en la localidad donde ocurrieren los hechos
no exista personal policial experto y la evidencia pueda desaparecer, el
personal policial que hubiese llegado al sitio del suceso debera recogerla
y guardarla en los términos indicados en el parrafo precedente y hacer
entrega de ella al Ministerio Publico, a la mayor brevedad posible.

En el caso de delitos flagrantes cometidos en zonas rurales o de dificil
acceso, la policia debera practicar de inmediato las primeras diligencias
de investigacion pertinentes, dando cuenta al fiscal que corresponda de
lo hecho, a la mayor brevedad. Asimismo, el personal policial realiza-
ra siempre las diligencias sefialadas en la presente letra cuando reciba
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denuncias conforme a lo sefialado en la letra e) de este articulo y dara
cuenta al fiscal que corresponda inmediatamente después de realizarlas.
Lo anterior tendra lugar solo respecto de los delitos que determine el
Ministerio Publico a través de las instrucciones generales a que se refie-
re el articulo 87. En dichas instrucciones podra limitarse esta facultad
cuando se tratare de denuncias relativas a hechos lejanos en el tiempo.

d) Identificar a los testigos y consignar las declaraciones que estos
prestaren voluntariamente, en los casos de delitos flagrantes, en que se
esté resguardando el sitio del suceso, o cuando se haya recibido una de-
nuncia en los términos de la letra b) de este articulo. Fuera de los casos
anteriores, los funcionarios policiales deberan consignar siempre las de-
claraciones que voluntariamente presten testigos sobre la comision de
un delito o de sus participes o sobre cualquier otro antecedente que re-
sulte util para el esclarecimiento de un delito y la determinacion de sus
autores y participes, debiendo comunicar o remitir a la brevedad dicha
informacidén al Ministerio Publico, todo lo anterior de acuerdo con las
instrucciones generales que dicte el Fiscal Nacional segun lo dispuesto
en el articulo 87.

e) Recibir las denuncias del publico, y

t) Efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos lega-
les.

Articulo 85. Control de identidad. Los funcionarios policiales sefiala-
dos en el articulo 83 deberan, ademads, sin orden previa de los fiscales,
solicitar la identificacion de cualquier persona en los casos fundados,
en que, segun las circunstancias, estimaren que exista algtin indicio de
que ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito
o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar
informaciones ttiles para la indagaciéon de un crimen, simple delito o
falta; o en el caso de la persona que se encapuche o emboce para ocultar,
dificultar o disimular su identidad. El funcionario policial debera otor-
gar a la persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

Procedera también tal solicitud cuando los funcionarios policiales ten-
gan algun antecedente que les permita inferir que una determinada per-
sona tiene alguna orden de detencién pendiente.

La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se encontra-
re, por medio de documentos de identificacion expedidos por la autori-
dad publica, como cédula de identidad, licencia de conducir o pasapor-
te. El funcionario policial debera otorgar a la persona facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.
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Durante este procedimiento, sin necesidad de nuevo indicio, la policia
podra proceder al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla, y cotejar la existencia de las érdenes
de detenciéon que pudieren afectarle. La policia procedera a la deten-
cion, sin necesidad de orden judicial y en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 129, de quienes se sorprenda, a proposito del registro, en
alguna de las hipotesis del articulo 130, asi como de quienes al momento
del cotejo registren orden de detencién pendiente.

En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad, o si ha-
biendo recibido las facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la
policia la conducira a la unidad policial mas cercana para fines de iden-
tificacion. En dicha unidad se le daran facilidades para procurar una
identificacion satisfactoria por otros medios distintos de los ya men-
cionados, dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho resultado,
previo cotejo de la de 6rdenes de detencidén que pudieren afectarle. Si no
resultare posible acreditar su identidad, se le tomaran huellas digitales,
las que solo podran ser usadas para fines de identificacion y, cumplido
dicho propésito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos precedentes
no debera extenderse por un plazo superior a ocho horas, transcurri-
das las cuales la persona que ha estado sujeta a ellos debera ser puesta
en libertad, salvo que existan indicios de que ha ocultado su verdadera
identidad o ha proporcionado una falsa, caso en el cual se estard a lo
dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se encuentra en la si-
tuacion indicada en el inciso anterior, se procedera a su detencion como
autora de la falta prevista y sancionada en el nimero 5 del articulo 496
del Cédigo Penal. El agente policial debera informar, de inmediato, de
la detencion al fiscal, quien podra dejarla sin efecto u ordenar que el
detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de vein-
ticuatro horas, contado desde que la detencion se hubiere practicado. Si
el fiscal nada manifestare, la policia debera presentar al detenido ante la
autoridad judicial en el plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de una persona
en conformidad a los incisos precedentes deberan realizarse en la forma
mas expedita posible, y el abuso en su ejercicio podra ser constitutivo
del delito previsto y sancionado en el articulo 255 del Cédigo Penal.

Si no pudiere lograrse la identificacién por los documentos expedidos
por la autoridad publica, las policias podran utilizar medios tecnologi-

72



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

cos de identificacion para concluir con el procedimiento de identifica-
cion de que se trata.

A continuacion, se aborda cada una de las actuaciones auténomas
que puede realizar la policia segin el Manual de primeras diligencias
confeccionado en conjunto por ellas y el Ministerio Publico de Chile.’
El objeto de ello es conocer los limites de dichas actuaciones y poder
juzgar casos en los que se presente ante un tribunal una situacion de
uso de la fuerza fuera de los rangos de proporcionalidad, necesidad y
legalidad ya descritos.

Prestar auxilio a la victima

Es primordial prestar auxilio a la victima antes de cualquier otra ac-
tuacion policial que tenga fines de investigacion. El funcionario poli-
cial debe realizar todas aquellas actuaciones necesarias para preservar
la vida y la salud de la victima, informando al fiscal de turno en caso de
tratarse de medidas que no se puedan adoptar en forma auténoma.

En este objetivo puede verse forzado a utilizar la fuerza, por ejemplo,
en los casos de delitos flagrantes en los que deba reducir al sujeto activo
del delito para efectivamente prestar el auxilio debido a la victima. Para
estos casos el analisis factico debe ser guiado por los principios del uso
de la fuerza y las normas nacionales tanto de rango legal como regla-
mentarias ya analizadas.

Control de identidad

Los articulos 85y 86 tratan el control de identidad como actuacién au-
tonoma de la policia. Antes de la reforma procesal penal el articulo 260
del Coédigo de Procedimiento Penal contemplaba una suerte de deten-
cién por sospecha, puesto que permitia detener

Al que anduviere con disfraz o de otra manera que dificulte o disimula
su verdadera identidad y rehusare darla a conocer y al que se encontrare
a deshora o en lugares o en circunstancias que presten motivo fundado
para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su con-
ducta no desvanecieron las sospechas.

1 Manual de primeras diligencias. Disponible en https://bit.ly/3TFUKSa.
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Estas disposiciones que no otorgaban informacion suficiente ni clara
para los ciudadanos ni para el ejercicio del control por parte de los fun-
cionarios, se prestaba para decisiones arbitrarias y abusos, por lo que en
el afio 1998 fue suprimida por la Ley 19.567, la que fue complementada
por la Ley 19.696 del afio 2000 y por la Ley 19.942 del afio 2004, esta-
bleciendo finalmente lo que el dia de hoy se conoce como control de
identidad. Este faculta a la policia para requerir, sin necesidad de orden
judicial, la identificacién

de cualquier persona, en casos fundados como la existencia de un in-
dicio de que ella ha cometido o intentado cometer un crimen o simple
delito, o de que se dispone a cometerlo, o de que puede suministrar in-
formaciones utiles para la indagacién de un crimen o simple delito.

Esta actuacién policial puede llegar a incluir el registro de las vesti-
mentas, equipaje o vehiculo y debe realizarse en el lugar en que la per-
sona se encuentre, pero si esta no quisiere o no pudiere acreditar su
identidad, se le conducira a la unidad policial més cercana, en donde
podra ser detenida hasta por seis horas con el objeto de establecer su
identidad.

La historia del control de identidad no llega hasta el afio 2004, esta
fue a su vez modificada mediante una ampliacion el afio 2008, con la
conocida «Ley corta anti delincuencia» 20.253,la que amplid el plazo de
detencion hasta ocho horas, permite cotejar la existencia de 6rdenes de
detencion pendientes y repuso como fundamento del control el que la
persona «se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su
identidad». El afio 2016 tuvo las tltimas modificaciones a la fecha y con
ellas se reemplazo la necesidad de indicios por «algun indicio» en sin-
gular, se elimind la disimulacién de identidad, y se agregé la posibilidad
de controlar cuando la policia tenga algiin antecedente que le permita
inferir que una determinada persona tenga alguna orden de detencion
pendiente.

Esta actuacion autonoma de la policia es de las que ha sido mas criti-
cada por la literatura nacional, debido a que se ha ejercido con algunos
sesgos que podrian ser discriminatorios. Duce y Lillo( 2020) en su estu-
dio de controles realizados por Carabineros en el periodo entre abril de
2017 y mayo de 2018 sefiala que «su uso seria discriminatorio en contra
de extranjeros, mujeres y habitantes de comunas mas pobres».
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Detencion por flagrancia

Los articulos 129 y 130 del Cédigo Procesal Penal regulan la detencién
en casos de flagrancia. Esta se presenta como una de las interacciones
mas conflictivas en cuanto al uso de la fuerza, ya que el funcionario en-
cargado de hacer cumplir la ley debe decidir acerca de si primero hay o
no flagrancia y segundo cémo realizar la detencién segiin como se pre-
senten los hechos, todo sin intervencion de otra autoridad.

Los agentes policiales estaran obligados a detener a quienes sorpren-
dieren en la comisiéon de un delito en hipoétesis de flagrancia, dando
aviso de inmediato a la fiscalia respectiva. La flagrancia se presenta si
una persona:

1. Es sorprendida cometiendo un delito (el policia presencia la comi-
sion del ilicito que se estd perpetrando en el momento).

2. Acaba de cometerlo (el policia presencié la comision del ilicito o
parte del hecho delictual que se acaba de perpetrar).

3. Fuere designada por la victima o un testigo como el autor o com-
plice del delito, tras huir del lugar de comision (el policia no ha presen-
ciado la comision del ilicito, solo ha recibido el testimonio del ofendido
u otra persona).

4. En un tiempo inmediato a la ocurrencia de un delito, es encontrada
con: i) objetos procedentes del delito; ii) con sefales, en si mismo o en
sus vestidos, que hicieran sospechar su participacion en el delito; iii) con
las armas o instrumentos usados en la comisién del delito.

5. Es sindicado como autor o complice de un delito cometido en un
tiempo inmediato por las victimas que pidan auxilio o testigos presen-
ciales.

La detencion por flagrancia procede en todos los casos de crimenes y
en los simples delitos, salvo aquellos que la ley no sancionare con penas
privativas ni restrictivas de libertad. Ejemplos de simples delitos en los
que no procede la detencién por flagrancia:

« La usurpacion no violenta del articulo 458 del Codigo Penal, que
esta sancionada unicamente con pena de multa.

