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RESUMEN EJECUTIVO

La presente Serie Informe contiene un ana-
lisis de la jurisprudencia de los tribunales de
justicia sobre las atribuciones de la policia
en las protestas desatadas a partir del 18 de
octubre de 2019 realizada por el Observa-
torio Judicial (www.observatoriojudicial.org).
Contra lo informado primeramente por la
prensa, las cortes de apelaciones y luego la
Corte Suprema respaldaron elactuar de Ca-
rabineros y rechazaron los recursos de pro-
teccion. Lo anterior, por cuanto estimaron
que los tribunales de justicia no estaban au-
torizados para revisar las atribuciones lega-
les de las fuerzas de orden y seguridad por
medio del recurso de amparo o del recurso
de proteccion. Por otra parte, si bien reco-
nocieron la existencia de posibles infraccio-
nes a las normas que rigen el actuar poli-
cial, establecieron que dichas infracciones
no invalidan las normas en si mismas, sino
solamente hacen surgir la responsabilidad
penaly disciplinaria del infractor.

De este modo, no solo es falso que los jue-
ces hayan cuestionado o debilitado las fa-
cultades de Carabineros para contener las
manifestaciones violentas. Ademas, reafir-
maron la legitimidad del monopolio estatal
de la fuerza en la medida en que se sujete

WWW.LYD.ORG al derecho, asi como la ilegitimidad de toda
forma de violencia privada.
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Mas de un ano ha transcurrido desde el 18
de octubre de 2019 y las masivas manifes-
taciones que le siguieron, tanto violentas
como pacificas. Aunque la llegada del Coro-
navirus y el inicio del proceso constituyente
han calmado un poco las aguas, lo cierto es
que las protestas violentas en el centro de
Santiago se han vuelto rutinarias.

Parte de la discusion en este respecto ha
recaido sobre eluso de la fuerza publica por
parte del Estado y la ilegitimidad de la vio-
lencia ejercida por los particulares. Se trata
de una discusion abstracta, pero que tiene
una expresion concreta en la discusion judi-
cial sobre las facultades de Carabineros de
Chile para utilizar armas antidisturbios, tam-
bien llamadas armas “menos letales’, esto
es, balines de goma, perdigones y gases
lacrimogenos.

Aunque los resultados de dichos procesos
han sido mayormente desconocidos para
la opinion publica, la prensa, en un primer
momento, informo que las cortes apelacio-
nes habian restringido el uso de balines de
goma y de gases lacrimogenos. Por ejem-
plo, un titular del diario EL Mostrador decia
“‘Corte de Rancagua se suma a Concepcion,
Antofagasta, La Serenay Valparaiso y orde-
na a Carabineros abstenerse de usar bali-
nes."t Otro titular de Canal 13 Movil senalaba
que “Ordenan no usar balines, perdigones y
gases en manifestaciones pacificas” y afir-
maba que “la Corte de Apelaciones de La
Serena acogid un recurso de proteccion,

teniendo en cuenta la cantidad de lesiones
oculares ocurridas en nuestro pais en el
contexto de las protestas"2.

Lo anterior generd reacciones disimiles.
Mientras que algunos vieron una confirma-
cion de sus criticas contra las policias, otros
criticaron a los tribunales por desdentar a
las fuerzas de orden frente a los violentistas.
Pero si analizamos las sentencias de las cor-
tes de apelaciones y de la Corte Suprema,
encontramos que la decision de los tribu-
nales fue exactamente la contraria a la in-
formada por la prensa. Los medios interpre-
taron meras ordenes de no innovar que, en
lo sustancial, requerian a Carabineros que
se atuviera a lo dispuesto en sus normas y
protocolos, como si fueran sentencias defi-
nitivas que acogian los recursos de amparo
y proteccion. Pero no solo las ordenes de no
innovar dictadas por las cortes no constitu-
yeron una restriccion de las facultades de
las policias, como lo pretendieron los me-
dios. Ademas, en el largo plazo, estas aca-
baron por rechazar los recursos y respaldar
categoricamente las normas y circulares
que rigen el actuar de las fuerzas de orden
y seguridad.

Esto no significa que los tribunales negaran
la existencia de infracciones a la normativa
por parte de las fuerzas de orden y seguri-
dad, pero razond, muy correctamente, que
el que una norma sea infringida no justifica
la modificacion de la norma por via cautelar.
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Por supuesto, en ningun caso los tribuna-
les avalaron los excesos policiales, ni mu-
cho menos la comision de delitos contra los
derechos humanos. Pero determinaron que
los abusos y delitos debian perseguirse por
la via penal, resolviendo de manera ajus-
tada a la consideraciones particulares de
cada caso. Estos procesos todavia se estan
tramitando.

