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A cada unay cada uno de aquellos doscientos cuarenta y uno, y contando, que vieron la

injusticia y les cerraron los ojos con un disparo.
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Resumen

El delito de disparo injustificado se encuentra regulado en el articulo 14 D inciso 1V de la Ley
N° 17.798, la entrada en vigencia de éste delito se da a partir de la reforma introducida por la
Ley N° 20.813 publicada el 6 de febrero de 2015. Esta investigacion busca hacer un analisis
dogmatico, descriptivo y jurisprudencial del tipo penal de disparo injustificado en el marco de
del proyecto Fondecyt Regular 2017 N°1170068: “La ley de control de armas y sus reformas.
La eficacia de la herramienta punitiva v/s las garantias”, del cual es investigadora responsable
Myrna Villegas Diaz, profesora guia de esta tesis. El delito de disparo injustificado tipificado
en consideracion a las armas de fuego reguladas en la Ley N° 17.798 intenta dar tratamiento
al fendmeno de las ‘balas locas’ a través de un tipo penal de peligro abstracto con un bien
juridico relacionado con la seguridad, técnica legislativa que trae numerosas consecuencias a

lo largo de todo el desarrollo del delito.
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Introduccion
“el Derecho penal termina donde
desaparece el peligro concreto”
Franz von Liszt (1851-1919)

Las reformas en materia penal del ultimo lustro en nuestro pais han estado enmarcadas en
una expansion tanto extensiva como intensiva del Derecho penal. Las reformas introducidas
por la Ley N° 20.813 en 2015 a la Ley N° 17.798 de control de armas, no escapan a ambas
intenciones de esta expansién, ejemplo de lo extensivo es la creacion de un delito de “disparo
injustificado” y ejemplo de lo intensivo es el marco rigido en la aplicacion de las penas y la

imposibilidad de acceder a pena sustitutiva en este y otros delitos de la ley reformada.

Si bien existe cierto consenso en la doctrina nacional y comparada sobre que el bien juridico
a proteger en una ley de armas es la seguridad, no es menos cierto que esto nos plantea mas
preguntas que respuestas ¢ seguridad para qué? ¢ Seguridad para quién? ¢ Seguridad con qué
limite? Delimitar el bien juridico en la Ley de Control de Armas (en adelante LCA) no es
pacifico, se proponen en la doctrina nacional distintos aspectos de la seguridad a proteger por
esta Ley, pues hay distintos tipos de delitos. Ademas es una Ley que encuentra sus albores a
principios de la década de los ‘70 y que por lo tanto intentd abarcar un fenémeno distinto al de
hoy en dia, en ese momento el objetivo del legislador era la seguridad del Estado, en cambio
a partir del siglo XX el fenémeno que el legislador tiene como preocupacion es la delincuencia

comun.

Asi, en las primeras paginas de este trabajo la investigacion se vuelve excesivamente
dogmatica, al mismo tiempo descriptiva respecto del tipo penal analizado, para luego hacer un

examen de la escasa jurisprudencia de primera instancia que existe en la materia.

En la descripcion del tipo el elemento “injustificado” tiene un rol central, sobre sus
repercusiones ahondamos en un capitulo completo en esta memoria. Pues, luego de despejar
la remision a las causales de justificacion, nos abocamos al analisis de la aplicacion de éstas
al delito de disparo injustificado. En el caso de los particulares, la naturaleza de un peligro sin
un resultado determinado y la relacion, con el posible sujeto pasivo del acto tipico no
antijuridico, que no es el agresor, complica el encuadre dentro de las causales tradicionales.

Por su parte, sobre los agentes del estado, abordaremos a aquellos funcionarios que tienen



por objeto mantener el Orden y la Seguridad Publica, descartando asi en esta investigacion a
los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Gendarmeria de Chile, siendo regulaciones
distintas las que hay entre éstas instituciones en el uso de la fuerza y de armamento de fuego.
Destacamos, a su vez, que al interior de la regulacion del uso de la fuerza para las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, la normativa también difiere. Por lo tanto, entre todas estas
instituciones nombradas se exhibe una carencia de sistematicidad en la regulacion del uso de
la fuerza y armas de fuego letales y no letales, por aquellas instituciones estatales, que
detentan el monopolio de la fuerza.

A propésito de la jurisprudencia tuvimos acceso a informacion entregada por la Direccion de
Estudios de la Corte Suprema el 26 de julio de 2019, que nos indica que desde la entrada en
vigencia en febrero de 2015 del precepto legal incluido en el inciso IV del articulo 14 D de la
LCA hasta el 5 de mayo de 2019, se habian pronunciado 70 sentencias definitivas, tanto de
juicio oral como de procedimiento abreviado, que hacian aplicacién del delito de disparo
injustificado. Mas adelante, haciendo un contraste entre la jurisprudencia existente y la
aplicacion de los preceptos de los incisos | y | del articulo 17 B de la LCA, damos cuenta cémo
un gran numero de sentencias de los Tribunales de primera instancia no hacen aplicacion
irrestricta de los preceptos sobre concursos y marco rigido de la pena, instalando asi una
jurisprudencia no menor en ndamero, la posibilidad de aplicacion de las reglas generales de

nuestro Coédigo Penal en detrimento de las reglas especiales de la LCA.

Finalmente, habida cuenta de que el delito analizado ha tenido escasa aplicacion por parte de
los actores juridico penales, nos tomamos la libertad de someter a nuestra apreciacion
investigativa dos casos de alta connotacién publica: Por un lado el caso de la muerte del
comunero mapuche Camilo Catrillanca Marin, que se encuentra con audiencia de juicio oral
fijada para el 2 de marzo de 2020 en el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol; y por otro,
el mas de un millar y medio de casos de disparo de balas, balines y perdigones en el contexto
de la protesta social iniciada el 18 de octubre de 2019 y aun en curso, sobre estos casos la
mayoria se encuentra en una etapa procesal desformalizada, y respecto de las denuncias y

guerellas presentadas s6lo en unos pocos casos se encuentran identificados los autores.

1 Direccién de Estudios de la Corte Suprema, correo electrénico a los autores en respuesta a solicitud de informaciéon
via direccion de correo institucional infodecs@pjud.cl, 26 de julio de 2019.


mailto:infodecs@pjud.cl

Capitulo I: Marco dogmatico.

“Me acomodé en la cama, apagué la luz y escuché unos gritos
afuera. Un hombre gritaba que iba a matar a otra persona. No
alcancé a hacer nada, ni a asomarme, cuando me impacté un
balazo. En mi cabeza son6 como una bomba. Jamas pensé que
me habia llegado una bala, ni siquiera senti algo. Solo sentia un
calor grande en mi cabeza. No me podia mover, no podia abrir
los ojos y tenia una sensacion de humedad. Como si me
estuviese derritiendo.

Una bomba, pensé, me habia hecho explotar el cerebro™

En 2016 el Centro Regional de las Naciones Unidas para la Paz, el Desarme y el Desarrollo
en América Latina y el Caribe (UNLIREC por sus iniciales en inglés) realizé un estudio que
buscaba analizar los casos de Balas Perdidas reportados en Medios de Comunicacién en
América Latina y el Caribe. El estudio constaté que, entre 2013 y 2014 se registraron en
nuestro pais al menos 15 casos de victimas de “balas locas”, entre lesionados y muertos.® La
UNLIREC cierra su informe haciendo un fuerte llamado a los paises a legislar y tomar medidas

ante este fenémeno.

Es precisamente lo anterior aquello que impulsa al legislador chileno a regular un fenémeno
gue no tenia una respuesta adecuada en el sistema penal y que surge como un imperativo al
momento de la reforma que introduce la Ley N° 20.813 en el afio 2015, dando origen al delito
de disparo injustificado del inciso IV del articulo 14 D de la LCA. Sin embargo, la opcién de
hacer frente a una determinada situacion mediante una respuesta penal u otra involucra
consideraciones de importancia y se enmarca dentro de un pool de opciones politico criminales

que dependen, entre otros elementos, de la percepcion que se tiene del fenémeno.*

2 Tamy Palma, 2019 «Marya Fuentes: “Vivo con una bala en mi cara”», La Tercera, 11 de enero de 2019, acceso 28 de
marzo de 2019, https:/ /www latercera.com/tendencias/noticia/ marya-fuentes-vivo-una-bala-cara /480597 /. Este
es el relato de una mujer, estudiante y trabajadora que vivia en la comuna de Lo Prado, en la ciudad de Santiago, el
relato es sobre el momento en que fue impactada por una bala que entré en su casa proveniente de la via ptblica el
dia 26 de septiembre de 2018.

3 UNLIREC, Balas Perdidas I1: Andlisis de Casos de Balas Perdidas Reportados en Medios de Comunicacion en América Latina
y el Caribe (2014 - 2015), acceso 28 de marzo de 2019. http:/ /www.unlirec.org/Documents/Balas_Perdidas.pdf.

4 Mas adelante en este mismo apartado L en su titulo 2) Bien juridico y su rol en el delito de disparo injustificado
ahondaremos en el punto de vista de los parlamentarios al momento inclinarse por esta opcion legislativa, por ahora
basta sefialar que en si no es una decision técnica, sino mas bien de politica-criminal.
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La formulacion del tipo penal en estudio corresponde al tipo de un delito de peligro abstracto.
Como veremos, esta decision legislativa se construye sobre la base de numerosas premisas,
las cuales expondremos con la intencion de situar el analisis del tipo dentro de la discusion
dogmética comparada y nacional.

En la parte general de los manuales de derecho penal se suele clasificar a los delitos segun
los elementos comunes exhibidos por sus diversos tipos. Asi, siguiendo a MIR PUIG, podemos
sefialar —en lo atingente al tipo en cuestibn— que, segun la modalidad de la accién, y en
particular en la fase objetiva, se puede distinguir entre delitos de mera actividad y delitos de
resultado;® segln la relaciéon con el bien juridico se pueden clasificar en delitos de lesién y
delitos de peligro,® subdividiéndose estos Ultimos en delitos de peligro concreto y delitos de
peligro abstracto. Los delitos de peligro concreto son aquellos que requieren la creacion de
una situacion de peligro o resultado de peligro respecto del bien juridico tutelado, mientras que
en los de peligro abstracto se castiga en razén de que se supone o se presume el peligro.
MALDONADO sefala sobre estos ultimos -he alli su relacion con la primera clasificacion- que
aparecen “generalmente descritos como férmulas de mera actividad y no de resultado en tanto
el peligro (como consecuencia 0, mas propiamente, como resultado juridico) ha sido la ratio o

motivo del legislador”.’

Respecto de los delitos de peligro abstracto es menester sefalar que no es pacifico en la
doctrina su clasificacion, el bien juridico tutelado por los mismos, tampoco su imputacion
objetiva o subjetiva, ni todas las implicancias que todo esto trae en sede de antijuridicidad y
culpabilidad. No es tarea de este trabajo exponer todas y cada una de las posturas doctrinales,
ni resolver el conflicto de los delitos de peligro en la dogmatica penal, tan s6lo hacer las

menciones que nos parezcan pertinentes para limitar el tipo del delito en cuestion.

5 Santiago Mir, Derecho Penal Parte General (Barcelona: Reppertor, 2005), 225. Importando aqui si el tipo requiere o
no que la accién vaya seguida de la produccién de un resultado separado espacio-temporalmente de la conducta.
En los de mera actividad no es necesario.

6 Ibid. 233. Si el tipo requiere la lesién del bien juridico protegido, dard lugar a un delito de lesién, mientras que si
se contenta con su puesta en peligro, constituira un delito de peligro.

7 Francisco Maldonado Fuentes, «Reflexiones sobre las técnicas de tipificacién de los llamados “delitos de peligro”
en el moderno derecho penal», Revista de Estudios de la Justicia 7 (2006): 23, acceso 5 de marzo de 2019,
https:/ /rej.uchile.cl/index.php/RECE]/article / view /15082 /15500.
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1. Breve resefia sobre los delitos de peligro.

En un breve recuento sobre el estado actual de los delitos de peligro abstracto, habria que
mencionar sobre el concepto de tentativa®, que éste no puede referirse a las conductas que
no son dirigidas por el agente voluntariamente a atentar contra los bienes juridicos. Es por esto
gue a mediados del siglo pasado, el cambio de tendencia avanzé a que en ciertos casos dejo
de exigirse dolo respecto del eventual menoscabo del bien, ello desemboc6 en un giro hacia
adelantar la intervencion penal a través de los delitos de peligro, en un primer momento a
través de delitos de peligro concreto, y avanzados los dos tercios de siglo en la proliferacion
de delitos de peligro abstracto.®

Para MALDONADO esta opcién especifica de afrontar el peligro de una posible lesion a un
bien juridico no es baladi y corresponde a una opcién politico-criminal consciente y
determinada de nuestro legislador.’® Como veremos, los conceptos que destacaremos por su
relevancia son: injusto penal en los delitos de peligro, peligro y peligrosidad en los delitos de

peligro abstracto, y bien juridico tutelado por el delito de disparo injustificado.

1.1. Concepto de peligro y de peligrosidad.
Es necesario anticipar dos aplicaciones posibles sobre el concepto de peligro y su utilizaciéon
como juicio de peligro en la estructura del delito: la primera como atributo de la conducta o
juicio de peligrosidad; la segunda como resultado de peligro.!

Existen distintas teorias para explicar el concepto de peligro. Entre éstas, se encuentra la de

BARRIENTOS?'?, que respecto de la primera de las utilizaciones mencionadas en el parrafo

8 “Se habla de tentativa en general cuando el autor que da principio a la ejecucion al delito, aunque se lo proponga,
no logra consumarlo porque no se produce el resultado punible.” Politoff, Sergio, Matus, Jean Pierre y Ramirez,
Maria Cecilia, Lecciones de Derechao Penal Chileno. Parte General. Sequnda Edicién, (Santiago: Editorial Juridica de Chile,

2004), 369.
9 Joaquim Bages Santacana, El principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto (Barcelona: Tirant lo Blanch, 2018),
18, acceso 5 de septiembre de 2019, https:/ /biblioteca-tirant-

com.uchile.idm.oclc.org/cloudLibrary/ebook/show/9788491691488. El autor sefiala ademas “A favor de la
sustitucion de los delitos de peligro concreto por los delitos de peligro abstracto se suele alegar que con los segundos
se soslayan las dificultades probatorias de los primeros, argumento en el que laten razones utilitaristas relacionadas
con la optimizacién de las funciones preventivas del sistema.”

10 Francisco Maldonado, «Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion», 26.

11 Blanca Mendoza, Limites dogmiticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto (Granada: Comares, 2001),
24; también, Francisco Maldonado, «Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion», 24.

12 Deisy Barrientos Pérez, «Lesividad en los bienes juridicos colectivos y delitos de peligro. Analisis del delito de
fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones», Revista Nuevo Foro Penal

9



anterior clasifica en una teoria subjetiva, una teoria objetiva, una teoria de la presuncion del
peligro y finalmente una teoria de la peligrosidad como motivo del legislador. De éstas -
aunque todas con sus aciertos y criticas- la autora se inclina por una teoria objetiva del peligro,
la cual deberd analizarse con criterios de causalidad adecuada, construyendo el juicio de
peligrosidad como un prondstico posterior de caracter objetivo remitiéndose al juicio de la
experiencia general del hombre medio.’® Por su parte, en una perspectiva critica a la
clasificacidon antes enunciada, la profesora MENDOZA BUERGO senala que “no parece tan
decisivo a nuestros efectos la determinacion de un concepto ontoldgico correcto de peligro,
pretension que origina la polémica entre concepciones subjetivas y objetivas del peligro (...)
sino la precisiéon de una nocién normativa™*y de esta nocién normativa derivar una eventual
responsabilidad penal por las consecuencias no deseadas de actos humanos en los que el
conocimiento surge siempre como limitado.*® De la misma manera, KINDHAUSER sefiala que
el concepto de peligro es normativo en dos sentidos, “por una parte se refiere a la posibilidad
de un acontecimiento lesivo cuya producciébn no es deseada por quien habla (...) el
equivalente positivo del peligro es la posibilidad”®; y por otra parte “el concepto de peligro
implica incapacidad fisica, psiquica o cognitiva de poder evitar intencionadamente la
produccion de un dafio cuando se ejecuta un comportamiento (...) Al concepto de peligro
pertenece esencialmente el elemento de la inseguridad.”’ Existiendo entre estos dos
autores concordancia en la nocién normativa del concepto de peligro, pues para MENDOZA
BUERGO los delitos de peligro concreto suponen la imposibilidad de evitar de una manera
dirigida la produccién de un dafio;*® y en los delitos de peligro abstracto el andlisis sobre el
comportamiento peligroso no se relacionan con la evitavilidad de la produccion del dafio, sino
gue se relaciona con el juicio ex ante que se hace de la peligrosidad de la conducta con

independencia del resultado.*®

84 (2015): 107-109, acceso 5 de septiembre de 2019, http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/view /3243 /2912.

13 Ibid., 107.

14 Mendoza, Limites dogmaticos y politico-criminales, 28-29. En cursiva en el original.

15 Todo este parrafo tiene repercusion directa en la imputaciéon objetiva e imputacién subjetiva que acarrea un
comportamiento tipico, pero el tema de la imputacién no es en si algo a resolver en este trabajo. Para ello baste
mencionar que la mayoria de la doctrina en este punto sigue la teoria de la imputacién objetiva

16 Urs Kindhduser, «Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho Penal» Revista para el andlisis del
Derecho 1 (2009): 11, acceso 1 de junio de 2019, http://www.indret.com/pdf/600.pdf. El destacado es nuestro.

17 Ibid. 12. El destacado es nuestro.

18 Mendoza, Limites dogmiticos y politico-criminales, 31. “Determinado desde la perspectiva de quien actta, el peligro
concreto supone la imposibilidad de evitar de una manera dirigida la posible produccién de una condicién relevante
para la realizacién de un dafio, y desde la victima consiste en la producciéon de una situacién en la que el bien ya no
puede ser preservado de modo dirigido con los medios del &mbito de organizacién al que pertenece.”

19 Tbid. 32. “Las conductas tipificadas en los delitos de peligro abstracto no pueden ser consideradas menos
peligrosas que las previstas en los delitos de peligro concreto; por el contrario, la diferencia estriba en si, de acuerdo
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Todo esto nos lleva a plantear que los conceptos de peligro y peligrosidad, permiten diferenciar
los delitos de peligro abstracto de los delitos de peligro concreto.?° También ha de decirse que,
para este trabajo, el concepto de peligrosidad se relaciona con la accion y el de peligro con el

resultado.

1.2. El injusto penal en los delitos de peligro.

La distinta preponderancia de la accion o del resultado nos muestra una postura sobre la
comprension del injusto penal en los delitos de peligro abstracto. En concordancia con el
principio de ofensividad, quienes suscriben este trabajo reafirmamos la idea de que el injusto
en estos delitos, y como veremos, en particular en el delito de disparo injustificado, se funda
en la necesidad de una antijuridicidad material y dual del injusto. La que consiste “en la
necesidad de desvalor de resultado -de lesion o puesta en peligro- junto con el desvalor de
accion.”! Esta frase puede matizarse toda vez que, en opinion de KINDHAUSER “todos los
delitos de peligro tienen el elemento negativo comun de que su injusto no consiste en la lesién
de un bien juridico®?, pues este autor sostiene la posibilidad de un injusto auténomo de peligro
distinto de la lesién, afirmacion que sera profundizada posteriormente en el acapite 1.3 Bien

juridico en los delitos de peligro abstracto.

Por su parte, es necesario diferenciar las posturas frente al injusto penal en los delitos de
peligro y, respecto de éstas, decir que distintas posturas dogméticas nos llevan a distintas
respuestas juridicas: Por ejemplo BARRIENTOS trata este tema distinguiendo entre?® un
modelo de injusto sin necesidad de desvalor de resultado y un modelo dual de injusto;
MENDOZA BUERGO, en tema aparte, incluso propone una clasificacién de los delitos de
peligro?* referida precisamente al elemento configurador del injusto penal, distinguiendo asi:

en aquellos en que existe una lesién de un bien juridico, aquellos en los que hay un desvalor

con la descripcion tipica correspondiente ha de constatarse en el caso individual que el comportamiento ha sido en
concreto peligroso, es decir, si ha producido una concreta situacion de peligro para el bien juridico protegido -
conforme a un enjuiciamiento ex post-, o si solo es necesaria una consideracion, conforme a un juicio ex ante, de la
peligrosidad de la conducta.”

20 {dem.; también Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 110; y Francisco Maldonado, «Reflexiones
sobre las técnicas de tipificacion», 24.

21Carmen Pérez-Sauquillo Mufioz. “Delitos De Peligro Abstracto y Bienes Juridicos Colectivos.” Foro FICP (Tribuna
y Boletin De La FICP), no. 3 (2015): 117, acceso 15 de agosto de 2019, https://ficp.es/revista-foro-ficp/.

22 Urs Kindhauser, «Estructura y legitimacién», 3.

2 Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 110-119.

24 No es la tinica que propone como veremos mds adelante.
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potencial de resultado y aquellos -la mayoria- “en los que sélo hay un desvalor de accién,
aunque configurado de modos diversos™?®; frente a esta clasificacién propuesta se pronuncia
PEREZ-SAUQUILLO como “un enfoque indudablemente valioso como punto de partida”?®,
pues es un buen planteamiento clasificar los delitos desde el desvalor, aunque, en definitiva,

no satisface omnicomprensivamente la clasificacion de éstos delitos en particular.

Una de las razones para propiciar esta posicion es la defensa del principio de ofensividad, el
cual colisiona con aquellas posturas que proponen la posibilidad de fundar el injusto penal de
los delitos de peligro abstracto en un mero desvalor de accién, lo mismo sucede cuando se
funda el injusto de manera sélo formal.?” Es por esta razén que concebimos el injusto de
manera material y dual. Sobre la materialidad podemos senalar “En efecto, mientras la ofensa
al bien juridico pertenece a la teoria de la antijuridicidad, siendo como es un elemento
cofundamentador de lo injusto; en cambio, el resultado pertenece a la teoria de los tipos
penales, predominando en él un caracter técnico o instrumental (...) Pero el resultado, y éste
es el argumento decisivo, no comporta automaticamente la ofensa al bien juridico, dado que
el objeto de la accion puede tener o no una vinculacion material con el bien juridico“?®. Sobre

la dualidad de la antijuridicidad, nos atenemos a lo escrito en los parrafos precedentes.

25 Mendoza, Limites dogmiticos y politico-criminales, 91.

26 Carmen Pérez-Sauquillo, «Delitos de peligro abstracto y bienes juridicos colectivos», 119. La autora sin embargo,
es critica de esta clasificacion de los delitos de peligro: “[Esta clasificacién]si bien -al estar centrada en la
configuracién del injusto- no termina de encajar o abarcar satisfactoriamente aquellas posturas de la teoria del delito
que defienden la compatibilidad entre, de una parte, un concepto de antijuridicidad material basado exclusivamente
en el desvalor de accién y, de otra parte, el respeto al principio de ofensividad mediante la exigencia de un resultado
juridico como condicién objetiva de punibilidad.”

27 Roxin es exponente de esta postura. Claus Roxin, Derecho Penal Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito, 2da. ed. trad. por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier Vicente
de Remesal, (Madrid: Editorial Civitas, 1997), 407-411. Distingue entre cinco clases de delitos de peligro abstracto y
entre estos encontramos por ejemplo las Acciones masivas (sobre todo en el trafico viario), respecto de las cuales
fundamenta la punibilidad por el s6lo hecho de infringir la norma, aunque segtn las circunstancias estuviera
totalmente excluido el peligro, y es cierto, en el trafico viario (leyes del transito en Chile) basta la infracciéon de la
norma. Es més directo el autor sobre los Delitos con bien juridico intermedio (delitos de cohecho o falso testimonio),
en estos el desvalor de la accién por si sola fundamenta la punibilidad diria Roxin. Sobre la clasificacién completa
haremos referencia en el Capitulo II apartado II. 3. 2. Doctrina tradicional y posturas criticas para fundamentar el
tipo subjetivo en los delitos de peligro abstracto.

28 Susana Soto Navarro. La proteccion de los bienes colectivos en la sociedad moderna. (Granada: Editorial Comares, 2003),
318. Citado desde: Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 115. Asimismo, Barrientos sefiala “es errada
la consideraciéon de una materialidad del bien juridico que se identifique con la modificacién de un objeto de la
realidad”.
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1.3. Bien juridico en los delitos de peligro abstracto.

En concordancia con lo sefialado en el punto anterior defendemos una postura en la cual el
derecho penal ha de servir para la protecciébn de bienes juridicos, y no de aquellas

incriminaciones que parten de la base de una simple ofensa a la norma.

Sobre definiciones de bien juridico o sobre la historia del concepto se ha escrito bastante.
KINDHAUSER haciendo un esfuerzo por rescatar los inicios del concepto planteado por
FEUERBACH lo define como “aquellas caracteristicas de las personas, cosas o instituciones
que sirven al libre desarrollo del individuo en un Estado democratico y social de Derecho”?;
pues para FEUERBACH “el bien juridico debe servir, por lo menos indirectamente, al libre
desarrollo personal del individuo™°. BUSTOS, por su parte, define el bien juridico como “una
relacion social entre los sujetos entre si 'y con el Estado”!. MENDEZ RODRIGUEZ rescata de
BUSTOS: “desde esa perspectiva, considero con Bustos que el bien juridico es una sintesis
normativa, es una «solucién juridica» a una relacién social conflictiva, a un conflicto social.”?

El bien juridico, por tanto, trasciende la norma, es una relacién social.

Sin embargo, es necesario distinguir entre distintos tipos de bienes juridicos, y a la vez
identificar cual es el que concierne al delito de disparo injustificado. BARRIENTOS nos
presenta tres clases de bienes juridicos susceptibles de tutela penal: bienes juridicos
individuales, bienes juridicos supraindividuales o intermedios y bienes juridicos colectivos.3
Lo relevante de esta clasificacion es que respecto de los delitos de peligro abstracto no es
claro el deslinde que hay para identificar cual es el bien juridico tutelado, discusiéon que se
traslada también al delito de disparo injustificado por esta falta de nitidez. Empero, hay autores
gue sortearon esta discusion postulando un injusto autbnomo de los delitos de peligro,
entonces, independientemente del bien juridico tutelado, estos son menoscabados de la
misma manera, esto es, como lesién, como puesta en peligro concreto o como puesta en

peligro abstracto.3

2 Urs Kindhduser, «Estructura y legitimacién», 7.

30 fdem.

31 Juan Bustos, Obras Completas, Tomo II, Control Social y otros estudios. (Lima: ARA Editores, 2004), 186.

32 Cristina Méndez, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion (Madrid: Universidad Complutense Madrid,
1993), 26. El destacado es del original.

3 Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 100-103.

34 Urs Kindhduser, «Estructura y legitimacién», 15.
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BARRIENTOS define de la siguiente manera los distintos &mbitos de su clasificacion sobre los
bienes juridicos en relacion a la fundamentacion para lesionarlos:

1) bienes juridicos individuales : Sobre estos hay consenso al determinar
que la mayoria de ellos tienen una entidad fenoménica susceptible de apreciacion al
momento de explicar como pueden lesionarse, siendo Util en este campo las teorias
correctivas de la causalidad para fundamentar la forma de lesion de los mismos.*
Ejemplos de bienes juridicos individuales son el de la vida, el de la integridad fisica, el
de la libertad de movimiento o el de la libertad de expresion.

2) bienes juridicos supraindividuales : También descritos por BARRIENTOS
como bienes juridicos intermedios, tienen como sustrato una cantidad determinada de
bienes juridicos individuales y por tanto se puede apreciar la lesién de aquellos a través
del menoscabo a esas entidades individuales, de manera que lesionado o puesto en
peligro concreto ese bien juridico individual, se entendera menoscabada la funcion para
la cual se instituyé el bien juridico supraindividual.®® Esta clasificaciéon es la mas
discutida de las tres en la doctrina comparada,®” sobre todo en lo que refiere a la
conceptualizacion de bienes juridicos intermedios, entre otros PEREZ-SAUQUILLO,
por ejemplo, sélo distingue entre bienes juridicos individuales y colectivos.*® Cuando
se acepta la clasificacion de bienes juridicos supraindividuales entendidos como
intermedios se sefiala que son de aquéllos la Seguridad y la Salud Publicas, las cuales
tienen detras una cantidad de individuos determinados.*°

3) bienes juridicos propiamente colectivos : Los cuales, si bien redundan en la
satisfaccion de intereses de la sociedad en general, no pueden ser reconducibles a
individuos determinados, ya que su funcién es la de proteccién de realidades macro
valoradas de manera positiva por el legislador.*’ Ejemplos de estos son el Orden

Publico, la Administracion de Justicia o el Medioambiente.

Nos queda sumar a lo recién expuesto que HEFENDEHL denomina bienes juridicos colectivos

o universales aquellos que sirven a los intereses de muchas personas,* coincidiendo mas

% Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 101.

36 fdem.

37Carmen Pérez-Sauquillo Mufioz «Delitos de peligro abstracto y bienes juridicos supraindividuales», (tesis
doctoral, Universidad de Alcal4, 2017) 88-107.

38 Ibid., 75 y ss.

3 Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 101.

40 [dem.

41 Roland Hefendehl, « ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros?», Revista Electronica de Ciencia penal y
criminologia. 04 (2002): 3, acceso 7 de julio de 2019, http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-14.pdf.
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bien con los bienes juridicos supraindividuales planteados por BARRIENTOS. Y que, por su
parte, la profesora PEREZ-SAUQUILLO pone en duda la posibilidad de existencia de bienes
juridicos intermedios o instrumentales, la principal critica esta en que al ponerse en duda la
falta de entidad real del bien juridico y lo maleable del término mismo, repercute en definitiva
en que funciona como un mero recurso practico y formal para fundamentar estructuras tipicas

principalmente de peligro.*?

Asi clasificados, y comprendiendo que existen criticas fundadas a esta clasificacion, explicado
en los términos de BARRIENTOS, el bien juridico que resalta como idéneo frente a su
clasificacion es aquél que se muestra como intermedio, que la autora denomina bien juridico
supraindividual, y su caracter de intermedio viene dado por existir tras de él una cantidad
determinada de bienes juridicos individuales. Decisidn en la que ahondaremos en el siguiente
titulo 1.2 Bien juridico protegido en el delito de disparo injustificado. Por ahora baste decir que
si bien compartimos la critica de PEREZ-SAUQUILLO, interpretamos que es ésta la opcion
gue tuvo en vista el legislador al momento de regular este delito y la que nos permite resolver

ciertos problemas practicos en sede judicial, como veremos.

1.4. Sociedad del riesgo y seguridad ciudadana.

Los conceptos de seguridad publica y orden publico han tenido un cambio de tercio desde los
inicios de la Guerra Fria, el término sociedad del riesgo* acufiado por ULRICH BECK a
mediados de los ochenta viene a fundar una idea de cémo entender los conceptos resefiados,
tanto para la Sociologia, como también para el Derecho. Llevada esa discusion al Derecho y
a este siglo, DIEZ RIPOLLES explica como pasamos de la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana con conceptos mafiosos que desvirttan el trasfondo de lo discutido propiciando una
tendencia en la politica criminal que se aleja de los principios liberales en los que debieran

fundarse el derecho penal y la criminologia hoy.** La criminalidad clasica de los socialmente

42 Carmen Pérez-Sauquillo «Delitos de peligro abstracto» (2017), 88-107.

4 Ulrich Beck, La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad (Barcelona: Paidés, 2013), acceso 5 de septiembre de
2019, https:/ /davidhuerta.typepad.com/files/ beck-ulrich-la-sociedad-del-riesgo-hacia-una-nueva-
modernidad.pdf.La tesis del autor puede ser sucintamente expuesta como aquella en la cual se postula que en la
sociedad moderna las nuevas tecnologias, las nuevas formas de relaciones sociales o de trabajo, las alianzas
econdmicas transnacionales permiten que aquellos que pueden hacer uso a su favor de los mismos, puedan a su vez
formar una nueva criminalidad sin precedentes en la historia, teniendo como consecuencia -entre otros- una
tendencia a la impunidad.

