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RESUMEN

En el presente articulo se sostiene que el articulo 10 N°10 del Codigo Penal
contempla una justificante que contiene dos hipotesis diferenciables, derivadas,
a su vez, de dos ideas matrices: deber y derecho. Por otra parte, y en lo que dice
relacion con las actuaciones policiales, se propone distinguir, dentro del concepto
de “deber”, entre dos nociones: el “deber en sentido amplio” y el “deber en sentido
restringido”. La distincion tendra relevancia practica a la hora de dar aplicacion al
articulo 10 N°10 del Cédigo Penal.
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ABSTRACT

This article argues that Article 10 N° 10 of the Penal Code contemplates a
justification that contains two differentiable hypotheses, derived, in turn, from two
matrix ideas: duty and right. On the other hand, and in relation to police actions,
it is proposed to distinguish, within the concept of “duty”, between two notions:
“broad duty” and “restricted duty”. The distinction will have practical relevance
when it comes to applying article 10 No. 10 of the Penal Code.

Keywords: Criminal liability exemption - Fulfillment of a duty - Legitimate exercise
of authority or office - Police action - Duty (broad sense) - Duty (narrow sense) -
Police purpose.

I INTRODUCCION
El articulo 10 N°10 del Cddigo Penal (CP) establece:

“Estan exentos de responsabilidad criminal: 10.° El
que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo”.

Como tendra ocasion de observarse, tanto la doctrina como la jurisprudencia
nacional han considerado que la eximente en comento resulta aplicable a las
actuaciones policiales. Sin embargo, es posible advertir que, tanto a nivel
doctrinario como jurisprudencial, existe una especie de indiferencia hacia el tema,
lo que repercutiria en dos aspectos: primero, no se suele diferenciar entre dos
partes del articulo 10 N°10, que obedecen -desde la perspectiva de la autora- a
dos nociones claramente diferenciables, a saber, deber y derecho; y, en segundo
lugar, no se precisan los alcances del concepto de deber, considerando como tal
dos nociones diversas, que aca se propone denominar como “deber en sentido
amplio” y “deber en sentido estricto o restringido”. En las paginas siguientes, se
abordara someramente la primera cuestion, para luego profundizar un poco mas
en la segunda. En la Gltima parte del articulo, se especifica cual es la relevancia de
hacer estas distinciones.

II. DEBER, DERECHO Y FUNCION POLICIAL

El articulo 10 N°10 del Cédigo Penal Chileno tiene como fuente directa el
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Codigo Penal espaiiol de 1850!, especificamente el articulo 8° numerales 11 y 122,
los que a su vez se inspiran en el Digesto y las Partidas®, con lo que el c6digo penal

' “El que a su vez los reprodujo del de 1848”. CousiNo, Luis, Derecho Penal Chileno, Editorial Juridica,
Santiago, 1979, T.I1, p.432. Cfr. ComisioN REpacTora CopIGO PENAL CHILE, Proyecto del Codigo Penal.
Actas del Codigo Penal 1874, Imprenta de la Republica, Santiago, 1874, pp. 10y 11. En la sesién 7°
de 14 de mayo de 1870, se sefiala expresamente: “Puesto en discusion el inciso 10, tomando por base
los incisos 11 1 12 del art 8° el Codigo Espaiiol”.