Todo lo anterior tiene implicancias impor-
tantes para la discusion respecto a la legi-
timidad o ilegitimidad de la violencia y las
atribuciones del Estado en materia de or-
den y seguridad. En efecto, el monopolio
del uso legitimo de la fuerza supone una
determinacion precisa del ambito de legiti-
midad de dicho monopolio, lo cual debe ser
precisado por medio de un analisis judicial
de las leyes que facultan a utilizar la fuerza.
A continuacién, se expone brevemente
la discusion judicial sobre los toques de
queda. Luego, se analizan las decisiones
sobre las facultades de las policias, par-
ticularmente en lo que respecta al uso de
‘armas menos letales” o antidisturbios. En
este apartado, ademas, se identifican los
criterios jurisprudenciales utilizados por las
cortes. Para finalizar, se ofrece una reflexion
sobre los limites de las facultades de las
policias y la ilegitimidad absoluta de la vio-
lencia ejercida por particulares.
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En los meses siguientes al estallido social,
se presentaron 101 recursos de amparo
contra la declaracion de toque de por parte
del Jefe de la Defensa Nacional, en relacion
con el estado de emergencia decretado a
proposito de los graves disturbios publicos
ocurridos luego del 18 de octubre de 2019.
En esencia, los recursos sostuvieron que
la declaracion de toque de queda corres-
ponde al Presidente de la Republicay no al
Jefe de la Defensa Nacional. Ademas, sefa-
laron que la Constitucion autoriza a realizar
tal declaracion en estado de sitio, pero no
en estado de emergencia. La consecuencia
habria sido una perturbacion ilegal, grave y
arbitraria de la libertad y seguridad perso-
nal, impidiéndose la circulacion en las zo-
nas con toque de queda.

Deltotal de recursos que obtuvieron un pro-
nunciamiento por parte de los tribunales,
68 fueron rechazados y otros 19 fueron de-
clarados inadmisibles (el resto termind por
desistimiento o fueron acumuladas a otros
autos). Este fracaso total y absoluto se de-
bid a que, al momento de la dictacion de las
sentencias, los toques de queda ya no se
encontraban vigentes, razon por la cual no
podian acogerse los amparos solicitados.

No obstante, las cortes no perdieron la
oportunidad de referirse a los argumentos
esgrimidos por los requirentes.

En cuanto a las facultades del Jefe de la
Defensa Nacional, a las cortes les basto

invocar la LOC N’ 18.415 de los estados de
excepcion, que autoriza al Presidente de la
Republica para delegar sus facultades en
los jefes de la Defensa Nacional. La mis-
ma ley autoriza, ademas, a “impartir todas
las instrucciones para el mantenimiento del
orden interno dentro de la zona" En con-
secuencia, el recurrido si podia adoptar el
toque de queda, pues estaba dentro de
sus prerrogativas. Y no siendo ilegal el acto,
tampoco podia entenderse vulneradas las
garantias constitucionales de libertad y se-
guridad individuales.

Con esto, las cortes masivamente no die-
ron credito a una tesis que circuld pocos
dias despues del 18 de octubre y que fue
enarbolada por algunos profesores univer-
sitarios. En un informe en derecho sostuvie-
ron que existia una derogacion tacita que
impediria a los jefes de la Defensa decre-
tar los toques de queda. Agregaban que
ello debia entonces hacerlo directamente
el Presidente de la Republica. La tesis, que
pese a su debilidad argumentativa circulo
en diversos medios de prensa, no fue nun-
ca acogida por ninguna sentencia y, por el
contrario, algunas cortes de apelaciones
expresamente le negaron validez*.
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[I. USO DE LAS FACULTADES
DE LAS POLICIAS

1. RESULTADOS GENERALES

Como muestra el grafico N1, se identificaron 71 causas en la materia tras una busqueda en
la pagina web del Poder Judicial. De estas, 13 fueron acumuladas a otras causas, 7 fueron
declaradas inadmisibles, en dos el tribunal se declard incompetente, una fue desistida y
en una se omitio pronunciamiento. Lo anterior nos deja con 47 causas en que encontramos
un pronunciamiento del tribunal sobre el fondo. De estas, 45 fueron rechazadas y apenas
dos fueron acogidas.

GRAFICO 1
RESULTADOS RECURSOS DE AMPARO Y PROTECCION POR USO DE ARMAS AN-
TIDISTURBIO EN LAS CORTES DE APELACIONES

m Acogidas

m Rechazadas

m Inadmisibles

m Declaracion de incompetencia
u Desistimiento

= Omite pronunciamiento

Fuente: elaboracion propia.

Con todo, es importante prevenir que la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparai-
SO que acogio un recurso resolvio sobre un numero importante de causas acumuladas a
la misma®. Sin embargo, esta sentencia fue apelada y revocada por la Corte Suprema®. Por

otra parte, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, que acogid un recurso
y que luego fue confirmada por la Corte Suprema, debe ser contada entre los fallos que
WWW.LYD.ORG conforman la jurisprudencia mayoritaria, por las razones que se expondran mas adelante’.