44 José Luis Diez Ripollés. «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado», Revista
Electrénica de Ciencia Penal 7y Criminologia 7 (2005), acceso 30 de junio de 2019,
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf. De una lectura del texto, damos cuenta, que el debate para este
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excluidos es un problema ideolégicamente opuesto al del uso del poder y de la tecnologia por
grupos poderosos que acttian en la impunidad, son problemas distintos para DIEZ RIPOLLES,
que tienen causas distintas, y en definitiva, exigencias ideoldgicas contrapuestas. Explica el
autor que ésta expansion del derecho penal en un momento deja de ser extensiva, para pasar
a ser intensiva, su critica es que “Con ello se abre el camino a la justificacion “moderna” de las
cada vez mas frecuentes decisiones politico-criminales que concentran sus esfuerzos en un
incremento de la punicion de ciertos tipos de delincuencia clasica, delincuencia hace ya mucho
tiempo incorporada a los cédigos penales.” Esto es, en opinién de quienes suscriben este
trabajo, lo que sucede en buena medida con las modificaciones introducidas en 2015 a la Ley
de Control de Armas, o la existencia misma de la Ley Antiterrorista N° 18.314, como a su vez
la Ley de Trafico de Drogas N° 20.000, y también la Ley que modifica la ley de transito N°
20.770, pues en un inusitado intento de dar “seguridad ciudadana” se castiga la delincuencia
clasica con un marco rigido penal que, en el caso de la LCA permite condenar con mayores
penas y asegurar que estas sean privativas de libertad por el s6lo hecho de encontrarse dentro
de esta Ley.*® En esta confusién, el autor da cuenta que las principales reformas tienden a
encontrarse en los siguientes puntos: 1. Incremento de la criminalizacién; 2. Predominio de
estructuras tipicas de simple actividad; 3. Anticipacién del momento en que procede la
intervencion penal; y 4. Significativas modificaciones en el sistema de imputacion de
responsabilidad y en el conjunto de garantias penales.*” Todas estas se relacionan con una
proliferacion en el derecho penal de delitos de peligro abstracto, lo que tiene estrecha relacién
con el delito del inciso IV del articulo 14 D de la Ley N° 17.798, pues se impone una pena

privativa de libertad a una accion delictiva que -dentro de una de sus hip6tesis- ya tenia pena

autor se encuentra desenfocado, porque la sociedad del riesgo toma en consideracion los riesgos propios de una
sociedad moderna o post industrial en la cual los miembros mas poderosos de la sociedad pueden ejercer la
criminalidad de manera impune hasta que se les pone coto, por ejemplo con las sociedades financieras que
quebraron luego de la burbuja inmobiliaria a principios de siglo en EUA, implosiéon que sucedié también en Chile
a principios de los ochenta con ejemplos como el Banco de Chile o el Banco de Talca. Se sefiala en la sociedad del
riesgo y la seguridad ciudadana, que las tecnologias también ayudan a que la criminalidad organizada pueda ejercer
mayores niveles destructivos, como el narcotréafico y el terrorismo. El gran pero, o desenfoque, se encuentra en que
se comienza a incluir como dimension no tecnologica de la sociedad del riesgo a los socialmente excluidos, entiéndase
como objeto de decisiones politico criminales a los marginados econémicamente, esto incluye a la pobreza
multidimensional que en Chile alcanza el 26% en 2019, segin el Hogar de Cristo (fuente:
https:/ /www.hogardecristo.cl/ pobreza-en-chile/, acceso 30 de junio de 2019), como también a los inmigrantes que
suman 1.250.000 personas a finales de 2018 (fuente: https://www.latercera.com/pulso/noticia/los-inmigrantes-
estan-cambiando-la-economia-chile/695357/, acceso en 30 de junio de 2019)

4 Ibid., 13.

46 Ver infra, en Capitulo V: Determinacion de la pena.

47 José Diez, «De la sociedad del riesgo», 5.
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de multa en nuestro CP, falta que no se deroga con la introduccién de la hipétesis nueva del

delito de disparo injustificado.*®

1.5. ¢ Paradigma de la agresion o injusto autbnomo en los delitos de peligro?

Para cerrar este apartado, nos detendremos un momento para hacer mencion al denominado
paradigma de la agresion, por ser asumido mayoritariamente como correcto por la doctrina
nacional y comparada, siendo uno de sus principales exponentes HANS-JOACHIM HIRSCH*°,
Debemos sefalar que no estamos de acuerdo con este postulado, pues resulta dificil sostener
gue haya una relacién sistematica entre un delito de lesion respecto de un determinado bien
juridico y delitos de peligro concreto y abstracto, segun sea la proximidad con que el bien
juridico sea dafiado o pueda ser dafiado. Porque, por un lado no siempre hay un delito de
lesion que se relacione a un determinado delito de peligro concreto o abstracto, tampoco es
cierto que la pena asociada a un delito de peligro sea siempre menor que al eventual delito de
lesion al que esta vinculado en la legislacion. Aunque estamos contestes que el Ultimo
argumento podria ser mas una critica al legislador que a la dogmatica presentada por HIRSCH,
lo cierto es que no parece suficiente la teoria de la proximidad para fundamentar el injusto de
un delito de peligro abstracto, porque colisiona principalmente con el principio de ofensividad
y la imputacién del injusto. Toda vez que estamos frente a la lesién de un bien juridico no hay
problema respecto del injusto, pero si -antes de esa lesion- sefialamos que se esta poniendo
en peligro un bien juridico, describe KINDHAUSER que si el paradigma de la agresiéon se
fundamenta en la lesion de la sustancia de un bien juridico, y a la vez sefialamos que ese
peligro lo determina un observador ficticio ex ante a la conducta, ¢ Como podriamos siquiera
hablar de un injusto?®® Por lo mismo, KINDHAUSER plantea una teoria de injusto autébnomo
para los delitos de peligro, porgue considera que no siempre se lesiona la sustancia de un bien
juridico; y si se argumenta que la lesion fundamenta el reproche, y a su vez que el peligro no
se determina en relacién al bien juridico sino que a lo que un observador ficticio determina,

esto es -en definitiva- insustentable argumentativamente.

48 Art. 496. CP. “Sufriran la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales:

12. El que dentro de las poblaciones y en contravencién a los reglamentos disparare armas de fuego, cohetes,
petardos u otros proyectiles.”

49 Hans Joachim Hirsch, «Peligro y peligrosidad», Tomo 49, Fasc. /Mes 2, 1996, (1996) 509-529, acceso 14 de julio de
2019, https:/ /dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=224086.

50 Urs Kindh&user, «Estructura y legitimacién», 7-10.
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Lo que hace KINDHAUSER, al postular un injusto auténomo en los delitos de peligro, esto
es que, independiente del bien juridico tutelado, estos son menoscabados de la misma
manera, es decir, como lesion, como puesta en peligro concreto o como puesta en peligro
abstracto.”* Y agregando KINDHAUSER a la seguridad como un criterio para valorar el uso
racional de ese bien®2. Asi, existe una afectacion del bien juridico o un menoscabo del bien
juridico en el sentido de una puesta en peligro abstracta cuando “existe una situacion en la
gue no estan garantizadas las condiciones de seguridad necesarias para la disposicion

racional de un bien”s.

Un ejemplo de esto que acabamos de sefialar en relacion al delito de disparo injustificado es
lo que sucede con los vecinos de la Villa “Los Jardines” que colinda con la Poblacion “La Legua
Emergencia”, hasta finales del afio pasado los dividia una muralla, la que dificultaba el paso
de la policia a la Poblacion, esa muralla fue derribada en el actual gobierno el 5 de diciembre
de 2018 con un gran contingente de policia civil para facilitar la intervencién policial en “La
Legua Emergencia”, pero los vecinos de la Villa se oponian porque efectivamente la muralla
detenia los balazos de los enfrentamientos de civiles al interior de la Poblacién y de policias
contra estos civiles en la Poblacion.>* Y lo que KINDHAUSER sefiala es que, ese es el
problema a proteger con un delito de peligro, el hecho no de que exista un disparo esporadico
gue dificiimente me va a afectar, sino cuando esos disparos son tantos que me impiden
transitar libremente, porque afectan -en definitiva- el libre ejercicio de ese derecho o de ese

bien juridico al cual el Derecho ha de darle plena proteccion.

2. Bien juridico protegido en el delito de disparo injustificado.

(...) una politica penal de tutela de bienes juridicos so6lo se justifica y es creible,

si es subsidiaria de una politica no penal de tutela de los mismos bienes (...) >

51 Urs Kindhduser, «Estructura y legitimacién», 15.

52 No hay que entender la seguridad que plantea Kindhduser como una especie de supra-bien juridico, sino que
precisamente como un criterio para valorar el uso racional de un bien. Para mayor profundizacién: Urs Kindhauser,
«Bstructura y legitimacién»

5 Urs Kindhéduser, «Estructura y legitimacion», 15.La cursiva es nuestra.

54 Felipe Delgado, informacién de Rodrigo Pino, «Presidente Pifiera lideré demolicién de muros para abrir pasajes
de la poblacion La Legua» 05 de diciembre de 2018, acceso en 30 de abril de 2019:
https:/ /www.biobiochile.cl/noticias/nacional / region-metropolitana /2018 /12 /05 / presidente-pinera-lidera-
demolicion-de-muros-para-abrir-pasajes-de-la-poblacion-la-legua.shtml

% Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione: Teoria del garantismo penale. Citado desde: Méndez, Los delitos de peligro, 24.
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2.1. Bien juridico en la discusion legislativa.

La LCA encuentra sus albores en 1972, luego de los atentados que terminaron en la muerte
del Comandante en Jefe del Ejército General René Schneider Chereau (1970) y del ex Ministro
del Interior Edmundo Pérez Zujovic (1971).% En la época del Gobierno de Salvador Allende
Gossens los civiles poseian armamento militar, y se encontraban organizados, existia gran
poder de fuego en la sociedad civil y una gran dispersién normativa sobre la regulacion del
control de armas. La mocion parlamentaria para legislar este asunto fue del senador Juan
Carmona quien senala “creemos cumplir con un deber elemental, al buscar, encontrar y
proponer los mecanismos legales adecuados para que hechos tan insélitos e infames como
los ocurridos no vuelvan a repetirse, y ayudar asi a restablecer las condiciones necesarias
para garantizar y hacer posible ese minimo de convivencia nacional a que ansian, en estos
instantes, la inmensa mayoria de los chilenos.”™’ Lo cierto es que el fendmeno de las armas
es bien distinto al dia de hoy, pues hace ya hace 25 afios que no hay grupos civiles armados
con pretensiones de disputar el espacio politico;>®el poder de fuego se encuentra en manos
de una acotada delincuencia comun, principalmente el narcotrafico. Asi el paradigma cambia
para el Estado, pues “nos hemos batido con esa ley durante treinta y tantos afios para luchar
con una cosa totalmente distinta, como es la delincuencia comun. En consecuencia, es
indispensable su modificacion™® sefialaba el senador Jorge Burgos en 2005. La LCA debe
atacar un fendmeno distinto, que es en definitiva, el de la delincuencia comun, asi lo entendi6
el parlamento y el gobierno en su momento, y es cierto, la amenaza de organizaciones
paramilitares se habia derrocado hace bastante tiempo, y por su parte, la delincuencia comuin
tiene otros mecanismo de comportamiento, y las herramientas legales debian hacer eco de

esa realidad.

56E] primero a manos de militares y civiles de extrema derecha, en una operacion financiada por la CIA en un primer
momento; el segundo a manos del Comando Vanguardia Organizada del Pueblo en venganza a la “Masacre de
Puerto Montt” de 1969. «El impacto de la Guerra Fria en Chile», acceso 1 de noviembre de 2019,
http:/ /www.memoriachilena.gob.cl/ 602/ w3-printer-3460.html

57 Historia de la Ley N° 17.798. Ley publicada el 21 de octubre de 1972. (BCN, 4.), acceso 1 de noviembre de 2019,
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley /fileadmin/file ley/2450/HLD 2450 37a6259ccOcldae299a7866489dff0bd.pd
f

5 La persecucién de este tipo de organizaciones llegé hasta finales del Gobierno de Patricio Aylwin, por parte de
un despacho en el Ministerio del Interior, denominado “la oficina”. Ratl Martinez «Los muertos en el gobierno de
Aylwin» Diario Uchile, 22 de abril de 2016, acceso 1 de noviembre de 2019, https:/ /radio.uchile.cl/2016/04 /22 /los-
muertos-en-el-gobierno-de-aylwin/.

5 Historia de la Ley N° 20.014. Ley publicada el 13 de mayo de 2005. (BCN, 84.), acceso en 1 de noviembre de 2019,
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley /fileadmin /file ley/5593/HLD 5593 37a6259ccOcldae299a7866489dff0bd.pd
f
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Ahora bien, en la ultima modificacion de la LCA en 2015 no cambia la l6gica del legislador de
intentar atacar el fendmeno de la delincuencia comun, no obstante el bien juridico sigue siendo
el mismo, para los autores CEA y MORALES “el bien juridico protegido inequivocamente en
esta ley es la seguridad. Esta es la idea central que informa la legislacion sobre control de
armas.”®® Sefialan ademas que al momento de promulgarse la LCA el concepto de seguridad
se conectaba con “conductas calificadas como atentados contra la seguridad del Estado, sus
autoridades, servicios de utilidad publica, instalaciones de aeronavegacion, etc.,
especificamente la peligrosidad manifiesta.”®! La LCA tiene una relacién manifiestamente

ligada al Orden Publico en sus primeros afos.

En concreto sobre el delito en estudio, comenzaremos destacando la siguiente intervencion
del profesor Jean Pierre Matus durante la tramitacion del proyecto de ley que dio origen al
delito: “Las bombas, los explosivos, las ‘balas locas’, los gases asfixiantes, etc., representan
un nivel de peligrosidad facilmente discernible, que afectan a terceros de manera
indiscriminada, como se ha podido comprobar en los lamentables hechos acaecidos
recientemente.”®? Es decir, se pone el énfasis en la peligrosidad de la conducta, en como esas
acciones ponen en peligro bienes juridicos, pues se sefala que afectan ‘a terceros

indiscriminadamente’.

Sin embargo, al momento de la discusién parlamentaria para la aprobacion de la Ley N° 20.813
lo anterior no fue tan claro, es necesario mostrar los argumentos de los legisladores para ver
cémo difieren de lo planteado por MATUS. El senador Felipe Harboe en uso de su palabra
arguyod en su momento: “que las balas locas hay que regularlas porque tanto dafo han
causado a peatones inocentes?, por su parte el diputado Leonardo Soto da sus razones de
por qué hay que regular hechos como este: “que los disparos a mansalva e injustificados han
causado tantas veces la lesidn o muerte de nifios”®*. Es claro que los parlamentarios plantean,
en contraste con el académico, que el delito de disparo injustificado ha de existir para penar la

lesion del bien juridico; mientras que el académico por su parte, sefiala que mas bien por el

60 Sergio Cea y Patricio Morales, Control de armas. Manual de aplicacién de la ley N°17.798, 3a.ed. (Santiago: Lexisnexis,
2009.) 9. La cursiva es del original. Afiaden los autores que en 2005 gira el concepto de seguridad para hacer frente
a la delincuencia comudn.

61 fdem.

62 Historia de la Ley N° 20.813. Ley publicada el 6 de febrero de 2015. (BCN, 289.), acceso 1 de abril de 2019,
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley /fileadmin/file ley/3960/HLD 3960 37a6259cc0cldae299a7866489dff0bd.pd
f

63 Ibid., 346.

64 Ibid., 402.
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peligro que genera la accién para ese bien juridico. Planteamos esto porque ya se encuentran
regulados como delitos los atentados contra las personas en nuestro ordenamiento juridico en
el Titulo VII del Libro Segundo de nuestro Cédigo Penal como también el porte de armas de
fuego en la Ley de Control de Armas N° 17.798. Surgiendo como innecesario una norma extra,
mas aun toda vez que un delito de hipétesis similar se encuentra regulado en nuestro CP,

pudiendo sencillamente haberse ampliado las hipétesis delictivas de éste.

Las discrepancias de opinion entre los expertos y los legisladores son representativas de uno
de los problemas mas caracteristicos que se dan dentro de los delitos de peligro: su
legitimacion. En el derecho penal moderno tradicionalmente se ha entendido que lo que
legitima un tipo penal es que éste protege un bien juridico, no obedece a la politica criminal de
turno o una cierta visién moral, politica o social de un Estado. El bien juridico es la expresién
fundamental del limite al ius puniendi estatal. La discusién sobre los delitos de peligro ha
estado ligada a la evoluciéon y problemaética del concepto de bien juridico.®® Asi, ya desde el
siglo XIX se planteaba la redefinicion del bien juridico ya que como lesién de un derecho

subjetivo no era capaz de abarcar a los delitos de peligro, sefialaba BIRNBAUM.%¢

2.2. Bien juridico protegido.

Si bien conforme a la propuesta de BARRIENTOS, consideramos que el bien juridico protegido
es de aquellos supraindividuales -que la autora también denomina intermedios-, por las
razones esbozadas en el acéapite 1.1.3 Bien juridico en los delitos de peligro abstracto
consideramos sobre esta denominacion que complica el examen juridico en los términos que
proponemos la lectura del injusto penal en este delito, esto dado que “[S]i el supuesto bien
juridico intermedio fuera en verdad un bien juridico, no cabria sino rechazar la (sorprendente)
acritica automatizacion de su lesion. Como sostiene con razén HEFENDEHL, esta dltima no
podria identificarse sin mas con la mera ejecucion de la conducta tipica, sino que también
habria que determinar la lesividad de la conducta en relacién con ese bien.”®” En definitiva este
tipo de bienes juridicos repercute en cuestiones dogméticas como causales de justificacion y

CONCUrsos como veremos mas adelante.®

65 Méndez, Los delitos de peligro, 5.

66 f{dem.

67 Roland Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht (Koln: Carl Heymanns, 2002), 175. Citado desde: Pérez-
Sauquillo Mufioz, «Delitos de peligro abstracto» (2017), 105.

68 Ibid., 94.
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En Chile, coincide con BARRIENTOS el profesor BASCUR: “[Los delitos de la LCA]
dispensarian una proteccion mediata o indirecta tanto sobre bienes juridicos individuales como
también sobre intereses colectivos o supraindividuales: la l6égica punitiva seria que mediante
la prohibicibn de ofensas accesorias se lograria influir en la prevencion de ofensas
principales.”® Su caracter de mediato o indirecto se coincide en la practica con el caracter de
intermedio y eso repercute en el hecho de que la ofensa al bien juridico de un delito de peligro
abstracto, se analiza en concreto para matizar el ius puniendi estatal, esto quiere decir, que
contrastado con la idea de presumir el peligro siempre, alli donde no existe peligro en concreto
no ha de existir punicién, por ejemplo en el caso del delito estudiado, el disparo en despoblado
a conciencia de que se encuentra en despoblado carece de antijuridicidad por falta de
lesividad, pero si el bien juridico protegido fuera de aquéllos puramente colectivos (o ideales),
entonces el disparo seria siempre antijuridico. Como deciamos en el parrafo de mas arriba,
escoger este camino de bien juridico es peligroso (valga la palabra), pues si el bien juridico
fuera una entelequia y no un bien juridico con una suma determinada de individuos tras de si,
el disparo seria siempre peligroso, y por tanto punible. Por eso los jueces muchas veces leen
los delitos de peligro abstracto como delitos de peligro concreto, quedando en la cancha

judicial el problema que el legislador crea en el plano dogmatico.

Ahora bien, consideramos que esta lectura nos permite interpretar el delito de una manera
mas acorde a los principios liberales que inspiran el derecho penal. Sin embargo -y queremos
ser claros en esto-, la creacion de bienes juridicos intermedios ayuda a la proliferacion de
delitos de peligro abstracto, y estos delitos debieran ser excepcionales en la legislacion penal.
Asi el orden légico de la argumentacion es el siguiente: 1) Un delito como el investigado
debiese encontrarse regulado no como delito de peligro abstracto, sino como delito de peligro
concreto, 2) Si el bien juridico tutelado sirve al legislador para la creacion de multiples delitos
de peligro abstracto, también sirve al juez para matizar un delito de peligro abstracto al leerlo

como uno de peligro concreto.

Precisamente por este problema es que estos delitos suelen ser caracterizados como

infracciones a la seguridad de otros bienes juridicos, pues constituyen un riesgo indeterminado

6 Gonzalo Bascur Retamal, «Andlisis de los principales delitos y su régimen de sancién previsto en la Ley 17.798
sobre Control de Armas» Revista Politica Criminal 23 (2017): 537, acceso en 6 de septiembre de 2019,
https:/ /scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v12n23/art14.pdf
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contra otros bienes, como lo es la vida, la integridad fisica de las personas y la propiedad. Pero
no son éstos bienes juridicos los tutelados, sino éste denominado intermedio, que en definitiva
es la seguridad publica, no entendido como bien juridico puramente colectivo, sino como esta
suma determinada de individuos que lo hacen existir esta convivencia arménica y pacifica de
los individuos en sociedad, que oculta tras de si una cantidad determinada de individuos (lo
gue lo hace concreto), no hay seguridad publica alli donde no hay individuos de esa sociedad.
Y es por eso que descartamos los bienes juridicos puramente colectivos por no poder ser
reconducibles a individuos determinados, como lo es el Orden Publico, que por ser una
entelequia permite una interpretacion muy extensa de cuando ese bien es ofendido, pues
permiten una interpretacion de su ofensividad por el Gobierno de turno. Pensemos en frases
como las del senador Felipe Kast dicha a principios de noviembre de 2019: “No hay DD.HH.
cuando no existe orden publico”” o sobre la reunién a la que convocé el Presidente de la
Republica al Consejo de Seguridad Nacional el 7 noviembre pasado, convocatoria sobre la
gue el Contralor General de la Republica controvierte su pertinencia, diferenciando entre
“Seguridad Nacional” y “Orden Publico”.”* El correlato I6gico de estas ideas del gobierno de
turno, nos permitirian argumentar que en defensa del Orden Publico se pueden violar los
derechos humanos y si es necesario proteger el Orden Publico incluso podemos hacerlo con
las Fuerzas Armadas. Imaginar a las Fuerzas Armadas de Chile violando los derechos
humanos en defensa del bien juridico Orden Publico que tiene un contenido maleable es lo
criticable dogmaticamente, y lamentablemente es lo que esta sucediendo mientras se escriben
estas lineas. La autora VILLEGAS DIAZ critica este tipo de bienes juridicos precisamente por
el contenido indeterminado en el que se sustentan,’? es por esta razén que nos inclinamos por
comprender el bien juridico de la seguridad publica con un contenido determinado, es decir,
compartiendo nosotros la critica este tipo de bienes juridicos, lo dotamos de contenido, como
lo hace BARRIENTOS.

70 C. Reyes, 2019 «No hay DD.HH cuando no existe orden publico», La Tercera 8 de noviembre de 2019, acceso 8 de
noviembre de 2019, https://www.latercera.com/politica/noticia/no-dd-hh-cuando-no-orden-publico-polemico-
tweet-felipe-kast-borro-debio-salir-explicar /892971 /

71 CNN, «Contralor Bermtidez descarté que existiera validez juridica para que Pifiera convocara al Cosena» CNN
Chile 8 de noviembre de 2019, acceso 8 de noviembre de 2019, https://www.cnnchile.com/pais/contralor-
bermudez-validez-juridica-cosena-pinera_ 20191108

72 Myrna Villegas, «Propuesta Anteproyecto de Cédigo Penal Chileno. Delitos de Terrorismo », en Anteproyecto de
Codigo Penal Chileno 2013, (Santiago), 3, acceso 8 de noviembre,
http:/ /www.minjusticia.gob.cl/media /2018 /10/ Villegas-D % C3 % ADaz-Myrna-Delitos-de-Terrorismo.pdf

La autora presenta la “seguridad publica” la “seguridad colectiva” o el orden ptblico” como equivalentes y de valor
indeterminado, en este trabajo recogemos la critica y presentamos una definicién que dota de contenido
determinado a este bien juridico.
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2.3. Bien juridico de la Seguridad Publica.

Hechas las prevenciones en el apartado anterior sobre el concepto de bien juridico
supraindividual planteado por BARRIENTOS, sumamos lo escrito por PAREDES CASTANON
“cuando en politica criminal se discute acerca de la seguridad, la primera pregunta ha de ser
siempre: ¢ seguridad para qué (y para quién)? Esto es: ¢ Cudl es el bien juridico cuya seguridad
se pretende garantizar? ¢Y quién es su titular? Se combatir4d de este modo el riesgo de
hipostasis”’®. Para responder estas preguntas precisamente nos quedamos con lo ofrecido por
la autora, pues coincidimos con BARRIENTOS en que el bien juridico que nos compete es un
bien juridico supraindividual, que es el de la seguridad publica la que podemos definir como “
el estado o situacion de la comunidad en la que sus miembros viven armonica y pacificamente,
bajo el imperio de la autoridad y de las leyes, que facilita el mejoramiento de la vida humana y
garantiza la vida, integridad corporal y la salud de todos los miembros de la sociedad como
exentas de darfio o peligro.”’* Y dicho eso, el componente es eminentemente determinado,

pues lo que se garantiza es la vida, la integridad fisica y la salud como exentas de dafo.

Capitulo II: Tipo Penal.

1. Tipo Objetivo.

La descripcion del tipo reza de la siguiente manera:

Articulo 14 D inciso IV: “Quien disparare
injustificadamente un arma de fuego de las sefialadas en la letra
b) del articulo 2° en, desde o hacia uno de los lugares
mencionados en el inciso primero sera sancionado con la pena
de presidio menor en su grado maximo. Si lo hiciere en, desde o
hacia uno de los lugares que indica el inciso segundo, la pena
ser& de presidio menor en su grado medio. Si el arma disparada

correspondiere a las sefialadas en la letra a) del articulo 2° o0 en

73 Paredes Castafion, José Manuel. «La seguridad como objetivo politico-criminal del sistema penal» Eguzkilore. N°
20 (2006): 132, acceso 30 de julio de 2019, https://www.ehu.eus/documents/1736829/2174920/13+-
+Seguridad+Como+Objetivo.pdf

74 Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 123.
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el articulo 3°, se impondra la pena inmediatamente superior en

grado”.”

1.1. Estructura del tipo:"®

Este delito comln, como veremos, admite un nimero extenso de hipétesis delictivas, sobre
el sujeto activo es susceptible de ser cometido por cualquier persona, en esta memoria
haremos especial mencion al sujeto activo funcionario policial. En tanto delito de peligro
abstracto -cuyo sujeto pasivo es cualquier individuo de la comunidad-, no es necesario el
resultado lesivo en algun individuo en particular para que se tenga por consumado. La accidn
tipica es disparar injustificadamente, sobre lo injustificado como elemento del tipo
ahondaremos en el siguiente punto; ademas, éste tipo tiene descripcién de circunstancias’’
(generando el gran nimero de hipétesis delictivas), y por éstas el delito ha de ser cometido
en, hacia o desde ciertos lugares y a través de ciertos objetos 0 medios que pasamos a

enunciar:™®

a) Primero, los lugares que se describen en el tipo son:

I) Lugares sefalados en el inciso | del articulo 14 D son:
1) Via publica.
2) Edificios publicos
3) Edificios de libre acceso al publico.
4) Medios de transporte publico.
5) Instalaciones sanitarias.
6) Instalaciones de almacenamiento de combustibles
7) Instalaciones de transporte de combustibles.
8) Instalaciones de distribucion de energia eléctrica

9) Instalaciones de generacion de energia eléctrica

75 Reforma introducida por la Ley N° 20.813 que entré en vigencia el 6 de febrero de 2015, reformando la Ley N°
17.798 de Control de Armas y el Cédigo Procesal Penal.

76 Descripcion hecha sobre la base de lo propuesto por Claus Roxin, quien denomina a estos elementos “Estructura
y contenido del tipo objetivo”. Roxin, Derecho Penal. Parte General, 304.

77 Terminologia planteada en Alfredo Etcheberry, Derecho Penal. Parte General, Tomo I, (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1997), 219.

78 Como se sefial6 en la descripcion del tipo, estas circunstancias, tienen repercusion en las distintas penas que se le
aplica delito al ir subsumiéndose en una u otra hipétesis delictiva.
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10) Instalaciones portuarias.

11) Instalaciones aeronuticas.

12) Instalaciones ferroviarias. (no trenes subterraneos)

13) Dentro de instalaciones ferroviarias. (trenes subterraneos)
14) Otros lugares u objetos semejantes.

II) Lugares sefialados en el inciso Il del articulo 14 D:
1) Lugares u objetos distintos de los alli sefialados.

b) Segundo, los objetos o medios a través de los cuales se puede cometer este delito en

el orden en gue se enumeran en el articulo 14 D son:

I) Las armas mencionadas en el articulo 2 letra b):
1) Las armas de fuego, sea cual fuere su calibre, y sus partes,

dispositivos y piezas;

Il) Las armas mencionadas en el articulo 2° letra a):
1) El material de uso bélico, entendiéndose por tal las armas,
cualquiera sea su naturaleza, sus municiones, explosivos o
elementos similares construidos para ser utilizados en la guerra
por las fuerzas armadas, los medios de combate terrestre, naval
y aéreo, fabricados o acondicionados especialmente para esta

finalidad;

[Il) Las armas mencionadas en el articulo 3°:

1) Inciso | . “armas largas cuyos cafones hayan sido
recortados, armas cortas de cualquier calibre que funcionen en
forma totalmente automatica, armas de fantasia, entendiéndose
por tales aquellas que se esconden bajo una apariencia
inofensiva; armas de juguete, de fogueo, de balines, de postones
o de aire comprimido adaptadas o transformadas para el disparo
de municiones o cartuchos; artefactos o dispositivos, cualquiera
sea su forma de fabricacién, partes o apariencia, que no sean de

los sefialados en las letras a) o b) del articulo 2°, y que hayan
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sido creados, adaptados o transformados para el disparo de
municiones o cartuchos; armas cuyos numeros de serie o
sistemas de individualizacion se encuentren adulterados,
borrados 0 carezcan de ellos; ametralladoras,
subametralladoras; metralletas o cualquiera otra arma
automética y semiautomatica de mayor poder destructor o
efectividad, sea por su potencia, por el calibre de sus proyectiles
0 por sus dispositivos de punteria.”

2) Inciso ll : “artefactos fabricados sobre la base de
gases asfixiantes, paralizantes 0 venenosos, de sustancias
corrosivas 0o de metales que por la expansion de los gases
producen esquirlas, ni los implementos destinados a su
lanzamiento o activacién, ni poseer, tener o portar bombas o
artefactos explosivos o incendiarios.”

3) Inciso Il : “armas de fabricacion artesanal ni armas
transformadas respecto de su condicién original, sin autorizacion
de la Direcciéon General de Movilizacion Nacional.”

4) IncisoV : “armas denominadas especiales, que son

las que corresponden a las quimicas, bioldgicas y nucleares.””

Asi, respecto de las armas mencionadas en el articulo 2° letra b) y en relacion a los lugares
han de ser disparadas en, desde o hacia los lugares mencionados en elinciso i o ii del mismo
articulo; respecto de las armas sefialadas en el articulo 2° letra a) y articulo 3°, s6lo es
necesario la ejecucion de la accion sin necesidad de que sea relevante si se hace en, desde

o hacia alguno de los lugares especificamente mencionados con antelacion.

79 Articulo 3° inciso IV LCA: “Se exceptiia de estas prohibiciones a las Fuerzas Armadas y a Carabineros de Chile.
La Policia de Investigaciones de Chile, Gendarmeria de Chile y la Direccién General de Aerondutica Civil, estaran
exceptuadas solo respecto de la tenencia y posesion de armas automaticas livianas y semiautomaticas, y de
disuasivos quimicos, lacrimégenos, paralizantes o explosivos y de granadas, hasta la cantidad que autorice el
Ministro de Defensa Nacional, a proposicién del Director del respectivo Servicio. Estas armas y elementos podran
ser utilizados en la forma que sefale el respectivo Reglamento Orgénico y de Funcionamiento Institucional.”
Referido particularmente a los tres primeros incisos, pues respecto de las reguladas en el inciso V “En todo caso,
ninguna persona podra poseer o tener armas (...)".
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1.2. Elementos normativos del tipo:&

En las pocas menciones que se hace a la palabra injustificadamente, destacamos como
utilizada en el mismo tenor la hecha en el articulo 291 ter CP®L, Por ser ambas menciones,
bastante noveles, es que pasamos a describir el tratamiento que la doctrina hace frente a este

elemento.

Existen distintas posiciones, pero una misma solucion practica. POLITOFF, MATUS vy
RAMIREZ en sus Lecciones de Derecho Penal sentencian que estos elementos normativos
del tipo son “Aquellos que, aunque aparecen injertados en el tipo, claramente conciernen a
preguntas de antijuridicidad (...) Aunque buena parte de la doctrina considera que estas
referencias deben ser miradas como elementos ‘extrafios del tipo’, su incorporacién por el
legislador debe entenderse como una llamado de atencién al juez a que puede haber reglas
de derecho publico o privado que pueden conceder a esa conducta legitimidad™®?. Sefiala
ETCHEBERRY que son elementos normativos del tipo, tanto aquellos que, siendo normativos
siguen siendo descriptivos respecto de la accion, el resultado o las circunstancias. Y aquellos
gue tienen un sentido valorativo como sin motivo justificado (art. 272) o sin titulo legitimo (art.
459) ambos del Cédigo Penal (en adelante CP).22 Para NOVOA cuando la legislacién incorpora
dentro del tipo exigencias que no son de caracter externo sino mas bien exigencias que
requieren valoracion con miras a las normas juridicas, no hablamos de tipos “normales” sino
de tipos “anormales” con elementos sea subjetivos 0 normativos del tipo, como son el caso de

sin derecho (art.141) o ilegal y arbitrariamente (art. 148) también de nuestro CP.8*

Resulta de especial relevancia en la descripcion del tipo de disparo injustificado el elemento
normativo del mismo, pues al describirse como injustificado tenemos que analizar en el tipo
gué consecuencias tiene. Valorando lo sefialado por los juristas recién mencionados,
destacamos especialmente a POLITOFF et alia en que estos elementos aunque aparezcan

dentro del tipo funcionan como una alerta para el intérprete de la norma quien debe

80 Terminologia ofrecida en Eduardo Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Parte General, Tomo 1., (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2005), 303. La misma utiliza Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, 305.

81 Modificacién introducida al Cédigo Penal por la Ley sobre tenencia responsable de mascotas de 2017:

Articulo 291 ter.- Para los efectos del articulo anterior se entendera por acto de maltrato o crueldad con animales
toda accién u omisién, ocasional o reiterada, que injustificadamente causare dafio, dolor o sufrimiento al animal.
82Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005), 184.
83 Etcheberry, Derecho Penal. Parte General, 223.

84 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 303.
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comprender que debera analizarlo en sede de antijuridicidad, es por ello que destinamos un

capitulo a este tema (Capitulo Ill: Antijuridicidad).

1.3. Conducta.

Damos cuenta que el tipo sélo exige una accion: disparar. No asocia, ni explicita ni
implicitamente, a este disparo, un resultado lesivo especifico, lo que descarta que se trate de
un delito de lesién a algun bien juridico, sino sélo su puesta en peligro.