« Amenazas con arma blanca (articulo 494 namero 4 del Cddigo
Penal).

« Lesiones leves (articulo 494 nimero 5 del Codigo Penal).

« Incendios, estafas, apropiaciones indebidas y hurtos de hallazgo
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que no excedan de una unidad tributaria mensual (articulo 494
numero 19 del Cédigo Penal).

o Hurto falta, cuando el valor de la especie no exceda de % Unidad
Tributaria Mensual(articulo 494 bis del Cédigo Penal).

« Dailos falta que no excedan de 1 Unidad Tributaria Mensual (ar-
ticulo 495 numero 21 del Cédigo Penal).

« Ocultacion de identidad (articulo 496 numero 5 del Cdédigo Pe-
nal).

« Lanzamiento de piedras u otros objetos en lugares publicos (arti-
culo 496 nimeros 26 del Cédigo Penal).

Cualquier otra falta distinta de las anteriores, tales como los desor-
denes del articulo 494 nimero 1 del Cédigo Penal o la falta de consu-
mo de drogas del articulo 50 de la Ley 20.000, no amerita la detencién,
pero igualmente se debe dar cuenta del hecho al fiscal. La persona que
fuere sorprendida por la policia cometiendo algin simple delito o falta
flagrante que no admita la detencion, sera citada a la presencia del fis-
cal. Igualmente, esta citacion habilita al funcionario para comprobar su
identidad y domicilio e incluso para el registro de sus vestimentas, equi-
paje o vehiculo. Esto implica que se le podra conducir al recinto policial
para efectuar alli la citacion, conforme a las facultades policiales, sin que
medie una orden previa del fiscal.

En los casos en que se trate de adolescentes imputados por faltas pe-
nales o delitos que la ley no sancionare con penas privativas o restricti-
vas de libertad (articulo 124 del Cédigo Procesal Penal) la regla general
es que a su respecto no se admite la detencidn, oportunidad en la cual
el funcionario policial se limitara a citar al adolescente a la presencia
del fiscal y lo dejard en libertad, previo sefialamiento de domicilio, en la
forma prevista por el articulo 26 del Cédigo Procesal Penal, conforme lo
dispone el articulo 31 de la Ley 20.084.

También hay casos especiales de detencion obligatoria regulados en el
articulo 129 del Cédigo Procesal Penal. Se trata de los siguientes:

1. Si la persona es sorprendida incumpliendo la o las medidas caute-
lares personales que se le hubiesen impuesto.

2. Sila persona es sorprendida incumpliendo las condiciones impues-
tas en virtud de las letras a), b), ¢) y d) del articulo 17 ter de la Ley 18.216.

2 Ley 18.216 letra a) Prohibicidn de acudir a determinados lugares; letra b) Prohi-
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El parte policial debera indicar con claridad y precision las circuns-
tancias de la detencién, indicando lugar, fecha y hora, con una narra-
cion cronolégica de los hechos. Este relato permitira al fiscal configurar
alguna de las hipotesis de flagrancia descritas, asi como argumentar y
sostener la privacion de libertad fundadamente ante el juez de garantia.

Esta relacion circunstanciada de los hechos que dieron lugar a la de-
tencion es fundamental para el control jurisdiccional de su procedencia
y aplicacion. El juez en la audiencia de control de la detencién consul-
tara por las circunstancias presentadas para evaluar la flagrancia como
requisito de procedencia de la detencion, al igual que la forma en que se
efectud, a efectos de evaluar su legalidad.

En ese momento es cuando el juez al tener el primer encuentro con
quien ha sido sometido probablemente a la fuerza para ser detenido
tiene la oportunidad de observar en qué condicion se encuentra la per-
sona, si tiene lesiones evidentes, si esta bajo un estado de shock o cual-
quier otra que llame su atencién y que amerite consultarle acerca de su
proceso de detencidn y de las circunstancias que han sucedido desde ese
momento hasta llegar al tribunal.

Identificar testigos y consignar las declaraciones que
estos prestaren voluntariamente, tratandose de los casos
de detencion flagrante y resguardo del sitio del suceso

Con esta acciéon se busca individualizar y recabar la informacién que
proporcionen los testigos del hecho investigado. Para este efecto, se debe
empadronar a los posibles testigos del hecho y consignar las declaracio-
nes que estos presten voluntariamente.

Si un testigo se niega a identificarse, se debe proceder a su control de
identidad, ya que es una persona que puede suministrar informaciones
utiles para la indagacion de un delito. Los testigos deben fijar un domi-
cilio conocido a fin de mantener contacto para proveer de informacién
relevante a las policias y fiscales (articulo 26 del Codigo Procesal Penal).

bicién de aproximarse a la victima, o a sus familiares u otras personas que determi-
ne el tribunal, o de comunicarse con ellos; letra ¢) Obligacion de mantenerse en el
domicilio o lugar que determine el juez, durante un lapso maximo de ocho horas
diarias, las que deberan ser continuas, y letra d) Obligacién de cumplir programas
formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de tratamiento de la vio-
lencia u otros similares.

77



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Se requerira de los testigos una descripcion detallada de las caracte-
risticas fisicas del imputado, como elemento fundamental para la apli-
cacion del Protocolo de Reconocimiento Fotografico y Rueda de Perso-
nas o para la elaboracion de un retrato descriptivo (retrato hablado). En
caso de que el testigo proporcione antecedentes suficientes, se debera
informar al fiscal para los efectos de la realizacion de la diligencia.

Esta actuacion auténoma ofrece menos posibilidades de uso de la
fuerza, ya que, como se sefiala, se trata de declaraciones voluntarias de
testigos, lo que podria implicar uso de la fuerza es el resguardo del sitio
del suceso, pero esto en menor medida que las actuaciones vistas prece-
dentemente.

El sitio del suceso es el lugar fisico, abierto o cerrado, en donde ha
ocurrido un hecho delictual que requiere ser investigado. Los funciona-
rios policiales impediran el acceso a toda persona ajena a la investiga-
cion, procediendo a la clausura si se trata de un lugar cerrado o a su ais-
lamiento en caso de que fuera abierto. Ademas, evitaran que se alteren
o borren de cualquier forma los rastros o vestigios del hecho o que se
remuevan los instrumentos para llevarlo a cabo, mientras no intervenga
el personal experto de la policia que designe el Ministerio Publico.

Si no es necesaria o no se dispone la asistencia de personal experto, la
policia debe levantar por si misma todas las evidencias que sean utiles,
tales como armas u otros objetos, y remitirlos a Fiscalia, bajo la cadena
de custodia respectiva, fijando previamente el sitio del suceso, asi como
todas y cada una de las evidencias que van a ser levantadas. De ser ne-
cesaria la presencia de expertos o de instrumentos técnicos necesarios
para levantar evidencia, se llamara al fiscal de turno para que disponga
lo pertinente. En este caso, los funcionarios que resguardaron el sitio del
suceso solo podran retirarse con autorizacion del fiscal.

Si en la localidad donde ocurrieron los hechos no existe personal po-
licial experto y la evidencia pueda desaparecer, el personal policial que
hubiere llegado al sitio del suceso debera también recogerla y guardarla,
asegurando su indemnidad.

En el caso de delitos flagrantes cometidos en zonas rurales o de dificil
acceso, las policias deberan, ademads, practicar de inmediato las prime-
ras diligencias de investigacién pertinentes, dando cuenta al fiscal a la
mayor brevedad posible.

En todas aquellas situaciones en que los funcionarios policiales le-
vanten, incauten o recojan evidencia, esta sera identificada con un Nu-
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mero Unico de Especie (NUE) y conservada bajo sello, adjuntando la
respectiva cadena de custodia, la que debera acompanar la evidencia en
todo momento y en la que se dejara constancia de la identidad de la o
las personas que han intervenido en su incautacion, recoleccion, levan-
tamiento, traslado y custodia. Cada evidencia individualmente conside-
rada dard lugar a un solo Numero Unico de Especie y una sola cadena
de custodia.

Pueden presentarse situaciones complejas en cuanto a la interaccion
con la ciudadania en el cierre del sitio o en el levantamiento de eviden-
cias, pero estas son en la practica menores en comparacion con las de-
tenciones y controles de identidad.

Entrada y registro de determinados lugares

Si el imputado o los medios de comprobacidn del delito se encuentran
en un determinado edificio o lugar cerrado, se podra entrar y registrar
siempre que su propietario o encargado consienta expresamente la dili-
gencia. Este ingreso y registro podra ser pertinente, por ejemplo, cuando
la victima entrega datos respecto del lugar donde se oculta el imputado
o0 se encuentran las especies sustraidas.

En el caso de que el encargado del lugar no dé la autorizacion de in-
greso, los funcionarios policiales deberan tomar contacto con la Fiscalia
para que, conociendo los hechos, determine el curso a seguir.

La policia podra entrar y registrar un inmueble sin orden previa ni
la autorizacion del propietario o encargado solo si desde su interior se
recibieran llamadas de auxilio de personas u otros signos que evidencia-
ran que en el recinto se esta cometiendo un delito. De este procedimien-
to debera levantarse acta circunstanciada.

Las entradas y registros a lugares cerrados pueden ser también orde-
nadas por el juez de garantia a solicitud del fiscal. En esos casos la inte-
racciéon de los funcionarios con la ciudadania puede presentar dificul-
tades en cuanto al uso de la fuerza, ya que puede presentarse resistencia
por parte de los propietarios o poseedores de los inmuebles en cuanto al
registro de la propiedad.

Estas situaciones, en general, son resueltas mediante el uso de la fuer-
za sobre las cosas, por ejemplo, la policia irrumpe en casas con orden
judicial en la madrugada, abriendo las puertas con objetos especiales al
efecto, y al buscar evidencia puede causar dafios a la propiedad de las
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personas que habitan el lugar, ya que las busquedas a veces implican
desarmar dobles muros, closets, buscar en los entretechos, entre otros.

El uso de la fuerza policial sobre las cosas no es un tema del que, en
general, se trate cuando se analiza el uso de la fuerza, ya que este se cen-
tra en los posibles dafios sobre las personas. Se llama la atencién acerca
de este punto ya que, aunque es evidente que hay un mayor desvalor en
el uso de la fuerza contra las personas fuera de los margenes estableci-
dos para ello, no es inocuo el dafio sobre las cosas que se produce con el
uso de la fuerza a veces indiscriminado sobre la propiedad de las perso-
nas investigadas, dafios de los que nadie se hace cargo una vez finalizado
los procesos de investigacion penal.

Actuaciones autdnomas especiales

Fuera de las intervenciones ya reguladas de manera general, hay cier-
tas actuaciones autébnomas en leyes especiales como las que se abordan
a continuacion. La primera de ellas sera la detencidn de la Ley 19.968
sobre Tribunales de Familia. La segunda procede en caso de los adoles-
centes infractores de ley.