Por ultimo, como muestra el grafico N° 2, cabe hacer presente que, del universo de causas
identificadas, la Corte Suprema ha resuelto 18 recursos de apelacion. De estas, 15 corres-
ponden a sentencias que rechazaron los recursos todos confirmados y tres a sentencias
que los acogieron. Solo respecto de una sentencia de la Corte de Apelaciones de Val-
paraiso que acogio el recurso®, podemos encontrar un pronunciamiento de fondo de la
Corte Suprema sobre el asunto debatido, puesto que en los casos restantes le basto con
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confirmar lo resuelto por las cortes de apelaciones. Sin embargo, como veremos, el desa-
rrollo jurisprudencial de la Corte Suprema es bastante mas escueto que el de las cortes de
apelaciones.

GRAFICO 2

RESULTADOS APELACION DE LOS RECURSOS DE AMPARO Y PROTECCION POR
USO DE ARMAS ANTIDISTURBIO EN LA CORTE SUPREMA

¥ Acogidas en 1° instanciay
confirmadas

¥ Rechazadas en 1° instancia y
confirmadas

5 Acogidas en 1° instancia y
revocadas

Fuente: elaboracion propia.

2. NORMATIVA APLICABLE

El uso de las llamadas armas antidisturbios -tambien llamadas “no letales” o “menos leta-
les"™- se encuentra profusamente regulada tanto a nivel nacional como internacional. Los
instrumentos nacionales, de hecho, fueron redactados por orden de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH), en cumplimiento de las medidas de reparaciones
para el caso “Edmundo Alex Lemun Saavedra vs Chile”, con la participacion del Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH). En cuanto a su contenido, siguen el modelo de
los instrumentos internacionales. En resumen, ambos tipos de instrumentos razonan bajo
el supuesto que las fuerzas policiales estan autorizadas para utilizar la fuerza cuando ello
sea necesario y empleando siempre con una entidad proporcional al peligro que deben
prevenir o afrontar.

A continuacion, se enumera las normas mas relevantes en la materia:

a. Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de 1979, de
las Naciones Unidas, donde encontramos los principios de necesidad y proporcionalidad
en eluso de la fuerza.

b. Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de 1990, de las Naciones Unidas, que restringen el uso
de armas de fuego para defensa propia, para evitar delitos graves que amenacen la vida,
para detener personas peligrosas que opongan resistencia a la autoridad o para impedir su
fuga. Respecto de las armas menos letales, autoriza su uso “‘con miras a restringir cada vez
mas el empleo de medios que puedan ocasionar lesiones o muerte”, cuidando de “reducir
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al minimo el riesgo de causar lesio-
nes a personas ajenas a los hechos".

c. La guia de derechos humanos de
Naciones Unidas sobre armas me-
nos letales para el cumplimiento de
la ley, de agosto de 2019, que esta-
blece cuatro principios para su uso:
(1) legalidad, esto es, la necesidad
de que su uso esteé regulado por ley
y en regulaciones administrativas; (2)
precaucion, en virtud del cual la fuer-
za publica debe planificar su accion
para minimizar el dano; (3) necesidad,
no debiendo utilizarse este tipo de
armas mas que cuando las circuns-
tancias lo requieran; y (4) proporcio-
nalidad, segun el cual el tipo y nivel
de fuerza utilizado y el dano ocasio-
nado debe ser proporcional a la ame-
naza que se busca repeler.

d. Decreto Supremo N° 1.364 del Mi-
nisterio del Interior y Seguridad Pu-
blica del ano 2018, que establece
disposiciones relativas al uso de la
fuerza en las intervenciones policia-
les para el mantenimiento del orden
publico. Esta norma establece el
deber de las policias de velar por la
proteccion de la seguridad publica y
los derechos de las personas, de res-
petary cumplir la ley, de evitar el uso
de armas de fuego, a menos que sea
necesario, y de asegurar el manteni-
miento del orden publico. En caso de
manifestaciones no autorizadas y de
caracter no violento, los funcionarios
policiales deben evitar el uso excesi-
vo de la fuerza.

e. Circular N° 1823 del Ministerio del

Interior y Seguridad Publica, de 1 de
marzo de 2019, sobre uso de la fuer-
za®.

f. Orden General N° 2635 de Cara-
bineros de Chile, de 1 de marzo de
2019, sobre protocolos para el man-
tenimiento del orden publico.