A su vez ese disparo ha de ser injustificado, BASCUR describiria esta conducta de la
siguiente forma “Para configurar el injusto, el agente debe efectuar el disparo en forma
“‘injustificada”. El término aludiria a toda utilizacion que exceda de las autorizaciones legales
existentes, contemplandose tanto causas de justificacién en sentido estricto como también las
autorizaciones administrativas que configuren la atipicidad del acto por constituir elementos
negativos del tipo. Dentro de las eximentes de responsabilidad a titulo de justificante, vale
destacar las que se encuentran previstas para los funcionarios policiales en los arts. 410, 411
y 412 del CIM y 23 bis DL N° 2.460, debido a la cierta laxitud de sus requisitos en comparacion
a las exigencias de la legitima defensa aplicable a los particulares, circunstancia que se
explicaria por la especifica habilitacion de tales funcionarios publicos en la gestion de
situaciones limite y que debiese operar como parametro de subsuncion del tipo de
justificacion”®. Como expresamos mas arriba, esto nos remite a antijuridicidad, y es en el

acapite respectivo que analizaremos la legislaciébn mencionada pertinentemente por el autor.
1.4. Objeto de tutela.t®
1.4.1. Objeto Juridico
El objeto juridico es la seguridad publica entendida como el estado o situacion de la comunidad
en la que sus miembros viven armoénica y pacificamente, bajo el imperio de la autoridad y de

las leyes, que facilita el mejoramiento de la vida humana y garantiza la vida, integridad corporal

y la salud de todos los miembros de la sociedad como exentas de dafio o peligro.

85 Bascur, «Analisis de los principales delitos», 584. El destacado es nuestro.
86En esta parte usaremos las definiciones entregadas en: Daisy Barrientos, «Lesividad en los bienes juridicos», 123.
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1.4.2. Objeto Material

El objeto material sobre el cual recae la tutela misma de la seguridad publica es en los términos
presentados mas arriba la vida, la integridad corporal y la salud de todos los miembros de la
sociedad como exentas de dafio o peligro.

2. Tipo subjetivo.

Poco se ha escrito sobre este tema, el principal debate dentro de los delitos de peligro se ha
dado en torno al tipo objetivo y como sabemos dependera de la construccién misma del tipo
objetivo de un determinado delito como sera luego la construccion de su tipo subjetivo, razon
por la cual decidimos hacer mencién de las distintas posturas en la doctrina comparada sobre
este tema y mostrar como repercute en esta seccion del capitulo. No son pocos los que ven
borrosa la linea divisoria entre tipo objetivo y tipo subjetivo, KINDHAUSER considera que “el
tipo objetivo designa el objeto, el dolo y la imprudencia, en cambio, las bases de la imputacion
de responsabilidad juridico penal™’. El texto mas completo en referencia al tipo subjetivo adn
sigue siendo el de Teresa Rodriguez Montafiés Delitos de peligro, dolo e imprudencia, y sobre
la base de la estructura planteada por ella construiremos este titulo. Finalmente, en el tercer

acapite ahondaremos directamente el tipo subjetivo del delito en estudio.

2.1. El dolo de peligro.

El dolo comprende dos aspectos diversos la actitud psicolégica del sujeto en relaciéon con el
hecho realizado y la conciencia de la significacion del hecho desde el punto de vista de las
normas juridicas.® En definitiva, esta voluntad y conocimiento, al tratar el dolo de peligro
implica una pregunta normativa, en términos tales que la conducta del sujeto va encaminada
a un concepto normativo -el de peligrosidad-, esto es, una conducta peligrosa respecto de un

bien juridico susceptible de tutela penal.

87Urs Kindh4user, «El tipo subjetivo en la construccién del delito» Revista para el andlisis del Derecho 4 (2008): 7, acceso
5 de agosto de 2019, https:/ /dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2784602
88Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 473.
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El dolo de peligro se diferencia del dolo de lesionar,® pues el dolo de lesién contiene al dolo
de peligro, pero no al revés. También la autora diferencia el dolo de peligro del dolo eventual®®
y la imprudencia consciente®?, aqui el criterio diferenciador también se da en el elemento
volitivo para la doctrina mayoritaria, no entendido como consentimiento, sino como tomarse en

serio, conformarse o confiar en.%

Dicho esto, el concepto de dolo en los delitos de peligro abstracto hace referencia al concepto
de peligro, y el concepto de peligro que recogimos en este trabajo es un concepto normativo
que hace referencia tanto a la accién como al resultado.®® Por su parte, la mayor importancia
gue le damos al dolo en esta seccion se relaciona directamente con las posibilidades de fundar
subjetivamente la imputacion en el delito de disparo injustificado sélo con dolo, como veremos

en la Ultima parte de este titulo.

Por su parte, la cuestion de si existe una relacion de riesgo entre el comportamiento del autor
y la produccion del resultado no puede pertenecer al analisis del tipo objetivo, sino solamente
a la imputacién subjetiva, que es el momento en el que nos referimos a la volicion y

conocimientos del sujeto en términos normativos.

2.2. Doctrina tradicional y posturas criticas para fundamentar el tipo subjetivo en los

delitos de peligro abstracto.

Como deciamos al principio, y recogiendo las palabras de RODRIGUEZ MONTANES® y
MENDOZA BUERGO®, es necesario remitirnos a la construccién dogmatica del tipo objetivo

89Teresa Rodriguez, Delitos de peligro, dolo e imprudencia (Madrid: 1994), 103. Propone la autora: El criterio
diferenciador propuesto es el mismo que el empleado para delimitar el dolo eventual y la imprudencia consciente,
por lo que se impone el estudio de la relacion entre ambos conceptos. 1) Dolo de peligro e imprudencia consciente
no son conceptos idénticos, pues existen casos en que el dolo de peligro a acompafiado de dolo de lesionar; 2) No
obstante, en los supuestos de puro dolo de peligro, la estructura de ambos es idéntica: momento de representacién
del peligro concreto y momento de confianza fundada en la no produccién del resultado lesivo; 3) Esa identidad se
fundamenta en la estructura de los delitos de peligro: actuaciones imprudentes sin resultado lesivo,
excepcionalmente castigados como delitos auténomos en ciertos ambitos de la vida social que, por sus peculiares
caracteristicas, permiten tal tipificacién de la norma de cuidado sin lesionar la seguridad juridica.

% Ibid., 41-99.

91 Ibid., 104-137.

921bid., 74-77.

9 Ver titulo 1.1 Concepto de peligro y peligrosidad en Capitulo I: Marco dogmatico.

94 Rodriguez, Delitos de peligro, 237-238.

9 Mendoza, Limites dogmadticos y politico-criminales, 90.
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para pronunciarnos sobre el tipo subjetivo. Y para ello la doctrina ofrece distintas

clasificaciones para enfrentar el tipo en los delitos de peligro abstracto.

Sefiala MENDOZA BUERGO la siguiente distincion sobre las posturas frente a la
fundamentacién de los delitos de peligro abstracto: “Por un lado, [posturas] que pretenden
proceder a una caracterizacion unitaria de los delitos de peligro abstracto, abogando por un
modelo o solucién global valida para los diferentes ambitos en los que estos se utilizan.”
Dentro de esta postura podemos encontrar a BINDING®” que, definiendo por un lado el peligro
como la perturbacion de la existencia segura del bien juridico y distinguiendo, por otro, en
delitos de peligro abstracto reconducibles a peligro concreto y delitos de peligro abstracto de
mera desobediencia, concluye que “si a todo auténtico delito de peligro es esencial la puesta
en peligro entendida como «perturbacién de la existencia segura», a ella ha de referirse el dolo
y la imprudencia. Por el contrario, en los delitos de «mera desobediencia» el dolo consiste en
el «querer consciente de la accidn prohibida con consciencia de su antijuridicidad»”®. En la
misma postura estad KINDHAUSER, quien a partir de lo escrito antes por BINDING propone,
con la intencién de unificar la forma en la cual se da la afectacién de los bienes juridicos en
los delitos de peligro, que: “(Primero:) Pueden ser modificados en su sustancia de tal manera
gue ya no puedan cumplir su funcién o que ya no puedan cumplirla en su totalidad. En este
caso se ha producido la lesién de un bien juridico. (Segundo:) Se coloca a un bien juridico en
una situaciéon en la que depende solamente de la casualidad que sea menoscabado en su
sustancia. En tal tesitura, disminuye considerablemente el interés, orientado a la existencia
segura, en la utilizacion del bien. Concurre un menoscabo del bien juridico en el sentido de
una puesta en peligro concreta. (Tercero:) Se da una situacion en la que no estan garantizadas
las condiciones de seguridad necesarias para una disposicion racional sobre un bien. También
en este caso el bien solamente se puede utilizar de manera restringida y, por ello, pierde en
valor para su titular. Concurre un menoscabo del bien juridico en el sentido de una puesta en

peligro abstracta.”®

Continuando con la clasificacion ofrecida por MENDOZA, quedaria por otro lado “Las posturas
gue podemos calificar de diferenciadoras, en las que se insiste en la necesidad de hacer un

estudio diferenciado de distintas tipologias de delitos de peligro abstracto (...) y en funcién del

% fdem.

97 Rodriguez, Delitos de peligro, 251-253. Mendoza, Limites dogmiticos y politico-criminales, 95-112.
98 Rodriguez, Delitos de peligro, 253.

9 Urs Kindhauser, «Estructura y legitimacién», 15.
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ambito de regulacion, esto es, atendiendo a los respectivos bienes juridicos protegidos y la
clase de actividad regulada en cada caso.”® La mayoria de la doctrina se encuentra en esta
posicion, entre ellos podemos mencionar a ROXIN, que define a los delitos de peligro abstracto
como “aquellos en los que se castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en
el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro”®! y da
soluciones diferenciadas segun el grupo de delitos de peligro abstractos a que estemos
haciendo referencia: 1) Clasicos delitos de peligro, en lo que sigue a SCHUNEMANN:?
“Schinemann ha modificado ese punto de partida en el sentido que la cuestion no depende
de la infraccion objetiva de cuidado debido, sino de la subjetiva, por lo que habria que
determinar el delito de peligro abstracto como una tentativa imprudente (en su caso incluso
inidbnea). Segun esto habria ya punibilidad si el autor deja de observar solamente las medidas
de precaucién subjetivamente requeridas desde su perspectiva, por mucho que, considerando
todas las circunstancias, las precauciones adoptadas sean objetivamente suficientes para
eliminar el peligro.”1% ; 2) Acciones masivas (sobre todo en el trafico viario), “Aqui hay que
afirmar la punibilidad incluso aunque segun la situacidon de las cosas (p. €j. en una zona
deshabitada) estuviera totalmente excluida una puesta en peligro™®, en estos el dolo o la
imprudencia han de referirse a la acciébn que se encuentra en el tipo objetivo con
independencia de la representacion del peligro que tenga el agente o el peligro que exista en
concreto; 3) Delitos con bien juridico intermedio (delitos de cohecho o falso testimonio), en
estos “el desvalor de la accién por si sola fundamenta la punibilidad™®, salvo infracciones
minimas que en abstracto no menoscaben el bien juridico podrian excluirse de punicién por
interpretacion restrictiva; y 4) Delitos de aptitud abstracta.'®® También dentro de esta postura
diferenciadora, RODRIGUEZ ocupando como criterio para distinguir la clase de bien juridico
protegido, sefala “lo que nos permite diferenciar entre los delitos orientados a la proteccién de

bienes individuales o individualizables, frente a aquellos en que se protegen (...) intereses

100 Mendoza, Limites dogmdticos y politico-criminales, 90.

101 Roxin, Derecho Penal. Parte General, 407.

102 Ibid. 408. Ac4 el jurista aleman sefiala que: “La mas convincente es la idea, desarrollada por Horn y Brhem, de
hacer depender la punibilidad de una infraccion de cuidado debido en el sentido de los delitos imprudentes (o sea,
de un “peligro de resultado” sin necesidad de un “resultado de peligro”. A su vez considera que la modificacién
planteada por Schiinemann se acerca definitivamente mejor a la resoluciéon del problema.

103 f[dem.

104 Ibid. 410.

105 Ibid. 411.

106 fdem. Respecto de esta clasificacion de Schroder que se encuentra en «Abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte, JZ
1967 p. 522» Roxin opina que estos delitos de “peligro abstracto-concreto” son aquellos que por exigir el tipo una
determinada “aptitud” de las cosas como por ejemplo el 308 StGB, el cual sefiala apto para la propagacion del fuego, no
lo convierte en concreto, opina que hay que seguir la solucién desde el mismo punto de vista que los clasicos delitos
de peligro abstracto.
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supraindividuales o bienes juridicos colectivos no reconducibles a bienes individuales”%7,1% |o
gue implica que respecto de los primeros es necesaria la constatacion de la efectiva
peligrosidad de la conducta y que ésta puede reconducirse a la exigencia de infraccién del
deber objetivo de cuidado, en relacién con la eventual lesibn de esos bienes juridicos,
respondiendo, por tanto, a la misma estructura que los delitos de peligro concreto:
adelantamiento de las barreras de proteccidn a supuestos de imprudencia sin resultado lesivo.
Para la autora no puede ser una condicion objetiva de punibilidad, se incorpora expresa o
tacitamente al tipo y requiere imputacion subjetiva. “El dolo ha de referirse a la realizacion de
la accion descrita en el tipo, con conciencia de todos los elementos en los que el legislador ha
basado su prohibicion, en los que fundamenta la peligrosidad, y no a la peligrosidad misma.

La comisién dolosa exige, por tanto, la infraccidén consciente del cuidado objetivo.”%°

2.3. Delimitacion del dolo y laimprudencia en el delito de disparo injustificado.

El dolo ha de referirse a todos los elementos del tipo objetivo. La acciéon de disparar, como
es un delito de peligro abstracto ha de hacer referencia a la peligrosidad de la conducta frente
al bien juridico. Asi, un disparo al suelo sin la intencion ni posibilidad de dafar a alguien, sino
con el objeto de testear un arma no seria punible por dolo, lo mismo sucede en los deportes
de tiro, en ambas situaciones el examen que excluye la punicién se da en el tipo subijetivo.
Aqui el debate se centra si los conocimientos del sujeto son los que determinan la peligrosidad
de la conducta, como sefiala KINDHAUSER, o los conocimientos relevantes son los de un
observador ficticio frente a la conducta, como sefiala ROXIN. Sobre la postura de ROXIN frente
a los delitos de peligro abstracto y el tipo subjetivo ahondamos latamente en el apartado
anterior. Por su parte, KINDHAUSER en su texto sobre la imputacién subjetiva critica la idea
de un observador ficticio por tres razones: (1) Si el pronéstico entre observador ficticio y autor
es idéntico, entonces es superfluo el estandar de comparacion; (2) el autor supone
errbneamente la existencia de un peligro relevante para el dolo (tentativa inidénea), el juicio
estandar es también superfluo, dado que un resultado que no se produce no necesita

imputarse; (3) El autor no reconoce, errbneamente, la existencia de un peligro relevante para

107 Rodriguez, Delitos de peligro, 299.

108 De acuerdo a lo planteado en la seccién 1.2.3 Bien juridico en los delitos de peligro abstracto, la clasificacion que
nos compete de las aqui esbozadas por Rodriguez, es aquella que hace referencia a la “proteccién de bienes
individuales o individualizables” que corresponde a la clasificacién que hace Barrientos como “bienes juridicos
supraindividuales o intermedios” para los efectos de lo que nos atafie, y que en este trabajo tratamos simplemente
como bienes juridicos supraindividuales.

109 Ibid. 339
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el dolo. En tal caso, el juicio de un observador ficticio es superfluo, porque la constitucién del
injusto de accién doloso cae, precisamente, por falta de dolo.'® Compartimos la critica de
KINDHAUSER, que es una critica a los delitos dolosos como se puede apreciar.*!!

La imprudencia sélo va a adquirir importancia si se ha cometido un cuasidelito de aquellos que
taxativamente sefale la ley. Pues en el delito de disparo injustificado sélo es admisible el
tipo doloso. Esto se explica porque la imprudencia en nuestra legislacién es numerus clausus,
y s6lo es admisible cuando la ley hace expresa mencion a ella, y es el caso en los delitos
contra las personas, el delito de disparo injustificado no puede ser imputado a quien lo comete
con imprudencia, salvo el caso que cometiendo el hecho tipico se dafie a las personas en cuyo
caso adquiere relevancia sobre la base de la imputacién del hecho tipico de dafio contra las

personas.

110 Kindhéuser, «El tipo subjetivo», 27.

11 Ibid., 19. Sobre los delitos imprudentes el autor sefiala: “diferencia del delito doloso, en el cual se trata
inequivocamente de la valoraciéon del saber concreto para la evitacién del resultado, en el delito imprudente parece
ser posible una fundamentacién del injusto de la accién que no atienda al conocimiento factico individual.”
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Capitulo Ill: Antijuridicidad.

Tal como se diera cuenta en el titulo Il. 1) Tipo Objetivo, especificamente en el acapite sobre
elementos normativos del tipo, el término injustificadamente es precisamente un elemento que
requiere una valoracion especial al momento de aplicar el delito, reenviando el andlisis a reglas

especificas de antijuricidad, es decir, a las autorizaciones legales existentes.

Sin embargo, este camino dogmatico ha sido controvertido por la jurisprudencia. El TOP de
Temuco, en el considerando 8° de su sentencia dictada el 3 de octubre de 2018, y que condend

al acusado por delito de disparo injustificado, le da el siguiente giro al término:

“2) La inexistencia de justificacion alguna respecto al motivo por el cual se realizé
el disparo. En relacion a este requisito, corresponde al autor del disparo expresar
una justificacion a por qué lo efectud -tal como ocurre con los receptadores de
especies hurtadas o robadas, quienes deben expresar una excusa sobre el motivo
por el cual poseian tales bienes-, salvo que las circunstancias que rodean la
accion de disparar sean del todo claras y permitan entenderla per se permitida —
como encontrar al autor de los disparos portando los animales que ha cazado o

practicando tiro al blanco en un recinto disefiado especialmente al efecto-"112,

El tribunal interpreta el término en un sentido amplio, de forma tal que detras del disparo pueda
encontrarse una explicacion plausible del por qué se realizd; busca un motivo “razonable” al
gue se aproxima escarbando en las caracteristicas y en la secuencia de eventos que le
permitan llegar a las causas que gatillan la conducta tipica. Usando un razonamiento similar,
pero con un marcado criterio de justicia material, el TOP de Valdivia se pronuncio el 12 de
diciembre de 2016, en causa sobre delito de amenazas en concurso con el delito de disparo
injustificado. El tribunal absuelve al imputado utilizando el siguiente argumento contenido en

el considerando 9°:

“Estos atestados calzan perfectamente con lo declarado por el acusado Alvarado
Sotomayor quien reconociendo haber disparado el arma, lo hizo para ahuyentar a

las personas que estaban dafiando los cultivos que tenian para forraje de los

112 STOP de Temuco, 3 de octubre de 2018, RIT 127-2018.
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animales, y cuando recibié el llamado de las mujeres que le informaban esta
situacion, tomd su escopeta y se dirigié al lugar del hecho. Es decir, reconoce
haber disparado, mas, lo justifica en razén de los continuos episodios de
hostigamientos derivados de la recuperacion de las tierras ancestrales por parte
de la Comunidad indigena de la que forma parte.

En sintesis, estos son testimonios provenientes de personas que han dado razon
de sus dichos, que sus atestados han sido del todo coincidentes y concordantes
entre si, que no han sido desvirtuados por ningun otro medio probatorio, son
atestados verosimiles en su conjunto y creibles en cada uno de los hechos
narrados y se conforman a la teoria del caso de la defensa, en cuanto establecen
gue en el sector de Itropulli, fundo El Refugio de la Comuna de Paillaco, desde el
afio 2013 hasta fines del afio 2015, la Comunidad indigena Roman Millapan,
compuesta por quince familias, una de las cuales es la de Osvaldo Alvarado
Sotomayor ha sufrido hostigamientos multiples y de todo tipo producto de la
reivindicacion de tierras ancestrales por parte de los miembros de aquella,
hostigamientos, efectuados por personas vinculadas al aparente duefio de
aquellas tierras, probandose también que en el interior del predio, habia
containers pintados con pintura de camuflaje, segun las fotografias exhibidas, de
lo que se infiere que dichos sujetos pernoctaban en aquellos recintos para llevar
a cabo con mayor eficiencia su tarea de destruir puentes y cercos y realizar los
restantes desmanes a los que se refirieron los testigos precedentes.-

Que, en este orden de cosas, es razonable sostener que el disparo efectuado por
el acusado el dia de los hechos, se justifica en razén de un nuevo hostigamiento
por parte de personas extrafias que actuarian a nombre del sefior Broder

Redlefsen™13,

Esta linea interpretativa del término podria denominarse como el contar con “buenas razones
para disparar”.*** Insistimos en que el sentido del caracter injustificado esté vinculado a las
autorizaciones otorgadas por el derecho para realizar la conducta tipica se impone como el
mas acertado. El TOP de Valdivia en el considerando 21° de sentencia del 31 de agosto de

2018, lo expresa de la siguiente forma:

113 STOP de Valdivia, 12 de diciembre de 2016, RIT 146-2016.
114 Haciendo uso del término en el mismo sentido STOP de Curico, 4 de agosto de 2017, RIT 315-2016.
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“Los disparos fueron injustificados. No se demostro la existencia de autorizacion
para efectuar los mismos, tampoco existe un contexto de antijuridicidad como por
ejemplo una eventual defensa o causal de fuerza mayor que llevare a su uso, de
manera que los disparos no pueden entenderse justificados” En este caso el
tribunal incurre en una imprecision al equiparar la fuerza mayor a la defensa en
materia de antijuricidad, sin embargo, la idea de “autorizacion” entregada por el

derecho se mantiene.”'1®

Otro ejemplo de justificacién entendida como autorizacion se encuentra en el considerando 9°
de la sentencia de 1 de junio de 2018 dictada por el Juzgado de Letras, Garantia, Familia y del

Trabajo de Pucén:

“Que, se trata ademas de una conducta antijuridica, esto es, que el ordenamiento
juridico no autoriza, en una situacion especifica, y de acuerdo al mérito de los
antecedentes referidos precedentemente no es posible determinar que la
realizacion de la conducta del acusado se haya encontrado autorizada por el
Derecho o, dicho de otro modo, hubiere estado cubierta por causales de
justificaciéon, con lo que debemos concluir que, ademas de tipica, su accién, fue

antijuridica.”'®

La opcion por una interpretacion vinculada a las autorizaciones propias del derecho que
vuelven permitida una conducta en principio prohibida por este, se corresponde con la
excepcionalidad de la conducta tipica del delito, cuya naturaleza altamente lesiva forma parte
de los motivos que tuvo el legislador para tipificarla, En otras palabras, sélo en casos muy
calificados conviene aceptar que el derecho permita la conducta tipica del disparo injustificado,
interpretaciones amplias son inconvenientes si lo que se busca es reducir los riesgos y los
delitos asociados al uso de armas de fuego. Por otra parte, el desarrollo dogmatico de las
causales de justificacién, aunque sea casi de Perogrullo mencionarlo, constituye terreno
conocido para los jueces e intervinientes del proceso penal, quienes pueden ver en las

causales de justificacion una garantia de racionalidad en el ius puniendi.

115 STOP de Valdivia, 31 de agosto de 2018, RIT 128-2018.
116 SJLGFT de Pucén, 1 de junio de 2018, RIT 1384 - 2017.
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1. Causales de justificacion en el delito de disparo injustificado cometido por

particulares.

Para acometer el desarrollo de este apartado nos serviremos de un ejemplo:

P tiene un vecino llamado C con el que regularmente mantiene discusiones y que Ultimamente
ha empezado a amenazarlo de muerte. P no sabe si C esta hablando en serio, lo conoce hace
tiempo y le es dificil de creer que pueda atentar contra su vida.

Un dia a media tarde, en pleno verano y con las calles de su poblacion llenas de gente, C se
para frente a la casa de P, machete en mano, y amenazandolo con que si no sale a verlo, él
entrara y lo matara. P cree que C debe tener algin problema porque no se logra explicar su
conducta, sin embargo de todas formas decide salir de su casa y tratar de razonar con C, no
sin antes por su seguridad guardarse un revolver pequefio que se mete en el cinto del pantalén

y que mantiene en su casa con todas las autorizaciones legales pertinentes.

El resto de los vecinos de C y P (a los que denominaremos “V”) miran desde las ventanas o
parados en la vereda, donde se han empezado a formar grupos de gente. De pronto, V
observan que C arremete con el machete sobre P y que este apenas logra esquivarlo por
milimetros. P saca el armay apunta a C diciéndole que si intenta agredirle otra vez, tendra que
disparar. C parece no hacerle caso y alcanza a dar un par de pasos en direccion de P cuando

este realiza dos disparos: uno al aire y otro al piso, como advertencia.

Nadie podria dudar que en la situacion planteada los intereses de C, P y V se encuentran en
conflicto, intereses que por lo demas el derecho ampara; y que la principal caracteristica de
este conflicto consiste en que no todos los intereses pueden coexistir simultdneamente, es
decir, el derecho tiene que decidir qué interés debe prevalecer por sobre el otro; cual

comportamiento terminara por ser autorizado y cual sancionado.
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1.1 Legitima Defensa®'’

Es claro que entre C y P se ha suscitado una situacion susceptible de justificarse bajo la causa
de legitima defensa. C ha intentado dafiar a P, lo que puede calificarse como agresion
ilegitima®!8, cuya forma tipica corresponde al delito de homicidio o lesiones graves; mientras
gue P ha acometido una reaccion ante la agresion, que podria configurar el tipo de disparo
injustificado, basado en la peligrosidad que la conducta representa para los intereses de
sujetos como Vy C.

La situacion en la cual un defensor termina por disparar en direccion distinta a la de su agresor
antijuridico, al menos puede tener dos explicaciones, ambas bastante comunes: puede ser
por accidente, esto es, como un acto que no se corresponde con la voluntad del defensor; o,
por el contrario, como un acto intencional que sin buscar la lesién del agresor busca producir
efectos en él, por ejemplo, el de advertirlo sobre el uso que se hara del arma en el caso que
este decida atacarlo nuevamente. En su funcion como método de advertencia el disparo puede
ser entendido como particularmente expresivo de la necesidad racional del medio empleado
en la defensa. La sentencia pronunciada por el TOP de la Serena en caso anterior a la entrada
en vigencia de la ley 20.813 es nitida al respecto!'®. En el considerando undécimo el tribunal
discurre sobre la necesidad racional del medio empleado dando por acreditada la necesidad

de la defensa, pero no asi su racionalidad, para lo cual utiliza el disparo que no va dirigido al

117 Segun Politoff la definicién de legitima defensa que mejor se ajusta a nuestra tradicién juridica es aquella
elaborada por Jiménez de Asta: “la repulsa de la agresion ilegitima por el atacado o tercera persona, contra el
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcién de los medios empleados para
impedirla o repelerla”. Jean Pierre Matus Acufa, coord., Texto y comentario del codigo penal chileno. Tomo I (Santiago:
Editorial Juridica, 2008), 128. Etcheberry extiende a nuestro derecho la definicién entregada por Soler, por legitima
defensa se ha de entender: la reaccion necesaria contra una agresiéon injusta actual y no provocada”. Etcheberry,
Derecho Penal. Parte General, 249. Cury, por su parte, sefiala que quien obra en legitima defensa “ejecuta una accion
tipica, racionalmente necesaria, para repeler o impedir una agresioén ilegitima, no provocada por él y dirigida en
contra de su persona o derechos o los de un tercero”. Enrique Cury, Derecho Penal Parte General (Santiago: Ediciones
Universidad Catélica de Chile, 2005), 372.

118 Por “agresiéon” se entiende conducta humana que pone en peligro o lesiona un bien juridico. El caracter
“ilegitimo” de esta debe ser entendido como equivalente a antijuridico, es decir, como contrario a derecho. Héctor
Hernandez y Jaime Couso, directores, Cddigo Penal Comentado: libro primero (articulos 1° a 105°) (Santiago: Legal
Publishing, 2011) 214-216.

119 STOP de La Serena, 13 de octubre de 2009, RIT- 124-2009. Los hechos del caso se encuentran en el considerando
séptimo de las sentencia: “aproximadamente a las 01:00 horas, en la via ptblica, interseccion de calle Los Chafares
con Pasaje Los Abedules, sector Las Torres, Coquimbo, el acusado Alexsander Giovanni Lépez Mufioz, portando
un arma de fuego, procedi6 a efectuar un disparo en la zona toracica de la victima Nelio Adolfo Ormazabal Pino,
quien a raiz de la agresion resulté con una herida de bala toraco-cardiaca con salida de proyectil, que le provocé la
muerte minutos mas tarde”
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agresor como argumento: “sin embargo, es la forma en que lo usé la que excede la
racionalidad, porque bien pudo hacer una utilizacion de caracter disuasivo, ya sea disparando
al aire o causando un herida tendiente a neutralizar a su agresor pero no aparece
indispensable la ejecucion de una conducta que fue dirigida necesariamente a causar su

muerte”20,

La CA de Rancagua en sentencia de 20 de julio de 20072, descarta que haya sido posible el
disparo de advertencia, justificando la realizacion de uno directo al agresor. A contrario sensu,
como se desprende del fallo anterior, podria sefialarse que, de ser posible hacer un disparo

120 [bid., considerando undécimo. En un sentido similar se expresa el fallo de 22 de junio de 2007 pronunciado por
el TOP de Rancagua en causa RIT 124-2007 que dio por no acreditado el requisito de la necesidad racional del medio
empleado: “La falta de necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler el ataque de que era objeto,
que en definitiva descarto la legitima defensa invocada, como eximente de responsabilidad penal, se advirtié con el
tipo de uso que se dio a la escopeta, por parte del imputado, quien, frente a la agresién de que era objeto, atendida
la naturaleza del ataque, pudo adoptar otras conductas de defensa, que le eran posibles y proporcionales a los
elementos con los cuales era agredido, como el haber disparado previamente al aire, como se lo habia sugerido su
mujer con anterioridad o intimidar a los sujetos apuntandoles directamente u otras. Esto es, el medio empleado
debi6 ser racionalmente necesario, no pudiendo deducirse en la especie, que la defensa empleada por Silva Sanchez,
reunid, en general, tal cardcter, desde el momento que, como se explicd, habia otras posibilidades de salvacion del
bien juridico atacado, que aparecian mucho mas expeditas, faciles y con razonables seguridades de éxito, desde el
momento que el acusado empufiaba en los comienzos de la disputa, un arma de fuerte poder destructivo”

121 SCA de Rancagua, 20 de julio de 2007, ROL 254-2007 Los hechos de la causa se encuentran establecidos en el
Considerando 4-:“Que son hechos establecidos e inamovibles para esta Corte que existié agresion ilegitima del
lesionado y su acompafiante en contra del sentenciado, consistente en que los primeros -que habian sustraido un
gran nimero de coliflores de propiedad de Silva Sdnchez- se abalanzaron contra el acusado, portando uno de ellos
un machete, quedando encima o a muy poca distancia del Sr. Silva, que s6lo pretendia recuperar sus especies o
interrumpir su sustraccién. En esas circunstancias el acusado dispara su escopeta apuntando hacia abajo, y con ello
hiriendo en un pie a Beiza.”
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de advertencia, el disparo directo debiese ser considerado un exceso.'?? Lo propio en el fallo
TOP de Talca el 9 de mayo de 2008, en causa RIT 164-200722,

122 “5.- Que de esa relacién de hechos resulta por si mismo establecido el segundo requisito legal de la legitima
defensa necesidad racional del medio empleado- que el Tribunal a quo echa de menos, pues la persona que a tan
corta distancia es atacada por dos delincuentes, no olvidemos que fueron sorprendidos hurtandole coliflores al
acusado, que se abalanzan sobre él portando uno de ellos nada menos que un machete, ni tiene tiempo para
reflexionar sobre medios menos peligrosos para defenderse, ni puede acudir tampoco a ninguno, sino a lo tnico
que tiene que en este caso era su escopeta. Pretender que Silva debia disparar al aire o sélo apuntar sin disparar es
incompatible con el hecho establecido por el propio Tribunal de que los agresores se abalanzaban sobre él estando
a muy poco (sic) distancia o encima de él (fs. 13, final del pendltimo parrafo). Los sujetos (uno de ellos premunido
de un arma cortante de envergadura importante como es un machete) se le iban encima nos dicen los jueces- y
entonces es obvio que el afectado por esa agresion no podia sino defenderse disparandoles a ellos mismos para
detenerlos, y no al aire, pues a nadie se le puede exigir que arriesgue asi su vida. Un intento de defensa que no fuera
radical en ese minuto, si fracasaba suponia la muerte o graves lesiones para el que se defendia. Si se le iba encima
un agresor armado de machete, o lo detenia eficazmente o soportaba el golpe del machete. Es juridicamente erréneo
suponer que el agredido debiera exponer su vida utilizando medios que no le aseguraran eficacia, pues la ley no
pide ni puede pedir extremos heroicos o sacrificios suicidas (...)"