Detencion reglada por la Ley 19.968
sobre Tribunales de Familia

El articulo 83 de la Ley 19.968 regula una actuacion auténoma especial
por parte de la policia, es decir, aquella que tiene lugar en los casos de
violencia intrafamiliar. Si hay un caso de violencia intrafamiliar que se
esté cometiendo actualmente, o ante llamadas de auxilio de personas
que se encontraren al interior de un lugar cerrado u otros signos evi-
dentes que indicaren que se esta cometiendo violencia intrafamiliar, la
policia tiene el deber de entrar al lugar en que se estén cometiendo los
hechos, deben detener al agresor e incluso, de ser procedente, incautar
del lugar las armas u objetos que pudieren ser utilizados para agredir a
la victima. El ultimo deber que se agrega, pero que esta en la misma li-
nea de las actuaciones auténomas tratadas precedentemente es ocupar-
se en forma preferente de prestar ayuda inmediata y directa a la victima.

Los detenidos por violencia intrafamiliar deben ser presentados in-
mediatamente ante el tribunal competente, se sigue el mismo plazo que
en los delitos comunes de un maximo de 24 horas para ser puesto en
presencia judicial. También en estos casos el juez de garantia sera quien
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primero se relacione con la persona detenida en contexto de violencia
intrafamiliar, y sera quien puede y debe apreciar las condiciones de la
detencion y si el uso de la fuerza que pudiera haberse presentado para
lograr su detencion fue o no el apropiado, proporcional y necesario para
el caso concreto.

El rol de la judicatura en la audiencia de control de detencion es, ade-
mas, disponer las medidas cautelares que resulten procedentes para pro-
teger a las victimas y, en la ejecucion de ellas, también tienen un rol los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, quienes con ese obje-
tivo también podrian encontrarse en la necesidad de utilizar la fuerza,
por ejemplo, para impedir que una persona ingrese al domicilio comun
al que por medida cautelar esta impedido de ingresar.

Situacion de los adolescentes infractores
de ley (Ley 20.084)

En los casos de detenciones de adolescentes infractores de ley se apli-
can las normas generales en materia de detencion del Cédigo Procesal
Penal, que se ya mencionaron, con las excepciones establecidas en la
Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente, las que se veran a
continuacion.

Al igual que en el caso de los adultos, las policias que ejecuten una
detencion de adolescentes deberdn ponerlos a disposicidn del juez de
garantia, de manera directa y en el menor tiempo posible, no pudiendo
exceder de 24 horas. Si el adolescente quiere prestar declaracion esta
no puede realizarse con la policia, sino que solamente ante el fiscal en
presencia de su defensor, cuya participacion serd indispensable en cual-
quier actuacidén en que se requiera al adolescente y que exceda de la
mera acreditacion de su identidad. Es relevante destacar que la defenso-
ria penal publica cuenta con defensores especializados en responsabili-
dad penal adolescente.

Las excepciones de la Ley 20.084 respecto de las detenciones de ado-
lescentes estan centradas en los delitos en los que no procede la de-
tencion en flagrancia de estos, asi cuando se estd ante faltas penales o
delitos que la ley no sancionare con penas privativas o restrictivas de
libertad (articulo 124 del Codigo Procesal Penal) la regla general es que
a su respecto no se admite la detencion. Los funcionarios en estos casos
se limitaran a citar al adolescente a la presencia del fiscal y lo dejara en
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libertad, previo sefialamiento de domicilio, en la forma prevista por el
articulo 26 del Cédigo Procesal Penal, conforme lo dispone el articulo
31 dela Ley 20.084.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en la ejecucion
de las detenciones de adolescentes deberan cumplir con realizar la me-
dida de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 16.618, que prohibe a los jefes
de establecimientos de detencién mantener a los menores de dieciocho
anos en comunicacion con otros detenidos o reos mayores de esa edad.

Esta prohibicion es tan relevante que contiene una sancion significa-
tiva para el funcionario que no la cumpla, y esta es la suspension de su
cargo hasta por el término de un mes. Esta prohibicién cuya contracara
es el mandato de cuidado y proteccion de los adolescentes bajo custodia
del Estado sean o no infractores de ley, se funda en el articulo 37 letra c)
de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, que sefala:

Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respe-
to que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera
que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En
particular, todo nifo privado de libertad estara separado de los adultos,
a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de co-
rrespondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

El adolescente privado de libertad siempre podra ejercer los derechos
consagrados en los articulos 93 y 94 del Cédigo Procesal Penal al igual
que los adultos, estos son los derechos de los imputados, y de los impu-
tados privados de libertad, asi como los consagrados en los articulos 37
y 40 de la Convencion de los Derechos del Nifio, en los que se enfatiza
el cuidado de los adolescentes detenidos bajo la custodia del Estado, su
dignidad y trato diferenciado de los adultos.

Actuaciones autdnomas en el contexto
de manifestaciones sociales

Un nudo critico del uso de la fuerza por funcionarios encargados de ha-
cer cumplir la ley es el control del orden publico en las manifestaciones
sociales, protestas u otras que se realizan en lugares de uso de las per-
sonas en general, en donde converge el proposito de manifestarse con
el de aquellos que circulan como peatones, o en vehiculos y de quienes

82



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

habitan las cercanias de los lugares de manifestaciones y quienes tienen
ahi sus negocios o trabajos.

Todas las necesidades deben ser reconocidas y respetadas por la au-
toridad publica y, en consecuencia, promovidas por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Si se trata de manifestaciones no
autorizadas y hay cortes de transito y/o dafios a la propiedad privada,
se vera justificada su intervencidn, la que necesariamente debe ceirse
a los canones de derechos humanos que limitan el uso de esta que fue-
ron considerados en la primera parte. Lo mismo en las autorizadas, lo
permitido es la reunién en el espacio publico, pero no la comision de
delitos en el entorno a la reunion.

El derecho a la manifestacion o a la protesta social no se encuentra
expresamente reconocido en los tratados internacionales de derechos
humanos.Este podria desprenderse de otros derechos consagrados en
los tratados, tanto del sistema universal como interamericano de protec-
cion de los derechos humanos, como son, por ejemplo, los de reunién
y el de libertad de expresion y opinion. En la practica el derecho a la
libertad de reunion esta reconocido en diversos instrumentos interna-
cionales y regionales tanto de caracter vinculante como no vinculante, y
lo mismo ocurre con el derecho a la libertad de expresion.

En el contexto internacional el derecho a la libertad de reunion esta
reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (péarrafo
1 del articulo 20), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 21) la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial (inciso IX del apartado d) del ar-
ticulo 5 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo (articulo 15) de
la Declaracion sobre los Derechos de los Defensores de los Derechos
Humanos (articulo 5).

El derecho a la libertad de expresion y opinion estd reconocido, en el
ambito internacional, en la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos (articulo 19), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 19) la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5 letra d) (VIII)); la
Convencién sobre los Derechos del Nifo (articulo 13); la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares (articulo 13); la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad (articulo 21 letra g); la
Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos
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y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos (articulo 6 letras
byoc).

A nivel americano el derecho a la libertad de reunién esta reconocido
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(articulo XXI) y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 15). El de libertad de opinion y expresion se encuentra recono-
cido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2016: articulo 13).

Chile ha ratificado los principales instrumentos internacionales y re-
gionales de derechos humanos que contienen normas y reglas relativas a
lalibertad de reunion pacifica y de asociacion lo que, por una parte, hace
exigible el respeto a ellos en el contexto de las manifestaciones pacificas
en lugares publicos, pero, por otro lado, hace responsable al Estado del
resguardo del orden publico y la paz social, y el equilibrio entre ambas
es lo que estd en juego con el actuar de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley en el contexto de manifestaciones sociales.

Esta situacion compleja de razonabilidad, necesidad y proporcionali-
dad en el uso de la fuerza estd muy presente en la actualidad en el con-
texto nacional Desde octubre de 2019 se ha transformado en un tema
central para el Estado, tras el llamado estallido o revuelta social, durante
el cual no se logré mantener un equilibrio entre manifestaciones socia-
les y orden publico (Wilenmann, 2020).

A la fecha se han realizado estudios a nivel nacional’® de las personas
que resultaron con traumas oculares u otras lesiones por el uso de ar-
mas aparentemente no letales como balines de goma por parte de Ca-
rabineros. Asimismo, hay un nimero importante de personas que no
han recuperado sus fuentes de trabajo ni el dafio a sus propiedades que
estaban ubicadas en las inmediaciones de los sectores de mayor convo-
catoria social. Tampoco han terminado las investigaciones penales que
buscan determinar responsabilidad en los incendios del metro de San-
tiago y otros edificios de la ciudad.

La expresion del derecho a reunion y de la libertad de opinién, como
se sefald, debera estar sujeto a las restricciones previstas por la ley en el
marco de una sociedad democratica y al interés de la seguridad nacio-
nal como también del orden publico. Los mismos tratados de derechos

3 Disponible en https://bit.ly/3y8sILh.
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humanos contienen clausulas que permiten limitar, bajo determinadas
circunstancias, los derechos que contemplan. Por ejemplo, los articulos
19 como el 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
permiten que el derecho a la libertad de expresion y el derecho de reu-
nién pacifica estén sujetos a restricciones, siempre que se impongan de
conformidad con la ley y sean necesarias para asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas y la proteccion de la seguridad
nacional, la salud o la moral o el orden publicos. Y es aqui donde los
funcionarios deben tomar las decisiones de resguardo del orden publico
bajo protocolos claros, transparentes y respetuosos de los principios que
regulan el uso de la fuerza.

Los protocolos de las policias en el pais, especificamente en el contex-
to de manifestaciones publicas, han sido modificados tras el estallido o
revuelta social de octubre de 2019. A continuacidn, se muestra un resu-
men de los principales ambitos del uso de la fuerza permitido en Chile
en dicho contexto, segtin se establece en la Orden General 2870 del 8 de
septiembre de 2021.

MARCO JURIDICO

Declaracién Universal (Articulos 19, 20 y 28). Pacto INDC (Articulos 19, 21y
22.2). Convencién Americana (Articulos 13.2.b, 15, 22.4 y 32.2). Cédigo de
INTERNACIONAL Conducta (Articulos 1°, 2° y 3°). Principios Basicos (Principios 12, 13 y 14).

Convencién sobre los Derechos del Nifio (Articulo 37 b), Convencidn Belem do
Pard. Directrices para observacién de manifestaciones y protestas sociales,
ACNUDH (Pag.23).

Constitucién Politica de la Republica (Articulos 19 N° 12 y N° 13 y 101). Ley
Organica Constitucional de Carabineros, de 1990 (Articulos 1° a 4°). Cédigo
Penal (Articulo 10 N°4 a 7). Cédigo de Justicia Militar (Articulos 410, 411 y
NACIONAL 412). Decreto Supremo N° 1.086 sobre Reuniones Publicas, Ministerio del
Interior, 16.09.1983. Decreto Supremo N° 1.364, que establece disposiciones
relativas al uso de la fuerza para el mantenimiento del orden pdblico, Ministerio
del Interior y Seguridad Pblica, 13.11.2018.

CONCEPTOS BASICOS
MATERIA PUNTOS

1 aapadﬁgsyshamas.demﬂfam&adammtﬂaquamh

instrumentos juridicos intemacionales de derechos humanos.