3. CONTENIDO DE LAS PETICIONES

En sintesis, la mayoria de los recursos hacen
una enumeracion de eventuales excesos
policiales y de los graves danos provoca-
dos por los mismos, particularmente en lo
que respecta a la integridad fisica y psiquica
de las personas afectadas. Adicionalmente,
muchos recursos denuncian la afectacion
del llamado derecho a la protesta. Final-
mente, en lo medular, todos solicitan que se
prohiba el uso de armas menos letales, ta-
les como las escopetas de balines de goma
o el uso de gases lacrimoégenos. De haber
sido acogidos los recursos, el efecto practi-
co habria sido la modificacion, via sentencia,
de lo dispuesto por los protocolos de Cara-
bineros de Chile e, incluso, de lo senalado
por la normativa internacional.

4. RAZONAMIENTO DE LA JURISPRU-

DENCIA MAYORITARIA

La mayoria de los fallos ha rechazado los
recursos de amparo y proteccion. Aunque
algunos declaran rechazar los recursos por
falta de legitimacion activa o pérdida de
oportunidad, aprovechan la instancia para
presentar algunos criterios de fondo. Algu-
nos de los criterios identificados son los si-
guientes:

a. Monopolio de la fuerza. Como
bien observa la Corte de Santiago,
la Constitucion entrega el uso de la
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fuerza legitima a las Fuerzas Arma-
das y de Orden y Seguridad, para el
resguardo, mantencion y restableci-
miento del orden publico. En conse-
cuencia, la normativa que se rige a
Carabineros de Chile “constituye no
s6lo una mision, sino que también un
deber, contiene disposiciones preci-
sas que permiten, regulan, acotan y
precisan las condiciones de utiliza-
cion de la clase de implementos a
que se refiere el recurso®,

La Corte de Talca, por su parte, usa
expresamente el téermino al referir-
se a la péerdida de oportunidad del
recurso: “Carabineros de Chile ha
dispuesto la suspension del uso de
escopetas de municiones denomi-
nadas balines como herramientas
antidisturbios” y, por ende, el recurso
debe ser rechazado “toda vez que
quien tiene el monopolio de su uso
ha dispuesto su restriccion™,

b. Responsabilidad. Probablemente
es el criterio mas importante invoca-
do por las cortes para rechazar los
recursos. Como es logico, estas no
descartan el incumplimiento de la
normativa por parte de las policias.
Sin embargo, como senala la Corte
de Santiago, “esos hechos importa-
rian la comision de ilicitos cuya san-
ciéon debe ser perseguida por las vias
que preve la legislacion y con arreglo
a las normas procedimentales que
ella misma contempla y no es la ac-
cion preventiva de amparo [.] la id6-
nea para obtener tal finalidad"2,

En los mismos terminos, la Corte de

Talca senald que “en el evento que
fueren efectivos los sucesos en que
se sostiene el arbitrio, es decir, que
Carabineros utilizaron el armamento
no letal de que disponen en contra-
vencion a la normativa reglamentaria
que lo regula, causando molestias e
incluso lesiones a las personas, esos
hechos importarian la comision de
ilicitos que ameritarian ser investiga-
dos y sancionados por las vias que
preve la legislacion, con sujecion a
las normas procedimentales que ella
contempla, no siendo esta accion
preventiva de amparo la idonea para
obtener tal finalidad"*3,

Este mismo criterio se utiliza incluso
cuando se ha constatado una infrac-
cion de la normativa, puesto que es
competencia de la justicia penal dis-
poner de medidas cautelares y con-
denar los delitos. Asi, por ejemplo, la
Corte de Valparaiso senala que ‘es
de competencia del Ministerio Pu-
blico y del Juzgado de Garantia, de-
terminar las circunstancias en que se
han producido los abusos denuncia-
dos, no pudiendo esta Corte pronun-
ciarse en el sentido que solicitan los
recurrentes en relacion a la ilegalidad
del procedimiento y a la adopcion de
medidas cautelares™4. En otra causa,
la misma corte senald “que no existe
cautela urgente que brindar por esta
via, ya que las investigaciones que se
solicita se ordene instruir ya se en-
cuentran en curso™,

c. Validez de las normas. La infrac-
cion de la normativa no deslegitima a
la normativa en si misma sino el com-
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portamiento de los infractores. Como
bien senala la Corte de Santiago, ‘la
contravencion a esta normativa es
evidentemente ilegal, pero eviden-
temente también esta contravencion
no convierte en ilegal a la normativa
y es por ello que la accion de amparo
debe ser desestimada”. De aqui que
el tribunal se niegue a modificar la
normativa, cuestion que, por lo de-
mas, se encuentra fuera del ambito
de su competencia y corresponde,
mas bien, al legislador y la autori-
dad administrativa. Asimismo, en otra
causa, la misma senald que “no es la
judicatura la encargada de estable-
cer protocolos de uso de determina-
dos elementos antidisturbios, los que
no estan prohibidos por la ley, ma-
teria que es propia de la regulacion
hecha por la misma policia o por la
autoridad ejecutiva™e,

La Corte de Talca agrega una con-
sideracion interesante, al distinguir
las infracciones de la normativa de
la hipdtesis en que la normativa no
existiera: "Distinto seria si ubicaramos
la ilegalidad en la utilizacion de esa
clase de armas, por estar proscrito su
uso, en cuyo caso la jurisdiccion esta-
ria en situacion de declarar tal ilega-
lidad y disponer medidas tendientes
a restablecer el imperio del derecho
para que esa prohibicion sea obser-
vada de manera efectiva, sin embar-
go, eso no es el caso™.