2 Articulo 8° del Codigo Penal Espafiol: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 11°: el que obra
en cumplimiento de un deber, 6 en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo”. 12°:
“El que obra en virtud de obediencia debida”. Esta redaccion es la analizada por PacHEco, Joaquin, £/
Cédigo Penal concordado y comentado, Imprenta y fundicion de Manuel Tello, Madrid, 1888, 6° ed.,
T.I, p. 174. De acuerdo con el autor, ambos numerales estarian inspirados en una misma idea, toda vez
que “por ellos se exime de responsabilidad al que en el caso ordinariamente punible, solo ha ejercido
un derecho, o ha cumplido un deber (...) El que usa de su derecho no injuria a nadie; el que cumple
con su deber, si algo merece por ello, es elogio, que no pena” PacHeco, cit. (n.2), p. 175. Coincide
con esa apreciacion -en cuanto al merecimiento de elogio y a comprender en este numeral también
los actos ejecutados por subalternos obedeciendo 6rdenes de un superior- FERNANDEZ, Pedro, Codigo
Penal de la Republica de Chile esplicado i concordado, Imprenta Barcelona, Santiago, 1899, 2° ed.
p- 96. En ComisioN REpacTtora CopiGo PENAL CHILE, cit. (n.1), pp. 10 y 11, la Comision Redactora del
Codigo Penal sostuvo que “puesto en discusion el inciso 10, tomando por base los incisos 11 i 12 del
art 8° el Codigo Espafiol, el sefior Abalos hace notar el grave inconveniente que resultaria de dejar
subsistente la disposicion del inciso 12. En primer lugar, da a todo subordinado el derecho de examinar
la lejitimidad del mandato de su superior; principio cuyos resultados vendrian a ser la insubordinacion
basada hasta cierto punto en la lei. En segundo lugar, no constituye otra cosa que una repeticion del
inciso anterior redactado en términos que tienen los inconvenientes que se acaban de apuntar”. En
atencion a ello se “desecha” el inciso 12 y se acepta el inciso 11, quedando en definitiva el articulo 10
N°10 redactado en los términos en que se mantiene hasta la actualidad. Lo anterior significaria, para
RobriGuez, Hernan, “El ejercicio legitimo de un derecho. Autoridad, oficio o cargo como eximente
de responsabilidad criminal”, tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile, Editorial Universitaria. Santiago, 1964, p. 15, “la absoluta seguridad de que los
actos ejecutados por los subalternos en obedecimiento de 6rdenes de sus superiores (...) se encuentran
abarcados por la disposicion en estudio”.

3 PACHECO, cit. (n.2), p. 174. Dentro de las concordancias del articulo 8 numerales 11 y 12 del Codigo
Penal Espafiol, cita el Digesto, “De regulis juris, 53, nullus videtur dolo facere qui son jure utitur”
y las Partidas, “L. 5, tit. 15, P. VIL Fijo que estudiese en poder de su padre, o vasallo o siervo que
estudiese en poder de su seflor, o el que fuese menor de veinte y cinco afios que oviese guardador, o
el fraile, o el monge u otro religioso que estudiese si obediencia de su mayoral, cada uno de estos que
ficiese dafio en contra dotro, por mandato de augel en cuyo poder estudiese, non serie ¢l tenudo de facer
enmienda del dafio que assi oviese fecho, mas aquel lo debe pechar por cuyo mandato lo fizo. Pero
si alguno destos deshonrase o firiese 0 matase a otro, por mandato de aquel en cuyo poder estudiese,
non se podrie escusar de la pena, por que non es tenudo de obedecer su mandato en tales soas como
estas: et si le obedeciese, et matase, o ficiese alguno de los otros yerros sobredichos, debe por ende
haver pena, tambien como el otro que lo mando facer..... Lib. 13, tit. 33, P. VII: Et aun decimos que el
que fase alguna cosa por mandado del juzgador a quien ha de obedecer, non semeja que lo fase a mal
entendimiento, porque aquel fase el dafio que lo manda facer”. FERNANDEZ, cit. (n. 2), p. 97, ademas
de mencionar la Partida 5* del Titulo 15, se refiere a la lei 9°, titulo 34, partida 7° que establece: “el
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chileno aceptaria “un hecho reconocido universalmente por todas las naciones
civilizadas™, al igual que casi todos los codigos latinoamericanos inspirados en el
espanol’. Su fundamento estaria en el principio nullus videtur dolo facere qui son
jure utitur (no parece que obra con dolo el que usa de su derecho)®.

En términos generales se ha considerado que la circunstancia contemplada
en este articulo recogeria casos de “conducta dentro de ley”’, dando cuenta de dos
ideas dominantes y rectoras: deber y derecho®, que son “las dos caras que puede
asumir una norma juridica’.

A partir del propio texto de la ley es posible distinguir dos grandes ideas:
deber y derecho.!® En esta linea, se ha observado en Espafia, con razon, que la
redaccion de la eximente podria simplificarse, “diciendo que esta exento de
responsabilidad criminal el que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho”."

A continuacion, se esboza una sintesis de lo que comprenderia cada parte de
la eximente.

En cuanto al “deber”, este implica ausencia de libertad de no realizacion,
siendo obligatorio ejecutar una determinada conducta.!> Asi, “decir que x tiene un

que obedeciendo mandato de su sefior o padre, hace cosa digna de pena, queda libre de ésta, pues
que obr6 por voluntad de otro a quien debia obedecer, i es de presumirse que no lo hizo por la suya;
la pena debe darse al que lo mand6”. Ademas, menciona los articulos 1456 y 1993 del Codigo Civil
chileno, referidos al temor reverencial, y a los articulos 159, 226 y 252 del Codigo Penal chileno,
referidos a la obediencia debida. RoDRIGUEZ, cit. (n.2), p. 12 cita, ademas del Derecho Romano, el
Derecho Canonico, en el que quien ejercia su derecho no cometia delito alguno, como tampoco aquel
que cumplia un deber impuesto por la ley.