" |Se entiende que se ejerce legitimamente el derecho a una reunion pablica o
manifestacién cuando no se interviene en una accién ilicita en el sentido
sefialado en el Protocolo 2.2

Las manifestaciones, aunque sean pacificas, no deben, en todo caso,
imponer una carga despropercionada al resto de la peblacién.

e impone una carga desproporcionada al resto de la poblacién cuando una
gunién impide el acceso a servicios bdsicos, por ejemplo blogueando la
entrada al servicio de urgencias de un hospital, o altera de manera grave y

CONCEPTOS sostenida el trafico o la economia, por ejemplo, obstruyendo una via principal
GENERALES DEL en forma prolongada, caso en el cual, la dispersién podria estar justificada.
DERECHO A

REUNION a determinacién de las manifestaci que imp la carga ya seflalada

erd efectuada por las autoridades civiles competentes (Delegado
esidencial regional o delegados presidencial provinciales), conforme a la
rmativa vigenta, quienes podran pedir el auxilio de la fuerza piblica para el
establecimiento del orden publico, por la via mas expedita, dejando los
egistros respectivos,

Figura 1.
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Para los efectos de la proteccién de manifestantes, as! como en lo referente a
su responsabilidad, las personas que participan de una manifestacién no
forman parte de una masa homogénea que deba considerarse nl tratarse
como un todo. Cada persona es responsable de lo que hace y puede tomar
decisiones individualmente si se le dan instrucciones claras y el tiempo para
reaccionar.

bineros en sus mislones constitucionales de dar eficacia al derecho y
arantizar y mantener el orden piblico, debe velar por que las personas
erzan su derecho a reunirse de manera pacifica y sin armas, e intervenir
o ante las acciones llicitas a que se refiere el Protocolo 2.2,

or tanto, el personal de Carabineros debe mantener una actitud observante
ponderada, para reconocer a los contraventores de ley y diferenciarios de
quellas parsonas que ejercen legitimamente el derecho de reunién y de otros
ue no participan del evento.

Las provocaciones verbales o gestuales de algunos manifestantes en
|contra de los funcicnarios policiales ne constituyen -por si mismas- un ilicito
contrario al orden pablico, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 261 del
Cédigo Penal.

El personal de Carabinercs no debe reaccionar, en tode caso, ante
provocaciones verbales o gestuales de algunos manifestantes.

En todo caso, cuando sea necesario para el desarrollo de |as operaciones,
debera indicar a los manifestantes que guarden una distancla prudente de
funcionarios apostados para responder ante la ocurrencia de una accién

licita.

ACOMPANAMIENTO
Y DIALOGO

n su funcién de mantenimiento del orden pdblico, es rol de Carabineros el
compafiamiento de la marcha o manifestacién en un espacio pdblico,

lando el respeto de los derechos de manifestantes, terceras personas y
ncionarios policiales.

»

1 Jefe del servicic o dispositivo, deberd identificar si las personas participan
e forma pacifica y sin armas en una reunién piblica o manifestacion,
ndo los criterios establecidos en la materia “CONCEPTOS
ENERALES DEL DERECHO A REUNION®. Siempre es conveniente
los motivos de las demandas (politicos, culturales, religioscs,
bgicos, de género, entre otros), asl como las rutas y la duracién
rogramada del evento.

iempre cuando sea posible y seguro, el personal deberd individualizar a

organizadores o lideres de la actividad para convocarlos a una
ntrevista, en lo posible, alejada de la presencia fisica del resto de los
anifestantes, con la finalidad de contar con condiclones que favorezcan
ntablar didlogo con éstos.

En las comunicaciones con los manifestantes se deberd mantener un trato
propio de una autoridad bien posesionada del cargo, respetuosa de los
planteamlientos de los manifestantes y, en términos generales, de sus
garantias y derechos censtitucionales, y cooperadora en la resolucién de
asuntos relativos al progreso de la manifestacion, siempre dentro del
4mbito de las facultades de la policla y en cuanto las condiciones de
seguridad del personal lo permitan. Debe existir precaucién de no emplear
palabras que puedan interpretarse como Inseguridad, intimidacién o desaffo.
Siempre se debera dar tiempo al interlocutor para que éste pueda acatar las
instrucciones de la autoridad,

Cuando se trate de manifestaciones surgidas espontaneamente -vale decir,
aquellas surgidas como respuesta Inmediata a un evento reciente- y que
por ende, no se les puede exigir que hayan sido previamente nofificadas,
se convocard abiertamente al didlogo v, en caso de existir interlocutor, se
priorizard buscar puntos de comin acuerdo para coordinar rutas y
desplazamientos, buscando compatibilizar el desarrollo de la manifestacién
con el transito vehicular y la seguridad de manifestantes, transedntes y
residentes del sector en que se desarrolia. Se debe determinar el punte de
Inicio y de llegada de la marcha o manifestacidn y la forma de utilizacién de
los espacios plblicos, asi como los horarios involucrados.

Se deberd acompafiar el desplazamiento de la marcha o el desarrollo de la
manifestacién y mantener siempre el contacto visual y la posibilidad de
comunicacién verbal, para detectar signos de escalamiento de violencia y
prevenir cualquier reaccidn que se fransforme en las acciones ilicitas
sefialadas en el protocolo 2.2.

Figura 2.
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INTERVENCION
OPORTUNA Y
EMPLEO
DIFERENCIADO DE
LA FUERZA

==

Cuando se produzcan acciones ilicitas sefialadas en el protocolo 2.2., se
deberd tener presente el empleo diferenciado de la fuerza y la gradualidad
de la intervencién, asi como los principios que se detallan en el punto 5.

2

|| salud o discapacidad

@

Para el restablecimiento del orden publico, se empleara diferenciadamente
la fuerza con el fin de disolver grupos que se encuentren en sectores donde
se estén cometiendo acciones ilfcitas, sea que se encuentren o no entre
ellos personas que no hayan cumplido las instrucciones de la autoridad
policial durante las etapas de CONTENCION, DISUASION, DESPEJE y
DISPERSION, sefialadas en el Protocolo 2.2, sin perjuicio de lo dispuesto
en la materia ROL DE LOS OBSERVADORES DE DERECHOS
HUMANOS EN MANIFESTACIONES.

Se deberan tomar precauciones adicionales en uso de la fuerza en caso
que existan indicios que se trata de nifios, nifias y adolescentes, mujeres
embarazadas, adultos mayores o personas notoriamente con problemas de

Los autores de delitos deben ser identificados y detenides selectivamente
con prontitud. Quienes incurran en otras contravenciones serdn separados
del resto de la manifestacién para adoptar el procedimiento que
corresponda al caso.

No se deben realizar detenciones masivas e indiscriminadas. Las
detenciones deben fundarse en antecedentes de los que debe constar
registro y, asimismo, debera haber un funcionario responsable, el que velard
por el apego imestricto del procedimiento a la normativa aplicable.

Los supuestos bésicos para el empleo de la fuerza en el mantenimiento y
en el restablecimiento del orden piblico son:

Principio de legalidad: El uso de la fuerza debe estar suficientemente
fundado en la legislacién nacional, como asimismo, debe efectuarse en el
cumplimiento del deber y empleando métodos (procedimientos) y medios
(disuasivos o defensivos) que hayan sido previamente autorizados por
Carabineros (Protocolos y anexo Categorizacién Uso de las armas).

Principio de necesidad: El personal de Carabineros en el desempefio de
sus funciones utilizard en la medida de lo posible, medios no violentos antes
de recurrir al uso de la fuerza, correspondiendo hacer uso de esta cuando los
otros medios resulten ineficaces o no garanticen el logro del resultado
previsto y solo hasta el nivel que permita alcanzarlo. El uso de la fuerza es el
Gltimo recurso frente a la resistencia de un fiscalizado, para repeler una
agresién ilegitima o para Intervenir ante una accién ilicita en el contexto de
manifestaciones.

Principlo de proporeionalidad: Debe haber un equllibrio entre el grade de
resistencia o de agresldn que sufre un Carabinero y la intensidad de la
fuerza que se aplica para lograr que la persona se someta al control
policial.

Princlpio de responsabilidad: E| uso de la fuerza fuera de los pardmetros
permitidos por la ley, no sclo conlleva las responsabilidades individuales por
las acciones y omisiones incurridas, sino también de los mandos llamados a
dictar ordenes, supervisar ylo controlar la legalidad, necesidad y
praporcionalidad en el ejerciclo de esta por parte de los subaltemnos.

En el evento que ocuiran acciones llicitas, pero que no se hublere materializado

detencién de los responsables, la Unidad temitorial deberd realizar la denuncia
al Tribunal correspondiente, acompafiando los antecedentes de
ién que se hubieren recogido.

Figura 3.
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La figura 1y la figura 2 refieren al derecho a reunién y al posible uso
de la fuerza en ellos. Las figuras 3, 4, 5 y 6 muestran el actuar policial en
acciones ilicitas.

Constitucién Politica de la Republica (Articulos 18 N* 12 y N* 13 y 101).
Ley N°® 18.981 de 1990 (Articulos 1% a 4°). Ley N* 17.798 de 1972. Cédigo
Penal (Articulo 10 N* 4 a 7). Cédigo de Justicia Militar (Articulos 410,
NACIONAL 411 y 412). Decreto Supremo N° 1.086 sobre Reuniones Publicas.
Ministerio del Interior, 16.09.1983, Decreto Supremo N° 1.364, que
establece disposiciones relativas al uso de la fuerza para el mantenimiento
del orden publico, Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 13.11.2018.

INTERVENCION ANTE ACCIONES ILICITAS
Se entiende como acclén liiclta, en el contexto de una reunitn piblica o
manifestacion:
a) Toda conducta que amerite la detencién de un sujeto de acuerdo a lo
gomlm en los articulos 128 y 134, inciso cuarto, del Cédigo Procesal

h)Hé«hdam&melwﬁossﬂﬂaﬂoanelmﬂwhinmlmm
Penal

c}ﬁhmsbbnamésdelammmnunam
desproporcionada al resto de la poblacién, en el sentido sefialado en el
Protocolo 1.1.

La realizacién de acciones [licitas, cualquiera sea el tipo, no constituye un
ejercicio legitimo del derecho a reunién,

Ocurrida una accién ilicita de las sefialadas en el contexto de una
manifestacién o reunién plblica, se podré proceder a la detencién o a la
conduccién -en conformidad, al articulo 134 del Cédigo Procesal Penal, al
articulo 16bis de la ley N° 16.618 o a los articules 31, inciso final y 58 de
DEFINICIONES la ley N° 20.084- al recinto policial o a un Centro de Trénsito y Distribucidn
GENERALES 5 | segiin sea el caso conforme a la ley.

En el caso que la accién llicita no sea de las que ameritan detencién o
conduccién a alguno de los lugares sefialados, © no sea aconsejable
realizarla inmediatamente por constituir un riesgo para la seguridad del
personal policial o de los manifestantes, se procederd a las etapas de
CONTENCION, DISUASION, DESPEJE y DISPERSION.