123 Los hechos pueden resumirse en que el 12 de enero de 2007, alrededor de la medianoche, la victima, Héctor
Eladio Amaro Reyes, visit6 a su ex conviviente, la imputada, Marfa Elisa Villagra Gajardo, con el fin de mantener
relaciones sexuales con ella. Ante la negativa de esta, la victima trat6 de forzarla y le propiné un golpe en el rostro
alaimputada, alo cual esta tltima fue a su dormitorio a buscar un arma de fuego y realizé un disparo de advertencia
hacia el suelo. El disparo de advertencia hizo que la victima se pusiera atin mas violenta forcejeando y golpeando a
la imputada. En esta situacién la imputada disparé su arma en contra de la victima produciéndole lesiones. El
tribunal estimé que los hechos eran constitutivos de del delito de lesiones graves previsto en el art. 397 inciso 2 del
Codigo Penal. Acto seguido procedi6 a reflexionar en torno a la eximente del art. 10 n°4 y termina por acreditarla,
absolviendo a la imputada. Respecto a la necesidad racional del medio empleado, el tribunal sefialé:

“Por su parte se consideré que la forma en que Villagra Gajardo repeli6é dicha agresién, fue el tnico medio que
tenia para eludirla, pues era de madrugada, se trataba de una mujer de bastante menor envergadura que Amaro
Reyes, que vivia sola, en un sector rural y apartada del camino y de las casas mas proximas, tanto es asi que, luego
de los disparos nadie, aparte de los funcionarios policiales, concurri6 al sitio del suceso, los que fueron por la
llamada telefénica de la acusada dando cuenta del hecho (elementos éstos que pudieron refrendar los propios
funcionarios en audiencia de juicio oral); ademas, previo al disparo que ocasion6 la lesién ha de recordarse se
efectu6 otro hacia el suelo, lo cual permite interpretarlo como de advertencia, lo que no obtuvo el efecto deseado
como se expresd, sino que provocé que el denunciante se ofuscara mas y se fuese nuevamente sobre ella. En
consecuencia, en dichas circunstancias la reaccion de Villagra Gajardo aparece proporcionada a la agresion real y
actual de que era objeto y a la inminente de nuevas agresiones fisicas, como asimismo de la pretensién final de
concretar en su contra una relacién sexual. Asi las cosas, la utilizacién del medio empleado (revélver), como
elemento lesionador, no fue la inmediata defensa, toda vez que lo primero que se intenté fue utilizar ésta para
disuadir a la victima de las agresiones realizadas y pretendidas, y luego que dicha instancia no fructificara y ante el
nuevo abalanzamiento de Amaro Reyes se procedi6 a disparar, y no a cualquier zona sino que a su pierna, siendo
dicho medio ajuicio de este tribunal, una alternativa valida de defensa, pues parece el medio idéneo para defenderse
en su calidad notoriamente desventajosa de acuerdo a las especiales circunstancias que la rodeaban, lo que configura
una necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler el agravio. De esta manera se estimé6 que no le
era exigible otra conducta acorde a derecho que ejercer su defensa legitima de esta forma.
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La doctrina también hace un uso del disparo al aire como criterio para establecer la necesidad
racional del uso del arma. ROXIN lo utiliza para dar cuenta de la idoneidad de la defensa®?*; y
en la doctrina nacional, MANALICH hace lo propio*?.

La peligrosidad de un disparo sin direccion pareciera no tener discusion. Empero, goza de un
cierto lugar en el derecho como un signo de racionalidad en la conducta del defensor, que lo
haria preferible a otras conductas directamente lesivas en contra del agresor. ¢Cual es el

limite? ¢ Se pueden sostener ambas caracteristicas al mismo tiempo?

El disparo sin direccion como medio de defensa se vuelve problematico cuando se verifica que
con éste ha dafiado a una persona distinta del agresor. ROXIN es enfético en sefalar que los
dafios provocados a terceros producidos por la reaccion defensiva no quedan amparados en

la legitima defensa:

“Una actuacioén defensiva que se mantenga dentro del § 32 solo esta justificada por legitima
defensa en la medida en que dafe bienes juridicos del agresor. Es cierto que el tenor literal
del 8 32 no lo dice expresamente (a no ser que se quiera interpretar que el término "defensa"
implica la limitacion de los efectos de la legitima defensa al agresor); pero naturalmente el
prevalecimiento del Derecho, que junto con la proteccidn individual es lo caracteristico de toda
legitima defensa, sélo tiene sentido frente al agresor y no frente a terceros que no han

intervenido en la agresion.”'?®

La misma respuesta se encuentra en la doctrina nacional. COUSO sostiene que, a diferencia

de la mayoria de la doctrina nacional que trata el problema a propésito de los requisitos de

124 Roxin, Derecho Penal. Parte General, 628: “Necesaria es toda defensa idonea, que sea la mas benigna de varias
clases de defensa elegibles y que no esté unida al riesgo inmediato de sufrir un dafio. El BGH (GA 1956, 49) lo
sintetiza asi: "El defensor debe elegir, de entre varias clases de defensa posibles, aquella que cause el minimo dafio
al agresor. Pero para ello no tiene por qué aceptar la posibilidad de dafios en su propiedad o de lesiones en su propio
cuerpo, sino que esta legitimado para emplear como medios defensivos los medios objetivamente eficaces que
permitan esperar con seguridad la eliminacion del peligro”.

125Juan Pablo Maralich Raffo, «Condiciones generales de la punibilidad», Revista de Derecho de la Universidad Adolfo
Ibdriez, N°2 (2005), 430-431. El autor analiza la exclusion de la legitima defensa en el fallo de la Corte Suprema sobre
caso “contra Flores Valdés” por no haberse efectuado el disparo de advertencia. Al respecto, sefiala que para
esclarecer si el disparo de advertencia era eficaz para neutralizar la agresion antijuridica se debe atender al analisis
de la agresion en cuestion, en el marco de circunstancias del caso concreto. Esto le es util para fundamentar que el
rechazo de una exigencia de proporcionalidad para el reconocimiento de una justificacion de legitima defensa no
debe conducir necesariamente a un rechazo de un criterio de subsidiariedad, pues de eso se trataria precisamente
el juicio de necesidad de la defensa

126 Roxin, Derecho Penal. Parte General, 664.
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propios de la reaccién defensiva, lo que impide que los dafos a terceros estén amparados es
la falta de agresion antijuridica por parte de estos'?’. MANALICH, desde el enfoque analitico,
llega a la misma conclusién. Pues, para MANALICH las causales de justificacion, en tanto
normas de comportamiento de caracter permisivo, tienen el efecto de modificar el estatus
dedntico de un comportamiento de prohibido a autorizado por el derecho, concediendo al
sujeto amparado por ellas una permision en sentido fuerte de realizar la conducta en principio
prohibida y luego autorizada por la norma permisival?®. Pero la conducta amparada en una
causal de justificaciébn no solo se convierte en autorizada, sino que su principal efecto es
fundamentar una facultad de intervencién respecto de terceros, los que a su vez tienen un
deber correlativo de tolerancia. Si a la norma permisiva se le refuerza con una norma de
caracter prohibitivo que impide a los terceros obstaculizarla, entonces se dice que el sujeto
cubierto por la norma permisiva tiene un derecho a realizar la conducta'®. En el caso de la
legitima defensa el derecho le es concedido al agredido, quien esta autorizado realizar la
conducta desde el momento en que se verifica la agresion injusta perpetrada por el agresor, y
gue se (re)confirma cuando cumple con los demas requisitos de necesidad racional del medio
empleado y ausencia de provocacion; el agresor por su parte tiene el deber de tolerar la
conducta desplegada en contra suya, siempre que ésta se realice en los términos descritos en
la norma que contiene la legitima defensa®C. Sobre el tercero no habria razén para soportar,
bajo esta causal la reaccién defensiva; no existe un deber de tolerancia. Desde una
perspectiva anclada en el principio del interés preponderante, en donde el caracter antijuridico
de la agresién determina que la reaccion defensiva s6lo pueda ser dirigida en contra del
agresor, CURY también toma postura en favor de la exclusion de la justificacion por legitima
defensa de los dafios ocasionados a terceros bajo la causal de la legitima defensa®*' NOVOA
opina igual que CURY, y se extiende sobre el tema desplegando un abanico de posibilidades

de calificacion juridica de los dafios producidos a terceros*?incluyendo también alguna

127 Hernandez y Couso, Cédigo Penal Comentado.217

128 Mafialich, «Condiciones generales», 421-423.

129 {dem.

130 Ibid., 387-392.

131 “La lesién del derecho de un tercero, no queda cubierta por la legitima defensa. En ciertos casos a un error sobre
el curso causal y, en tal evento, procede aplicar los principios del error de tipo, en otros puede darse un error de
necesidad; en algunas situaciones, por fin - especialmente cuando media un error sobre la identidad del agresor-,
se presentaran situaciones de inculpabilidad”. Cury, Derecho Penal Parte General, 375.

132 “Es también requisito de la defensa que ella se dirija contra el injusto agresor; él es el que debe soportar la reaccién
defensiva que origina su agresion y en contra de él la permiten las normas juridicas, que facultan precisamente ante
la ilegitima accién amenazadora de un determinado ser humano.
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jurisprudencia®®. Sobre este abanico de posibilidades de calificacion juridica, ya fuera de la
doctrina nacional, y por recomendacion del mismo NOVOA?®3, el mas interesante (y didactico)
desarrollo proviene de JIMENEZ DE ASUA:

“En verdad, las cuestiones que brotan de las muy variadas hipotesis que pueden presentarse
no son tan simples y por ello no pueden solucionarse tan rapidamente, ni de modo uniforme.
Nos permitimos distinguir cinco casos:

a) Cuando la lesion se causa en los bienes de un tercero neutral, que el agresor utilizé
como medio de ataque (el perro de un extrafio ajeno a todo, azuzado por nuestro
adversario), la destruccion de este medio agresivo entra en la legitima defensa.

b) Cuando la lesién se causa en el medio defensivo utilizado por el atacado (como en el
ejemplo de E. Mayer del baston que se arranca de manos de tercero neutral para
defenderse), la ruptura o destruccion de ese medio ha de ampararse en el estado de
necesidad.

¢) Cuando la lesién se causa a un tercero que fatalmente ha de ser herido (como en el
caso de que el agresor se ampare, como en un escudo, tras del tercero inocente
avanzando a su espalda y sacando solo un brazo con la pistola, mientras le empuja
para obligarle a marchar), la muerte o las heridas que se causan a este, se justifican
por estado de necesidad. Lo mismo cabe decir en el supuesto de que la lesién adjunta
se ocasione a una comunidad o a la sociedad en conjunto (como en el caso juzgado
por el Tribunal Reich Aleman de que se hace cargo Mezger: una persona ofendida por
las expresiones injuriosas exteriorizadas por un sacerdote en la platica, le interrumpio

[

con los gritos de “silencio! jsilencio!”, etc., perturbando en consecuencia el culto

religioso.)

Pero hay casos en que la reaccién defensiva, por error o perturbacién del agredido o por desviacién de ella, alcanza
a un tercero neutral. ;Podria estimarse amparado por la causa de justificacion de legitima defensa el agredido que
caus6 mal a un tercero?

La doctrina no es uniforme al respecto: Mezger opina decididamente que el caso no queda cubierto por la defensa
legitima, sin perjuicio que el atacado pueda alegar en su favor otras exenciones, especialmente el estado de
necesidad. Soler cree que en la especie subsiste la legitima defensa solo cuando el mal del tercero de error no culpable
de quien se defendi6. Maggiore asimila el caso a la aberratio ictus y piensa que es aplicable la justificante porque ‘la
ley considera cometido el hecho contra la persona contra la cual iba dirigido. “Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno,
346.

133 {dem. El autor se refiere a la SCA de Santiago del 12 de julio de 1943, a la que ya haremos mencién més adelante
en el apartado de esta seccion referida a las hipétesis de Culpa.
134 Tdem.
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d) Lesién a tercero neutral de caracter imprevisible (como cuando nuestro disparo al que
nos ataca armado atraviesa el cuerpo del agresor y la bala vuelve a herir o matar a un
tercero inocente), en cuyo caso el nuevo hecho luctuoso nada tiene que ver con la
legitima defensa y se juzgara como “caso fortuito”.

e) Lesidén en supuesto de “aberratio ictus” (es decir, cuando queriendo tirar sobre el
agresor erramos la punteria y damos muerte o herimos a un transeunte, tercero neutral,
y también cuando nuestro golpe o disparo alcanza al que se interpone entre el atacante
y nosotros, incluso con el designio de ampararnos). Aqui han de aplicarse los principios

que rigen la culpa”.**®

Las opciones desplegadas por JIMENEZ DE ASUA nos permiten hacernos una idea sobre las
posibilidades de justificacion (autorizacion) del delito de disparo injustificado, en la medida
gue este, como sucede en el ejemplo utilizado mas arriba, al igual que las hipétesis del autor
espafiol, refiere a la afectacién de un tercero ajeno (V) ala relacién juridica de legitima defensa
entre P y C. A continuacion, sirviéndonos de los ejemplos entregados JIMENEZ de ASUA,
desarrollaremos los principales nudos probleméaticos de cada una de las posibilidades
ofrecidas, las cuales son: i) Legitima defensa (afectacion de un bien de tercero que el agresor
uso como medio de ataque), ii) estado de necesidad, iii) culpa. Finalmente, desarrollaremos

una ultima posibilidad de calificacion juridica: iv) legitima defensa privilegiada.

1.1.1 Legitima Defensa en el caso de afectacion de un bien de tercero que el agresor usé

como medio de ataque.

La hip6tesis a) suele ser sindicada por la doctrina como la Unica excepcion en virtud de la cual
se puede hacer afectar el derecho de un tercero y quedar amparado por la legitima defensa®®®.
El medio utilizado como instrumento para la agresion por el atacante forma parte de la agresién
que se intenta repeler. Al respecto, ROXIN: “si alguien emplea cosas ajenas como medio
agresivo o las utiliza de otro modo en la agresion. Por tanto, si p.ej. el arma o el traje del
agresor han sido comprados bajo reserva de dominio, los dafios que se les causen al repeler

la agresion estaran amparados por legitima defensa”*’. No obstante, la justificacion amparada

135 Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal. V2. “El Delito (2.da parte: causales de justificacion)” (Buenos Aires:
Editorial Losada, 1964), 266-267.

136 Roxin Derecho Penal. Parte General, 666. Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 336

137 [dem.
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por la legitima defensa colinda con la del estado de necesidad'®. Recuérdese el tipico caso
en que el agresor utiliza un animal como medio de ataque azuzdndolo. En este ejemplo, segun
sefiala la doctrina desde hace mucho, si puede considerarse como legitima la defensa
emprendida en contra del animal**°. Sin embargo, ¢qué pasa si el perro no es suyo? ROXIN
estaria de acuerdo con que habria una hipétesis de Estado de Necesidad Defensivo, pues su
ordenamiento lo contempla, a lo que afiade un criterio de valor del bien: siendo este muy

valioso, hay posibilidades que el acto quede fuera del ambito de la justificacion*.

De todas formas, resulta casi de Perogrullo sefialar que los disparos realizados como
advertencia no pueden ser subsumidos por esta hipotesis, pues de la informacién contenida
en el ejemplo, no puede decirse que V forma parte de un medio empleado por C para la

agresion.

1.2 Estado de necesidad®*!

Antes de abocarnos de lleno al estado de necesidad aplicable al delito de disparo injustificado,

se hace necesario tratar ciertos conceptos previos.

Como se sabe, la doctrina ha entendido que pueden existir varios de tipos de estado de
necesidad. Se habla de estado de necesidad justificante y de un estado de necesidad
exculpante, segun se excluye la antijuricidad o la culpabilidad del acto. Se habla de un estado
de necesidad agresivo, referido a “aquellas situaciones de necesidad en las que el «sujeto
afectado» no es el competente de la fuente de peligro, pero sobre cuya esfera de intereses

recae la accion de salvaguarda™“?, y de un estado de necesidad defensivo, referido a las

138 Tdem.

139 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 336.

140 Roxin. Derecho Penal. Parte General, 666.

141 Como definicion de esta institucion hemos elegido la acuiiada por Novoa: “Desde un punto de vista doctrinario
—puesto que el concepto de nuestro Derecho positivo es mucho mas restringido- puede definirse el estado de
necesidad como una situacién de peligro actual para un bien juridico, no originada en agresién ilegitima, en la que
no hay otra forma de salvar el bien que la violacién de otro bien juridico”. Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno,
356.

142 Ranier Chocano Rodriguez, «Situaciones de necesidad de las que derivan causas de justificacién: Estado de
necesidad agresivo y defensivo», Anuario de Derecho Penal. Aspectos fundamentales de la Parte General del codigo penal
peruano. (Université de Fribourg, 2003), acceso el 29 de noviembre de 2019, [sin numero de pagina]
http:/ /perso.unifr.ch/derechopenal /assets/files/anuario/an_2003_12.pdf.
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situaciones en que el «sujeto afectado» por la accidén de salvaguarda es competente en alguna

medida (de modo preferente) de la fuente de peligro que origina”*3.

Actualmente, el CP chileno alberga dos hipétesis de estado de necesidad: una de caréacter
justificante, contemplado en el N° 7 del articulo 10**4, y otra cuya naturaleza exculpante y/o
justificante, y su caracter, agresivo y/o defensivo se encuentran en debate por la doctrina,
contemplado en el N° 11 del mismo articulo®®. Sobre el estado de necesidad del N°7 hay
consenso doctrinal sobre su caracter justificante y también respecto del bien juridico
susceptible de ser sacrificado; se ha dicho que este “solo puede justificar la produccién de un
dafio en la propiedad ajena™*, haciéndose referencia, en definitiva, a “todo bien de
significacion patrimonial™#’. No hay consenso, en cambio, respecto a su vigencia, pues un
sector de la doctrina sostiene que dada la amplitud del N° 11 el N° 7 esta derogado

tacitamente!®,

El estado de necesidad el N° 11, desde cuya incorporacion al catdlogo de eximentes de
responsabilidad se cumplirdn pronto diez afios, como se dijo, presenta debate. Respecto del
caracter justificante y/o exculpante de la norma, un sector de la doctrina, dentro de los cuales

se encuentra el mismo gestor de la norma, abogan por considerarlo justificante y exculpante a

143 Ibid.

144 art. 10. CP

Estan exentos de responsabilidad criminal:

7.° El que para evitar un mal ejecuta un hecho, que produzca dafio en la propiedad ajena, siempre que concurran
las circunstancias siguientes:

Primera. -Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar.

Segunda. -Que sea mayor que el causado para evitarlo.

Tercera. - Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

14511.° El que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los de un tercero, siempre que concurran
las circunstancias siguientes:

1%. Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.

2%, Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.

3% Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.

4%. Que 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 actaa.

146 Hernandez y Couso, Cddigo Penal Comentado, 236.

147 Etcheberry, Derecho Penal. Parte General, 264

148 Enrique Cury, «El Estado de Necesidad en el C6digo Penal Chileno», en La Ciencia Penal en la Universidad de Chile.
Libro homenaje a los profesores de ciencias penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. (Santiago,
2013), 255.

48



la vez*°, mientras que otro sector s6lo exculpante®®. De igual manera, el caracter agresivo o
defensivo de la norma esta en discusion. VILLEGAS y SANDRINI construyen una alternativa
de estado de necesidad justificante defensivo para la mujer que comete homicidio en contra
de su agresor®'. Por su parte, MANALICH descarta esta posibilidad, pues la norma no
contempla, ni alcanza sugerir, la “exigencia definitoria de una situaciéon de estado de
necesidad defensivo™ a saber: “la exigencia de que el peligro para el bien juridico
salvaguardado tenga su origen en la ‘esfera de organizacion’ del titular del bien juridico

menoscabado por la misma salvaguarda™®2

No forma parte de los objetivos de este trabajo tomar posicion respecto de las discusiones
arriba planteadas, sino dar cuenta de las posibilidades de encontrar autorizaciones a la
conducta tipica del delito de disparo injustificado al interior del ordenamiento juridico chileno.
Por esta razén, centraremos nuestro analisis de estado de necesidad contenido en el N° 11,
basandonos en las posiciones que abogan por la existencia del caracter justificante de este en
su variante agresiva'®®, por ser esta la que mejor se ajusta al ejemplo que hemos venido

tratando.

Con todo, la primera dificultad que debe sortear la justificacién por estado de necesidad es la
exclusion de las reglas aplicables a este instituto debido a la agresién antijuridica que
obligatoriamente nos pone en sede de legitima defensa®®*. Sin embargo, corresponde matizar
este problema de entrada, pues no todos los autores comparten esa opinion. Para POLITOFF,
MATUS y ACUNA, el origen del mal en una agresion antijuridica no es un problema:

149 Enrique Cury, «El Estado de Necesidad en el Cédigo Penal Chileno», 252. También Juan Domingo Acosta,
«Articulo 10 N°s7° y 11° Del Cédigo Penal. Algunos criterios de delimitacion», en Humanizar y renovar el Derecho
Penal. Estudios en memoria de Enrique Cury, ed. por Alex van Weezzel (Santiago: Legal Publishing, 2013),691-713;
Victor Vidal Moya, «Andlisis de las caracteristicas méas relevantes del estado de necesidad establecido por la Ley
20.480», Ars Boni et Aequi Afio 9 N°1(2013), acceso: 20 de noviembre de 2019, http://www.ubo.cl/icsyc/wp-
content/uploads/2013/12/8-Vidal.pdf.; Myrna Villegas Diaz y Renata Sandrini Carrefio, «Estado de necesidad
Defensivo y mujeres homicidas», Doctrina y Jurisprudencia Penal N°16 (2014): 61-84;

150 Juan Pablo Marialich Raffo «El estado de necesidad exculpante. Una propuesta de interpretacion del 10 N°11 del
Coédigo Penal chileno», en Humanizar y renovar el Derecho Penal. Estudios en memoria de Enrique Cury, ed. por Alex
van Weezzel (Santiago: Legal Publishing, 2013) ,715-742.; Tatiana Vargas, « ;Tiene la necesidad cara de hereje?
Necesidad justificante y exculpante a la luz del articulo 10 N°11», ed. por Alex van Weezzel (Santiago: Legal
Publishing, 2013) ,743-773; Herndndez y Couso, Cédigo Penal Comentado, 266-275.

151 Myrna Villegas Diaz y Renata Sandrini Carrefio, «Estado de necesidad»72 y ss.

152 Juan Pablo Mafalich Raffo «El estado de necesidad exculpante», 219. Para la contrargumentacion de las autoras,
véase Villegas y Sandrini, «Estado de necesidad»,77 y ss.

153 Se descarta por razones casi evidentes la posibilidad de aplicar al ejemplo la variante defensiva del estado de
necesidad. Pues no cabe pensar que V haya sido responsable de la generacién de situacion de peligro para P,
presupuesto sin el cual no puede aplicarse la variante defensiva.

154 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 356; Etcheberry, Derecho Penal. Parte General, 262.
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perfectamente el que huye de una agresién puede entrar en la casa de un tercero para
guarecerse®®. CURY discurre en el mismo sentido muy claramente: “La situacién de
necesidad puede también ser provocada por una agresion ilegitima; en este caso puede
hablarse de un estado de necesidad si el agredido, en lugar de reaccionar contra el agresor

(legitima defensa), procura su salvacion lesionando el bien de un tercero™*®.

Respecto de los bienes que pueden ser sacrificados el estado de necesidad del N°11 no
distingue, como si lo hace el N°7. Asi, bajo el primero, pueden lesionarse bienes juridicos
personalisimos como la integridad fisica o la libertad de movimiento, y también bienes juridicos
sociales como la administracién publica, la salud publica o la seguridad publica; siempre que
se cumplan con el requisito que el mal ocasionado sea menor al evitado!®’. Es por esta razén
gue la hip6tesis aplicable delito de disparo injustificado es la del N°11, en tanto la seguridad
publica no es un bien de significacion patrimonial. SILVA SANCHEZ hace un desarrollo al
respecto,’®® sobre la base del antiguo articulo 8, 7° del Cédigo Penal de que consagraba el
estado de necesidad®®®, que para los efectos es idéntico a la disposicion 20.5 del actual Cadigo
Penal de ese pais!®®. Sin embargo, el argumento se erige sobre el concepto de infracciéon de
un deber, y no sobre la lesion de un bien juridico de otra persona, puesto que mientras el

bien juridico sea de otra persona, se restringe los bienes susceptibles de ser afectados por la

155 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 229.
156 Cury, Derecho Penal Parte General, 378.
157 Ranier Chocano Rodriguez, «Situaciones de necesidad»,[sin nimero de pagina]
158 Sobre la lesién de bienes juridicos supraindividuales, que élllama “suprapersonales”, el autor sefiala: “En nuestra
opinién ,mediante la actuacion en estado de necesidad es posible lesionar no solo bienes juridicos de otras personas, fisicas o
juridicas (entre ellas, las Administraciones Publicas, sino también bienes de titularidad suprapersonal (de la sociedad o del
Estado como ente politico)” Jestis-Maria Silva Sanchez, «Sobre el estado de necesidad en derecho penal espaiiol»,
Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo 35, Fasc. /Mes 3, (1982), 675, acceso 1 de diciembre de 2019,
https:/ /dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46225 . La cursiva se del original.
159 Segtin lo relata el propio Silva Sanchez “Desde la reforma del Cédigo Penal Espafiol en 1944, el articulo 8,7° de
este texto legal exime de responsabilidad criminal a «El que, impulsado por un estado de necesidad, para evitar un
mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deber, siempre que concurran los requisitos
siguientes:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar.

Segundo. Que la situaciéon de necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.” Ibid,663
160 Art.20.5 CP espaiiol.
Estan exentos de responsabilidad criminal:
()]
5.° El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o
infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.
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accion necesaria, dejando fuera los bienes supraindividuales'®. Segin SILVA SANCHEZ la
infraccion de un deber engloba la lesion de un bien juridico sin el requisito de pertenecer a

otra persona, salvando el problema'®?.

Nuestra legislacion no incorpora la infraccion de un deber como supuesto del tipo de estado
de necesidad contenido en el N°11. Sin embargo, el sacrificio de bienes juridicos
supraindividuales, si estaria permitido por nuestra doctrina. Reconoce ACOSTA: “obra
justificadamente quien conduce ebrio un vehiculo para llevar a un herido grave a un hospital
como Unica manera de salvarlo...”'%, El ejemplo propuesto es Util para nuestros propdsitos
de encontrar justificacién al delito de disparo injustificado, pues mediante la seguridad del
trafico, también se protegen bienes como la vida, la integridad fisica o la salud de quienes
conducen vehiculos o son peatones, al igual que ocurre con la seguridad publica. Por otra
parte, en ambos casos la forma de afectacion del bien juridico es mediante la generacion de
peligro para este. Este es un problema que subyace a la ponderacion de intereses. Tanto en
el caso del conductor ebrio, como en el de P, los bienes juridicos involucrados, tanto el que se
afecta como el que se busca salvaguardar, tienen como sustrato el bien juridico de la vida. En
el caso del ebrio, este para salvar la vida de un accidentado pone en riesgo la de los peatones
y automovilistas que se encuentran en ese momento en la calle camino al hospital; en el caso
de P este dispara en direccion distinta a la de su agresor como reaccion a un peligro para su
propia existencia. La doctrina ha resuelto desde hace tiempo que en un conflicto de intereses
en donde los bienes juridicos enfrentados son la vida, no hay justificacion posible, sino solo

exculpaciont®,

Un argumento a favor sobre la justificacion del conductor ebrio consiste en que es insoslayable
gue se trata de un caso en que un sujeto actda en interés de un tercero y no para salvaguardar
un interés propio, cuestién que en principio no debiera ser relevante pero que toma especial
importancia si se considera que P tenia otras alternativas accion distintas a las de afectar el

los intereses de V y que este nada tenia que ver en el conflicto®.

161 Silva Sanchez, «Sobre el estado de necesidad», 675-679.

162 jdem.

163 {dem.

164Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, 358-362; Acosta, Juan Domingo, «Articulo 10° 7°y 1»,70

165 Ratl Zaffaroni, Alejandro Aliaga y Alejandro Slokar, Derecho Penal Parte General, 2da. ed. (Buenos Aire: Sociedad
Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, 2002), 636: “5. La inevitabilidad del mal por otro medio no
lesivo o menos lesivo, es inherente a la situaciéon de necesidad, sin que sea menester que la ley lo requiera
expresamente.

51



1.2.1 Dafios a tercero ocasionados con culpa.

Una alternativa de calificacion a los dafios a terceros es la calificacion mediante las causales
de exculpacién, que no puede ser llamada una autorizacion propiamente tal pues, en los
términos de MANALICH, no tiene el efecto de convertir el estatus dedntico de una conducta
de prohibida a permitida, otorgando un derecho que debe ser reconocido y respetado por los
demas sujetos del ordenamiento juridico®®, debe ser descartada como autorizacion legal
existente al nivel de las causales de justificacion que hemos venido tratando.

No obstante, NOVOA llama la atencion sobre la decision adoptada por la Corte de Apelaciones
de Santiago en sentencia del 12 de julio de 1943 en un caso particular de lesiones
producidas por arma de fuego a terceros, cuya ocasion es la reaccion defensiva del agredido
amparado en legitima defensa. Segun los hechos establecidos en la sentencia, el procesado
Ramon Bulnes se encontraba en el restaurant de Federico Bodi cuando este lo ataco
golpeandolo por haber manifestado una opinién politica contraria a la de Bodi. Bulnes habria
caido al suelo producto de los golpes, y en esa posicién, sac6 su revolver y realiz6 varios
disparos, hiriendo, supuestamente, tanto al propio Bodi, como a su esposa, Aida Rivas, que
se encontraba en el lugar®®, El tribunal descarta que las lesiones de Bodi se hayan producido
por los disparos de Bulnes, no obstante, declara que la defensa de Bulnes respecto de la
agresion fue legitima. Respecto de Aida Rivas, en cambio, constata la existencia del delito de
lesiones producidas por arma de fuego, y procede a considerar si corresponde amparar a
Bulnes en legitima defensa por este ultimo delito. El tribunal descarta de entrada esta
posibilidad, pues reconoce que el destinatario de la reaccion defensiva debié ser Bodi, no
Rivas, en tanto el primero es agresor. De todas formas, las lesiones de Rivas, sostienen los
sentenciadores, provienen del acto licito de defensa, por lo que procede establecer si le son

aplicables el nimero 8 del articulo 10*%° del Cédigo Penal. El tribunal considera que Bulnes al

Por supuesto que el mal no serd necesario cuando no sea el medio adecuado para evitar otro, esto es, cuando
igualmente el otro se producird; tampoco lo serd cuando se disponga de otro medio alternativo inocuo o menos
lesivo. Por ello se excluyen del ambito del estado de necesidad los supuestos en que existen regulaciones legales
para resolverlo o repararlo...”,

166Mafialich, «Condiciones generales», 421-423.

167 SCAP de Santiago, 12 de julio de 1943, Revista de ciencias penales. Tomo 6 (1943)

168 Vistos 1°,2°y 3°, SCA de Santiago del 12 de julio de 1943

169 Articulo 10:

Estan exentos de responsabilidad criminal:

(..))
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haber efectuado un acto licito no pudo haber actuado con dolo, pues “seria ilégico suponer lo
contrario, dado que la intencion del agredido, no pudo sino encaminarse directamente a repeler
el ataque de que era victima, y por lo tanto es forzoso concluir que el mal causado a la Rivas
lo fue por mero accidente ‘por mero accidente’, como dice la ley”'’°. La razén detras de la
culpabilidad, segun reflexiona la Corte, encuentra su fundamento en el deber que tiene toda
persona, no solo de no atentar en contra de otras, sino de ejecutar los actos propios con las
debidas precauciones; deber que en todo caso es individual, personalmente dirigido!’t. De
este modo, la culpa es imputable si voluntariamente no se ha querido prever lo que se debia
prever, en caso contrario, si no ha sido posible seguir ese deber por motivos independientes
al agente, es forzoso concluir que la actuacién debe excluirse de culpa!’?. Considerando la
situacion en que se encontraba Bulnes: “tendido en el suelo, ante un grupo de personas,
situacion que lo imposibilitaba para mantener la tranquilidad de espiritu, hacer raciocinios y
procurar una determinada diligencia; al defenderse con su arma, frente a la inminencia del
ataque™’3, el tribunal resuelve que este no tuvo oportunidad de actuar con la diligencia debida

y termina por absolverlo.

1.3 Legitima defensa privilegiada

La imposibilidad de considerar como justificante el estado de necesidad del articulo 10 n°11
obliga a volver al terreno de la legitima defensa, pero esta vez al n°6 que consagra la
denominada legitima defensa privilegiada. Esta modalidad permite presumir legalmente los
requisitos de la legitima defensa tanto en los casos de legitima defensa propia como de
parientes y extrafios. Sin embargo, el alcance de la presuncion respecto de los requisitos era
discutido. Segun GARRIDO se presumen todos los requisitos, si es que se comprueba que
efectivamente ocurrié el hecho base, esto es el escalamiento o alguno de los otros delitos
mencionados por el nimero 64, Para ETCHEBERRY, en cambio, lo que se presume son
todos los requisitos menos la agresiéon ilegitima, que se expresa precisamente en el

escalamiento y los delitos que sirven de base a la legitima defensa privilegiada!’. CURY,

8° El que con ocasién de ejecutar un acto licito, con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente.

170 Visto 13° SCA de Santiago del 12 de julio de 1943.

171 Tbid. Visto 15°

172 Tbid. Visto 16°

173 Tbid. Visto 17°

174 Mario Garrido Montt, Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Nociones fundamentales de la teoria del delito (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2009), 176.

175 Etcheberry, Derecho Penal. Parte General, 260.
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sefala por su parte que lo que se presume es Unicamente el requisito de la necesidad racional

de la defensa'’®

Actualmente, la posicidon que se impone en la doctrina parece ser la sostenida por GARRIDO.
A esta postura se suma la de COUSO que destaca el caracter simplemente legal de la
presuncion, dejando abierta la prueba sobre los requisitos conforme al deber del ente
persecutor de probar los hechos materia de la acusaciéon mas alla de toda duda razonable!””.

Sobre la plausibilidad de incluir dentro de la presuncién legal el dafio producido a terceros, se
hace necesario decir que esta solucidn es problematica. Esto es, porque mas alla de que el
requisito de no infligir dafios a terceros no esté escrito en la norma que trata la legitima defensa
y de que este pueda ser reconducido a uno de los requisitos especificos que si se encuentra
contemplado (agresién antijuridica, en el caso de COUS; reaccion defensiva, CURY y NOVO),
justificar los dafios a terceros de esta pareciera querer ocultar un estado de necesidad

justificante, que es mejor sincerar en el n°11 del articulo 10.

2. Causales de justificacion en el supuesto de la realizacion de la conducta tipica del

delito de disparo injustificado cuyo sujeto activo es un funcionario policial.