En idéntico sentido, la Corte de Val-
paraiso senala que ‘la defensa de
los amparados solicita se ordene a
las autoridades recurridas actualizar

sus protocolos conforme a los Trata-
dos Internacionales sobre Derechos
Humanos, cuestion que no procede,
puesto que no se ha denunciado o
cuestionado la legalidad de los pro-
tocolos, sino unicamente su infrac-
cion por parte de la autoridad policial
y penitenciaria™?,

d. No redundancia. Este criterio se
encuentra estrictamente vinculado
con el anterior, pero no es comparti-
do por todos los tribunales y, al pare-
cer, tampoco por la Corte Suprema.
En sintesis, sostiene que, frente a las
infracciones de una norma, la mera
invitacion de los tribunales a cumplir-
la resultaria ociosa y redundante. En
palabras de la Corte de Apelaciones
de Santiago, “no es labor de la Corte
de Apelaciones al conocer un recur-
so de amparo efectuar declaraciones
que se limiten a ordenar a 6rganos
publicos que circunscriban su actua-
Cion a los margenes de la Constitu-
cion y la ley y que terminan siendo
meramente retoéricas, pues reiteran
lo que esta dicho, precisamente, en
la Constituciony en la ley, sino dispo-
ner medidas precisas y determinadas
que tengan por finalidad restablecer
el imperio del derecho™®.

También es interesante una senten-
cia de la Corte de Apelaciones de
Temuco, que observo que “del solo
petitorio del recurso puede apreciar-
se que lo solicitado de esta Corte,
salvo la ultima peticion, es una decla-
racion de la obligacion de las fuerzas
de orden y seguridad de proceder
en conformidad a la legalidad impe-
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rante, respetando cada uno de los
principios y en general de las normas
establecidas en la Circular 1832, lo
que transforma el objeto de este re-
curso de proteccion en obtener una
declaracion en términos abstractos,
de observancia de la legalidad"°. De
aqui que rechazara el recurso, pues
‘la accion de proteccion no es un me-
canismo para el control de intereses
abstractos",

Sin embargo, como dijimos, este cri-
terio no es ampliamente compartido.
Ya antes unos pocos tribunales ha-
bian accedido a las ordenes de no in-
novar, pero en términos tales que se
ordenaba a Carabineros a cumplir sus
protocolos.

Luego, encontramos otra sentencia
de la Corte de Apelaciones de Temu-
co que accedio alrecursoy que luego
fue confirmada por la Corte Suprema,
precisamente por no compartir este
criterio de la Corte de Apelaciones de
Santiago. En efecto, dispuso que el
Director General de Carabineros, Jefe
de la IX Zona Araucania, instruyera a
los funcionarios de Carabineros bajo
su mando “la obligacion de dar es-
tricto cumplimiento a los Protocolos
Institucionales de Carabineros sobre
uso de la fuerza y los dispositivos
utilizados para controlar desérdenes
publicos, los que, en lo pertinente al
recurso, no contemplan el uso de ar-
mas tratandose de manifestaciones
pacificas y limitan su utilizacion a los
casos especificamente acotados que
en los protocolos se senalan'?,

Finalmente, encontramos una sen-
tencia de la Corte Suprema respecto
de una decision de la Corte de Ape-
laciones de Punta Arenas, en la que
no obstante confirmar la decision,
senala que “atendido en que en au-
tos existen antecedentes que darian
cuenta de un procedimiento policial
que no se ajustd a derecho, instruya-
se a Carabineros de Chile -Segunda
Comisaria de Carabineros de Puer-
to Natales- a fin que, en lo sucesivo
las detenciones de los ciudadanos
deben ajustarse a la ley y a los pro-
tocolos que la autoridad mayor haya
evacuado sobre la materia“22,

De este modo, aunque la referida
sentencia de la Corte de Apelaciones
de Temuco acogiod el recurso de am-
paro, debe considerarse que, en lo
central, su criterio coincide lo soste-
nido hasta ahora con la jurispruden-
cia mayoritaria, es decir, la vigencia
de las normas que rigen el actuar de
Carabinerosy la responsabilidad pos-
terior por sus infracciones. Lo mismo
debe decirse de la sentencia de la
Corte Suprema, puesto que mas alla
del considerando citado, confirmo el
rechazo del recurso.