El personal policial debe tener en consideracién que las acciones ilicitas
que ocurren en el marco de manifestaciones o reunienes publicas, son
ocasionadas por grupos determinados y no por todos los concurrentes al
evento.
4 Adicionalmente, deberdn tener presente que los lideres u
rganizadores del evento, no necesariamente, tienen control o incidencia
obre los actos de tales grupes. Sin perjuicio de lo sefialado
recedentemente, los manifestantes pacificos deben obedecer las
nstrucciones de la autoridad policial que aclia ante la ocurrencia de una
ccidn ilfcita.

Ante la presencia de personas que requieran asistencia médica por
cualquier causa durante el curso de una manifestacion o con ocasién del
5 | actuar policial en las etapas descritas en este protocolo, se activard el

miento descrito en el Manual de Operaciones Multi-Institucional
ante emergencias vigente.

En caso de decidir actuar ante acciones ilicitas, el personal policial debera
contener en un punto geogrifico o linea determinada para evitar su
expansién més allda del sector donde estas se producen, utilizando
personal de infanteria, vehiculos tacticos o medios artificiales (vallas)

COE{I#’E%GIPEH dependiendo de las condiciones de seguridad.

-

Cuando se cuente con unidades especializadas para el control del orden
publico, serdn aquellos quienes desarrollen esta tarea,

Figura 4.
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Acorde a las circunstancias, se emplearan los medios humanos y
logisticos, para dialogar con los eventuales infractores con el fin de
que obedezcan las instrucciones de la autoridad policial y advertir el
eventual y posible uso de la fuerza.

En cuanto no suponga un riesgo para la integridad de los funcionarios
policiales, se privilegiara el didlogo aln en la etapa de disuasion, sin
perjuicio de la necesidad de emplear otros medios de comunicacién con
manifestantes.

ETAPA DE

DISUASION 2

El personal utilizara los medios audibles dispeonibles en la forma més
apropiada para que sea escuchado por todo el piblico (verificara la
direccién del viento, acUstica, intervencién de ruidos extrafios, etc.).

Las instrucciones deberan comunicarse en tono imperativo utilizando
frases claras y cortas, manteniendo el trate propio de la autoridad bien
posicionada del cargo e identificando las acciones cuyo cese se ordena.

Se debe considerar que, en el contexto de manifestaciones o reuniones
publicas, los incidentes suelen ser ocasionados por grupos determinados
y no por todos los concurrentes al evento. Adicionalmente, se debera
tener presente que, en ocasiones, los lideres u organizadores del evento
no tienen control o incidencia sobre los actos de tales grupos.

Si las instrucciones no son atendidas y quienes cometieran acciones
ilicitas no depusieren su actitud, se instruird el retiro del lugar en gue se
estan produciendo dichas acciones y se informard que se procedera al
despeje del lugar mediante personal a pie y vehiculos ticticos, en caso
de contar con ellos.

ETAPA DE
DESPEJE

Dichas instrucciones se comunicaran al menos tres veces por altavoces,
indicando que, por su seguridad, hagan abandono del lugar los
concurrentes y, especialmente, nifios, nifias o adolescentes, mujeres
embarazadas, adulios mayores o personas notoriamente con problemas
de salud o discapacidad, pues Carabineros procederd a hacer uso de los
elementos disuasivos.

Para la ejecucion del despeje, y en caso que fuere necesario, se empleara
diferenciadamente la fuerza, facilitando al menos una via, para que las
personas puedan salir del lugar.

Si el despeje no fuere suficiente para el restablecimiento del orden
pliblico, se proceder4 a la ETAPA DE DISPERSION descrita en este

protocolo.

SI no hubiere precadido la ETAPA DE DESPEJE, s& debera comunicar, al
menos tres veces por altavoces, instrucciones para el cese de las
acclones licitas, indicando ademas que, por su seguridad, hagan
abandono del lugar los concurrentes y, especialmente, nifios, nifias o
adolescentes, mujeres embarazadas, adultos mayores o personas
notoriamente con problemas de salud o discapacidad, pues Carabineros
procedera a hacer uso de los elementos disuasivos sefialados en el
Protocolo respectivo.

Lo anterior no obsta del deber de Carabineros de actuar
inmediatamente en case de la ocurrencia da delito flagrante o ante la
urgencia de actuar para resguardar la integridad de las personas o de la
propiedad.

ETAPA Dg
DISPERSION

El personal a cargo del vehiculo lanza agua, también debera proceder en
forma gradual con el uso de la fuerza: altavoz, baliza y sirena, evolucicnes
de aproximacién sin uso de agua, con uso de agua con agentes quimicos
ylo de origen natural para control de orden piblico.

Si los vehiculos lanza agua ne logran por completo el objetivo, se
procedera a intervenir con vehfculos tacticos de reaccién. Los vehlculos
lanza agua actuarén en conjunto y coordinados con los vehlculos tacticos
de reaccién, en caso de ser necesario, para lograr el objetivo de la
dispersién.

El personal de Carabineros participante en las operaciones policiales
evitard Intervenir de forma indiscriminada, distinguiendo entre sectores
en que se ejecutan acclones illcitas y sectores en que se encuentran
personas que participan pacificamente de la manifestacién o reunién

publica.

Figura b.
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En caso de generarse conductas que amerite la detencién de un sujeto de
acuerdo a lo dispuesto en los articulos 129 y 134, inciso cuarto, del Cédigo
Procesal Penal, el personal procederd a la detencién o conduccién de las
personas que los estén ejecutando, utilizando para ello las técnicas de
reduccién y el uso de la fuerza descrito en el "Manual de Téenicas de
4 | Intervencién Policlal para Carabineros de Chile", deblendo quedar
debidamente identificades los funclonarios que llevaron a cabo la

ETAPA aprehensién, como también los hechos y conductas que la motivaron, asi
DETENCION como los antecedentes que los acreditaren, con la finalidad de poner todo
le antericr & dispesicién del Ministerio Pdblico o del Tribunal competente,

segln corresponda,

No se deben realizar detenciones masivas e indiscriminadas.

En caso de no haber detenidos, la Unidad territorial debera realizar la
2 | denuncia ‘respectiva al Tribunal comrespondiente, acompafiando los
antecedentes de investigacién que se hubieren recogido.

Con posterioridad a las intervenciones ante acclones ilicitas, se debera
elaberar un Iinforme respecto a la aplicacién del presente protocolo, Dicho
informe se elaborard en base a un formulario aprobado por el Director

ETAPA DE Nacional de Orden y Seguridad.
INFORME Y 1
AUDITO Con la periodicidad que determine esta Alta Reparticidn efectuara revisiones

del cumplimiento del presente protocolo, las que quedaran a disposicion de
la autoridad Ministerial para su evaluacin,

Figura 6.

Entre ambas situaciones también la orden general regula la interven-
cion de observadores de derechos humanos en las manifestaciones.

Como se ha evidenciado, en Chile ha sido un tema central en los ulti-
mos afos el uso de la fuerza por personal encargado de hacer cumplir la
ley. Los protocolos en el contexto de manifestaciones publicas han sido
modificados, adecudndolos a los estandares internacionales ya sefiala-
dos en la primera parte.
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Capitulo 5
Casos destacados jurisprudencia

Jurisprudencia nacional

A continuacidn, se consideran algunos casos' destacados a nivel nacio-
nal de uso de la fuerza mas alld de lo necesario, proporcional o derecha-
mente legal bajo las normas nacionales. Estos han sido seleccionados de
modo de no confundirlos con casos que derechamente son constituti-
vos de delito de violencia institucional tratados en el material relativo al
tema.

Caso 1: Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1398-2017

Se trata de un recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico,
el Instituto Nacional de Derechos Humanos y el Consejo de Defensa del
Estado en contra de la sentencia del sexto Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago que absolvid a funcionarios de la Policia de Investigaciones de
Chile, de los cargos formulados como autores de los delitos del articulo
150 A inciso 1,148 y 150 A, inciso final, todos del Codigo Penal, respecto
de hechos ocurridos el 16 de enero de 2013.

El Tribunal Oral en lo Penal, en voto de mayoria, absolvié a los acusa-
dos al concluir que la accién ejecutada por funcionarios de la Brigada de
Investigacion Criminal (BICRIM) San Ramon, de esposar al detenido a
un arbol por breve tiempo y mojarlo (sin saber cuanto tiempo ni en qué
lugar de su cuerpo), no se realizé para causarle un sufrimiento fisico o
sicologico, pues en dicho lugar el detenido (victima de estos hechos)
no fue agredido con golpes de pies o de pufios ni por elemento alguno
por los funcionarios policiales u otra persona, sino que el acto de espo-
sarlo al drbol se realizo para evitar que se causara lesiones a si mismo,
teniendo a la vista el cardcter violento y agresivo del detenido quien

1 Se agradece especialmente la seleccion de casos realizada por Marcela Toledo
Sandoval, abogada asesora de la Fiscalia Centro Norte.
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previamente habia agredido con golpes de pie a uno de los funcionarios.
De esta forma, los hechos descritos no son suficientes para configurar
el delito de tormentos o apremios ilegitimos del articulo 150 A del Cé-
digo Penal respecto de la persona detenida en el cuartel de la Policia de
Investigaciones.

Agrega que este tipo penal requiere ademas dolo directo, que no se
configura en la especie, pues la accién debe consistir en atormentar o
apremiar ilegitimamente a una persona privada de libertad, esto es, el
querer, de manera intencional hacer sufrir fisica o siquicamente a la vic-
tima. Ademas, las acciones desplegadas por los acusados tampoco se
encuadran dentro de la nocién de trato inhumano o degradante, toda
vez que no se establecié en juicio que el detenido haya sido objeto de
humillacién, hubiese sufrido gran angustia o grave ataque contra su dig-
nidad con la finalidad de castigarlo, quebrantar su voluntad o resistencia
moral para los fines de obtener alguna confesion de su parte, o castigar-
lo por algiin hecho punible.

El fallo contiene un voto de minoria que, si bien concluye que los ac-
tos descritos y ejecutados por funcionarios de la Policia de Investigacio-
nes objetivamente constituyen un trato vejatorio y degradante posible
de enmarcar en la figura de tormentos o apremios ilegitimos o torturas,
del articulo 150 A inciso primero del Cédigo Penal, conforme a la prue-
ba rendida, no logré acreditarse mas alla de toda duda razonable que los
acusados fueron quienes ejecutaron tales acciones de propia mano pues
en el curso de juicio no se pudo establecer quién o quiénes lo esposaron
al arbol para luego mojarlo.

La Corte rechazé los recursos de nulidad interpuestos fundando el fa-
llo mas en la insuficiencia probatoria que en el analisis del tipo penal del
articulo 150 A, puesto que aun cuando se pudiera concluir que el hecho
descrito si es constitutivo del delito mencionado, no fue posible determi-
nar la participacion, arribando igualmente a una decision absolutoria.