El funcionario policial y su facultad para utilizar la fuerza irrogando un mal tipico a los
ciudadanos autorizado por el ordenamiento juridico puede encontrar facilmente su fundamento
en la teoria clasica del contrato social: los ciudadanos renuncian al ejercicio particular de la
fuerza y la entregan al Estado, que sera el Unico ente, por regla general, facultado para
ejercerla en contra de los propios ciudadanos. Esta situacion se traduce en un derecho a la

seguridad!’® segln el cual el ciudadano puede exigir al Estado no solo la no injerencia

176 Cury, Derecho Penal Parte General, 261.

177 Hernandez y Couso, Cédigo Penal Comentado, 231-233

178 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (2009),
7: “En esta direccién, la Comisién destaca que en el orden juridico internacional de los Derechos Humanos no se
encuentra consagrado expresamente el derecho a la seguridad frente al delito o a la violencia interpersonal o social.
Sin embargo, puede entenderse que ese derecho surge de la obligacién del Estado de garantizar la seguridad de la
persona, en los términos del articulo 3 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos: “Todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”; del articulo 1 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”; del articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene el derecho a
la libertad y a la seguridad personales”; y del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”. No obstante, la Comisién considera que
la base de las obligaciones exigibles al Estado se encuentra en un plexo normativo que exige la garantia de derechos
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injustificada en su esfera de libertad, sino también que el mismo Estado le proteja de la
injerencia injustificada de otros ciudadanos!’. El deber del Estado correlativo a este derecho
a la seguridad sirve de fundamento ultimo a la institucion policial y su facultad de irrogar males
0 coaccionar a los individuos con el objeto de impedir hechos punibles?e,

BASCUR, acertadamente, llama la atencion sobre las causales de justificacion especiales que
rigen a funcionarios policiales al desplegar el elemento normativo del tipo injustificadamente,
pues son estas clausulas las que habilitan al policia ejercer la fuerza la que los particulares
han renunciado, permitiéndole al funcionario realizar una accion tipica, como disparar, como

manifestacion del deber vinculado al derecho a la seguridad.

El autor indica a las causales contenidas en el Cédigo de Justicia Militar (en adelante CIM)
tienen una cierta laxitud que se explicaria sobre la base de la especifica habilitacion de tales
funcionarios publicos en la gestion de situaciones limite, lo que debiese operar como
parametro de subsuncién de la conducta al tipo de justificacion'®. Esto es solo parcialmente
cierto, es una realidad que en razdn de la habilitacion especial que tienen los funcionarios
policiales para coaccionar a los ciudadanos, estos tienen un margen de actuacién mas amplio
para realizar esas acciones, en tanto existe un mayor niamero de hipétesis justificantes. Sin
embargo, la interpretacion que se realiza de las autorizaciones especificas es por cierto mucho
mas estricta que la que se realiza sobre las causales generales precisamente por la especial
habilitacion. Las normas de derecho internacional de los derechos humanos y las normas
provenientes del derecho reglamentario delimitan de tal forma las causales especiales del CIM
y del DL N° 2.460, que las hip6tesis aparentemente amplias de estos cuerpos normativos se
vuelven muy calificadas. Asi ocurre en la hip6tesis de auto defensa, cuyo correlato en las

causales generales de justificacion es la legitima defensa, en que el criterio de

particularmente afectados por conductas violentas o delictivas, cuya prevencion y control es el objetivo de las
politicas sobre seguridad ciudadana. Concretamente, este cimulo de derechos esta integrado por el derecho a la
vida; el derecho a la integridad fisica; el derecho a la libertad; el derecho a las garantias procesales y el derecho al
uso pacifico de los bienes, sin perjuicio de otros derechos que seran objeto de analisis especifico en el cuerpo de este
informe”.

179 Ivé Coca Vila, «Tirar a matar en cumplimiento de un deber. Una aproximacién al fundamento y limites de los
deberes positivos de proteccién policial», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 19 (2017) 6-8, acceso 9 de
octubre de 2019, http:/ /criminet.ugr.es/recpc/19/recpcl9-24.pdf,

180 fdem.

181 Bascur, «Andlisis de los principales delitos», 584.
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proporcionalidad es estricto en el caso de la primera, mientras que en el de la segunda se

encuentra casi ausente'®?,

2.1 Normativa aplicable a la Funcidn Policial.

El marco normativo aplicable a la funcién policial en lo atingente al delito de disparo
injustificado comprende, en el ambito de la normativa internacional, y mas alla de las
explicitamente mencionadas en la normativa interna de Carabineros o de la Policia de
Investigaciones, a todas aquellas normas que provengan de las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado chileno en virtud de la ratificacion de los tratados internacionales en

materia de derechos humanos, asi como de derecho internacional humanitario, en su caso.

En el ambito interno, en tanto, comprende las disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica de la Republica de Chile de 1980 (en adelante CPR), la Ley N° 18.961 Organica
Constitucional de Carabineros de Chile, el DL 2.460 que dicta la Ley Orgéanica Constitucional
de Policia de Investigaciones de Chile, el Cédigo de Justicia Militar, y respecto de este Ultimo
especificamente las causales de justificacion contenidas en los articulos 410, 411 y 412, las
disposiciones atingentes del Codigo Penal, especialmente las contenidas en el articulo 10 n°
10, asi como los reglamentos sobre uso de la fuerza contenidos en la Circular N° 1.832 de la
Subsecretaria del Ministerio del Interior y la Orden General N° 2.635 que aprueba el protocolo

para el mantenimiento del orden publico, a lo menos.

2.2 Marco Internacional: Estandar sobre uso de la fuerza y armas de fuego por

funcionarios policiales

Cuando sefialamos que es un complemento el Derecho Internacional, es entre otras cosas
porque el marco internacional reconocido en la Circular N° 1.832 no es exhaustivo, pues la
ratificacion de tratados de Derechos Humanos por parte del Estado de chileno obliga a este a
respetar y acatar la interpretacion que de ellos hacen los organismos autorizados. De esta
manera habria que incluir también las opiniones consultivas, los informes emanados de
organos internacionales como los relatores, los examenes peridédicos que rinde el Estado

chileno, entre otros. También, por aplicacion del articulo 38 de la Corte internacional de

182 Como se verd mas adelante, una de las implicancias de la distincion de la hipétesis de autodefensa respecto de la
de legitima defensa que asiste a particulares.
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Justicia, las sentencias emanadas de los 6rganos jurisdiccionales internacionales también
resultan vinculantes para el Estado!®. Y finalmente, las normas de ius cogens también son

obligatorias para el Estado chileno, segun el articulo 53 de la Convencién de Viena®4,

No obstante lo anterior, es efectivo que las normas primordiales en el marco internacional
sobre el uso de la fuerza se encuentran en el “Cddigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley”, adoptado por la Asamblea General en su resolucion
34/169 del 17 de diciembre de 1979 (en adelante Cddigo de conducta) y en 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 Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre la
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana, Cuba, entre 27

de agosto y el 07 de septiembre de 1990 (en adelante Principios basicos).

En el caso de la Policia de Investigaciones de Chile, segun consta en el Informe “Programa de
Derechos Humanos: Funcién Policial y Orden Publico 2017”7 : la institucién no cuenta con
protocolos especificos relacionados con procesos de detencién, uso de la fuerza, traslado de
imputados/detenidos, etc.’®® De todas maneras, la normativa internacional de derechos
humanos aplicable a Carabineros es extensiva a la Policia de Investigaciones, pues ambos
cuerpos policiales corresponden a las Fuerzas de Orden y Seguridad segun la CPR. Es mas:
el Caodigo de Etica de la Policia de Investigaciones de Chile reconoce como sustento e

inspiracion la garantia de los Derechos Humanos'®®; el articulo 3° es particularmente

183E] marco internacional s6lo respecto de los instrumentos normativos que lo componen debiera a lo menos
contemplar: los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos, adoptados por la Asamblea General en su
Resoluciéon 45/111, de 14 de diciembre de 1990; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), adoptadas por la Asamblea General el 17 de noviembre de 2015 en su
Resolucién 70/175; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y su Protocolo Facultativo; la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH); la Convencion
sobre los Derechos del Nifo; la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing);Principios basicos para el tratamiento de los reclusos, las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad); las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de
los Menores Privados de Libertad; las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas
No Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok), entre otras.

184Mdas comprensivo del ordenamiento juridico internacional que le compete es la Orden General 2635, de misma
fecha que la Circular N°1.832, que establece los Protocolos para el mantenimiento del Orden Publico. Véase: su
apartado inicial “Normas internacionales de Derechos Humanos aplicables a la funcion policial y abreviaturas
empleadas”.

185 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Programa de Derechos Humanos: Funcién Policial y Orden
Publico (Santiago: 2018), 163-208.

186 Asi se reconoce en los Vistos del mencionado Cédigo:
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categérico a este respecto'®’. Con respecto a las causales de justificacion aplicables
exclusivamente a funcionarios de investigaciones, cabe sefialar que estos poseen una norma

especifica, consagrada en el articulo 23 bis, como veremos mas adelante.

Es efectivo que el Codigo de Conducta y los Principios Basicos constituyen la matriz normativa
de los estandares internacionales para el uso de la fuerza y las armas de fuego, y sobre ellos
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (En adelante Corte IDH), y también la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Comision IDH) han construido el estandar

sobre uso de la fuerza.

En el Cadigo de Conducta se encuentran las definiciones fundamentales para regular el actuar

de funcionarios policiales, como lo es su articulo 1° y 2°:

Cdédigo de Conducta art. 1°: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
cumplirdn 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 profesién.”88

f) Que, la Policia de Investigaciones de Chile, es una Institucion Policial de carécter profesional, civil, técnico y
cientifico, integrante de las Fuerzas de Orden, dependiente del Ministerio encargado de la Seguridad Publica, cuyo
personal estara sometido a un régimen jerarquico y disciplinario estricto.

g) Que, la Policia de Investigaciones de Chile, es una organizacién de servicio ptiblico, humanista, responsable y
promotora del Estado de Derecho y los derechos humanos, y cuya doctrina favorece la cohesién y la solidaridad
interna, segtn las orientaciones establecidas en el Plan Estratégico de Desarrollo Institucional.

h) Que, la Policia de Investigaciones de Chile entiende que su misién se fundamenta en el servicio a la sociedad y
en su contribucién al desarrollo humano y al bien comun, motivo por el cual promueve un contexto laboral
sustentado en la calidad, en la probidad, en la transparencia y en la confianza y credibilidad ciudadana. También
asume que una labor policial ética y licita se basa en tres principios esenciales como son: el cumplimiento de la ley,
el respeto de la dignidad de las personas y la proteccion de los derechos humanos

187 % Articulo 3: RESPETO DE LA DIGNIDAD Y DERECHOS HUMANOS El personal de la Policia de Investigaciones
de Chile respeta, promueve, garantiza y protege la dignidad y derechos humanos, sin distinciones ni excepciones.
En caso alguno permite o tolera algtin tipo de apremio fisico o psicolégico y, por lo mismo, excluye practicas,
procedimientos y métodos inhumanos, crueles, degradantes y atentatorios contra la persona humana.”

188 E] Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley agrega en cada uno de sus articulos
comentarios, respecto del articulo 1°:

Comentario:

a) La expresion "funcionarios encargados de hacer cumplir la ley" incluye a todos los agentes de la ley, ya sean
nombrados o elegidos, que ejercen funciones de policia, especialmente las facultades de arresto o detencién.

b) En los paises en que ejercen las funciones de policia autoridades militares, ya sean uniformadas o no, o fuerzas
de seguridad del Estado, se considerara que la definicién de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
comprende a los funcionarios de esos servicios.
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Codigo de Conducta art. 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.”®®
Asi como la normativa general sobre uso de la fuerza, contenida en el articulo 3°:
Cddigo de Conducta art. 3°: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

podran usar la fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario y

en la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas.”**®®

) En el servicio a la comunidad se procura incluir especialmente la prestacién de servicios de asistencia a los
miembros de la comunidad que, por razones personales, econémicas, sociales o emergencias de otra indole,
necesitan ayuda inmediata.

d) Esta disposicion obedece al propésito de abarcar no solamente todos los actos violentos, de depredacién y
nocivos, sino también toda la gama de prohibiciones previstas en la legislacién penal. Se extiende, ademads, a la
conducta de personas que no pueden incurrir en responsabilidad penal.”

189 Comentario al articulo 2° del Cédigo de Conducta:

a) Los derechos humanos de que se trata estan determinados y protegidos por el derecho nacional y el internacional.
Entre los instrumentos internacionales pertinentes estan la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion sobre la Proteccién de todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, la Convencién internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién Internacional sobre la Represién y el Castigo del Crimen de
Apartheid, la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos y la Convencién de Viena sobre relaciones consulares.

b) En los comentarios de los distintos paises sobre esta disposicién deben indicarse las disposiciones regionales o
nacionales que determinen y protejan esos derechos.”

190 Comentario al articulo 3° del Cédigo de Conducta:

a) En esta disposicion se subraya que el uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
debe ser excepcional; si bien implica que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden ser autorizados
a usar la fuerza en la medida en que razonablemente sea necesario, segtin las circunstancias para la prevencion de
un delito, para efectuar la detencién legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o para ayudar a efectuarla,
no podra usarse la fuerza en la medida en que exceda estos limites.

b) El derecho nacional restringe ordinariamente el uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, de conformidad con un principio de proporcionalidad. Debe entenderse que esos principios nacionales de
proporcionalidad han de ser respetados en la interpretacién de esta disposiciéon. En ningtin caso debe interpretarse
que esta disposicién autoriza el uso de un grado de fuerza desproporcionado al objeto legitimo que se ha de lograr.
¢) El uso de armas de fuego se considera una medida extrema. Debera hacerse todo lo posible por excluir el uso de
armas de fuego, especialmente contra nifios. En general, no deberan emplearse armas de fuego excepto cuando un
presunto delincuente ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de algtin otro modo, la vida de otras personas
y no pueda reducirse o detenerse al presunto delincuente aplicando medidas menos extremas. En todo caso en que
se dispare un arma de fuego, debera informarse inmediatamente a las autoridades competentes”
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Es claro que en la letra a) del Comentario, la excepcionalidad del uso de la fuerza para el
cumplimiento de los objetivos especificos de la funcion policial, a lo que se vincula un criterio
de necesidad racional del medio empleado. La letra b) establece un criterio de proporcionalidad
al objeto que se persigue. Finalmente, la letra c), que desarrolla el &mbito del uso de armas de
fuego, es categodrica en la excepcionalidad y gravedad de sus consecuencias (establece un
grupo especial de proteccion: nifios, nifias y adolescentes); al mismo tiempo, establece de
forma clara la subsidiariedad y las hipétesis en las cuales el uso de armas estaria autorizado:
cuando un presunto delincuente oponga resistencia 0 ponga en peligro la vida de terceros y

para ayudar en su detencion, cuando ningun otro medio sea practicable.

Los Principios Béasicos amplian el contenido basico expuesto en el Cédigo de Conductal®!,
principalmente mediante el desarrollo y caracterizacion de los contextos en que los
funcionarios policiales pueden hacer uso de la fuerza y los procedimientos que estos deben
emplear para llevarla a efecto. Al mismo tiempo suman nuevas hipétesis de actuacion®? y
profundizan en el concepto del funcionario policial como sujeto de derechos®® que a la vez es

garante de los derechos humanos!®4,

191 Los Principios Bésicos citan el articulo 3 del Cédigo de Conducta en el preambulo: “Teniendo presente que el
articulo 3 del Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley estipula que esos
funcionarios podran usar la fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiere el
desempefio de sus tareas,

1929, Disposicién especial : Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan armas de fuego contra
las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves,
o con el propésito de evitar la comisién de un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la
vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para
impedir su fuga, y s6lo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos.
En cualquier caso, sélo se podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para
proteger una vida.

193 Preambulo de los principios basicos:

“Considerando que la labor de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley constituye un servicio social de
gran importancia y, en consecuencia, es preciso mantener y, siempre que sea necesario, mejorar las condiciones de
trabajo y la situacion de estos funcionarios,

Considerando que la amenaza a la vida y a la seguridad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe
considerarse como una amenaza a la estabilidad de toda la sociedad,

Considerando que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley desempefian un papel fundamental en la
proteccion del derecho a la vida, la libertad y la seguridad de las personas, tal como se garantiza en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y se reafirma en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

194 Preambulo de los principios basicos:

“Considerando que es oportuno, teniendo debidamente en cuenta su seguridad personal, atender al papel de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en relacién con la administracién de justicia y la proteccién del
derecho a la vida, la libertad y la seguridad de las personas, a su responsabilidad de mantener la seguridad publica
y la paz social, y a la importancia de sus calificaciones, capacitacién y conducta”

60



Destaca la disposicion quinta

que detalla el procedimiento que deben emplear los funcionarios

policiales al desplegar las armas de fuego:

Principios Bésicos disp. 5.:

“Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable,
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley:
a) Ejerceran moderacion y actuaran en proporcion a la gravedad
del delito y al objetivo legitimo que se persiga;
b) Reduciran al minimo los dafios y lesiones y respetaran y
protegeran la vida humana;
c) Procederan de modo que se presten lo antes posible
asistencia y servicios médicos a las personas heridas o
afectadas;
d) Procuraran notificar lo sucedido, a la menor brevedad posible,
a los parientes 0 amigos intimos de las personas heridas o

afectadas.”

El principio especial 9° establece las hipétesis bajo las cuales los funcionarios policiales

estarian autorizados para hacer uso de la fuerza:

Principios Basicos disp. 9.:

“Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no
emplearan armas de fuego contra las personas salvo en defensa
propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de
muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comision
de un delito particularmente grave que entrafie una seria
amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona
gue represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad,
o para impedir su fuga, y s6lo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos
objetivos. En cualquier caso, s6lo se podra hacer uso intencional
de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para

proteger una vida.”

Salta a la vista que el uso de armas de fuego esta permitido en hipotesis especificas, todas

circunscritas a la proteccion

de los bienes juridicos de la vida y la integridad fisica, y ante
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peligros particularmente intensos y no cualquiera respecto a la primera'®®. Es mas: la norma
es clara en sefalar que el uso de armas se encuentra restringido a cuando sea estrictamente
inevitable para la proteccion de este bien juridico; el sentido de la disposicion es claro en
descartar cualquier hipétesis diferente. La disposicion también recalca la obligacién de recurrir

a medidas menos extremas si con ellas puede alcanzarse el mismo objetivo.

La disposicion especial 11 establece el contenido que las reglamentaciones internas sobre el
uso de la fuerza deben contemplar:

Principios Béasicos disp. 11.: ‘Las normas y reglamentaciones sobre el empleo de
armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley deben contener directrices que:

a) Especifiguen las circunstancias en que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley estarian autorizados a portar
armas de fuego y prescriban los tipos de armas de fuego o
municiones autorizados;

b) Aseguren que las armas de fuego se utilicen solamente en
circunstancias apropiadas y de manera tal que disminuya el
riesgo de dafios innecesarios;

c) Prohiban el empleo de armas de fuego y municiones que
puedan provocar lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo
injustificado;

d) Reglamenten el control, almacenamiento y distribucion de
armas de fuego, asi como los procedimientos para asegurar que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respondan
de las armas de fuego o municiones que se les hayan entregado;
e) Sefialen los avisos de advertencia que deberan darse, siempre
gue proceda, cuando se vaya a hacer uso de un arma de fuego;
f) Establezcan un sistema de presentacion de informes siempre
gue los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley recurran

al empleo de armas de fuego en el desempefio de sus funciones.

19 Es claro en este sentido las referencias a: peligro inminente de muerte o lesiones graves; delito particularmente
grave que entrafie una seria amenaza para la vida; “represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad”.
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Particularmente relevante es la disposicién f) arriba sefialada pues, en concordancia con la
disposicion general 6'° las disposiciones especiales 22, 23, 24, 25 y 26, conforman un
entramado normativo relativo a establecer debidamente las responsabilidades que pueden
seguirse del uso de armas de fuego.

A partir de esta normativa la Corte IDH ha ido construyendo el estandar aplicable al uso de la
fuerza, que se pueden resumir en 4 principios fundamentales: Legalidad, Necesidad,
Proporcionalidad y Responsabilidad.

Respecto al Principio de Legalidad, la Corte tuvo oportunidad de expresarse en el caso de
Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México® en aplicacién de los Principios

Basicos n°1, 7y 8%, entre otros:

19 “6. Cuando al emplear la fuerza o armas de fuego los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley ocasionen
lesiones o muerte, comunicaran el hecho inmediatamente a sus superiores de conformidad con el principio 22.”

197 #22. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley establecerdn procedimientos eficaces
para la presentacion de informes y recursos en relacién con todos los casos mencionados en los principios 6 y 11 f).
Para los casos con respecto a los cuales se informe de conformidad con esos principios, los gobiernos y los
organismos encargados de hacer cumplir la ley aseguraran que se establezca un procedimiento de revisién eficaz y
que autoridades administrativas o judiciales independientes estén dotadas de competencia en circunstancias
apropiadas. En caso de muerte y lesiones graves u otras consecuencias de importancia, se enviara rdpidamente un
informe detallado a las autoridades competentes para la revisién administrativa y la supervisién judicial”

“23. Las personas afectadas por el empleo de la fuerza y de armas de fuego o sus representantes legales tendran
acceso a un proceso independiente, incluido un proceso judicial. En caso de muerte de esas personas, esta
disposicién se aplicara a sus herederos.”

“24. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley adoptaran las medidas necesarias para que
los funcionarios superiores asuman la debida responsabilidad cuando

tengan conocimiento, o debieron haberlo tenido, de que los funcionarios a sus 6rdenes recurren, o han recurrido, al
uso ilicito de la fuerza y de armas de fuego, y no adopten todas las medidas a su disposicion para impedir, eliminar
o denunciar ese uso.”

“25. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley adoptaran las medidas necesarias para que
no se imponga ninguna sancién penal o disciplinaria contra los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
que, en cumplimiento del Cédigo de conducta pertinente y de estos Principios bésicos, se nieguen a ejecutar una
orden de emplear la fuerza o armas de fuego o denuncien ese empleo por otros funcionarios.”

“26. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no podran alegar obediencia de 6rdenes superiores si
tenian conocimiento de que la orden de emplear la fuerza o armas de fuego, a raiz de la cual se ha ocasionado la
muerte o heridas graves a una persona, era manifiestamente ilicita y tuvieron una oportunidad razonable de negarse
a cumplirla. De cualquier modo, también seran responsables los superiores que dieron las érdenes ilicitas.”

198 Hechos del caso: Durante los dias 3 y 4 de mayo del afio 2006 la policia municipal de Texcoco y San Salvador de
Atenco, la policia estadual del estado de México y la Policia Federal Preventiva adelantaron operativos en los
municipios de San Salvador de Atenco, Texcoco y en la carretera Texcoco Lecheria para reprimir manifestaciones
que se llevaban a cabo en dichos municipios. En el curso de los operativos fueron detenidas las once mujeres
victimas del caso, durante su detencién y mientras eran trasladadas e ingresadas al Centro de Readaptacién Social
“Santiaguito” (en adelante “CEPRESO”), fueron sometidas a distintas formas de violencia, incluida en algunos casos
la violacién sexual.

199 “7. Los gobiernos adoptaran las medidas necesarias para que en la legislacion se castigue como delito el empleo
arbitrario o abusivo de la fuerza o de armas de fuego por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley.”

8. No se podran invocar circunstancias excepcionales tales como la inestabilidad politica interna o cualquier otra
situacién publica de emergencia para justificar el quebrantamiento de estos Principios basicos”
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‘Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo legitimo,
debiendo existir un marco regulatorio que contemple la forma de actuacion en

dicha situacién.”2%

La necesidad de un marco regulatorio de caracter legal y las implicancias de este en el respeto
gue los Estados (y sus funcionarios policiales) deben tener para con el derecho a la vida y la
integridad personal ha sido tratado por la Corte en Caso Nadege Dorzema y otros Vs.

Republica Dominicana?®*:

“80. Esta Corte ha establecido con anterioridad que existe un deber del Estado de
adecuar su legislacion nacional y de “vigilar que sus cuerpos de seguridad, a
guienes les esta atribuido el uso de la fuerza legitima, respeten el derecho a la

vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccién”.

El Estado debe ser claro al momento de demarcar las politicas internas tratandose del uso de
la fuerza y buscar estrategias para implementar los Principios sobre empleo de la fuerza y
Caddigo de Conducta. En este sentido debe dotar a los agentes de distintos tipos de armas,

municiones y equipos de proteccién que le permitan adecuar materialmente su reaccién de

200 SCIDH, 28 de noviembre de 2018, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371., Parrafo 162

201 Hechos del caso: el 16 de junio de 2000, 30 nacionales haitianos, entre ellos un menor de edad y una mujer
embarazada ingresaron a territorio dominicano. El camién en el que se encontraban pasé por dos puestos de control.
En el segundo, cuatro militares pertenecientes al Destacamento Operativo de Fuerza Fronteriza abordaron su
patrulla e iniciaron la persecucion del vehiculo que no se habia detenido. Los militares realizaron numerosos
disparos con sus armas en direccién al camién. - Durante el tiroteo, fue herido de muerte el acompafiante del
conductor Maximo Rubén de Jestis Espinal, cuyo cuerpo salié expulsado del camién. Los militares que se
encontraban en persecucién observaron el cuerpo del sefior Espinal caer del vehiculo, sin embargo continuaron su
marcha sin detenerse. Posteriormente, el camion se volcé a orillas de la carretera, y algunas personas quedaron
atrapadas bajo el vehiculo. Un grupo de personas fallecieron producto del accidente y por los disparos de los
militares luego de la volcadura del camién. - Posteriormente, algunas personas sobrevivientes fueron trasladadas a
un hospital. Sin embargo, el tratamiento recibido fue precario. El 18 de junio de 2000, un grupo de personas
sobrevivientes fueron detenidas. Los detenidos fueron llevados a un cuartel militar en Dejab6n. En el cuartel militar
de Dejabén, agentes militares del cuartel amenazaron con obligarlos a trabajar en el campo o bien darles dinero a
dichos agentes a cambio de que éstos los llevaran a la frontera con Haiti. En respuesta, los detenidos hicieron una
colecta de dinero para dérselo a los agentes, quienes en horas de la tarde del mismo dia los trasladaron a la ciudad
de Ouanaminthe (Wanament), en Haiti. E1 5 de marzo de 2004 el Consejo de Guerra de Primera Instancia emitié
sentencia en el proceso penal militar contra los agentes involucrados en los hechos, en la cual se encontraron
culpables de homicidio a dos personas y se les condend a cinco afios de prision.
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forma proporcional a los hechos en que deban intervenir, restringiendo en la mayor medida el

uso de armas letales que puedan ocasionar lesién o muerte”.2%?

La Corte se ha pronunciado sobre el Principio de Necesidad en varias oportunidades, dando
aplicacion al Principio Béasico disposicion 4; y fue particularmente elocuente en el caso de
Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela?®:

“Absoluta necesidad: es preciso verificar si existen otros medios disponibles
menos lesivos para tutelar la vida e integridad de la persona o situacion que se
pretende proteger, de conformidad con las circunstancias del caso. Esta Corte ha
sefalado que no se puede concluir que quede acreditado el requisito de "absoluta
necesidad" para utilizar la fuerza contra personas, cuando estas no representan
un peligro directo, "inclusive cuando la falta del uso de la fuerza resultare en la
pérdida de la oportunidad de captura". Los hechos en este caso, en principio, se
podrian encuadrar en el supuesto de impedir la fuga y/o repeler una agresion. La
Corte considera que, en consecuencia, se podria justificar el empleo de la fuerza
frente a la posible amenaza directa que resultara a los agentes o terceros con
motivo del supuesto enfrentamiento, mas debiera ser utilizada como medida de

ultimo recurso.”?%4.

La mencién a la observacion que deben realizar los funcionarios policiales al contexto en el
gue se pretende aplicar la fuerza es particularmente interesante, y fue desarrollado también a

partir del caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana:

202 SCIDH, 24 de octubre de 2012, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Dominicana. Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C No. 251, Parrafo 80.

203 E] caso se refiere a la muerte de Igmar Alexander Landaeta Mejias, de 18 afios de edad, ocurrida el 17 de
noviembre de 1996, y la detencién y muerte de su hermano Eduardo José Landaeta Mejias, de 17 afios de edad,
ocurridas el 29 y 31 de diciembre del mismo afio, respectivamente. Dichos hechos se relacionan con amenazas,
hostigamientos y actuaciones de los funcionarios del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del estado de Aragua
(CSOP) en Venezuela. La Corte determiné que al momento de ocurrir los hechos existia una seria problematica de
abusos policiales en diversos estados de Venezuela, incluyendo el estado de Aragua. La Corte concluyé que
Venezuela era responsable internacionalmente por la privacién arbitraria de la vida de los hermanos Landaeta
Mejias. En el caso de Igmar Alexander, con motivo del uso desproporcionado de la fuerza y en el caso de Eduardo
José, quien fue ejecutado mientras se encontraba bajo custodia de agentes estatales, situaciones que acarrearon otras
violaciones conexas, las cuales se detallan en la Sentencia

204 SCIDH, 27 de agosto de 2014, Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 281, Parrafo 134. Enfasis afiadido.
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“ii. Absoluta necesidad: es preciso verificar si existen otros medios disponibles
para tutelar la vida e integridad de la persona o situacion que pretende proteger,
de conformidad con las circunstancias del caso. (...) Si bien los hechos en este
caso, en teoria, se podrian encuadrar en el supuesto de oponer resistencia a la
autoridad e impedir la fuga, la Corte considera que, aun cuando la abstencién del
uso de la fuerza hubiera permitido la huida de las personas objeto de la accion
estatal, los agentes no debieron emplear la fuerza letal frente a las personas que
no representaban una amenaza o peligro real o inminente de los agentes o
terceros. En consecuencia, dicho acontecimiento no constituyo, en definitiva, una

situacion de absoluta necesidad.”?%.

El Principio de Proporcionalidad en el uso de la fuerza ha sido también desarrollado por la
Corte en multiples ocasiones. En el caso de Cruz Sanchez y otros vs. Perd la Corte dio

aplicacion a los Principios Basicos 5y 9 de la siguiente forma:

“Proporcionalidad: los medios y el método empleados deben ser acorde con la
resistencia ofrecida y el peligro existente. Asi, los agentes deben aplicar un criterio
de uso diferenciado y progresivo de la fuerza, determinando el grado de
cooperacion, resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se pretende
intervenir 'y con ello, emplear tacticas de negociacién, control

0 uso de fuerza, seguin corresponda”?,

Aunque fue en el caso de los Hermanos Landaeta Mejias en donde mas desarrollo alcanza. A

lo dicho méas arriba debemos sumar:

“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. Ademas, este

principio exige que el funcionario encargado de hacer cumplir la ley busque en

205 SCIDH, 24 de octubre de 2012, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Dominicana. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de. Serie C No. 251, Parrafo 85.
26SCIDH, 17 de abril de 2015, Caso Cruz Sanchez y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de. Serie C No. 292, Parrafo 265
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toda circunstancia reducir al minimo los dafios y lesiones que pudieran causarse
a cualquier persona, asi como utilizar el nivel de fuerza mas bajo necesario para

alcanzar el objetivo legal buscado™’.

El principio de Responsabilidad fue tratado a propdsito del mismo caso de los Hermanos
Landaeta Mejias, desarrollando los deberes que el Estado debe cumplir una vez que se ha
registrado un hecho en el que han participado funcionarios policiales empleando armas de
fuego:

“B.3 Acciones posteriores a los hechos: debida diligencia y humanidad en relacion
con el deber de respeto y garantia del derecho a la vida:

143. Respecto de las acciones posteriores al empleo del uso de la fuerza, la Corte
ha sostenido que, de conformidad con los Principios basicos sobre el empleo de
la fuerza, en caso de presentarse heridos luego del despliegue de la misma, se
les debe prestar y facilitar los servicios médicos correspondientes y notificar lo
sucedido lo antes posible a los parientes 0 amigos intimos. Ademas, se debe
proceder con la rendicion de informes de la situacion, los cuales deberan tener
supervision administrativa y judicial. De igual forma, debe existir una investigacion
de los hechos que permita determinar el grado y modo de la participacion de cada
uno de los interventores, sean materiales o intelectuales, y, con ello, establecer

las responsabilidades que puedan corresponder (infra parr. 242)"2%,

2.3 Marco constitucional.

La CPR traza de forma general las caracteristicas de la funcién policial en nuestro pais en el

articulo 101, especificamente en sus incisos segundo y tercero:

“Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas so6lo por Carabineros e
Investigaciones. Constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar
el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas

leyes orgénicas. Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad Publica.

207 CIDH, Sentencia de 27 de agosto de 2014, Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 281, parr. 136
208 Ibid., parr. 143.
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Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son esencialmente obedientes
y no deliberantes. Las fuerzas dependientes de los Ministerios encargados de la Defensa

Nacional y de la Seguridad Publica son, ademas, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas.”

Los elementos de esta definicion que son importantes para el ejercicio de la funcion policial:
el caracter de fuerza publica; la funcion de garantizar el orden publico y la seguridad interior,
asi como la caracterizacion de las Fuerzas Armadas y Carabineros como cuerpos armados
esencialmente obedientes y no deliberantes.

La facultad de recurrir a la fuerza como método de coaccion por parte de funcionarios
policiales, sean estos partes de la Policia de Investigaciones o de Carabineros, se encuentra
en el caracter de fuerza publica. Esta interpretacidn es recogida expresamente en la
introduccion de la Circular N° 1.832 de 1 de marzo de 2019, siendo valida para el cuerpo de
la Policia de Investigaciones en la medida que cuenta con la misma habilitacion legal que

Carabineros para el uso de la coaccion.