e. Razonamiento de la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Val-
paraiso?4. La Corte de Apelaciones
de Valparaiso, en una sentencia que
resolvio varias causas acumuladas
por el mismo asunto?®, resolvid en un
sentido opuesto al que ha sido la ten-
dencia general de las cortes del pais.
No obstante, la sentencia fue revoca-
da por la Corte Suprema con poste-
rioridad.
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En efecto, luego de exponer lata-
mente lo hechos y la regulacion apli-
cable, la Corte de Valparaiso subrayd
el hecho del incumplimiento de los
protocolos por parte Carabineros vy
los graves danos producidos como
consecuencia. Asi, la fuerza publi-
ca “ha desoido el principio esencial
que debe guiar sus actos, cual es la
gradualidad y proporcionalidad en el
empleo de la fuerza en su accionar,
lo que se ve representado por, en al-
gunos casos, una actitud desafiante
para contener a la multitud y en otros,
para reprimir inmediatamente dichas
manifestaciones por medios violen-
tos, como lo es la utilizacion de la
mencionada escopeta antidisturbios,
sin realizar, previamente, los pasos a
los cuales estaba obligada a cenirse
por protocolo, alejandose del prin-
cipio de aplicacion de la fuerza de
manera gradual y proporcional que,
como se ha visto, ha causado graves
danos en las personas participantes
en ellos"?®,

En lo que respecta a las infracciones
especificas, siguio el criterio de los
demas tribunales del pais, senalan-
do que “deberan ser materia de una
investigacion en la instancia procesal
pertinente, para deslindar las respon-
sabilidades personales que even-
tualmente existieren, por los delitos
que pudieren haberse cometido en
el ejercicio de las funciones policia-
les, situaciones todas que no pueden
ser materia de un arbitrio como el
presente’?,

Con todo, ello no le impidid acoger
los recursos, ordenando “‘que se pro-

hibe al recurrido Carabineros de Chile
el uso, a todo evento, de balines per-
cutidos a través de escopetas anti-
disturbios, debiendo implementar al
efecto un protocolo para su utiliza-
cion"s8,

Llaman la atencion dos falencias im-
portantes del fallo. En primer lugar,
la total falta de respuesta a las obje-
ciones que el mismo fallo anuncia. La
misma sentencia reconoce las atri-
buciones constitucionales, legales
y administrativas de las fuerzas de
orden y seguridad para hacer uso de
la fuerza, pero luego impide su utili-
zacion. Asimismo, reconoce la exis-
tencia de protocolos que regulan el
uso de la fuerza, pero su decision no
coincide con lo senalado por dichos
protocolos. Mas aun, la sentencia ad-
vierte que desde noviembre de 2019
la orden de Carabineros es no hacer
uso de la escopeta antidisturbios mas
que para la legitima defensa propia y
de terceros. ;Debemos entender que
Carabineros no puede, a diferencia
del resto de los ciudadanos, defen-
derse en caso que se produzca una
hipotesis de legitima defensa? ;Quie-
re la sentencia decir que las policias
no pueden utilizar armas para prote-
ger lavida o la integridad de terceros,
en circunstancias que la ley los auto-
riza especificamente para hacerlo?

Una segunda falencia es que el fa-
llo ordena a dictar un protocolo para
utilizar las armas menos letales. Pero
dicho protocolo ya existe y esta con-
tenido en la misma normativa que
invoca el fallo. Ademas, sigue el mo-
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delo de la normativa internacional en
la materia. Asi lo senala, por ejemplo,
la Corte de Apelaciones de Santiago,
indicando que “existe actualmente un
marco normativo que regula el actuar
de la recurrida, los que como se ha
citado, regulan de manera especifi-
ca el uso de medios disuasivos™®. Se
trata, pues, de una inconsistencia tan
palmaria que dificulta comprender
como arribo la Corte de Valparaiso a
tal conclusion.

Probablemente, encontramos la ra-
z6n en el incumplimiento por parte
de Carabineros de su propia norma-
tiva. Pero, como bien puntualizé la
jurisprudencia mayoritaria, que una
norma sea infringida no justifica la
modificacion de la norma por via cau-
telar. Por otra parte, es obvio que los
llamados a cumplir con la normativa
resultan ociosos, pues toda norma
juridica debe ser cumplida, cuente o
no con una sentencia judicial orde-
nandolo. Por lo tanto, la unica conse-
cuencia de la infraccion de la norma
€s su persecucion en las vias proce-
sales adecuadas, esto es, la via penal
y la via disciplinaria. Asi lo reconoce
no soélo la jurisprudencia mayoritaria,
sino incluso, la propia sentencia de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso.