En este caso es indudable que el ejercicio de la fuerza no es propor-
cional, ni necesaria, ni dentro de los margenes del respeto a los derechos
humanos. Esposar a una persona a un arbol y mojarla, no es propio del
actuar de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, ni tampoco el
dejar que ante su presencia terceros lo hagan. Si bien la absolucion tiene
fundamentos en la falta de prueba de participacion, es un caso intere-
sante para analizar el uso de la fuerza mas alla de la subsuncién de estos
en un tipo penal de violencia institucional.
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Caso 3: Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 1602-2012

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, que acogeuna
accion constitucional de amparo interpuesta por la Defensoria Penal
Juvenil, ordena al juez de garantia que adopte las medidas necesarias
para investigar las lesiones derivadas de apremios ilegitimos denuncia-
dos por jovenes que cumplen sancion en régimen cerrado en recinto de
Gendarmeria de Chile.

El Defensor Penal Juvenil solicité ante el Tribunal de Garantia (en
su calidad de juez de ejecucion) audiencia de cautela de garantias res-
pecto de cuatro adolescentes que cumplian sancion de internacioén en
régimen cerrado en la «Seccién Juvenil del CD Valparaiso», quienes
resultaron lesionados debido a golpes supuestamente propinados por
los funcionarios de Gendarmeria que los custodiaban. Lo anterior en
contexto de revision por presunta tenencia de equipos celulares dentro
del penal, ocasién en la cual los gendarmes obligaron a los amparados
a desnudarse, realizar ejercicios («sentadillas»), al mismo tiempo que
eran golpeados y se les arrojaba gases, situacion que se prolongé por el
lapsus de una hora. Posteriormente, se les llevd a su celda sin comida ni
agua por un dia.

Ante el Tribunal de Garantia, el abogado representante de Gendar-
meria adujo que los hechos no sucedieron de la manera como fueron
narrados por los condenados; que estos agredieron a los gendarmes y
que los jovenes no presentan lesiones. Por su parte, la Defensoria Penal
Juvenil solicito6 al juez de garantia que adoptara las medidas tendientes
al respeto y cumplimiento de las normas relativas a la ejecucion de las
sanciones, especialmente el articulo 50 de la Ley 20.084.

El juez de garantia que dirigi6 la audiencia no accedié a tomar me-
dida alguna. No lo considerd necesario pues en la misma audiencia se
interpuso denuncia respecto de estos hechos (la que fue remitida al Mi-
nisterio Publico), existiendo versiones contradictorias de los mismos
que requieren investigacion previa.

La Corte de Apelaciones acogi6 la accién de amparo interpuesta y
estimo que es deber del juez de ejecucion adoptar las medidas tendien-
tes a resguardar la seguridad personal de los jévenes condenados, con
independencia de la denuncia interpuesta ante el Ministerio Publico.

Este caso es interesante ya que muestra como el rol de la jurisdiccion
es central en el control del uso de la fuerza, ademas con adolescentes
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infractores de ley que tienen un régimen especial dado su estado de de-
sarrollo y estan bajo la custodia del Estado.

Caso 4: Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 1690-2020

Se trata de una accidn constitucional de amparo presentada por el Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos contra Carabineros de la VIII
Zona del Biobio. El recurrente estima vulnerado el derecho constitucio-
nal de la libertad personal y seguridad individual, establecido en el ar-
ticulo 19 numero 7 de la Constitucion Politica de la Republica respecto
de Francisco José Antonio Sandoval Oyaneder, atendidos los siguientes
hechos:

El 14 de noviembre de 2019, Francisco José Antonio Sandoval Oya-
neder, concurrid hasta las dependencias regionales del Instituto Nacio-
nal de Derechos Humanos denunciando que el martes 12 del mismo
mes y afo, siendo alrededor de las 16:40 horas, mientras personal de
Carabineros dispersaba a manifestantes que se encontraban en la inter-
seccion de avenida O’Higgins con Tucapel, comuna de Concepcion, los
funcionarios fueron increpados por apuntar sus escopetas antidistur-
bios directamente al cuerpo de los manifestantes. De pronto, sin mediar
provocacién alguna, uno de los efectivos policiales de la dotaciéon de
Fuerzas Especiales, se aparto del piquete y embistid violentamente a una
joven con su escudo protector, para luego golpear indiscriminadamente
con su bastén de servicio a las personas que lo rodeaban. Todos estos
hechos fueron registrados en video por Francisco José Antonio Sando-
val Oyaneder, quien cayd al suelo al ser embestido por el funcionario
policial, siendo golpeado por este con su bastén de servicio. La accién
del efectivo fue de tal entidad que otro funcionario lo intent6 detener
recibiendo también un golpe en la rodilla con el bastén de servicio del
agresor.

Al tomar conocimiento de estos hechos, el Instituto Nacional de De-
rechos Humanos oficié a la jefatura de la VIII Zona de Carabineros,
solicitando informacién respecto del nombre y cargo de todos funcio-
narios de Fuerzas Especiales de Carabineros que participaron en los he-
chos denunciados, especialmente del funcionario que se observa en los
videos.

Carabineros, por su parte, informé que el funcionario involucrado
en los hechos era el cabo segundo Bastian Gonzalez Constanzo, de do-
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tacion 5.2 Comisaria de Fuerzas Especiales de la Prefectura de Concep-
cion, quien comunicé al mando de su unidad que al momento de los
hechos los manifestantes estaban agrediendo a los efectivos policiales
con piedras, bombas molotov y fierros, encontrandose ellos superados
en relacion a la cantidad, razon por la cual se les ordeno dispersar a los
manifestantes y avanzar, siendo victima de agresiones fisicas y verbales,
lo que significé que perdiera temporalmente el razonamiento y fuera
controlado por un compaiiero, indicando no recordar mas detalles de lo
ocurrido. Atendido a que el cabo segundo Bastian Gonzalez Constanzo
se encontraba con licencia médica producto de estos hechos, no ha sido
sancionado ni investigado por su actuar en los mismos, pues de hacerlo,
se quebrantaria su derecho al reposo.

Previo a la vista del recurso, la Corte de Apelaciones de Concepcion
ordeno el informe del Ministerio Publico y de Carabineros de Chile.
El primero sefialé que el recurrente de amparo Francisco José Antonio
Sandoval Oyaneder, no mantiene investigacion vigente ni terminada
por los hechos descritos en la accién constitucional interpuesta en su
favor. Sin perjuicio de lo anterior, se ordend remitir los antecedentes a la
Fiscalia Local de Concepcion a fin de tenerlos como denuncia suficiente
para iniciar investigacion penal por tratarse de hechos que pudieran re-
vestir caracteristicas de delito.

Carabineros, por su parte, informé que el funcionario policial invo-
lucrado es el cabo segundo Bastian Gonzalez Constanzo, quien debio
concurrir al sector céntrico de Concepcion, para controlar a una gran
cantidad de manifestantes y encapuchados que agredian a personal de
Carabineros con elementos contundentes como piedras, palos y bom-
bas molotov, existiendo una clara intencidn, a juicio del funcionario, de
causar lesiones al personal policial y de generar destrozos tanto en la
propiedad privada como publica. De esta forma, se dispuso que el cabo
Gonzalez Constanzo disuadiera, despejara y dispersara a los manifes-
tantes, siendo victima de agresiones verbales y fisicas, razén por la cual
sufrié una crisis nerviosa y/o emocional, debiendo concurrir al Centro
Médico de Carabineros donde fue atendido por la psiquiatra Constanza
Rios Montenegro, quien le diagnosticé estrés agudo y le otorgd quince
dias de licencia médica cuya copia adjunto.

Hace presente a esta Corte que, una vez concluida la licencia médica
del funcionario, este sera recibido en audiencia por el Comisario de la
5.2 Comisaria de Fuerzas Especiales, para determinar las eventuales res-
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ponsabilidades disciplinarias, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 12 niimero 11 del Reglamento de Disciplina de Carabineros.

La Corte de Apelaciones de Concepcion acogio la accion constitucio-
nal de amparo sefialando que no hay controversia respecto a la accion
ejecutada por el cabo segundo Bastian Gonzalez Constanzo, de la dota-
cion 5.2 Comisaria de Fuerzas especiales, pues asi lo inform¢ Carabine-
ros. Por su parte, cualquier interrogante derivada del actuar de los ma-
nifestantes en cuanto a si agredieron o no al cabo Gonzalez Constanzo,
o a cualquiera de sus compaferos, quedo despejada con la revision del
video que registr6 imagenes en la zona en que ocurren los hechos, don-
de no se aprecia que los manifestantes acometiesen contra funcionario
policial alguno.

Al fallar, la Corte analiz6 latamente el video incorporado describien-
do con detalle los hechos que registré pudiendo establecer una secuen-
cia en la que se aprecia que

entre los segundos 1 a 9, tres carabineros de Fuerzas Especiales, con
vestimenta antidisturbios caminan por la zona de esos estacionamientos
en direccién a calle Barros Arana, y uno de ellos efectia un disparo con
la escopeta que porta. Se escucha ruido ambiente y entre los segundos
cuatro a nueve, se oye decir a una mujer: «Echale aire, donde est4 el pro-
tocolo de mierda que tienen ustedes, qué mierda les ensefiaron».

En el segundo nueve, la camara enfoca a otro grupo de uniformados
ubicados justo donde hay una barricada en plena calle Tucapel, se ve
que uno de ellos corre desde ese lugar en direccién a los locales co-
merciales del edificio Tucapel ubicado al frente, donde hay un grupo
de personas observando el actuar de la fuerza policial. El mismo fun-
cionario salta un pequefio muro que separa la vereda con los accesos a
los locales comerciales y con el escudo que porta acomete a una mujer
a la que derriba al suelo, esto ocurre a los trece segundos de grabacién.
Luego se escucha una variedad de insultos y se ve al mismo uniformado,
que porta mascara anti gases, guantes, escudo, coderas, pierneras, cha-
leco antibala y un bastén; con ese ultimo elemento comienza a golpear
a todas las personas que se le cruzan en su desplazamiento, incluso, a
los veinte segundos de grabacidn, se ve cuando este funcionario golpea
el baston de otro uniformado y junto con botar ese medio disuasivo lo
golpea en la pierna derecha.

A continuacion, el mismo funcionario avanza por la vereda de los lo-
cales comerciales de calle Tucapel en direccién a calle Barros Arana; la
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grabacion muestra la espalda de un hombre que viste polera color rojo
oscuro que retrocede, se escucha decir: «salgan de aqui conchas de su
madre». A partir del segundo veinticuatro, este mismo uniformado se
abalanza de frente hacia el lugar donde se captan las imdgenes, estas lo
muestran haciendo el ademan de golpear con el baston que porta en
su mano derecha a la persona que esta grabando; se escuchan palabras
ininteligibles, luego se ven imagenes desenfocadas y otras captadas des-
de abajo hacia arriba, termina la grabacion.

Fue este analisis el que permitid a la Corte fijar el contexto en el que se
produjo la vulneracién de derechos a la integridad fisica y a la libertad
de reunidn del recurrente, pues no hubo personas agrediendo y/o lan-
zando objetos contundentes ni bombas molotov a los efectivos policia-
les, como lo afirmara la jefatura de Carabineros en su informe; sino, por
el contrario, las imagenes muestran a un funcionario no identificado de
la institucion que primero, escudo en ristre, se lanza contra una mujer
a la que bota al suelo; luego, este mismo golpea con su baston de ser-
vicio a los hombres y mujeres que estaban en el lugar para, finalmente,
acometer contra otra persona, al parecer quien realizaba la grabacidn, y
derribarla.