Con respecto a la funcion de garantizar el orden publico y la seguridad interior, nos remitimos
a las prevenciones y resefias esbozadas en la seccién sobre el bien juridico de la seguridad
publica, pues estimamos que si bien la terminologia usada por la CPR es equivoca, segun lo
hemos podido aclarar, los conceptos de orden publico, seguridad interior y seguridad publica

buscan sintetizar una misma idea: un bien juridico para la seguridad de otro bien juridico.

La funcion de dar eficacia al derecho esta dada por el mandato de cumplimiento a resoluciones
emanadas de los érganos jurisdiccionales, sefalado en el art. 76 CPR, “sin mas tramite”. En
el mismo sentido se expresa en el articulo 83 relativo a las facultades del Ministerio Publico de
impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigacion, las que
debera cumplir quedando vedada por parte de estas la posibilidad de calificar su fundamento

de justicia o legalidad, salvo requerir la exhibicion de la autorizacion judicial previa, en su caso.

Sin embargo, desde un punto de vista mas complejo, la funcién de dar eficacia al derecho

debe ser comprendida también como parte fundamental del respeto y garantia de los
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mandatos contenidos en el ordenamiento juridico en general, de los procedimientos

establecidos para desempefiar la actividad policial y de los derechos humanos.?%®

La caracterizacion de esencialmente obedientes y no deliberantes de las Fuerzas de Orden
ha sido explicada por la doctrina de la siguiente forma: “El caracter de ser esencialmente
obedientes tiene un aspecto externo y otro interno. Desde el punto de vista externo significa
gue estas fuerzas, como entes organicos, deben obediencia al ordenamiento juridico y en
consecuencia a las autoridades del Estado, que actien dentro de sus competencias. Desde el

punto de vista interno, importa la consecuencia de su caracter jerarquico y disciplinado”?°,

La norma consagra la prohibicion de debate al interior de los cuerpos uniformados en
cualquiera de sus niveles acerca de los problemas colectivos con miras a uniformar
apreciaciones o coordinar actitudes que conduzcan a expresar aplauso o critica a los 6érganos

del poder politico o hacer prevalecer soluciones propias?’.

La funcién de dar eficacia al derecho es tratada desde un punto de vista procesal, mientras
gue la caracterizacibn como esencialmente obedientes y no deliberantes se entiende,
fundamentalmente, desde un punto de vista politico, relativo a la injerencia de las Fuerzas
Armadas y de Orden en la vida publica civil. Ambos elementos tienen su origen en criterios
juridicos diversos; no obstante, descansan sobre la base de la misma sustancia: la sujecion
de los cuerpos armados y de orden al ordenamiento juridico y su obligacion de acatar las
decisiones de las autoridades civiles, destacandose la imposibilidad de controvertir tanto al
primero como a las segundas. Uno de los efectos inmediatos de este hecho es que se
encuentra restringida desde la propia Constitucién el ambito de discrecionalidad de los
funcionarios policiales a la hora de ejercer la funcion que les es propia, debiendo observar

estrictamente los parametros que para ésta exige la ley.

209 Ese pareciera el sentido del término que intenta darle la Circular 1.832 en el apartado VI. Conclusiones:

“La funcién policial tiene como misién sustancial ‘dar eficacia al derecho’, esto es, cumplir y hacer cumplir la ley.
El cumplimiento de los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad garantizan que

el uso de esta fuerza se haga cumpliendo los estandares internacionales, garantizando el respeto de los derechos

humanos y el profesionalismo policial. Estas pautas no s6lo dan garantias a la comunidad del alto estandar de

servicio que quiere alcanzar permanentemente Carabineros de Chile sino, al mismo tiempo, legitiman juridica y

éticamente las intervenciones policiales en que se hace uso de la fuerza.”

210 Hernan Molina, Derecho Constitucional (Santiago: Legal Publishing, 2010), 520.

211 Alejandro Silva, Tratado de Derecho Constitucional, Volumen 3 (Santiago: Editorial Juridica, 1963), 345.
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2.4 Leyes Organicas Constitucionales.

Lo dicho sobre el texto constitucional es trasladable a las leyes organicas respectivas de
ambos cuerpos policiales. La ley N° 18.961 o Ley Orgénica Constitucional de Carabineros
recoge en los mismos términos el caracter de fuerza publica, la funcion de dar eficacia al
derecho y la caracterizacion de esencialmente obedientes y no deliberantes realizada por la
CPR, en el inciso primero del articulo 1° y en el articulo 2° inciso primero- En el caso del DL
2.460 que dicta Ley Orgéanica Constitucional de la Policia de Investigaciones, si bien no se
hace mencion expresa al respecto, se debe entender que lo dicho por la CPR respecto de las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica les compete, pues en el articulo 1° inciso 1212 del
mencionado decreto se reconoce a Policia de Investigaciones como parte de las Fuerzas de
Orden.

Sobre la utilizacion de las armas de fuego por parte de las Fuerzas de Orden y Seguridad para
el cumplimiento de sus funciones, la misma CPR supone su uso en el mismo articulo 100
inciso 323, conjugandose con la reserva del monopolio en la tenencia y uso de estas que se
establece en el articulo 103%'* -con matices, pues la norma establece la posibilidad de
autorizacion en la posesion de armas por sujetos distintos a las Fuerzas Armadas, de Orden
y Seguridad, si una ley de quérum calificado lo permite-. En el mismo sentido se expresan el
articulo 102 de la Ley Organica de Carabineros. En el caso del DL 2460 no existe una

disposicién andloga a la de Carabineros, sin embargo, el articulo 242'° de la norma establece

212 Articulo 1° inciso I DL 2460

“La Policia de Investigaciones de Chile es una Institucién Policial de caracter profesional, técnico y cientifico,
integrante de las Fuerzas de Orden, dependiente del Ministerio del Interior y Seguridad Puablica, cuyo personal
estard sometido a un régimen jerarquico y disciplinario estricto. Se vincula administrativamente con el referido
Ministerio a través de la Subsecretaria del Interior”

213 F] articulo 100 inciso III CPR sefala:

“Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son esencialmente obedientes y no deliberantes. Las
fuerzas dependientes de los Ministerios encargados de la Defensa Nacional y de la Seguridad Puablica son, ademas,
profesionales, jerarquizadas y disciplinadas.

214 Art. 103. CPR

“Ninguna persona, grupo u organizacién podra poseer o tener armas u otros elementos similares que sefiale una
ley aprobada con quérum calificado, sin autorizacién otorgada en conformidad a ésta.

Una ley determinara el Ministerio o los 6rganos de su dependencia que ejerceran la supervigilancia y el control
de las armas. Asimismo, establecerd los érganos publicos encargados de fiscalizar el cumplimiento de las normas
relativas a dicho control”.

215 “El personal de Policia de Investigaciones de Chile estd autorizado para portar armas de fuego en la forma y
condiciones que determine el Reglamento.
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gue el personal de Policia de Investigaciones puede portar armas de fuego, extendiéndose

dicho permiso incluso a oficiales retirados.

2.5. Causales de Justificacion Contenidas en Normas especiales: Cédigo de Justicia
Militar: Arts. 410,411y 412y articulo 23 bis. del DL N° 2.460

La exigua reglamentacion constitucional relativa al uso de la fuerza por parte de funcionarios
policiales nos reenvia de la Constitucion y Leyes Organicas al Cédigo de Justicia Militar (en
adelante CJM) y al DL N°2.460.

En el caso del CIM, la regulacién sobre causales de justificacion es anacrénica y se encuentra
desactualizada respecto al desarrollo doctrinal que en materia de antijuricidad se ha verificado
respecto del ejercicio de la funcion policial, el uso de la fuerza y, en especial, el uso de las
armas. Esto explica en parte por qué los autores han considerado que su formulacién es
contraria a un Estado de Derecho?!®. Lo anterior obliga a considerarlas obsoletas en su
aplicacion y a resolver los problemas de antijuricidad sobre la base de decretos reglamentarios

y los instrumentos normativos propios del derecho internacional de los derechos humanos.

El caso del articulo 23 bis del DL N° 2.460 es distinto, pues la inclusién de esta causal de
justificacion es mas reciente y su rendimiento dogméatico mayor. Ahora bien, quizas porque la
gestacion de este articulo se realiza todavia en dictadura, no escapa a la critica sobre su
posicion en el marco de una sociedad democratica. Asi dispuesto el asunto, al contrario de lo
gue acontece con Carabineros de Chile, la Policia de investigaciones no ha generado
reglamentos minimos sobre el uso de la fuerza y armas de fuego, segun consta en informe al

respecto?’.

Llama la atencion el desequilibrio y el escaso desarrollo conceptual de la normativa atingente
al uso de la fuerza, y en especial de la utilizacion de armas, a nivel legal. Ya que la falta de

regulacion legal da cuenta de las pocas claridades que se tienen sobre la importancia de fijar

Los Oficiales Policiales de los grados de Director General, Subdirectores, Prefectos Inspectores, Prefectos y
Subprefectos, de la Policia de Investigaciones de Chile en retiro, estaran facultados para portar armas de fuego que
tengan debidamente inscritas a su nombre, previa autorizaciéon otorgada por el Director General, sin perjuicio de
aplicarseles lo que disponga la reglamentacion respectiva, para el personal en servicio activo
216 Como se vera mas adelante.

217 Asi se vio en la parte final del apartado 2.2 Marco Internacional: Estandar sobre uso de la fuerza y armas de fuego
por funcionarios policiales
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de forma democrética los limites del uso de la fuerza policial. A lo que debiésemos sumar la
poca capacidad de implementacion de estas normas en el contexto concreto en el que se ha
de desplegar la fuerza policial.

Sobre el fundamento de estas causales de justificacion especiales este se encuentra en el
articulo 10 n° 10 CP, referido a obrar en cumplimiento de un deber, pues es esta norma la que
opera como umbral de entrada a las causales de justificaciébn tanto penales como
extrapenales, independientemente de la fuente de donde provengan?!®: leyes especiales (CIM
y DL 2.460), reglamentos (Circular N° 1832, Orden General N° 2.635) y tratados
internacionales (Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
Principios béasicos sobre el empleo de la fuerza y armas de fuego por los Funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley). La operatividad del N° 10 del art. 10 se erige sobre la
imposibilidad del legislador y la doctrina de hacer una enumeracion exhaustiva de las causales

de justificacién, asi como el principio de unidad del derecho?®.

Es claro que el deber que autoriza el comportamiento tipico para los funcionarios policiales
chilenos es, como establece el articulo 101 de la CPR, garantizar el orden publico y la
seguridad publica interior, en consonancia con el deber de dar eficacia al derecho. La doctrina
es clara en sefialar que el deber que fundamenta la causal de autorizacién debe ser de
naturaleza juridica, no importando si esta dispuesto en la ley, un convenio internacional, un
reglamento o una instruccién??. Solo asi existe la autorizacién (justificacion) por la cual el
policia puede cometer actos tipicos, como coaccionar (494 n° 16 CP), producir lesiones leves
(494 n° 5 CP), graves (399 CP) o disparar un arma (14 D LCA), sobre la base de lo dispuesto

por el ordenamiento juridico.

Por otra parte, conviene aclarar que es el deber especifico inherente al cargo o autoridad de
policia el que permite que su actuar tipico esté autorizado, no la autoridad o cargo en si mismo,
razén por la cual el actuar tipico, para estar autorizado (justificado), debe siempre estar
circunscrito al cumplimiento del deber previamente normado??!. En este sentido el actuar

conforme al deber tiene que regirse por la normativa especifica que le es atingente???

218 Garrido, Mario, Derecho Penal Parte General, 146.
219 Tbid., 146-147.

220 Garrido, Mario, Derecho Penal Parte General, 192.
221 Tbid., 201.

222 fdem.
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Finalmente, la doctrina ha establecido ciertas condiciones para que opere la autorizacion
(justificacion):

1) Que el sujeto investido de autoridad, oficio o cargo tenga la obligacion de actuar, dado
gue se le ha impuesto individualmente un deber que tiene que ser de naturaleza
juridica, sin importar el tipo de fuente normativa. Este mandato tiene que ser especifico,
esto es: la norma debe sefalar cual es la conducta que se ordena y a quién esta
destinada??.

2) Que el que cumple el deber actie dentro de los limites que le corresponden y
empleando el medio necesario. Por un lado, no bastaria que se dé la situacion factica
de cumplimiento del deber para dar por cumplido este, se requiere, ademas, que quien
actlia lo haga siempre dentro de los limites que el deber le impone. Por otro lado, el
acto tipico realizado por el funcionario, debe ser estrictamente necesario, entendido

como idéneo, para el cumplimiento cabal del deber??4.

Es claro que las condiciones postuladas por la doctrina estdn en concordancia con los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, que han sido construidos en el marco
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por lo que contribuyen para servirnos de
pardmetro para evaluar el actuar de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y
determinar, aunque sea tedricamente, qué comportamientos merecen estar contemplados
dentro de la autorizacién que permite cometer actos tipicos, cuyos margenes estan en parte

delimitados por el deber impuesto a estos funcionarios policiales.

Articulo 410 CJM: “‘Ademas de las exenciones de responsabilidad establecidas sera
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.”

223 Garrido Montt, ofrece como ejemplo la orden legal del verdugo de cumplir la pena de muerte, o del policia de
detener en flagrancia al delincuente; haciendo la salvedad de que la aprehensién por orden judicial no es un
comportamiento tipico en ningtn caso, mas la aprehension sin mas de un delincuente, si. Garrido Montt, Derecho
Penal Parte Genera, 195.

224 Garrido Montt ejemplifica: el policia que detiene a un sujeto, si éste opone resistencia, debera emplear medios
coactivos —que en otras circunstancias podrian ser injustos- en cuanto sean los exactamente requeridos para cumplir
su cometido, y siempre que no cuente con otros atipicos que pudiera haber empleado. Garrido, Derecho Penal Parte
General, 196.
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El articulo 410 del CJM establece la hipétesis de uso de armas en defensa propia y de terceros
gue a los cuales en razén del cargo el policia deba prestarles proteccion o auxilio en razén de
su cargo. Al tratarse de una disposicion de defensa propia y de terceros puede interpretarse
gue entre esta disposicion especial y el articulo 10 n° 4 a 7 CP habria méas similitudes que
diferencias??®. Sin embargo, una comparacion textual entre el art. 410 CIM y el N°4 del articulo
10 del CP, indica lo contrario, pues en la norma del CIJM no existe referencia explicita a
ninguno de los requisitos mencionados en el Codigo Penal para la legitima defensa, ni siquiera
al de agresion ilegitima, que como se ha venido estableciendo constituye el presupuesto
basico de la legitima defensa??®.

En doctrina comparada hay sectores que estiman que los funcionarios policiales estan
amparados por la causal de legitima defensa en los mismos términos que un sujeto
particular??’. En respuesta, se esgrimen diferencias sustanciales entre una y otra causa de
justificaciéon. Una primera diferencia radica en que la defensa legitima emprendida por
particulares es no preparada y en defensa del derecho subjetivo del agredido; en la actuacion
de la autoridad publica, por lo menos en lo que se refiere a la prevencion del delito, esta no es
espontdnea y se hace, entre otros fines, en razén del resguardo del orden y la seguridad
publica. Una segunda diferencia estriba en que la legitima defensa no esta sujeta a un criterio

estricto de proporcionalidad, pudiéndose matar, incluso, a quien ha intentado entrar a un

225 Asi se desprende del apartado II. Marco juridico aplicable para el uso de la fuerza Circular 1.832 relativa a las
causales de justificacion: “Asimismo, las causales de justificacién penales especificas ante los posibles efectos
dafinos de la fuerza coactiva de Carabineros se encuentran en el Cédigo Penal, articulo 10 numerales 4° a 7°, que
estdn relacionados, a su vez, con los articulos 410, 411 y 412 del Cédigo de Justicia Militar.”. Y lo mismo en el
apartado III. Principios para el uso de la fuerza :”Como funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, los
miembros de Carabineros de Chile podran hacer uso de la fuerza de forma gradual y proporcional en aquellos casos
que se obre en legitima defensa, esto es, para proteger la integridad de terceras personas o la suya...”
26Hernandez 'y Couso, Cdédigo Penal Comentado, 217.

27Por ejemplo, en Alemania, segtin resefia Omar Palermo, la opinién dominante, por lo menos durante la primera
mitad de la década de los 2000, cuando Palermo escribe, sostiene abiertamente que los policias que se encuentran
en un estado de necesidad propia o ajena, pueden actuar en legitima defensa propia o de terceros. Es mds: estos
podrian actuar no solo en caso de agresiones que pongan en riesgo grave la vida propia o de terceros, sino que
también en los casos en que se pone en riesgo la integridad corporal o la propiedad privada. Sostienen, a su vez,
que seria il6gico que el funcionario policial contara con menos atribuciones que un particular para el ejercicio de su
funcién publica, razén por la cual, ademas, estos contarian con la facultad de defender el bien atacado con todos los
medios disponibles a su alcance. En contraposicion a quienes sostienen que una equiparacién entre la legitima
defensa ordinaria y la de funcionarios policiales es incorrecta, la postura dominante sostiene que de haber una
imposibilidad de acceder a la legitima defensa por parte de funcionarios policiales en los mismos términos que los
particulares se darfa la paradoja de que los funcionarios policiales, en determinadas situaciones, tendrian menos
posibilidades de repeler eficazmente ciertas agresiones que un particular, dando pie para que este dltimo prefiera
recurrir al auxilio de terceros o actuar por si mismo, antes que recurrir a la policia, poniéndose en duda, en definitiva,
el monopolio de la fuerza por parte del Estado, propendiendo a la autotutela, lo que es politico criminalmente
indeseable. Omar Palermo, La legitima defensa: una revision normativista (Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2006),
365-366.
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inmueble presumiblemente a perpetrar un robo; la actuacién policial, en tanto expresion pura
de la violencia estatal, si, debiendo, como se desprende de los tratados internacionales al
efecto, respetar al maximo posible la vida. Por otra parte, la situacion en la cual el particular
tiene mas facultades de actuacion que la policia frente a determinadas situaciones se veria
compensado por las facultades propias de la policia que le permiten actuar antes y después
de la agresién, cuestion que no es posible en caso de particulares cuya reaccion defensiva
esta supeditada a la inmediatez de la agresion??8. Ante el argumento segun el cual al contar la
policia con menores facultades para reaccionar eficazmente en razén de una sujecion mas
estricta al principio de proporcionalidad que los particulares, llevaria a estos ultimos a preferir
la autotutela antes que el auxilio de la autoridad publica, Palermo sostiene que esto no es
posible dado que los principios generales de la legitima defensa obligan al agredido a recurrir,
de entre todos los medios posibles el menos lesivo, en virtud del cual el particular esta obligado
a acudir antes a la policia si esta cuenta con mejores medios que los propios para enfrentar la
agresion??°, Desde otro punto de vista, una vez que se ha iniciado la repulsa de la agresién
por parte de funcionarios policiales, no le es posible al particular intervenir, de lo contrario se
pondria en duda la capacidad de tutela del Estado, por lo que la preferencia por la legitima
defensa. Desde el punto de vista del deber que los funcionarios policiales estan llamados a
cumplir, si les fueran aplicables las normas de legitima defensa, el cumplimiento de este deber
seria facultativo y no obligatorio, como se espera que sea; esto en virtud que la legitima
defensa constituye un derecho para el agredido, implicando para el funcionario policial
agredido una facultad para elegir por si mismo en qué situaciones de necesidad intervenir o

no.

Finalmente, El articulo 410 esta vinculado al articulo 330 del CIM que establece el delito de
violencias innecesarias en el caso de que no se cumplan los criterios asociados a la defensa
propia o de terceros, lo que constituye un tratamiento privilegiado para el policia que atenta
contra el principio de igualdad ante la ley consagrado en el N°2 del articulo 19 de la CPR. Esto,
pues el articulo 330 contempla una pena mas baja por el mismo hecho ilicito (por ejemplo,

matar a otro) por el sélo hecho de que el autor es policia®®.

228 Ibid., 367.

229 {dem.

20 Hay que recordar que la pena para el homicidio simple en nuestro ordenamiento juridico, segtin lo describe el
articulo 390 CP va desde presidio mayor en su grado méaximo a presidio perpetuo en el caso del homicidio calificado,
y de presidio mayor en su grado medio para el homicidio simple
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Art. 411 CIM: “Estara también exento de responsabilidad penal, el Carabinero
gue haga uso de sus armas en contra del preso o detenido que
huya y no obedezca a las intimaciones de detenerse.

Esto no obstante, los Tribunales, segun las circunstancias y si
éstas demostraren 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.”

El articulo 411 consagra una hipoétesis de uso de armas en caso de fuga del preso o detenido
gue desatiende las intimaciones a detenerse. La norma consagra la potestad del tribunal de
atenuar la pena hasta en tres grados en los casos en gue segun la prueba de las circunstancias
concretas, se demostrare que no habia una necesidad racional de usar las armas en toda su
extension. A todas luces la norma también atenta contra el articulo 19 n°2 de la CPR, pues es
incomprensible que habiéndose demostrado en juicio que uno de los presupuestos de la causal
de justificacién no concurre, a saber, la necesidad racional del medio empleado -lo que
significa, en otras palabras, que no era procedente usar el arma-, el tribunal este facultado
para reducir la pena. De lo cual resultaria que, por ejemplo, si se mata al detenido o preso, la
pena podria llegar a ser presidio menor en su grado minimo; es decir, una pena equivalente al
hurto de hallazgo?3. Desde otro punto de vista, la norma es deficiente toda vez que no recoge
la necesidad de un andlisis del caso concreto en que sucede la fuga y el peligro que la fuga
del delincuente puede ocasionar al orden publico o la seguridad ciudadana, lo que en teoria
faculta a Carabineros y Policias de Investigaciones a utilizar su arma para detenidos o presos
fugados por delitos contra bienes juridicos que no afectan la vida o la integridad fisica para el

cumplimiento de las funciones que la policia esta llamada a cumplir.

Por otra parte, para definir el presupuesto factico de aplicacion de la norma se hace necesario
definir cuando se es detenido y cuando preso. Las normas que regulan la detencion se
encuentran en la Constitucién: art. 19 n° 7 que consagra el derecho a la libertad personal y la
seguridad individual. La letra a) puntualiza el contenido del derecho; los presupuestos
excepcionales por los cuales se puede detener a un individuo se encuentran en los numerales

b) y c), por orden de funcionario publico competente expresamente facultado por la ley y

1A lo que habria que agregar el hecho que la fuga del detenido o preso no constituye delito, apenas falta, por lo
que la utilizaciéon de la fuerza con armas de fuego serfa en inapropiada por excesiva.
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después que dicha orden le sea intimada en forma legal y en caso de delito flagrante, con el
solo objeto de ser puesto a disposicion del juez competente dentro de las veinticuatro horas
siguientes, respectivamente?®2, Las normas constitucionales tienen correlato en el Cédigo
Procesal Penal en los articulos 5°, 125 y siguientes?*3. Dentro de las normas de este Cédigo
llama la atencién el articulo 129 inciso primero sobre la detencién en caso de flagrancia?®, ya
gue constituye una excepcion a la detencion realizada por funcionarios publicos, pues
cualquier persona puede realizar la detencion. La variabilidad de las situaciones en que se da
la detencién ha llevado a la doctrina a construir un concepto amplio de la misma, anclado en
las situaciones facticas mas que en conceptos netamente juridicos. HORVITZ y LOPEZ
entienden que la detencion, en sentido amplio, “puede ser definida como toda privaciéon de la
libertad ambulatoria de una persona, distinta de la prisidn provisional o de la ejecucién de una
pena privativa de libertad, ejecutada bajo invocacién de un fin previsto y permitido por el
ordenamiento juridico”>®. El sentido amplio privilegia una idea de la detencién en sentido
factico mas que juridico, pues asi puede aplicar el estatuto juridico del detenido, los derechos
y garantias que el ordenamiento juridico le reconoce, con independencia de la nomenclatura

especifica del acto, por ejemplo, en los casos de “conduccién” o “retencién”. Por otra parte,

22Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
()]
7°.- El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

En consecuencia:
a) Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Reptublica, trasladarse de uno a otro
y entrar y salir de su territorio, a condicién de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el
perjuicio de terceros;
b) Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados
por la Constitucién y las leyes;
¢) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley y
después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podra ser detenido el que fuere
sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicién del juez competente dentro de las
veinticuatro horas siguientes.
233 Articulo 5°.- Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad. No se podré citar, arrestar, detener,
someter a prisién preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privacién o restriccién de libertad a ninguna persona,
sino en los casos y en la forma sefialados por la Constitucion y las leyes.
Las disposiciones de este Cédigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado o del
ejercicio de alguna de sus facultades seran interpretadas restrictivamente y no se podran aplicar por analogia.
Articulo 125.- Procedencia de la detencién. Ninguna persona podra ser detenida sino por orden de funcionario
publico competente expresamente facultado por la ley y después que dicha orden le fuere intimada en forma legal,
a menos que fuere sorprendida en delito flagrante y, en ese caso, para el tinico objeto de ser conducida ante la
autoridad que correspondiere.
B4Articulo 129.- Detencién en caso de flagrancia. Cualquier persona podré detener a quien sorprendiera en delito
flagrante, debiendo entregar inmediatamente al aprehendido a la policia, al ministerio ptblico o a la autoridad
judicial mas préxima.
25 Maria Inés Horvitz y Julian Lépez, Derecho procesal penal chileno. Tomo I. (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2010) 362-364.
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dicen los autores, la detencién como situacion factica de privacion de libertad permite el
andlisis de casos en los que no solo funciona como medida cautelar sino también como medida
ejecutiva o cuando tiende a garantizar la comparecencia de una persona distinta al
imputado®®. Con todo, la causal opera cuando la detencién, entendida como la situacion
factica, se realiza por funcionarios policiales. En este sentido, es clave, en todo caso, entender
gue el uso de armas en contra de una persona que se encuentra detenida, pero cuya legalidad
de la detencidén es posteriormente declarada, no puede estar amparada por la causal. Por otra
parte, si un individuo huye y no alcanzo a ser detenido, la causal no aplica.

“Preso” es el sujeto que se encuentra privado temporalmente de su libertad ambulatoria
mediante su ingreso en un recinto penitenciario, durante la sustanciacién del procedimiento,
en el caso de la prisién preventiva?®’, o mientras dura su condena, en el caso del imputado
condenado por sentencia definitiva a la pena de prisién y presidio. La causal, entonces, tiene

una restriccion espacial, pues la prision esté circunscrita al recinto penitenciario.

Art. 412. CIM: “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 judicial que dicho Carabinero tenga orden de velar, y
después de haberles intimado la obligacion de respetarla; como
cuando se vigila el cumplimiento del derecho de retencion, el de
una obligacién de no hacer, la forma de distribucién de aguas

comunes, etc.”

El articulo 412 hace aplicable la disposiciones del articulo 411 a los casos en que oficiales de
policia hagan uso de armas con ocasién del cumplimiento de una orden judicial que les ha sido
encargada, después de haberla intimado. La extension del articulo 411 implica, entonces, que
los tribunales tendrian la misma facultad de atenuar la pena en hasta tres grados si el uso del
arma no fuese racionalmente necesario segun la prueba de las circunstancias del caso. La
norma no lo expresa, pero es claro que la intimacion de la orden judicial debe haberse
realizada en la forma establecida en la ley para el caso concreto. Los casos mencionados por

la norma son ejemplares, aunque bastante amplios. Asi, no se especifica cuél es el alcance o

26 Horvitz y Lépez, Derecho Procesal, 363-364.
237 Ibid., 389.
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sentido que debe tener esa “obligacién de no hacer’ que habilita a los funcionarios a actuar
debiendo descartarse, por ejemplo, que se trate de una obligacion civil que afecte meramente
a particulares; el caso es distinto si, por ejemplo, se trata de una prohibiciéon de acercarse a la
victima por parte de un sujeto particularmente peligroso o sobre el cual se tengan indicios
claros de que si se acerca a la victima atente gravemente en contra de ella. El ejemplo de la
distribucion de las aguas da a entender que los oficiales estarian facultados en el caso en que
deban actuar ante situaciones que revistan un interés publico importante, sin embargo, la falta
de especificacion sigue siendo peligrosa en la medida que deja demasiado abierto el &mbito
de discrecion policial.

En el caso de la Policia de Investigaciones, regula el articulo 23 bis

Articulo 23 bis DL 2.460:  “Estara exento de responsabilidad
criminal, el funcionario de la Policia de Investigaciones de Chile,
gue con el objeto de cumplir 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.”

El art. 23 bis del DL 2.460 aplicable a Policia de Investigaciones constituye una causal de
exclusion amplia con dos hip6tesis para el uso de armas: cuando sea necesario para rechazar
una violencia y para vencer una resistencia a la autoridad, siempre que esto ocurra con ocasion
del cumplimiento de alguno de los deberes que el mismo decreto ley establece. La primera de
las hipétesis consagra un supuesto de defensa propia y de terceros. La utilizacion del vocablo
“violencia” es bastante impreciso ¢,cuando o qué debe constituir una violencia para motivar el
actuar policial? La ausencia de referencias al contexto tampoco ayuda. El segundo supuesto
se presenta también bastante complejo de determinar, puesto que faltan referencias que
especifiquen la calidad de la autoridad a cuya resistencia se pretende vencer, pues sabemos
gue la oposicion a la autoridad es legitima si esta a su vez no tiene fundamento racional, es

arbitraria o ilegal.
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Finalmente, cabe sefialar que tanto las disposiciones del CJM y del DL N° 2460 estarian muy
refiidas con el Estado de Derecho?®. El caso del articulo 410 seria el mas dramatico, pues se
consagraria una verdadera presuncion de derecho para el Carabinero o funcionario de las
fuerzas armadas que cumpla funciones de guarda del orden y seguridad publica, en virtud del
articulo 208 del CIM#°, En el caso del 411 y 412, se trataria de una presuncion simplemente
legal toda vez que permite al tribunal calificar los hechos mediante la prueba para determinar
la racionalidad del uso de armas, con el resultado de rebaja de pena que criticamos mas arriba.
Lo mismo ocurriria con el articulo 28 bis, sin perjuicio que, segun sefiala el autor, los términos
“se viere obligado” empleado por la norma, en teoria permitiria que el tribunal indague en las
circunstancias concretas del caso??, con el subsecuente problema de pretender entrar en la

psicologia del funcionario.
2.6 Marco Reglamentario para Carabineros de Chile.
2.6.1 Protocolo sobre el uso de la fuerza para Carabineros de Chile.
El marco reglamentario actual que rige el uso de la fuerza y de las armas de fuego tiene su
origen en el Decreto N° 1.384, de 13 de noviembre de 2018 que establece las Disposiciones

relativas al uso de la fuerza en las intervenciones policiales para el mantenimiento del orden

publico?*. El articulo primero del decreto establece los mentados lineamientos generales?*2.

238 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 227.
239 Art. 208. Sera causal eximente de responsabilidad para los militares, el hacer uso de armas cuando no
exista otro medio racional de cumplir la consigna recibida.

Seran, asimismo, causales eximentes de responsabilidad penal para el personal de las Fuerzas Armadas que
cumplan funciones de guardadores del orden y seguridad publicos, las establecidas en los articulos
410, 411 y 412 de este Codigo.
240 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 227.
241 La dictacion del decreto da cumplimiento al Acuerdo de Cumplimiento de Recomendaciones del caso N° 12.880
"Edmundo Alex Lemun Saavedra Vs. Chile" en virtud del cual el Estado chileno se comprometi6é a una serie de
garantias de no repeticién tales como: “aprobar un decreto presidencial que contenga lineamientos generales sobre
el uso de la fuerza policial, revisar y actualizar los protocolos existentes relativos al empleo del uso de la fuerza para
la mantencién del orden publico, asi como establecer el mecanismo para que Carabineros de Chile reporte
anualmente al Ministerio del Interior y Seguridad Publica, estadisticas relativas al uso de la fuerza y episodios
violentos”
22Articulo primero: Lineamientos generales sobre el uso de la fuerza en intervenciones policiales para el
mantenimiento del orden publico. Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica deberdn observar los siguientes
lineamientos generales relativos al uso de la fuerza en intervenciones policiales para el mantenimiento del orden
publico:
1) En sus actuaciones, las fuerzas policiales deberan velar por la proteccién de la seguridad ptblica y los derechos
de las personas.
2) En sus actuaciones, las fuerzas policiales respetardn y cumpliran la ley en todo momento.
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En lenguaje empleado en la redaccion de la norma es bastante amplio e impreciso, lo que le
resta fuerza al carécter protector de los derechos humanos y posibilita errores en la
interpretacion que podrian ser evitables. Asi, especificamente sobre el uso de la fuerza y las
armas de fuego, en el numero 1) se equipara la proteccion del orden publico a “los derechos
de las personas” ;A qué derechos se refiere? ¢ Derechos patrimoniales, derechos humanos,
derechos fundamentales? La ausencia de una especificacion debilita la eventual proteccion de
derechos humanos. El nimero 3) busca establecer el uso de armas letales como ultimo
recurso, pero el mandato es débil. En primer lugar ¢ A qué se refiere la norma cuando dispone
“uso intencional’? ;Acaso hay una manera no intencional de usar un arma para cumplir un
objetivo policial? Si lo que intentaba la norma era restringir la utilizacién del arma de fuego de
forma imprudente o caprichosa, reservandolas soélo para los casos en que fuera estrictamente
necesario sobre la base de una verdadera razén vinculada a la funcién puablica de la policia, el
vocablo aparece como equivoco. Por otra parte, la utilizacién del verbo “preferir” sugiere la
idea de ejercicio discrecional con un margen excesivamente amplio, desdibujando el
verdadero sentido de la exigencia del dltimo recurso, esto es, mandatar el uso de medios

menos lesivos y reservar los mas intensos so6lo cuando sea estrictamente necesario.

Sobre la base del Decreto N° 1.384 se yergue la Circular N°1.832 que desarrolla los
lineamientos generales, conceptualiza los principios que deben regir el uso de la fuerza y el
de las armas de fuego, incluyendo, ademas pautas de actuacion a los funcionarios policiales
vinculadas a la graduacion y proporcionalidad de la fuerza. Finalmente, esquematiza los tipos

de armas que deben usar los funcionarios policiales.