Ahora bien, como ya habiamos sena-
lado, el 22 de febrero de 2021 la Corte
Suprema revoco el fallo de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, aun-
que no abundo en la jurisprudencia
ya desarrollada por las restantes cor-
tes de apelaciones y fundamentando
su rechazo en los alcances del recur-

so de proteccion.

En efecto, leemos que ‘la determi-
nacion de la legalidad del actuar de
Carabineros de Chile conteniendo
las manifestaciones sociales, la per-
tinencia del uso de determinadas ar-
mas de fuego, el uso proporcional de
la fuerza, el contenido del protocolo
y la utilizacion de determinados im-
plementos para contender las mani-
festaciones sociales, es una tematica
que no puede ser resuelta por esta
via, pues los hechos y peticiones que
se describen exceden de las mate-
rias que deben ser conocidas a traves
del recurso de proteccion°.

Por supuesto, se trata de una re-
flexion formalmente correcta, sobre
todo si se atiende al abuso que nor-
malmente se hace de la via cautelar
para resolver cuestiones de fondo.
Con todo, se podria haber esperado
una mayor densidad en la funda-
mentacion de la Corte Suprema, par-
ticularmente atendido el permanente
cuestionamiento a las reglas que re-
gulan la convivencia pacifica y el de-
bilitamiento de las facultades de las
Fuerzas de Orden y Seguridad.
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La discusion jurisprudencial anotada mues-
tra a las cortes definiendo con precision
el limite entre el uso legitimo de la fuerza
publica y la violencia ilegitima. Los criterios
definidos por las cortes difieren radicalmen-
te deltono en que la opinion publica tramito
el problema de la violencia durante los me-
ses siguientes al 18 de octubre de 2019.

Por una parte, como ya hemos visto, la pren-
sa informo6 equivocadamente el contenido
de las decisiones de las cortes. Esta situa-
cion de desinformacion genero indignacion
en todos los bandos. Mientras que unos se
pudieron creer confirmados en su sospe-
cha de que las fuerzas de orden y seguri-
dad actuaban bajo un mandato expreso de
violar los derechos humanos, otros sintieron
temor ante el debilitamiento de las atribu-
ciones de Carabineros frente a los actos de
violencia y vandalismo. A ello se sumo una
critica infundada contra los tribunales de
justicia como complices de la violencia que
el pais vivia en esos momentos.

Por otra parte, toda la épica de la llamada
‘primera linea" partio del supuesto que la
violencia ejercida por los particulares era,
de algun modo, comparable a la violencia
de los agentes del Estado. Por ejemplo,
una columna de diciembre de 2019 de Ro-
berto Fernandez Droguett senalaba que la
primera linea goza del reconocimiento de
la ciudadania, pues ‘esta legitimacion de
la violencia como forma de resistencia a la
violencia policial es un fendmeno comple-

tamente novedoso que puede explicarse
en buena medida en funcion de la deslegi-
timacion de Carabineros debido a las viola-
ciones a los derechos humanos en las cua-
les han incurrido™. Otros van incluso mas
alla, justificando la violencia no solo como
respuesta a los excesos policiales, sino
también a la llamada "violencia estructural’,
entendida como “conjunto de expresiones
agudas de respuesta social rupturista hacia
las condiciones sistéemicas que maltratan y
oprimen, que generan pobreza, sufrimiento
y enfermedad"2.

Pero tal comparacion es imposible, no sélo
desde el punto de vista del derecho chile-
no, sino que desde los estandares mismos
que definen el Estado de derecho en la tra-
dicion occidental. En efecto, las fuerzas de
orden y seguridad son las unicas autoriza-
das para gjercer la fuerza. Solo en caso que
los agentes del Estado se excedan en el uso
de sus atribuciones nos encontramos frente
a un uso ilegitimo de la misma. En cambio,
todo acto de violencia de los particulares es
ilegitimo, salvo en los casos de legitima de-
fensa. En el fondo, los tribunales de justicia
chilenos no han hecho otra cosa que refren-
dar este criterio.

Lo anterior no responde meramente a una
particularidad del derecho chileno o a un
argumento legalista. Incluso si uno sostiene
junto a Rodrigo Pérez de Arce que “el cum-
plimiento de la ley es insuficiente por si solo
para dar cuenta de la legitimidad de Cara-
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bineros"3, ello no permite desentenderse
de la legalidad como un criterio ineludible.
De hecho, el mismo autor puntualiza que “la
aproximacion que desecha la posibilidad
de que el Estado utilice medios coercitivos
para hacer cumplir la ley"3* constituye un
punto de vista tan ciego como pensar que
la sola invocacion de la ley basta.