Es por lo dicho que el funcionario policial que aparece en las image-
nes causando tales agresiones, se apartd en su actuar de la normativa
constitucional, legal e institucional pues no aplicé los criterios de em-
pleo diferenciado de la fuerza y de gradualidad de la intervencién poli-
cial, ya que acometid violentamente contra de un grupo de personas, a
quienes agredid con objeto contundente, sin privilegiar primero el uso
de medios disuasivos mas pacificos para disolver la manifestacion.

Al acoger el recurso, la Corte ordend a la jefatura de Carabineros de
Chile de la VIII Zona de la Region del Biobio, adoptar todas las me-
didas y providencias que sean necesarias a fin de que el personal de la
institucion cumpla efectivamente con los protocolos institucionales de
actuacion en todo lo que diga relacién con el control y disolucion de
desordenes publicos y manifestaciones en la via publica, junto con la
instruccion de un sumario interno para dilucidar las responsabilidades
personales y administrativas involucradas en los hechos que motivaron
la interposicion del presente recurso, debiendo informar a esta Corte
dentro del plazo de treinta dias contados desde que esta resolucién que-
de firme y ejecutoriada, acerca de las medidas adoptadas y del resultado
del sumario administrativo.
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Este caso es un ejemplo de uso de la fuerza en manifestaciones publi-
cas fuera de lo permitido y de lo prescrito por los protocolos vigentes al
efecto en el pais.

Caso b: Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1446-2020

Recurso de apelacion contra resolucidon que decretd sobreseimiento de-
finitivo. En contexto de «estallido social», un abogado particular dedujo
querella contra el suboficial de guardia Samuel Rivas Urqueta y de la
teniente Maria José Carrasco Cerda, pertenecientes a la 24.* Comisa-
ria de Melipilla, fundado en que con fechas 21y 24 de octubre de 2019,
concurri6 a la citada comisaria a fin de solicitar el registro de detenidos
con ocasidn de las restricciones ambulatorias producto del estado de
excepcidn constitucional decretado por la autoridad. Al mismo tiem-
po, solicitd acceso a los calabozos de la comisaria con el objeto de que
los detenidos hicieran uso de su derecho a defensa. En ambas ocasio-
nes el acceso a los detenidos le fue denegado: primero por el suboficial
de guardia Samuel Rivas y luego por la teniente Maria José Carrasco,
motivo por el cual efectudé una denuncia en contra de los funcionarios
policiales a cargo, estimando que los hechos configuraban delito de abu-
sos contra particulares o vejacidn injusta de los articulos 255 y 257 del
Codigo Penal.

Luego de una investigacion desformalizada, el Ministerio Publico
solicit6 fuese decretado el sobreseimiento total y definitivo de la causa
pues no se configura el delito del articulo 257 del Cédigo Penal, ya que
no hubo negativa a dar certificacién o testimonio por parte de los fun-
cionarios querellados, sino que simplemente al querellante se le nego
el acceso solicitado al no tener relacion con los detenidos. En cuanto al
tipo penal del articulo 255 del Cédigo Penal, la Fiscalia adujo que ningu-
na de las situaciones descritas en la querella constituia vejamen alguno
ya que no hubo maltrato ni molestia para el querellante.

El Tribunal de Garantia de Melipilla, acogid la tesis del Ministerio
Publico y decreté el sobreseimiento definitivo fundado en que de los he-
chos descritos no se colige la existencia de vejamen o maltrato a persona
alguna. A su juicio, si bien los hechos se aproximan mas al articulo 257
del Cddigo Penal, no es posible subsumirlos en esta descripcion tipica
pues no hubo denegacion de dar certificacion o testimonio por parte de
los funcionarios policiales, sino inicamente el acceso fue denegado ya
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que el abogado solicitante no tenia patrocinio ni relacion laboral alguna
con los detenidos.

Al interponer el recurso de apelacion, el querellante modificé en par-
te su argumento inicial indicando que solicité el registro de detenidos a
los que se hace referencia en el articulo 19 nimero 7 letra d) de la Cons-
titucion Politica, registro publico, solicitud que no fue cursada, reali-
zando una denegacion de servicios a la luz de lo dispuesto en el articulo
256 del Coédigo Penal. Por lo demas, a su juicio, una forma especial de
cometer este delito es la del articulo 257 del Codigo Penal, consistente en
la negativa arbitraria de certificacién o el impedimento del ejercicio del
derecho de peticion. En este articulo, la voz «arbitraria» juega el mismo
rol que la voz «maliciosamente» del articulo 256. Adujo que no basta
con un rechazo de la solicitud, lo que corresponde a una interpretacion
restrictiva del tipo penal, sino que el funcionario esta obligado a dar
cumplimiento a la ley y entregar la informacion solicitada.

La Corte de Apelaciones confirmé por mayoria la resolucion del Tri-
bunal de Garantia conlos siguientes argumentos:

El articulo 255 del Cddigo Penal sanciona la «vejacion injusta», con-
ducta que no fue descrita por el querellante en la querella o en alguna
intervencidn posterior.

El tipo penal del articulo 256 del Cédigo Penal no fue invocado res-
pecto de los imputados por lo que la defensa no estuvo en situacion de
argumentar a su respecto

El articulo 256 del Codigo Penal contiene la expresion «maliciosamen-
te» lo que excluye un simple incumplimiento descuidado, irreflexivo,
ignorante o hasta negligente, sino que conduce necesariamente al pro-
ceder del agente que de modo deliberado elige retardar o derechamente
negar la atencion que se le pide. Al respecto, la conducta de los funcio-
narios fue rechazar lo solicitado por el querellante, porque este no era
el abogado de los detenidos, elemento no discutido ni cuestionado en
este estado del proceso. De tal descripcion no aparece posible concluir
la malicia que exige la disposicién legal sefialada, sino a lo sumo, la ig-
norancia, el descuido o la negligencia.

Por otra parte, esa disposicion alude a que el retardo o negativa recai-
ga en la proteccion o servicio que los funcionarios deban dispensar a
los particulares de acuerdo con la ley o los reglamentos. Al respecto, el
acceso a los calabozos no esta contenido en la norma del articulo 19 nu-
mero 7 de la Constitucién y tampoco en el oficio1706 del Consejo para
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la Transparencia que cit6 el querellante, que solo franquea el acceso a
lugares de libre acceso al publico, cual no es, naturalmente, un calabozo.
Si se ha asignado tal calidad al registro de detenidos, que en términos
mas acotados se lee en la Constitucidon y que se establece en la regla-
mentacion propia de Carabineros de Chile, habiendo sido reconocido
en el Oficio antes senalado que, sin embargo, es de fecha posterior a los
hechos que aqui se conocen.

La exhibicién de tal registro no aparece enmarcada en las obligaciones
de proteccién que se imponen a Carabineros, subsistiendo la posibili-
dad de discutirse si corresponde a una obligacién de servicio, desde que
aparece como labor mas bien administrativa. Sin embargo, como ya se
dijo, no hay aqui descripcién alguna de malicia, lo que basta para excluir
este tipo penal.

Finalmente, en lo que atafie al tipo del articulo 257 del Cddigo Penal,
este sanciona al «empleado publico que arbitrariamente rehusare dar
certificacion o testimonio, o impidiere la presentacion o el curso de una
solicitud», respecto de la cual tanto el fiscal como el juez de garantia,
sefialaron que las conductas descritas en la querella, no se ajustan a los
verbos rehusar dar certificacion o testimonio, lo que aparece aceptado
por la parte querellante, que se enfoco en la segunda parte de la norma
que condena al funcionario que impide la presentacion o el curso de
una solicitud.

En este caso la judicatura ponderd correctamente lo sometido a su de-
cisién ya que una persona que no tiene vinculo con las personas deteni-
das no puede tener acceso a comunicarse con ellos, a menos que se trate
de personal de Instituto de Derechos Humanos o del Comité Contra la
Tortura, u otros defensores de derechos humanos, pero la denegacién
del acceso a los detenidos o a la informacién acerca de ellos a personas
ajenas también debe respetarse, y forma parte de la proteccion incluso
que los funcionarios deben brindar a los detenidos y a su privacidad.

Caso 6: Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 1602-2012

Otro caso interesante es el que resuelve la Corte de Apelaciones de Val-
paraiso de 11 de octubre de 2012 (rol 1502-2012) destacado antes al ana-
lizar ciertas obligaciones judiciales vinculadas con la constataciéon de
lesiones, respecto de adolescentes privados de libertad. En este régimen
de responsabilidad penal adolescente se cuestiona el rol del juez en el
control de la ejecucidn de sanciones
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La sentencia acoge dos recursos de apelacion, el primero con relacién
al deber del juez de ejecucionde adoptar las medidas de resguardo de la
seguridad del joven lesionado; y el segundo alude a la falta de constata-
cion de lesiones observada ya en otro apartado.

Respecto del primer recurso, la Corte afirma la obligacion del juez en
esos casos de adoptar medidas tendientes a resguardar la seguridad per-
sonal de los adolescentes detenidos con independencia de la interven-
cion del Ministerio Publico. Luego, el pronunciamiento acoge el recurso
sobre la base de advertir que «la no adopcion inmediata de las medidas
solicitadas por la recurrente, podria determinar la desaparicion de las
lesiones que motivaron la solicitud de cautela de garantias».

Destaca la necesidad de inmediatez en la adopcion de las medidas de
proteccion, ademas de la independencia de la actuacion de la Fiscalia.
Es cuestionable el examen hipotético que vincula la omision de medidas
con la eventual desaparicion de lesiones por atender supuestos repre-
sentados y no a relaciones reales acreditadas.

En la resolucién del segundo recurso la Corte se basa en la obligacion
de los jueces de velar por el resguardo de los detenidos ante afectacio-
nes a la integridad fisica y psiquica. La sentencia manifiesta que, sin
perjuicio de no existir claridad sobre las lesiones (si fueron provocadas
por un funcionario de Gendarmeria o autoinferidas), la existencia de
tales ofensas «ameritaba, a lo menos, que el juez de garantia ordenara
de inmediato la constatacion de lesiones del amparado en algtn recinto
hospitalario diverso». Se observa que para tal omision tampoco sirve
de excusa que los hechos estén en conocimiento del Ministerio Publico.

Finalmente, la Corte estima que el incumplimiento por el juez de ga-
rantia de sus obligaciones legales supuso agravar la situacion del joven
detenido herido, con un retraso en la adopcién de medidas.

Jurisprudencia del sistema interamericano

Se exponen algunos casos resueltos por la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos con relacién a la delimitacion del uso licito de la
fuerza publica, como guia ante el complejo equilibrio entre la funcion
de seguridad publica, con el necesario, proporcional y racional uso de la
fuerza, y la tutela de derechos de las personas.
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Caso 1. «Finca La Exacta»

En este caso la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncio sobre la responsabilidad del Estado de Guatemala por he-
chos ocurridos en 1994, en los cuales la Policia Nacional dispard contra
campesinos que habian ocupado la finca «La Exacta», con tres personas
muertas y once con lesiones graves.