3) Los funcionarios policiales deberan evitar el uso intencional de armas letales, debiendo preferir el empleo de
elementos o la adopcion de medidas menos dafiinas para lograr sus objetivos.

4) En caso que sea necesario emplear un arma de fuego, y siempre que sea posible, adecuado y itil, el funcionario
policial advertira claramente su intencién de utilizarla. Esta advertencia no serd necesaria en aquellos casos que con
ella se ponga en peligro al funcionario policial o se cree un riesgo grave a otras personas.

5) Los funcionarios policiales deberan asegurar el mantenimiento del orden ptblico con el objeto de garantizar las
reuniones autorizadas por la autoridad competente y de caracter pacifico.

6) En caso de reuniones no autorizadas por la autoridad competente y de caracter no violento, los funcionarios
policiales evitaran el uso excesivo de la fuerza.

7) Los funcionarios policiales no podran hacer uso de la fuerza en contra de personas detenidas, salvo cuando sea
estrictamente necesario para concretar la detencién, para mantener la seguridad y el orden en las unidades policiales
o cuando esté en peligro la integridad fisica de alguna persona.

8) Las normas internas que regulen la intervencién policial para el mantenimiento del orden publico, deberan dar
estricto cumplimiento a la legislacién interna y a los tratados internacionales suscritos y ratificados por el

Estado de Chile, en materia de derechos humanos.

81



El apartado de Los Principios para el Uso de la Fuerza inicia destacando el principio de
necesidad supeditado al ejercicio de la funcion policial; el deber de los funcionarios policiales
de recurrir, siempre en la medida de lo posible, a medios no violentos, reservando la fuerza
so6lo para algunos casos; y la utilizacion de la fuerza de forma gradual y proporcional®®. Sobre
una posible legitima defensa la Circular senala: “Como funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, los miembros de Carabineros de Chile podran hacer uso de la fuerza de forma
gradual y proporcional en aquellos casos que se obre en legitima defensa, esto es, para
proteger la integridad de terceras personas o la suya, toda vez que tienen bajo su cargo hacer
cumplir la ley, respetar y proteger la dignidad humana, y defender los derechos humanos de

todas las personas”*4,

Los principios basicos para el uso de la fuerza en el titulo Ill de la Circular son los mismos
desarrollados por el derecho internacional de los Derechos Humanos: legalidad, necesidad,

proporcionalidad y responsabilidad:

“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 medios (armas) que hayan sido previamente
autorizados por Carabineros. Ejemplos: cada Carabinero porta en su cinturén de servicio
elementos de proteccién como esposas, baston de servicio y arma de fuego.

Principio de Necesidad: El personal de Carabineros en el desempefio de sus funciones
debe 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. El uso de la fuerza es el Gltimo recurso frente a la
resistencia de un sujeto sometido al control o la acciéon de Carabineros o para repeler una
agresion ilegitima. Ejemplo: una persona puede ser inmovilizada por la fuerza si no ha
accedido voluntariamente a un control policial permitido por el ordenamiento juridico.

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

243 Seguin dispone la Circular N° 1.832 en el titulo III Principios para el uso de la fuerza: “La fuerza sélo debe aplicarse
cuando sea estrictamente necesaria y en la medida requerida para el desempefio de las funciones policiales, de modo
tal que personal de Carabineros en el cumplimiento de sus tareas profesionales deben aplicar, en la medida de lo
posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza, tales como la utilizacién de tacticas de persuasion,
negociacion y mediacién, y s6lo cuando fuera necesario, emplear la fuerza mediante la utilizacion de los elementos
o la adopcioén de las acciones de manera gradual y proporcional para el logro de sus objetivos.”

244 Jdem.
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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 caracteristicas particulares de la persona,
como por ejemplo, ser un nifio, nifia 0 adolescente o un adulto mayor. Ejemplo: un Carabinero
puede emplear su bastdn de servicio para inhibir una agresion de una persona que utiliza sus
puiios, 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 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 proporcionalidad en el ejercicio de esta por

parte de los subalternos?4®

Una comparacién entre lo establecido por el estandar internacional y los principios recogidos
en la circular nos revela que en esta se presenta un déficit en la proteccion y garantias de las
personas que se puedan verse enfrentadas al uso de la fuerza y armas de fuego. En primer
lugar, el principio de necesidad establecido en la Circular refiere inicamente a la eleccién
del medio menos lesivo en relacién al binomio de medios violentos y no violentos, procurando
recalcar que la fuerza sélo puede utilizarse como altimo recurso, y olvidando que gran parte
del significado de la disposicion establecido en el derecho internacional de los derechos
humanos va en el sentido de utilizar el medio preciso y ajustado a la situaciéon concreta,
debiendo verificarse esta situacion, y ademas que el medio elegido sea el menos lesivo, lo
cual no parece satisfecho con establecer la elecciéon en lo posible. Por otra parte, la sola
referencia a una eleccién entre medios violentos y no violentos, deja de lado que aun dentro
de los medios violentos debe elegirse aquel con menos potencial lesivo.

Vinculado a lo anterior, el principio de proporcionalidad consagrado por la Circular,
ademas de dar pie a la gradualidad en el uso de la fuerza, se ocupa principalmente de
establecer que entre la resistencia y la fuerza debe haber un equilibro, a lo que sigue el
establecimiento de un limite al uso de la fuerza en la magnitud del dafio que se pretende evitar.
La disposicion olvida mencionar un punto esencial sobre el principio de proporcionalidad
establecido en el estandar internacional: el policia, segun las circunstancias del caso, debe

ocuparse de reducir al méximo posible el dafio producido por la medida de fuerza de la

245 {dem.
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actuacion policial. Esto es central, pues como se analizé en el apartado de marco legal a
proposito del articulo 410 CJM, entre la agresion sufrida por el oficial de policia y su respuesta
defensiva debe haber una proporcionalidad estricta, salvo en casos excepcionales, nunca
igualdad; por el contrario, el oficial sin importar la magnitud de la agresion, en razén de su
especifica funcion policial debe adecuarse al minimo de violencia posible que sea necesaria

para repeler la agresion.

Ademas del reconocimiento de los principios, la Circular N° 1.832 contempla una escala
gradual de uso de la fuerza que debiera ser proporcional al nivel de cooperacién o resistencia
ofrecido por el sujeto al cual se intenta someter a control policial. La siguiente tabla sintetiza la

escala antes mencionada para facilitar el andlisis sobre este punto.

Escala de uso gradual de la fuerza?*®:

246 Circular N° 1.832 Cuadro 1: Modelo de uso de la fuerza policial de Carabineros. El cuadro a continuacién es una
elaboracién propia sobre la base de lo sefialado en la Circular a la que se le agregan ejemplos por nuestra parte.
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Nivel Resistencia Caracteristicas Fuerza Medios
Cumplimiento de Preventivos.
1 Cooperaciéon i i Verbalizacion Presencia fisica y
indicaciones i
dialogo
No acatamiento de
las indicaciones. Preveniiics
Resistencia Actitud indiferente o Persuasién‘
2 Z indolente, a través de | Verbalizacion Rzt J
pasiva efirmacionas negociacion, mandato
perentorio.
corporales o verbales
negativas.
osicion a ; -
Resistencia fgzalizaci()n Reactivos. Reduccion
3 ) Control fisico | para doblegar fuerza
activa Intento de evasién o & inmovilizar
resistencia fisica. )
Intento de lesionar al
. arabinero para Reactivos. Técnicas
Agresion C 2 P Uso de armas :
4 achiva resistir el control o ro lolilea defensivas para
evadirlo. No pone en inhibir agresion.
riesgo vidas.
Reactivos. Fuerza
- Ataque con armas o :
Agresion A3 ; potencialmente letal
: tacticas lesivas
5 activa graves Uso de armas para repeler la
potencialment : letales agresion y resguardar
potencialmente : :
e letal la vida del Carabinero
letales.
o de un tercero.

Sobre la escala gradual, la Circular puntualiza que el movimiento a través de esta puede ser
tanto ascendente como descendente, debiendo el funcionario estar atento a la fluctuacion de
los niveles de resistencia e ir acotando el uso de la fuerza a dicha fluctuacion. Se hace presente
la prohibicién del uso de la fuerza en contra de personas detenidas, excepto en los casos en
gue sea necesario para concretar la detencion, mantener el orden las Unidades Policiales.

La reglamentacion es mejorable, toda vez que los “medios reactivos” no estan definidos
en la norma, razon por la cual no se puede evaluar si su inclusibn como forma de conjurar una
agresion es adecuada. Por otra parte, la escala utilizada en el nivel 4 de “agresion activa” no
considera la observacién de los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
responsabilidad como si se hace en el caso del nivel 5 de “agresion activa potencialmente
letal”, siendo que los medios empleados en el nivel 4 si bien no son los inmediatamente
idoneos para acabar con la vida de un individuo, su uso indiscriminado tiene potencial letal,

como veremos en el apartado siguiente.
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2.6.2 Empleo de armas letales (Circular N° 1.832):

La Circular cierra refiriéndose al uso de armas potencialmente letales. Particularmente
relevante y afortunado es el establecimiento del uso restringido de armas potencialmente
letales a los casos en que esté en riesgo la vida de algun individuo, aunque la idea sobre la

legitima defensa de funcionarios policiales aparezca nuevamente como el principal sustento.

Otra mencién particularmente afortunada es la prohibicion de hacer demostraciones de fuerza
con armas de fuego. No esta claro a qué se refiere la norma con “demostraciones de fuerza”
pero es razonable pensar que dentro de estas puede estar el disparo al aire. Lo anterior es
concordante con el parrafo final relativo al deber de resguardo que deben tener los funcionarios
policiales con los terceros que pudiesen verse afectados por el uso de armas de fuego durante

la actuacién policial.

A continuacion el Cuadro 2 de la Circular N° 1.832:

Paso Actuacion de quien emplea un arma letal

Primero Identificarse verbalmente como Carabinero: jALTO CARABINEROQO! (u otro

término similar, pero siempre identificandose como tal).

Segundo | Siempre que sea posible, adecuado y util, se dara una advertencia clara de
intencion de utilizar el arma letal: {SUELTE EL ARMA! jNO SE MUEVA!
iMANOS ARRIBA!

Esta advertencia no se requerira en aquellos casos que con ella se ponga
en peligro al funcionario policial o se cree un riesgo grave a otras personas.
El uso de las armas de fuego se considera una medida extrema, se debera
hacer todo lo posible para evitar su uso, especialmente contra nifos, nifias

k _y adolescentes.

Tercero Cubrirse, verificar que no se ponga en riesgo la integridad de terceros y
priorizar disparos selectivos.

Cuarto Utilizada el arma de fuego y habiéndo cesado el riesgo, se debera
| proporcionar auxilio al lesionado.

Quinto Dar cuenta a la jefatura superior directa de forma inmediata.

Sexto Identificar, ubicar e informar a familiares del lesionado.

Seéptimo | Elaborar un informe escrito que de cuenta de las circunstancias del empleo
de arma de fuego.

2.6.3. Empleo de armas no letales (Orden General N° 2.635):

Hay medios o armas definidos como no letales, pero que por su naturaleza son idoneos para
atentar contra el bien juridico de la vida y la integridad fisica. Damos cuenta que la definicion

no letal es normativa, mientras su empleo se realice dentro de los margenes establecidos por
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la Ley. Si bien encontramos ejemplos de como el chorro del carro lanza agua, el disparo de la
carabina lanza gases, incluso el baston retractil pueden ser utilizados fuera de los protocolos
de manera letal. Nos detendremos a analizar solamente el caso de la escopeta antidisturbios,
pues definida como no letal, acontecimientos recientes (publicacion de Informe sobre Disparos
con escopeta antidisturbios, con empleo de cartucheria con perdigbn de goma y sus efectos
en la superficie del cuerpo humano)?*’ nos indica que es letal disparado a partes blandas, no
es de nuestro interés indagar en la letalidad de esta arma, sino en la relacion de esta arma
con el delito de disparo injustificado.

Esta arma se encuentra definida en el Anexo 2: Glosario de la Orden General N° 2.635 como
“‘Es un arma de fuego larga, y su denominacién de antidisturbios se debe a que utiliza
cartuchos calibre 12mm. No letales, tales como, perdigdbn de goma, supersock, entre otros,
utilizandose bajo el nivel 4 del uso de la fuerza.” De esta definicién consideramos que estamos
frente a un arma de aquellas reguladas en el articulo 2° letra b) “las armas de fuego, sea cual
fuere su calibre, y sus partes, dispositivos y piezas”. Por su parte, respecto del protocolo de
empleo se encuentra establecido en la parte 2 de la Orden General, en el punto 2.8 Empleo

de Escopeta Antidisturbios:

247 Mauricio Weibel. 2019. «Ya en 2012 informe de Carabineros advirtié que escopetas antidisturbios provocan
lesiones letales y estallido ocular» CIPER Chile 21 de noviembre de 2019, acceso 21 de noviembre de 2019,
https:/ /ciperchile.cl/2019/11/21/vya-en-2012-informe-de-carabineros-advirtio-que-escopetas-antidisturbios-
provocan-lesiones-letales-y-estallido-ocular/ Se acompafia el Informe del departamento de criminalistica de
Carabineros de Chile de noviembre de 2012: Disparos con escopeta antidisturbios, con empleo de cartucheria con perdigon
de goma y sus efectos en la superficie del cuerpo humano, acceso 21 de noviembre de 2019, https://ciperchile.cl/wp-
content/uploads/INFORME-CARABINEROS compressed.pdf
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MATERIA 2 | Restablecimiento del Orden Pablico.
PROTOCOLO 2.8 | Empleo de Escopeta Antidisturbios (municion no letal),

B MARCO JURIDICO i

‘Convencion Americana (Articulos 5°, 13.2, letra b), 15, 22 N°4 y 32N°2)
Pacto INDC (Articulos 21 y 22.2) Convencién contra la Tortura (Articulo 1°)
INTERNACIONAL Codigo de Conducta (Articulos 2° y 3° letra c). Principios Basicos
(Principios 2,4, 5, 6,9, 13, 14 y 20)

Constitucion Politica de la Repablica (Articulos 19 N* 12 y N* 13 y 101).
NACIONAL Ley N* 18.961 de 1990 (Anticulos 1° a 4°). Ley N* 17.798 de 1972. Codigo

Penal (Articulo 10 N* 4 a 7). Codigo de Justicia Militar (Articulos 410,
411 y412)

_EMPLEO DE ESCOPETA ANTIDISTURBIOS (MUMCION NO LETAL).

€1 empleo de la escopeta antidisturblos deberd ser consecuencia de |
una aphcacion necesaria, legal, proporcional y progresiva de los medios,
cuando el efecto de otros elementos tales como agua, humo, gases yi
otros resulten insuficientes o el nivel de agresividad haga aconsejable su |
utilizacion para evitar un mal mayor en donde esté en riesgo la integridad |
fisica de los transedntes, manifestantes o Carabineros ‘
Conforme a la Circular N* 1832 |, de fecha 01 de marzo del afo
2019, el uso de la escopeta antidisturbios corresponde a los niveles 4 y |
5, "Agresion Activa® y “Agresion Activa Potenciaimente Letal”, la cual
tiene directa relacion con el uso de la fuerza autorizada. ‘

El usuario debidamente calfficado, quien debera contar con la)
comespondiente certificacion al dia, verificara que el tipo de cartuchos a|
utilizar sean los que correspondan para el uso antidisturbios, tanto en la |
ASPECTOS parte legal como reglamentaria, debiendo tener tipos de municion no|
GENERALES letal, tales como perdigones de goma, super-sock. Asimismo, sera él
quien debera utilzar, manipular, cargar y descargar dicho armamento

b 4

Se debera considerar en todo momento por parte del usuarno aspec!cs'
como la distancia entre el tirador y la muchedumbre, las caracteristicas
del lugar (abiertos, cerrados, pasajes, calles, etc) o0 si en la
3 | muchedumbre se encuentran participando nifios, niias o adolescentes,
mujeres embarazadas, adullcs mayores, personas con capacidades
diferentes o con notorios problemas de salud, 10 anterior con la finalidad
de evaluar el tipo de municién a utiizar o la convensencia de su uso.

e ————————————————e———— e —

'En el evento que se tomara conocimiento de haber ocasionado una
lesién a una persona, se procedera lo antes posible a prestar asistencia
4 | al afectado, dar cuenta al Mando y adoptar el procedimiento policial
correspondiente, incluyendo, si procediere, la detencién del causante de
las lesiones, haciendo la respectiva lectura de derechos

Damos cuenta de una inconsistencia entre la definicion del Glosario en el uso de la fuerzay el
protocolo de empleo del arma. Pues de la definicion puede utilizarse en el nivel de fuerza 4, y
el protocolo de empleo sefiala que le corresponden los niveles 4 y 5 del uso de la fuerza de la
Circular N° 1.832. Para una interpretacion de esta situacion tenemos que comprender que Si
estamos frente al nivel de fuerza 4 “agresion activa”, entonces el medio es reactivo con
técnicas defensivas para inhibir la agresion, con esto queremos decir que no podria tener
por finalidad agredir al agresor; y respecto del nivel de fuerza 5 asociado a una “agresion activa
potencialmente letal” el funcionario si podria usar fuerza potencialmente letal, siempre
cuidando de que se haga con atencion a los principios basicos de legalidad, necesidad,
proporcionalidad y responsabilidad. Cualquiera sea el caso, también el funcionario debe cuidar
de actuar en atencion al protocolo para empleo de ésta arma, la cual esta contemplada para

ser utilizada por un funcionario debidamente calificado, que escogera la municion a utilizar y
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el momento para utilizarla para cuidar, como se sefala en el recuadro, la integridad de

poblacién vulnerable.

Por lo tanto, y en consideracion a los conocimientos del funcionario, a los que debemos
agregar los conocimientos de la dafiosidad, los disparos a zonas blandas (potencialmente
letales) no estarian permitidos salvo en las mismas situaciones en las que estan permitidas
las armas de fuego letales, la dafiosidad a la integridad fisica que nos muestra el informe citado
es que hasta 30 metros de distancia se puede causar mutilacién de miembro importante, esto
es estallido ocular, a menor distancia corren peligro incluso de fractura craneal, y en partes
blandas como el cuello se puede causar la muerte. Enlazamos asi con el inicio de este acépite,
el quid no estd en la letalidad del arma, que es demostrable, la cuestion esta en si el arma se
utilizé dentro del estdndar normativo de agresioén y con el medio de fuerza que se establece
para dicha agresién, con los requisitos establecidos en la norma. Y si un arma de fuego se
utiliza fuera de la autorizacion legal, estamos frente entonces a una hipétesis de disparo

injustificado.
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Capitulo IV: Disparos injustificados efectuados por Carabineros de Chile alaluz

de hechos recientes.

1. El caso de la muerte del comunero mapuche Camilo Catrillanca Marin.

Como es de publico conocimiento,?*® Camilo Catrillanca Marin (24 afios) y el adolescente
M.A.P.C (15 afos) el dia 14 de noviembre de 2018 en la Comunidad de Temucuicui, Comuna
de Ercilla, se trasladaban en tractor por una via publica al interior de ésta Comunidad, cuando
se topan de frente con Carabineros del Grupo de Operaciones Policiales Especiales (GOPE)
gue se encontraba en un operativo para la ubicacién y recuperacion de tres vehiculos
motorizados encargados por robo, Camilo se encontraba conduciendo el tractor y M.A.P.C se
encontraba sentado sobre uno de los taparuedas del tractor, aquél da la vuelta para alejarse
del operativo policial. Como consta por el material audiovisual de publico acceso, sin que
existiera ninguna situacion de peligro para la integridad fisica de alguno de los funcionario del
GOPE, en el momento en que el tractor da la vuelta para alejarse, el sargento Carlos Alarcén
utilizé su fusil de guerra M4 dotado con municion de 5.56 milimetros, para disparar por la
espalda en varias oportunidades, en contra del tractor y sus ocupantes. Al mismo tiempo en
que Carlos Alarcon realizaba los disparos, Raul Avila también realizo disparos utilizando un
fusil de las mismas caracteristicas que portaba el funcionario anteriormente descrito, ambos
disparaban en contra del tractor en el que se desplazaba Camilo y M.A.P.C. Por su parte, el
cabo primero Braulio Valenzuela, también realiz6 disparos con su escopeta en contra del
tractor. El disparo que ocasioné la muerte de Catrillanca fue perpetrado por Alarcén,?°y tenian
aptitud para haber dado muerte a M.A.P.C., los disparos que percuta Avila tenian la aptitud
para haber dado muerte a cualquiera de las dos victimas, aparentemente los disparos
efectuados por Valenzuela sdélo hicieron correr un peligro a la integridad de cualquiera se
encontrara en el perimetro del operativo, mas dificilmente de haber dado muerte a cualquiera
de las dos victimas.

Luego del impacto balistico que Camilo Catrillanca Marin recibié en su cabeza, el tractor se

desplazé por algunos metros y se detuvo a un costado del camino. El adolescente M.A.P.C.,

248 Pablo Basadre. 2018 «Muerte de Catrillanca», CIPER, 19 de diciembre de 2018, acceso 12 de noviembre de 2019,
https:/ /ciperchile.cl/2018/12/19/muerte-de-catrillanca-ciper-revela-en-exclusiva-tres-de-los-videos-que-grabo-
carabineros/

249 Chilevisién noticias: «Revelan video del momento exacto en que Carabineros dispara a Catrillanca» Chilevisién
Noticias, 19 de diciembre de 2018, acceso 12 de noviembre de 2019, https:/ /www.chvnoticias.cl/trending/revelan-
video-del-momento-exacto-en-que-carabineros-dispara-a-catrillanca_20181219/
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descendi6 entonces del tractor y permanecio de pie, y con las manos levantadas mientras los
funcionarios de Carabineros se acercaban a él, sin que existiera resistencia de M.A.P.C. para

su detencién.2%°

1.1. Tipo Objetivo?*!

El delito de disparo injustificado se encuentra regulado en la Ley N° 17.798 de Control de
Armas especificamente en el articulo 14 D inciso 1V, el cual sefiala:

“Quien disparare injustificadamente un arma de fuego de las sefialadas en la letra b) del
articulo 2° en, desde o hacia uno de los lugares mencionados en el inciso primero sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo. Si lo hiciere en, desde o hacia
uno de los lugares que indica el inciso segundo, la pena sera de presidio menor en su grado
medio. Si el arma disparada correspondiere a las sefialadas en la letra a) del articulo 2° o en

el articulo 3°, se impondra la pena inmediatamente superior en grado”.

Como delito de peligro abstracto basta con que se compruebe la accién prohibida por la ley,
esta conducta prohibida es la de disparar con alguna de las armas mencionadas como
referencia en el articulo, verbo rector que se concretiza en los objetos descritos en el articulo
2°: letra a), por parte de Alarcon y Avila; y letra b), por parte de Valenzuela. Todos en la via

publica, como hipoétesis del inciso primero del articulo 14 D.

A la accion de disparar se le agrega el elemento normativo del tipo injustificadamente, este
ultimo elemento implica en el caso de Funcionarios Policiales realizar ese disparo no conforme
a derecho, o de otra forma, no cumpliendo con la ley y protocolos aplicables a la situacién

concreta, los que determinan en su caso la antijuridicidad.

250 Abordaremos el relato de los hechos del caso hasta este momento, y haremos mencién de los delitos ocurridos
hasta aqui y con posterioridad: homicidio consumado 391 n° 1 (CP) en la persona de Catrillanca; homicidio frustrado
391 n°1 (CP) en la persona de M.A.P.C; torturas 150 D inciso 2° (CP) en la persona de M.A.PC.; disparo injustificado
14 D inc. 4° LCA; obstruccion a la investigacion 269 bis (CP); y encubrimientos 17 ° 2 (CP) de las distintas hipétesis
por parte de los acompafiantes. Ver: Pablo Basadre y Equipo CIPER, «Muerte de Catrillanca: asi se invento la version
falsa de Carabineros», CIPER, 1 de febrero de 2019, acceso en 12 de noviembre de 2019,
https:/ /ciperchile.cl/2019/02/01/muerte-de-catrillanca-asi-se-invento-la-version-falsa-de-carabineros/

251 S6lo haremos referencia al delito que se encuentra en estudio.
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1.2. Tipo Subjetivo.

Decia KINDHAUSER que el peligro es inseguridad consciente®?, en el capitulo pertinente
sobre el tipo sefialamos las razones porque el tipo subjetivo de este delito s6lo puede ser
doloso, es lo que ocurre aca sobre el conocimiento y voluntad de peligro por parte de todos
guienes disparan, independiente de los resultados tipicos sobre otros delitos, el dolo a analizar
es sobre el peligro que la conducta tiene sobre el bien juridico de la seguridad publica a la luz
del delito de disparo injustificado.?*®* Dentro de los conocimientos de los autores esta el hecho
de que se encontraban en un procedimiento de investigacién por un delito de receptacion de
vehiculo motorizado, pero este Grupo se encuentra entrenado para acciones contra terroristas,
equipados con armamento militar. Y aun asi, a sabiendas de que no era un delito terrorista el
investigado, y que se encontraban con armamento militar, con helicopteros rodeando la zona
y en camino 4 carros de Fuerzas Especiales mas. En una descoordinacién apreciable en los
videos, el equipo que se encontraba merodeando la zona en helicoptero sefalan “podrian
haber subido a un tractor azul”?®* y los funcionarios del GOPE entienden otra cosa y expresan
entre ellos “iNoo! estan en el tractor, tenemos que pescar a los hueones que estan en el
tractor”, asi al encontrarse de frente con quienes venian en el tractor, sin solicitar la detencién
del vehiculo a partir del minuto 7:06 se percute 1 disparo por segundo, hasta completar doce
entre 3 funcionarios del GOPE. Tanto desde el punto de vista de la imputacién objetiva como
desde una postura critica a la misma como describimos en el Capitulo Il: El tipo penal, es
decir, tanto un observador promedio comprende que disparando armamento militar a sujetos
en movimiento a una distancia mucho menor a los 500 metros de alcance que tiene un fusil de
estas caracteristicas, sugiere un peligro para todo aquel que se encuentre en el radio posible
para la trayectoria de la bala; como también el dolo en relacion a los conocimientos especificos
de los autores no se ve alterado por el error sobre la posible flagrancia de los sujetos, el peligro

es de tal envergadura que incluso da muerte a una persona.

1.3. Antijuridicidad.

252 Urs Kindhéuser, «Estructura y legitimacion», 12.

253 Tanto el término peligro, como el bien juridico tutelado fueron temas analizados en el Capitulo I: Marco
Dogmatico.

254 CNN Chile, «Revelan video del momento exacto en que Carabineros dispara a Catrillanca», CNN Chile, acceso
11 de noviembre de 2019. Ver Minuto 5:05 https://www.youtube.com/watch?v=7EEfWGrS204&t=61s
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Confirmada la accion tipica disparar hemos de analizar, como ya hemos advertido, si este
disparo fue injustificado. Y para ello, sefialaremos conforme a los que ya hemos retratado en
el Capitulo II: Antijuridicidad nos queda atenernos a la norma que permite a Carabineros de
Chile actuar en el legitimo ejercicio de un derecho.

Circular N° 1.756 de 13 de marzo de 2013: Imparte instrucciones sobre uso de la fuerza

para Carabineros de Chile.

Esta circular de la Direccion General de Carabineros de Chile es la que se encontraba vigente
al momento de ocurrir los hechos acaecidos el 14 de noviembre de 2018. Y son éstos hechos
precisamente los que generan la necesidad posterior de la Circular 1.832 de 1 de marzo de
2019: Que actualiza las instrucciones al respecto. Respecto del mantenimiento del orden
publico la circular que se encontraba vigente al momento de acaecidos los hechos es la
Circular N° 2.225 de 2 de octubre de 2012: Que imparte instrucciones sobre operaciones
policiales en el control del orden publico en su punto 4.- “Atendido a lo dispuesto en el
articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica?®®, en el articulo 436 del Cédigo de

Justicia Militar?®® y en el articulo 21 de la Ley N° 20.285%°, el Manual que por esta Orden

25Art. 8. CPR.
“El ejercicio de las funciones ptblicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en
todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las
personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

El Presidente de la Reptblica, los Ministros de Estado, los diputados y senadores, y las deméas autoridades y
funcionarios que una ley orgédnica constitucional sefiale, deberdan declarar sus intereses y patrimonio en forma
publica.

Dicha ley determinard los casos y las condiciones en que esas autoridades delegaran a terceros la administracién
de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de su funcién ptblica. Asimismo,
podré considerar otras medidas apropiadas para resolverlos y, en situaciones calificadas, disponer la enajenacién
de todo o parte de esos bienes.”

256 Art. 436. CJM.
“Se entiende por documentos secretos aquellos cuyo contenido se relaciona directamente con la seguridad del
Estado, la Defensa Nacional, el orden ptblico interior o la seguridad de las personas y entre otros:

1.- Los relativos a las Plantas o dotaciones y a la seguridad de las instituciones de las Fuerzas Armadas o de
Carabineros de Chile y de su personal;

2.- Los atinentes a planos o instalaciones de recintos militares o policiales y los planes de operacién o de servicio
de dichas instituciones con sus respectivos antecedentes de cualquier naturaleza, relativos a esta materia;

3.- Los concernientes a armas de fuego, partes y piezas de las mismas, municiones, explosivos, sustancias
quimicas y demas efectos a que se refiere la ley N° 17.798 usados por las Fuerzas Armadas o Carabineros de Chile,
y

4.- Los que se refieran a equipos y pertrechos militares o policiales.”

257 Articulo 21.- Las tnicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el
acceso a la informacion, son las siguientes:
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General se aprueba tiene el caracter de secreto”. Esta Orden General hoy se encuentra
derogada siendo reemplazada por la Orden General n° 2.635 que se encuentra publicada en
el diario oficial desde 1 de marzo de 2019.

1. Respecto del uso de la fuerza la circular indica distintos niveles de fuerza a distintos

niveles de resistencia:

Sefialaremos dos hipétesis posibles, por un lado durante los primeros dias los funcionarios
policiales sefalaron defenderse de armas de fuego, imponiendo la idea de que existi6 fuego

cruzado:

“Nivel 5 de agresion activa potencialmente letal: se da un ataque premeditado con armas o
tacticas lesivas graves o potencialmente letales.

Nivel 5 de fuerza: Uso de armas de fuego. Empleo de medios reactivos y de fuerza
potencialmente letal para controlar al agresor y defender la vida. Se deben considerar en esta

etapa los requisitos de legalidad, necesidad y proporcionalidad.”

La segunda hip6tesis aparece una vez que salen a la luz publica los videos que muestran que

las victimas no estaban armadas, pero intentan evadir a los funcionarios policiales:

“Nivel de Resistencia Activa: existe un oposicion a la fiscalizacion directa que se manifiesta

mediante intentos de evasion.

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano
requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencién, investigacién y persecucién de un crimen o simple delito o se trate
de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcién de una resolucién, medida o politica,
sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean ptiblicos una vez que sean adoptadas.

¢) Tratdndose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un elevado numero de actos
administrativos o sus antecedentes o cuya atencién requiera distraer indebidamente a los funcionarios del
cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las personas,
particularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter comercial
0 econdmico.

3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad de la Nacién, particularmente
si se refiere a la defensa nacional o la mantencién del orden ptblico o la seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el interés nacional, en especial si se refieren
a la salud publica o las relaciones internacionales y los intereses econémicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado
reservados o secretos, de acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 8° de la Constitucién Politica.
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Nivel 3 de fuerza: control fisico. Aplicacion de medios reactivos. Reduccion del fiscalizado para

doblegar su fuerza e inmovilizarlo.”

2. Respecto del uso de armas de fuego

Segun los hechos establecidos hasta el momento, en el caso de Camilo Catrillanca y su
acompafante, los efectivos policiales dispararon por la parte posterior al tractor para hacer
uso de su armamento en la forma en que lo hicieron debieron estar amenazados de muerte o
ver seriamente comprometida su integridad fisica, incluso su vida, lo que segun se ha podido
establecer no ocurrid, pues no hubo enfrentamiento entre efectivos policiales y personas
armadas. Damos cuenta que el nivel de uso de la fuerza no se correspondid con el nivel de
resistencia de las victimas. Por lo tanto, queda manifiesto que los policias involucrados en este
caso actuaron fuera del protocolo, excediéndose injustificadamente en el uso de la fuerza, y

por tanto los disparos que perpetraron en ningln caso estuvieron autorizados por el derecho.

3. Derecho Internacional aplicable:

Los disparos realizados en contra de Camilo Catrillanca y M.A.P.C. infringen los estandares
internacionales sobre uso de la fuerza contenidos en el Cddigo de Conducta y los Principios
Basicos, sobre los cuales la Corte ha construido, entre otros, el Principio de Necesidad. Esto,
pues como hemos podido analizar, el estdndar internacional sélo permite a los funcionarios
policiales usar armas de fuego en hipétesis en las cuales existe un riesgo grave para la vida
o la integridad fisica. Como sefialamos a propésito del Principio de Necesidad esto aplica
incluso cuando se corre el riesgo de no cumplir el objetivo propuesto, por ejemplo, la supuesta

captura de un “delincuente” en fuga.

2. Més de un millar y medio de casos de disparo de balas, balines y perdigones en el

contexto de la protesta social iniciada el 18 de octubre de 2019 y atn en curso.