Mas aun, la necesidad de ajustar el ejer-
cicio de la fuerza a la ley no se debe a un
mero impulso formalista, sino que se vincu-
la al monopolio estatal del uso legitimo de
la fuerza. Aunque debamos su formulacion
mas famosa a Max Weber, esta idea se re-
monta al nacimiento mismo del Estado mo-
dernoy puede encontrarse en autores como
Magquiavelo o Hobbes. Estos primeros ideo-
logos del Estado concibieron el monopolio
estatal de la fuerza como una garantia de la
seguridad de los ciudadanos, en cuanto im-
plicaba el cese de la guerra entre caudillos
o facciones dentro de la sociedad. Desarro-
llos posteriores del pensamiento ilustrado
enfatizaron la sujecion del uso de la fuerza
a la ley, como una garantia adicional para la
pazy la seguridad de los ciudadanos.

El desarrollo de esta doctrina del Estado
corrio en paralelo a su concrecion practi-
ca. Junto a la creacion de la policia y de los
gjercitos regulares, pronto fueron apare-
ciendo cuerpos normativos que regulaban
especificamente el uso de la fuerza por par-
te del Estado: la creacion de normas consti-
tucionales que autorizan su uso en determi-
nados casos, a la vez que le fijan un limite, la
creacion de un catalogo de delitos y penas
legalmente definidos y el desarrollo de los
procesos judiciales modernos. Todo ello fue
racionalizando el uso de la fuerza y some-
tiendolo a un estandar juridico que, con la

llegada de la democracia, pudo ser discuti-
do de manera publicay compartida. Se trata
de cuestiones sustantivas que solo pueden
cumplirse utilizando el mecanismo legal.

Ninguna de estas garantias se encuentra
asegurada frente a la violencia ejercida por
los particulares. Los estandares de legiti-
midad invocados por quienes reivindican
este tipo de violencia -conceptos retoricos
como la “lucha social’, la “resistencia” o la
reaccion frente a la “violencia estructural”-
son por definicion nociones polémicas que
se fundamentan Unicamente en la fuerza
de la conviccion de quienes los sostienen. A
diferencia de la ley, ninguno de estos estan-
dares ha sido refrendado democraticamen-
te, ni se ha sometido a un proceso posterior
de deliberacion y critica con participacion
de todas las visiones politicas e ideologi-
cas, que permita sostener que se trata de
criterios de legitimidad compartidos por el
grueso de la poblacion.

De aqui que resulta fundamental que los
jueces utilicen la ley como el unico criterio
valido para determinar con precision donde
comienza el uso legitimo de la fuerzay don-
de la violencia ilegitima. Mas aun, al realizar
este ejercicio, renuevan la validez y eficacia
de dicho limite.

En los hechos, la respuesta mayoritaria de
las cortes de apelaciones y de la Corte Su-
prema ha sido resolver conforme al orden
legal, constitucional y de derecho interna-
cional vigente, reafirmando las atribuciones
de las policias en la medida en que se ajus-
ten a las normasy los protocolos. En conse-
cuencia, se ha negado a acceder la preten-
sion de dejar sin efecto las facultades de los
agentes del Estado por la via judicial.
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Lo anterior no obsta a la persecucion por
via penal y disciplinaria de todos los exce-
sos policiales. Muchas de estas infracciones
estan siendo investigadas y todavia no lle-
gan a puerto. Sin embargo, como bien se-
nalod la Corte de Apelaciones de Santiago,
aunque la contravencion de la normativa
es obviamente ilegal, ello no vuelve ilegal
a la propia normativa. En este sentido, has-
ta este punto solo contamos con la primera
parte de la reaccion judicial, cual es afirmar
las facultades legales de las policias y, en
definitiva, el monopolio de la fuerza por el
Estado. Falta aun la conclusion de la segun-
da parte de la reaccion judicial, consistente
en la sancion contra todos los ejercicios de
la fuerza publica con infraccion a la ley.

Por eso es importante desmentir la impre-
sion generada por la prensa y las redes so-
ciales de que los tribunales de justicia ha-
bian avalado la violencia y cuestionado las
facultades de las fuerzas de orden y seguri-
dad. En este sentido, la ciudadania debe es-
tar clara en que el estandar legal no sélo en
Chile, sino en todo el mundo civilizado, es
que las policias si cuentan con atribuciones
para hacer uso de la fuerza, en la medida
en que lo hagan dentro del marco de la ley.
Este marco incluye la autoridad del Estado
para decretar toque de queda bajo estados
de excepcion constitucional como, por lo
demas, también ha quedado claro durante
la pandemia, y de usar armas menos letales
para el control de muchedumbres, confor-
me a los criterios de necesidad y propor-
cionalidad que fija la normativa nacional e
internacional. Tan pronto como los agentes
del Estado se exceden de dicho marco, co-
meten una infraccion que debe ser sancio-
nada. Esto fue lo que los tribunales de justi-
cia afirmaron unay otra vez.
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