En su informe, la Corte se pronuncid en el sentido de que los agen-
tes habian hecho «uso excesivo de la fuerza». Complementariamente, la
Corte determino que, como requisito general, el Estado puede autorizar
la utilizacidn de la fuerza solo cuando sea estrictamente necesario y en
la justa medida para el efectivo cumplimiento de deberes legitimos, lo
que no habia sucedido en este caso.

La Comision estima que no se habia demostrado, a la fecha del infor-
me(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002), un pro-
cedimiento penal referente a los hechos del 24 de agosto de 1994 como
recurso efectivo, no solo por la tardanza de actuaciones y diligencias.

29. Inmediatamente después de la accién policial del 24 de agosto de
1994, quedd en claro que no se realizaria una investigacién y procesa-
miento imparcial del caso. Altas autoridades excusaron de inmediato
el proceder de las unidades policiales guatemaltecas antes de que fuera
posible conocer plenamente los hechos y sin requerir ante todo una in-
vestigacion.

30. Apenas dos dias después del incidente, el entonces presidente Ra-
miro de Ledn Carpio sostuvo que el desalojo forzoso de los trabajadores
era una medida legal justificada por la necesidad de proteger el derecho
de propiedad en un régimen de derecho. Al dia siguiente, el fiscal ge-
neral de la nacion, Ramses Cuestas Gomez, sostuvo que los policias no
penetraron en la finca «en funciones represivas o ilegales». Indicé que
era probable que fuerzas de seguridad privadas, y no las fuerzas policia-
les del gobierno, hubieran sido responsables de cualquier violencia que
hubiera ocurrido.

Hay consideraciones determinadas sobre la actuacion del Ministerio
Publico y de los tribunales de justicia y omisiones bdsicas para estable-
cer responsabilidad del Estado.

El Ministerio Publico y los tribunales han demorado considerablemen-
te, o simplemente omitido, la toma de declaraciones a testigos clave, y
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no se ha reunido evidencia decisiva. La Mision de las Naciones Unidas
de Verificacién de los Derechos Humanos en Guatemala (MINUGUA)
sefial6 los problemas referentes al tramite en varios informes. En su se-
gundo informe, el director de la Misioén de las Naciones Unidas de Veri-
ficacién de los Derechos Humanos en Guatemala sefialé que «al cabo de
ocho meses, la investigacion no ha avanzado en ninguna medida debido
a la inaccién de la Fiscalia General de la Nacidn, que sin justificacién
alguna ha omitido realizar investigaciones basicas». En el tercer informe
de la Misién de las Naciones Unidas de Verificaciéon de los Derechos
Humanos en Guatemala se establece que el caso no habia avanzado de-
bido a la inaccion de la Fiscalia General de la Nacion, y al proceder dila-
torio del tribunal encargado del caso.

Ante los excesos en el uso de la fuerza publica aparecen consideracio-
nes de limites relevantes como guia en la delimitacion de conductas y su
resolucion.

35. Del expediente de este caso surge que el 24 de agosto de 1994 no
menos de doscientos quince agentes de la Policia Nacional, con el res-
paldo de por lo menos dos helicopteros, realizaron una incursion en la
finca La Exacta, utilizando gas lacrimdgeno y armas de fuego contra los
trabajadores que la habian ocupado. El empleo de esa fuerza provocé la
muerte de [...]. También provocé peligro para todo el grupo de trabaja-
dores ocupantes y sus familias, que sufrieron el ataque, y graves lesiones
para once personas: [...]. La Comisidon procede a analizar si la fuerza
empleada fue excesiva y por ende violatoria de la Convencion.

36.Diversos observadores en Guatemala concluyeron inmediatamen-
te después de los acontecimientos que la fuerza implementada por las
fuerzas de seguridad era excesiva. Los obispos de Quetzaltenango emi-
tieron una declaracidn, poco después de la invasion, sefialando que la
incursion «se caracteriz6 por un uso irracional de la fuerza que rayé en
la brutalidad y salvajismo». El procurador de Derechos Humanos de
Guatemala, doctor Jorge Mario Garcia La Guardia, luego de realizar una
minuciosa investigacion de los hechos, llegé a una conclusion similar.
Funcionarios de la Procuraduria de Derechos Humanos visitaron la fin-
ca La Exacta y el hospital donde se encontraban varias de las personas
heridas, el mismo dia de los sucesos, con el fin de allegar pruebas. Tam-
bién entrevistaron testigos y examinaron la documentacion pertinente.
La conclusion final del informe del procurador de Derechos Humanos
emitido después de estas investigaciones extensivas era que los agentes
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policiales habian llevado a cabo un «uso excesivo e innecesario de la
fuerzar.

37. El gobierno ha subrayado que los agentes policiales realizaron la in-
cursion en la finca La Exacta llevando consigo varias 6rdenes de arresto,
emitidas contra ciento once trabajadores. El gobierno ha hecho mucho
énfasis en el hecho de que los trabajadores que ocupaban la finca habian
sido acusados ante los tribunales de los delitos de usurpacion y coac-
cion. Se ha sostenido que la accion policial era necesaria para proteger
la propiedad privada de los propietarios de la finca.

Caso 2. Roche Azana versus Nicaragua

Con relacién al uso de la fuerza y sus limites, tiene interés otro caso
reciente, Roche Azafnia versus Nicaragua,” al reforzar su recurso como
ultimo camino, reforzando los principios de necesidad y de proporcio-
nalidad con mas detalle.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sostiene que solo
procede el uso de la fuerza o de instrumentos de coercion si todos los
demads medios de control fallan, porque se han agotado y han fracasado.
Asi concretiza el principio de «absoluta necesidad», que armoniza con
los principios de legalidad, de finalidad legitima y de proporcionalidad.

Para la armonizacion e integracion de principios resulta practico re-
coger las consideraciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre cada uno.

i. Legalidad: El uso excepcional de la fuerza debe estar formulado por
ley y debe existir un marco regulatorio para su utilizacion.

ii. Finalidad legitima: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un
objetivo legitimo.

iii. Absoluta necesidad: Es preciso verificar si existen otros medios dis-
ponibles menos lesivos para tutelar la vida e integridad de la persona o
situacion que se pretende proteger, de conformidad con las circunstan-
cias del caso. En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de
la fuerza letal y las armas de fuego por parte de agentes de seguridad
estatales contra las personas, el cual debe estar prohibido como regla
general. Su uso excepcional debera ser interpretado restrictivamente de

2 Roche Azafia y otros versus Nicaragua. Comision Interamericana de Derechos
Humanosde 3 de junio de 2020.
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manera que sea minimizado en toda circunstancia, no siendo mas que
el «absolutamente necesario» en relacion con la fuerza o amenaza que
se pretende repeler.

iv. Proporcionalidad: El nivel de fuerza utilizado debe ser acorde con el
nivel de resistencia ofrecido, lo cual implica un equilibrio entre la situa-
cion a la que se enfrenta el funcionario y su respuesta, considerando el
dano potencial que podria ser ocasionado. Asi, los agentes deben aplicar
un criterio de uso diferenciado de la fuerza, determinando el grado de
cooperacion, resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se preten-
de intervenir y, con ello, emplear tacticas de negociacion, control o uso
de fuerza, segin corresponda. Para determinar la proporcionalidad del
uso de la fuerza, debe evaluarse la gravedad de la situacion que enfrenta
el funcionario. Para ello, se debe considerar, entre otras circunstancias:
la intensidad y peligrosidad de la amenaza; la forma de proceder del
individuo; las condiciones del entorno, y los medios de los que disponga
el funcionario para abordar una situacion especifica(Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 2020: 114 y 115).

Caso 3. Mota Abarullo y otros versus Venezuela

El ejercicio de la fuerza respecto de privados de libertad tiene rasgos
particulares por la condicion del sujeto sometido al control estatal y las
especiales obligaciones del Estado. Asi como revisamos las obligaciones
especiales del juez de garantia respecto de adolescentes detenidos, son
relevantes las apreciaciones que pueden generar responsabilidad estatal.

En este sentido, se destaca un reciente pronunciamiento de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, de 18 de noviembre de
2020, sobre cinco adolescentes privados de libertad que fallecieron por
un incendio cuando cumplieron dieciocho afios , donde se subrayan las
obligaciones de proteccion por parte del Estado respecto de personas
privadas de libertad bajo el mismo régimen de menores, por «una po-
sicion especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias
ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas que se encuen-
tran sujetas a su custodia, mas aun si se trata de nifios» (Serie C numero
417 parrafo 88). Habla de una relacion:

caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede re-
gular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias propias del
encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia
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una serie de necesidades bésicas que son esenciales para el desarrollo de
una vida digna.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos rescata en es-
pecial la seguridad de los centros de internacién para adolescentes, con
mecanismos eficaces de deteccion y control de incendios, justamente a
raiz del incendio. Cabe destacar también la advertencia de la violacion
por parte del Estado de mecanismos de seguridad, si las condiciones
de encierro conducen al «deterioro de la integridad fisica, psiquica o
moral». Ellas, ademas de ser contrarias a la finalidad esencial de la pena,
infringen el articulo 5.6 de la Convencién Americana.
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Anexo

Propuesta de sistema de delitos de violencia
institucional (uso de la fuerza fuera de lo legitimo)
casos Y soluciones a eventuales problemas

interpretativos

La contravencion a los principios de necesidad y proporcionalidad que
subyacen a todas las normas ya vistas de limites al uso de la fuerza, po-
dria llegar a configurar alguno de los delitos que hemos denominado de
violencia institucional. Estos pueden sistematizarse como se muestra en

la tabla 1.

Tipo penal Pena

Torturas calificadas
(articulo 150 b)

Desde presidio mayor en
su grado medio a perpetuo
calificado

Torturas simples (articulo
150 a)

Presidio mayor en su grado
minimo

Tratos crueles inhumanos
o degradantes (en Chile
apremios ilegitimos)
calificados (articulo 150 e)

Desde presidio mayor en su
grado minimo a perpetuo

Presidio menor en sus
grados medio a maximo y la
accesoria correspondiente

Tratos crueles inhumanos
o degradantes (en Chile
apremios ilegitimos)
simples (articulo 150 d)

Vejaciones injustas (articulo Reclusion menor en su grado
255) minimo, salvo que el hecho
sea constitutivo de un delito
de mayor gravedad, caso
en el cual se aplicard solo la
pena asignada por la ley a
este

Agravante por victima menor de
edad

Se excluye el minimo de la pena
si la victima esté bajo cuidado,
custodia o control (articulo 150
letra C)

Se excluye el minimo de la pena
si la victima esta bajo cuidado,
custodia o control (articulo 150
letra G)

Se aumenta la pena en un grado
si el delito se comete en contra
de menores de edad (articulo 150
E)

Se aumenta la pena en un grado
si el delito se comete en contra
de menores de edad (articulo 150
E)

Se aumenta la pena en un grado
si el delito se comete en contra
de menores de edad (articulo 2565
inciso 2)
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