Durante la tercera semana de octubre de 2019 un grupo importante de estudiantes
secundarios a modo de protesta comenzo a evadir el pago del pasaje en el tren subterraneo,
metro, a través tanto de manifestaciones pacificas como violentas. El dia mas complejo fue el
18 de octubre en que hubo distintos focos de protesta tanto al interior de las estaciones del

metro de Santiago como en el exterior, que obligaron a suspender el servicio en todas las
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lineas. Hacia la noche el Presidente de la Republica decide decretar Estado de Excepcion
Constitucional de Emergencia en la Region Metropolitana, para luego decretarlo en 15
regiones del pais, siendo levantados 10 dias después el 28 de octubre todos los Estados de
Excepcién Constitucional en el territorio nacional. El delito de mayor cuantificacion perpetrado
por agentes del Estado durante la semana descrita hasta la de hoy en curso (Ultima semana
de noviembre) ha sido el delito de disparo de balas, balines, perdigones y municiones de otras
armas de fuego no identificadas sin cumplir con los protocolos que al efecto tienen las Fuerzas
Armadas y de Orden en nuestro pais, sin embargo sélo haremos referencia al delito de disparo
injustificado por parte de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

Las estadisticas del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) sobre los hechos
acaecidos y en los que tiene incidencia este organismo estatal, comienzan a partir del 17 de

octubre y se acompafia en esta tesis hasta aquel presentado el 21 de noviembre de 2019.2%8

En este periodo de tiempo, fueron atendidos por personal del INDH 1.552 heridos en
hospitales por balas, balines, perdigones y municiones de armas de fuego no identificadas.
Estos heridos son aquellos constatados por el INDH en Hospitales, lo cierto es que el Ministerio
de Salud no ha dado una estadistica transparente hasta el dia de hoy sobre los heridos que
han recibido.?®® En Oficio FN N° 986/2019 del Fiscal Nacional Jorge Abbott, al Ministro de
Salud Jaime Mafialich, solicita coordinacion en la entrega de esta informacion que ya es una
obligacion de los recintos asistenciales publicos y privados de entregar. Es asi que podriamos
sefialar que 1.552 no es el numero real de heridos, sdlo los constatados por el INDH, si a esto
le agregamos los heridos que han pasado por Centros Asistenciales de Salud publicos y
privados el nUmero aumenta, si a éstos les agregamos los atendidos por la Cruz Roja ya

aumentan a casi el doble de los constatados por el INDH,?®° y finalmente si a esto le agregamos

258 Se acompafan en los anexos n° 1y n° 2.

259 El 15 de noviembre de 2019 se realiz6é un requerimiento de acceso a la informacién ptublica Subsecretaria a de
Redes Asistenciales del Ministerio de Salud con el objetivo de recabar informacién precisa sobre el ntimero de
individuos que fueron atendidos a nivel nacional en establecimientos de la Red de Salud Publica, en el rango fechas
entre el 18 de octubre de 2019 y el 15 de noviembre de 2019, y cuyo motivo de atencion o consulta fueron lesiones
producidas por el impacto de balas, balines y perdigones con. Ademas se solicit6 el desglose segtn los siguientes
criterios: a)Por variable demografica (edad, género, comuna, etc.); b) Por variable temporal (diariamente, y de no
ser posible, semanalmente) Por tipologia utilizada para caracterizar la lesion (solicitando, ademas, descripcién sobre
la tipologia utilizada; asi, si por ejemplo la tipologia es el caracter gravisimo, grave o leve de la lesién, se solicitd
descripcién sobre lo que el servicio asistencial entiende en su concepto por caracter gravisimo, grave o leve; d) Por
zona anatémica en donde se encuentra la lesién; e) Por establecimiento de salud (hospital, urgencias, consultorios,
etc.). Se recibi6 acuse de recibo del requerimiento por parte de la Subsecretaria, informandonos del cédigo asignado
al requerimiento: AO002T0003722, y la fecha limite para obtener respuesta: 13 de diciembre de 2019, la que todavia
no hemos recibido.

260 Respecto del total de heridos al menos, que incluye todo tipo de heridas y de golpes, la Cruz Roja el 3 de
noviembre ya cifraba cuantitativamente en cientos de casos mas los heridos constatados por el INDH. El Mostrador,
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aquellos que son atendidos por puntos de salud de estudiantes del area médica o aquellos
gue ni siquiera se atienden y contindan simplemente en la manifestacion creemos que el
namero podria aumentar con creces respecto de aquellos sefialados por el INDH, estadistica
esta ultima, respecto de la cual podemos hacer un analisis fidedigno. Como las disgregacion
de los datos, que se encuentran en el anexo n° 1 de esta memoria, es de la siguiente manera:
balas (43), descartamos analizar en este acapite esta hipotesis por ser suficientemente tratada
en el Capitulo Ill: Antijuridicidad; perdigones (1.015); balines (68); municion de arma de
fuego no identificada (426), por no tener claridad del arma de fuego y por tanto si la
procedencia es efectivamente de Fuerzas de Orden y Seguridad, no tomaremos este dato para
el andlisis; respecto al tratamiento en este acépite sobre golpes al cuerpo y rostro con bombas
lacrimégenas disparadas con arma de fuego, descartamos su analisis por no estar separada
de otros golpes o heridas (984); finalmente sumar el insumo sobre las heridas oculares (223),

el 75% de ellas han sido producto de disparos.

Hechas las prevenciones, el analisis del fenémeno de disparos injustificados lo circunscribimos
en este apartado a 1.083 casos de disparos de balines y perdigones constatados por el INDH

en Hospitales en el periodo que media entre 17 de octubre y 21 de noviembre de 2019.

2.1 Tipo Objetivo?®*

Como delito de peligro abstracto basta con que se compruebe la accién prohibida por la ley,
esta conducta prohibida es la de disparar a la que se le agrega el elemento normativo del tipo
injustificadamente, este Ultimo elemento implica en el caso de Funcionarios Policiales
realizar ese disparo no conforme a derecho, o de otra forma, no cumpliendo con la ley y

protocolos aplicables a la situacién concreta, los que determinan en su caso la antijuridicidad.

Por su parte el tipo de arma a la que corresponde por aplicacién del Anexo n° 2: Glosario de
la Orden General N° 2.635 que sefala: Escopeta antidisturbios es un arma de fuego larga,
gue utiliza cartuchos de 12mm no letales. Lo que nos deja en la hipétesis de armas fuego, sea

cual fuere su calibre, y sus partes, dispositivos y piezas, regulado en el articulo 2° letra b) LCA.

«INDH se quedé corto: Cruz Roja cifra en 2.500 los heridos durante las protestas en Chile», El Mostrador, 3 de
noviembre de 2019, acceso 15 de noviembre, https:/ /www.elmostrador.cl/destacado/2019/11/03/indh-se-quedo-
corto-cruz-roja-cifra-en-2-500-los-herid os-durante-las-protestas-en-chile /

261 Nos parece suficiente sefialar que estamos ante la hipétesis del delito en estudio, para no reiterar el cuerpo del
articulo, que ya hemos reiterado en este capitulo en Capitulo IV. 1.1 Tipo objetivo.
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Los disparos han sido efectuados en la via publica, regulado como hipétesis en el inciso
primero del articulo 14 D.

2.2. Tipo Subjetivo.

En este caso, el dolo de peligro, que hemos afirmado es un concepto normativo a lo largo de
este trabajo, encuentra especial regulacion en lo que respecta a los conocimientos del sujeto,
cuestidn que se relaciona con el peligro de la conducta de disparo injustificado. Sobre estos
conocimientos, la norma exige para el momento del empleo de esta arma en la Orden General
N° 2.635 en el apartado 2.8 sobre Empleo de Escopeta Antidisturbios en su punto N° 2 que “el
usuario debidamente calificado, quien debera contar con la correspondiente
certificacién al dia, verificara que el tipo de cartuchos a utilizar sean los que
correspondan para el uso de antidisturbios.” Con esto queremos apuntar que,
minimamente, el usuario ha de conocer el protocolo de empleo de esta arma, ha de conocer
las municiones posibles de utilizar, y para combinar estas dos cuestiones, ha de saber el dafio
posible a ocasionar con estas armas. Sobre esto Ultimo, Carabineros de Chile cuenta con un
informe sobre Disparos con escopeta antidisturbios, con empleo de cartucheria con perdigén
de goma y sus efectos en la superficie del cuerpo humano.?%? Y si bien existié controversia en
un determinado momento respecto de la composicion de los perdigones, luego del informe de
la Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas de la Universidad de Chile,?®® Carabineros
generé un informe por el Labocar,?®* comprobando la inconsistencia entre lo referido por el
fabricante de los perdigones y la composicion real de los mismos. A partir de ese dia el
conocimiento objetivo y exigible no puede ser sino el de una municion més letal que la retratada

en su propio informe sobre dafio en el cuerpo humano.

Dicho todo esto, el dolo de peligro recae en el hecho de que el funcionario sabe las

posibilidades lesivas del arma de fuego utilizada por haber sido estudiados sus efectos en el

262 LABOCAR, Disparos con escopeta antidisturbios, con empleo de cartucheria con perdigén de goma y sus efectos en la
superficie del cuerpo humano, (Santiago: 2012), acceso 21 de noviembre de 2019, https://ciperchile.cl/wp-
content/uploads/INFORME-CARABINEROS_compressed.pdf

263 Comunicaciones DIMEC-FCFM, «Dispositivos utilizados en manifestaciones. Investigacién U. de Chile
comprueba que perdigones usados por Carabineros contienen solo 20 por ciento de goma» Uchile, acceso 21 de
noviembre de 2019, https://www.uchile.cl/noticias/ 159315/ perdigones-usados-por-carabineros-contienen-solo-
20-por-ciento-de-goma

264+ Camilo Calderara, «Carabineros suspende uso de perdigones antidisturbios durante las manifestaciones», T13.cl,
19 de noviembre de 2019, acceso 21 de noviembre de 2019, https://www.t13.cl/noticia/nacional /Carabineros-
suspende-uso-de-balines-antidisturbios-durante-las-manifestaciones
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cuerpo humano por parte de la misma Institucion. Este dolo de peligro que se representa
sujeto debidamente calificado conforme a la diligencia exigida, se distingue entre la distancia
en metros en los que este sujeto sabe que puede ocasionar una lesién, el dolo de peligro se
hace mas probable a menos metros, pero respecto de la posibilidad de mutilacion o lesiones
graves gravisimas, la posibilidad de generar estallido ocular es posible en un rango que abarca
hasta mas alla de los 30 metros de distancia, y evidentemente se agrava desde el momento
en que saben que los perdigones no son so6lo de goma, sino que mayormente tienen

componentes metalicos.

2.3. Antijuridicidad.

El uso de la escopeta antidisturbios con municién no letal se rige por el protocolo 2.8 sobre
restablecimiento del Orden Publico regulado por la Orden General N° 2.635, el que debe ser
puesto en relacion con la Circular N° 1832 sobre uso de la fuerza. La Circular incorpora como
marco juridico tanto la normativa internacional de los derechos humanos como cierta normativa
interna referida a las causales legales de justificacion que aplican a funcionarios policiales. La
Orden General N° 2635 tiene aparejado un Anexo Glosario con definiciones de los términos
empleados en la Orden General que para estos efectos ya analizamos en apartados

anteriores.

Definicién normativa de la escopeta antidisturbios Orden General N° 2635

Segun la definicibn como arma de fuego larga, de municién no letal, le corresponde un nivel

de Fuerza 4.

Protocolo para mantenimiento del Orden Publico 2.8 Orden General N° 2635

Agrega a la definicién la posibilidad de utilizarse en un nivel de Fuerza 5 en el punto 1 del

protocolo de empleo de la escopeta antidisturbios.?%®

Por su parte el punto 2 y 3 contextualiza el uso de la escopeta antidisturbios al terreno, la

distancia y el tipo de sujeto contra el cual se puede hacer uso de esta. Una utilizacion acorde

265 Ver recuadro en seccién 2.6.3 Empleo de armas no letales (Orden General N° 2.635)
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con las directrices que de estos nimeros se desprende implica un nimero minimo de lesiones
graves, asi como si se hallaren participando de la manifestacién nifios, nifias o adolescente,
ancianos, mujeres embarazadas, personas con problemas de salud o de movilidad. Del
namero de casos Y el tipo de lesiones, asi como la aparicion de casos de lesiones en los
grupos de riesgo recién mencionados, descartan la correcta aplicacion de estos numerales del
protocolo de empleo.

El punto 4 materializa en parte el Principio de Responsabilidad consagrado en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, por su parte su contenido es distinto al de la Circular
N°1.832, el cual hace hincapié en las responsabilidades penales e institucionales en caso de

uso de las armas.

Nivel de Fuerza establecido en la Circular N° 1832

El Nivel 4 de Fuerza corresponde al “uso de armas no letales. Empleo de medios reactivos
como armas no letales, tales como disuasivos quimicos, bastén de servicio, esposas, carro
lanza aguas o tacticas defensivas para inhibir la agresién”. Segun la l6gica de la propia Circular
N°1832 a este nivel le es asociado un nivel correlativo en la conducta del sujeto sometido a
control, denominado Nivel 4 de Agresion Activa en el cual “intenta lesionar al Carabinero para
resistir el control o evadirlo, no poniendo en riesgo vidas.” En el nivel de Fuerza 5 “agresién
activa potencialmente letal” puede ocupar este armamento de modo “potencialmente letal para
repeler la agresion y resguardar la vida del Carabinero o de un tercero”. Asi las cosas, habra
gue estar al grado de agresion para comprender el nivel de fuerza y comprender asi si la

decision del funcionario fue la correcta a la luz de la agresion.

De los 1.083 casos en ninguno de ellos se llevo a efecto el nUmero 4 del protocolo, esto es la
responsabilidad, entendida como asistir a la victima. Sobre el nivel de agresion, hasta ahora
no han habido funcionarios policiales heridos vitalmente, las agresiones en su mayoria han
sido con objetos contundentes, sin peligrar la vida del funcionario. Aun asi el nivel de fuerza
utilizado ha sido el 5. Por su parte, no es posible constatar la legalidad cuando han sido
atacados menores de edad, no es posible constatar la necesidad cuando lo ocupan como
primer medio, no es posible constatar la proporcionalidad cuando se ha atacado a
muchedumbre pacifica o personas que se encuentran en el desempefio de su profesion como

fotografos, y sobre la responsabilidad en los términos de la Circular habra que estar al
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desempefio en tribunales de los mandos llamados a dictar 6érdenes, como responsables o
dentro de su responsabilidad sefialar las circunstancias en las que ocurrieron los hechos y la
participacién que le compete a los funcionarios que tengan a cargo.

Derecho internacional aplicable

El uso indiscriminado de la escopeta anti disturbios infringe los estandares internacionales
sobre uso de la fuerza contenidos en el Codigo de Conducta y los Principios Béasicos sobre los
cuales la Corte ha construido, entre otros, el Principio de Proporcionalidad. En los hechos, y
teniendo Unicamente a la vista las caracteristicas y nimero de las lesiones provocadas por el
uso de la escopeta antidisturbios, se puede sefialar que no se cumplié el principio de
proporcionalidad pues los efectos de los disparos demuestran que hubo un exceso en el uso
de esta arma respecto del objetivo que se perseguia (la dispersion de los manifestantes

“violentos”) y el nivel de resistencia ofrecido individualmente por cada persona.
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Capitulo V: Determinacion de la pena.

1. Concursos

Una lectura de la Historia de la Ley N° 20.813 y en particular la intervencion que informara
Rodrigo Gonzalez, asesor del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, nos orienta en este
ambito con bastante claridad: “[Sobre] acometer el tema del concurso real del delito base con
el del porte o uso de armas de fuego. Explic6 que, a este respecto, podian considerarse dos
posibilidades: establecer en el Cédigo Penal figuras calificadas o, como lo propuso el profesor
Matus, introducir en la ley de control de armas una regla expresa que permita la acumulaciéon
material de penas cuando se configure un tipo de la ley de control de armas vy, a la vez, un
ilicito del Cédigo Penal. Considerar la proposicion del profesor Matus en cuanto a repensar la
actual agrupacion de los tipos de tenencia y porte de armas, pues se observa que, en la
actualidad, ellos no se estructuran de acuerdo a la peligrosidad del arma involucrada, sino por
el orden de la ley. Al respecto, se propondria distinguir, para efectos de la tipificacion y
penalizacion de la tenencia o porte ilegal, entre las armas prohibidas -considerandose en esa
calidad las de guerra y las hechizas-, y las que son susceptibles de registro, cuando son
utilizadas para la comision de delitos. Incorporar en la ley de control de armas una norma que
sancione el disparo no autorizado en lugares publicos y la colocacién de artefactos explosivos,
ambos como tipos penales propios e independientes del resultado que puedan provocar, que
seran castigado de manera paralela. Hubo coincidencia con estos criterios por parte de la

Comision.”%66

De esta manera, segun lo sefialado en el inciso | del articulo 17 B de la LCA?*’, mediante la
Ley N° 20.813, se crea un régimen especial de determinacion de la pena para los delitos
sancionados en la Ley de control de armas, los cuales se aplicaran sin perjuicio de las penas
gue correspondan a los delitos cometidos valiéndose de las armas o elementos regulados en

la misma ley, esto conforme al articulo 74 del CP que regula el concurso real de delitos.

266 Historia de la Ley N° 20.813. Ley publicada el 6 de febrero de 2015. (BCN, 267-268.) Disponible en:
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley /fileadmin/file_ley/3960/HLD_3960_37a6259cc0cldae299a7866489dff0bd.pd
f (acceso1 de agosto de 2019.)
267 Inciso primero, articulo 17 B de la Ley de Control de Armas:

“Las penas por los delitos sancionados en esta ley se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los
delitos o cuasidelitos que se cometan empleando las armas o elementos sefialados en las letras a), b), c), d) y e) del
articulo 2°y en el articulo 3°, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del Cédigo Penal.”
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La norma resulta controversial, pues obliga a los jueces a aplicar las reglas del concurso real
en casos en que, en términos dogméaticos esto es susceptible de critica toda vez que las
hipétesis son encuadrables en las reglas del concurso ideal o concurso ideal impropio?®,
haciendo aplicacion de las reglas generales del Cédigo Penal. El texto de la ley por su historia
intenta aplicar una regla que no impacta con tanta claridad en la jurisprudencia, pues de las
70 sentencias existentes, 35 son condenatorias y respecto de estas 22 presentan concursos
posibles de delitos, 4 fueron solucionados a través de la aplicacion directa de las reglas
generales del CP aplicando concurso aparente; 18 aplicaron concurso real con otros delitos
por aplicaciéon de la regla especial de la LCA, y 5 de éstas Ultimas incluso aplicaron concurso
real con el porte de arma. Esto Ultimo nos obliga a reiterar que las reglas concursales son
expresivas de principios generales del derecho penal, que a su vez constituyen garantias
fundamentales para los individuos, como el principio del non bis in idem; el principio de
proporcionalidad, o el principio de humanizacion de las penas, y no solo redundan en una

disquisicion teodrica; inciden directamente en el Estado de Derecho.

2. Pena

El inciso Il del articulo 17 B de la LCA?® consagra lo que se ha conocido como ‘marco rigido’
para la aplicacion de penas, el cual obliga al juez a determinar el quantum segun su propio

criterio, pero dentro del exclusivo margen abstracto contenido en la norma, permitiéndole

268Un ejemplo expreso de lo que se menciona lo constituye la STOP de Iquique, del 2 de agosto de 2017, Rol 217-
2017, que condend a un individuo a 6 afios de presidio mayor en su grado minimo por el delito de homicidio
frustrado, y a 3 afios y un dia de presidio menor en su grado maximo por el delito de disparar injustificadamente.
Respecto de la relacién concursal entre ambos delitos el tribunal se expresé en el considerando DECIMO: “En
relacion con el delito de disparar injustificadamente un arma de fuego en la via publica. La existencia de este ilicito
se estableci6 igualmente con la prueba rendida en la audiencia a la que ya hemos hecho referencia que establecio
que el acusado disparé a lo menos en cuatro oportunidades proyectiles balisticos calibre 9 milimetros con una
pistola, en calle Los Jazmines de la ciudad de Iquique, uno de los cuales impact6 en la persona de la victima Ronny
Campillay Castillo (...)”. Si bien en doctrina, podria este ilicito subsumirse en de homicidio frustrado, ya que todos
los disparos fueron ejecutados con el objeto de dar muerte a la victima, la actual legislacién en materia de armas
impide tal cuestién, ya que el articulo 17 letra b de la ley 17.798 indica que las penas por los delitos sancionados en
esta ley se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando
las armas o elementos sefialados en dicha ley, como ocurre en este caso, lo que ademas debe hacerse de conformidad
alo dispuesto en el articulo 74 del Cédigo Penal, lo que excluye igualmente la posibilidad de tratar el tema como
un concurso ideal”. A la experiencia jurisprudencial comentada se debe afiadir la opinién dogmatica de BASCUR,
quien reconoce una relacién de concurso aparente entre el delito de disparo injustificado y la tenencia (art. 13 de la
LCA) y o el porte (14 de la LCA), en la que la sancion de aquel absorbe la de éstos. Bascur, Gonzalo, «Analisis de
los principales delitos», 585.

269 Inciso II, articulo 17 B
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Unicamente usar como criterios de determinacién el niamero y entidad de agravantes y

atenuantes y la extension del mal causado.

La razén de la limitacién se encontraria en la misma historia de la ley 20.813: “(e)l profesor
Matus explicod “esta proposicidon ofrece una solucion a la situacion que se produce a raiz de
gue los delitos contemplados en la ley de armas presentan también el problema comudn del
régimen actual de determinacion de penas, que se traduce en el hecho de que, por regla
general, incluso penas de hasta quince afios previstas por la ley para ciertos crimenes pueden
terminar sufriendo importantes rebajas judiciales y sustituyéndose por sanciones de la ley N°
18.216.727°

La norma restringe el ambito de discrecionalidad del juez para determinar la pena segun lo
gue aparece en el caso concreto, resolviendo el asunto de forma previa, principalmente sobre
la base valoracion de la perniciosidad de la conducta realizada por el legislador al momento
de elaborar la norma. Llama poderosamente la atencion que el mismo profesor Matus la
opinidn antes citada cuando él mismo, en texto de referencia para el derecho penal chileno,
da cuenta de la falta de aplicacion por parte de los jueces de las normas del sistema ordinario
de determinacién de la pena, poniendo especial hincapié en la valoracién del caso concreto,

con razonamientos situados, que permitan la adecuada fundamentacion de la pena:

“Por lo mismo, es preciso notar que las magnitudes penales respecto de las que se aplica el
art. 69 pueden llegar a ser particularmente significativas. Por ej.: si no concurren atenuantes
ni agravantes, el art. 68 inciso i faculta al tribunal para imponer al autor de sustraccién de
menores (art. 142 N° 2) una pena que va desde 10 afios y un dia hasta 20 afios. Sin embargo,
y a pesar de la importancia que se le asigna a esta disposicion por la doctrina nacional,
nuestros tribunales tienden a hacer escasa aplicacion de ella, limitdndose, por regla general,
a aplicar en la mayor parte de los casos el minimo del grado de la pena resultante de las reglas
anteriores, sin mayores fundamentos acerca del valor que a las circunstancias concurrentes
se les asigna, la entidad que les atribuye o la extension del mal que se estima causado, de
acuerdo al mérito del proceso, o de la forma en que todos estos factores se han conjugado en

su pensamiento para llevarlo a la determinacién precisa de la pena impuesta, a pesar de la

270 Historia de la Ley N° 20.813. Ley publicada el 6 de febrero de 2015. (BCN, 307.) Disponible en:
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/3960/HLD_3960_37a6259ccOc1dae299a7866489dff0bd.pd
f (acceso 1 de agosto de 2019.)
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inobjetable obligatoriedad de este articulo y de los reclamos que por una individualizacion

judicial razonada y fundamentada hace nuestra doctrina”.?’*

El conflicto que subyace a la norma divide la jurisprudencia analizada, en donde 14 del total
de sentencias condenatorias optan desaplicar el marco rigido, propendiendo a una

disminucion de la pena.

La creacion del marco rigido también implic6 la modificacién del inciso Il del articulo 1° de ley
18.216, determinando la exclusion del condenado por delitos contenidos en la LCA de las
penas sustitutivas. Respecto de éste Ultimo punto, se ha desatado una controversia
constitucional por la via de la interposicién de requerimientos de inaplicabilidad por infraccién
de garantias fundamentales que aun no ha sido zanjada de forma definitiva por el Tribunal

Constitucional.

271 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 537.
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Conclusiones

Nuestra investigacion adquiere relevancia para diversas areas del Derecho penal, adquiere
importancia por la escasa discusion dogmatica en la doctrina nacional sobre los delitos de
peligro; también repercute en el tratamiento de la jurisprudencia nacional (en cuestiones como
el analisis del tipo, la aplicacién de los concursos y de las penas); adquiere una importancia,
por supuesto, en la politica criminal del Estado, cuestion de la que no nos hacemos cargo
como apartado en este trabajo de investigacion, pues excede la investigacion, pero no por eso
dejamos de mencionar aqui, pues se trasluce en el desarrollo de este trabajo.

1. Bienjuridico protegido

El debate en torno al bien juridico protegido es esencial para determinar los limites de la fuerza
coactiva del Estado, sélo respecto del articulo 14 D se discute el bien juridico protegido por los
distintos incisos. Asi podemos ver que el bien juridico, varia desde la propiedad privada,
entendiéndolo como una de las hipétesis en el inciso Il; pasando por el orden publico en el
inciso lll; para coincidir en los incisos | y IV en el bien juridico tutelado, entendiéndose que es
la seguridad publica. Sin embargo, lo conclusivo de nuestra investigacion es que la seguridad
publica, ha de estar dotada de un contenido material que encuentre tras de si una cantidad
determinada de bienes juridicos individuales, y no como una abstraccion propicia para la
interpretacion del gobierno de turno. Esto tiene repercusiones enormes en todo el desarrollo
del delito, y habiendo hecho las prevenciones pertinentes, en el capitulo indicado, sobre la
complejidad que genera un bien juridico intermedio como el postulado, lo cierto es que
consideramos que permite resolver en la practica, el tratamiento juridico en las distintas etapas
del delito, resolviendo asi las dificultades dadas por la proliferacién de delitos de peligro
abstracto generada por la politica criminal de los Ultimos afios y de tendencia nacional e

internacional.

2. Eltipoy en especial el elemento normativo del tipo
Si bien la doctrina nacional estd conteste en que el tipo referido contiene un elemento
normativo del tipo que reenvia el andlisis del delito hacia antijuridicidad. La jurisprudencia por
su parte hace escasa referencia a esta cuestion, pareciera no haber claridad en esta clase de
conductas tipicas por parte de los jueces de primera instancia, en torno a que la relacién es

con antijuridicidad, y que el término “injustificadamente” no es sencillamente la existencia de
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buenas razones para disparar. Dentro de las 70 sentencias encontradas que discurren sobre
el disparo injustificado 30 de ellas son plenamente absolutorias, 35 condenatorias, 4 mixtas
(absolutorias y condenatorias) y 1 en que el MP se desistié de las 30 plenamente absolutorias,
solo 1 lo hace por via causal de justificacion (legitima defensa); de las 35 condenatorias, en
s6lo 2 oportunidades se pudo catastrar la vinculacion cierta entre el término injustificadamente
y las autorizaciones otorgadas por el derecho. Con esto es claro que las causales de
justificacion no han sido un tema gravitante a la hora de aplicar el delito de disparo injustificado.

3. Causales de justificacion en particulares
Dicho lo anterior, el bien juridico tutelado por el delito de peligro abstracto complica la relacién
entre sujeto activo y pasivo de una causal de justificacion. Pues si bien es posible exigirle a un
sujeto pasivo de un acto tipico no antijuridico acarrear las consecuencias tipicas de un acto
cuando es el agresor, no es posible esa exigencia respecto de un tercero, y conforme a nuestra
investigacion no es posible encuadrar alguna de las causales de justificacion para efectos de
realizar el verbo rector de disparar, en definitiva, de manera justificada. Quedando circunscrita

esa opcidn solo para aquellos que lo hacen en el cumplimiento de un deber.

4.  Funcionarios policiales
Sobre las dltimas reformas a la Ley de armas es poco lo que se ha escrito, algunos autores
hacen referencia a una posible laxitud de las causales de justificacion para los funcionarios
policiales, creemos que esta afirmacion no es completa al analizar todo el desarrollo de la
causal de justificacion o del acto tipico. Veamos, si bien son mas amplias las hipotesis de
causal de justificacién contenidas en los articulos 410, 411 y 412 CJM, no es menos cierto que
el uso de la fuerza por parte de funcionarios policiales se ve compelido a las normas de
derecho internacional aplicables y por tanto circunscriben su actuar a criterios de necesidad,
proporcionalidad y responsabilidad que en términos practicos generan incluso méas exigencias
gue a los particulares para poder -en definitiva- decidirse a disparar. Lo propio sucede con el
caso de Carabineros, que tienen un protocolo del uso de la fuerza que convierte de soft law la
normativa internacional a derecho vinculante, es mas, en el protocolo del uso de la fuerza
vigente para Carabineros de Chile agrega los principios de legalidad, necesidad,

proporcionalidad y responsabilidad al momento de ocupar un arma de fuego.

5. Concursos
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Sobre los concursos el tema se torna especialmente debatible, pues la norma contenida en el
articulo 17 B LCA sefiala que no se podran aplicar las reglas generales de los concursos del
Cdédigo Penal y se aplicara directamente el articulo 74. Al analizar la historia de la ley uno
puede comprender la intencidn expresa del legislador, sin embargo de la sola lectura del
articulo cabe lugar a la interpretacién de que podrian aplicarse las reglas generales para el
delito en estudio, pues no se puede disparar injustificadamente sin hacerlo con un arma, lo
gue dogmaticamente se entiende como concurso ideal medial. Lo cierto es que existen voces
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional para interpretar el articulo del modo en
gue estamos planteando, y perfectamente podria suceder que la jurisprudencia gire por
interpretacion o por aplicacion de justicia material a una aplicacion interpretativa de este inciso

gue soslaye esta intencion del legislador.

6. Aplicacion de la pena
Sobre la aplicacién de la pena, un porcentaje alto de los jueces de primera instancia no han
hecho aplicacién del articulo 17 B inciso Il, principalmente en razén de igualdad ante la ley y
principio de justicia material>’>. Sobre la pena sustitutiva los tribunales han soslayado la
aplicacion de lo prescrito en la Ley N° 18.216 sobre la base de que haya un pronunciamiento

del Tribunal Constitucional en orden a no darle aplicabilidad.

7. Reflexion final
A lo largo de la travesia de titulos y citas en esta memoria fuimos trazando una conviccion,
ésta parte en una postulacién sobre que los delitos de peligro deberian ser excepcionales
dentro de la legislacion penal, casi desaparecer como dijo Von Liszt alli donde no hay peligro
concreto. Para continuar en la idea de que los bienes juridicos sin contenido cierto o de
contenido moldeable, desdibujan los principios liberales del Derecho penal porque se
acomodan como un molde a las necesidades politicas del Gobierno de turno, por eso dimos
contenido al bien juridico protegido por este delito, a su vez consentimos fielmente en lo escrito
por Ferrajoli una politica penal de tutela de bienes juridicos solo se justifica y es creible, si es
subsidiaria de una politica no penal de tutela de los mismos bienes. En relacion a esto ultimo,
y continuando con la concatenacion de ideas, agregamos en esta conclusion la critica del
fendmeno de la seguridad ciudadana como paradigma de legislacién, que parten tomando los

principios de la sociedad del riesgo, para luego desfigurarlos e interpretarlos como para la

272 Asi, de un total de 35 sentencias condenatorias, en 12 los jueces decidieron no aplicar el marco rigido.
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solucién de la delincuencia comuan, cuando son dos cuestiones ideoldgicas contrapuestas, la
primera delincuencia relacionada con los grupos de poder, la segunda relacionada con los
marginados de la sociedad, fenébmeno advertido hace 15 afios en Espafia y que tiene plena
vigencia en el Chile de hoy. Es por todas estas razones que tenemos una opinidn abolicionista
o de lege ferenda sobre el delito estudiado, el fendmeno de las ‘balas locas’ ha de ser abarcado
por la legislacién penal, pero no como delito de peligro abstracto, sino como delito de peligro
concreto, y mas auln, ni siquiera tendria que estar contemplado como delito, sino que la

legislacién -consideramos- ha de hacerlo como falta.
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ANEXOS

1. N° 1 Reporte INDH 21 de noviembre:

RE PO RTE 21-11-19 /[ 13.00HRS

PERSONAS VISITADAS COMISARIAS 6.972*

MUJERES 1.062
HOMBRES 4.924
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES 833

HERIDOS EN HOSPITALES 2.535

POR DISPARO DE BALA 43
POR DISPARO DE PERDIGONES 1.015
POR ARMA DE FUEGO NO IDENTIFICADA 426
POR BALINES 68

POR GOLPES, GASES Y OTROS 984

PERSONAS CON HERIDAS OCULARES 223*

ACCIONES JUDICIALES PRESENTADAS 462

MANIFESTACIONES OBSERVADAS 158

*No en todas las observaciones fue posible registrar el sexo.
*75% de los casos, 163 en total, son producto de disparos.

2. N° 2 Reporte INDH 21 de noviembre:

R E PO RT E 21-11-19 // 13.00HRS

ACCIONES JUDICIALES PRESENTADAS 462

QUERELLAS HOMICIDIO 6
QUERELLAS HOMICIDIO FRUSTRADO 7
QUERELLAS POR VIOLENCIA SEXUAL* 74
QUERELLAS TORTURAS Y TRATOS CRUELES

QUERELLAS LESIONES 14
RECURSOS DE QUEJA 5
AMPAROS (J.G y Constitucionales) 15

TOTAL QUERELLAS 442

TOTAL VICTIMAS REPRESENTADAS 646

MUJERES 143
HOMBRES 384
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES 119

PERSONAS LGTBIQ+

PERSONAS MIGRANTES

PERSONAS PUEBLOS ORIGINARIOS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

*Desnudamientos, amenazas, tocaciones y cuatro violaciones
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