* VERA, Robustiano, Cédigo Penal de la Repuiblica de Chile comentado, Imprenta de P. Cadot i Ca.,
Santiago, 1883, p. 106.

5 Matus, Jean Pierre; PoLiToFF, Sergio, “Articulo 10 N°10”, en: PoLTorF, S.; Ortiz, L. (Dirs.), Matus, J.P.
(Coord.) Texto y comentario del Codigo Penal Chileno, Libro Primero — Parte General, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2010, T.L, p. 153; PoLitoFF, Sergio; Marus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte General, Editorial Juridica, Santiago, 2004, T.I, p. 233.

® VERA, cit. (n.4), p. 106.

"Novoa, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General, Editorial Juridica, Santiago, 2021,
3°ed., T.I, p. 372.

§ Novoa, cit. (n.7), p. 372, distingue dos grupos: el cumplimiento de un deber, que abarca los casos en
que la ley exige una conducta determinada; y el ejercicio de un derecho, contemplando en este segundo
grupo los casos en que la ley permite determinadas conductas, por reconocer derecho, autoridad, oficio
o cargo que facultan para ellas.

® CousINo, cit. (n.1), p. 438.
1" Novoa, cit. (n.7), p. 372.
' CEREZO MIR, José, Derecho Penal Parte General, BdeF, Montevideo — Buenos Aires, 2008, p. 609.

12 OrUNESU, Claudina; RopriGUEZ, Jorge, “Una revision de la teoria de los conceptos juridicos basicos”,
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derecho respecto de y con relacion a cierta accion es equivalente a sostener que y
tiene un deber respecto de x con relacion a esa accion”. “Lo opuesto a un deber en el
esquema de Hohfeld seria un privilegio, expresion que utiliza con un alcance similar
al que Bentham le asigna a la expresion libertad. No obstante, en realidad lo ‘opuesto’
a un deber de x respecto de y con relacion a la accion A no seria un privilegio de
x respecto de y con relacion a la accion A, sino un privilegio de x respecto de y
con relacion a la abstencion de A. (...) Asi, un deber de hacer A es equivalente a la
ausencia de un privilegio (libertad, permision) para abstenerse de A”."

Esta idea de “deber” sera la que se empleara en el presente articulo para
dar contenido a la primera parte de la eximente en estudio. En lo sucesivo, se
empleara la expresion “deber en sentido estricto” o “restringido” o “reforzado”,
para referirse al deber como sinénimo de conducta obligatoria.'

La segunda parte de la eximente se refiere al ejercicio legitimo de un

9% C¢

“derecho”, “autoridad”, “oficio” y “cargo”. El presente articulo no hara mencion
al ejercicio legitimo de un “derecho”, por entender que dentro de este concepto
quedarian comprendidos los demas (autoridad, oficio y cargo), en el entendido
de que un derecho se refiere a la posibilidad de hacer algo, un poder juridico.'

Revus, Journal for constitutional theory and philosophy of law, 2018, N°36: pp. 81-110, https://journals.
openedition.org/revus/4481?lang=fr, consultada: 13 de diciembre 2023, p. 86.

13 ORUNESU y RODRIGUEZ, cit. (n.5), p. 86.

4 No es el objeto central de este articulo referirse a las fuentes del deber; sin embargo, es posible
sefialar que gran parte de la doctrina nacional reconoce acertadamente a la ley como tnica fuente. Asi,
por ejemplo, LaBatut, Gustavo, Derecho Penal, Editorial Juridica, Santiago, 2005, 9° ed. actualizada
por el profesor Julio Zenteno Vargas, T.I, p. 109, quien sefala que la eximente contemplaria casos
en que actos aparentemente delictuosos se imponen por la ley al sujeto. En similar sentido, Matus y
PoLiToFF, cit. (n.5), pp. 153 y 154; PoLitorr, MATUS y RAMIREZ, cit. (n.5), p. 235. CousINo, cit. (n.1), p.
440 entiende que el deber ha de cumplir con un tipo, y que existen deberes que al ser cumplidos llenan
siempre un tipo legal, como es el caso del verdugo que ejecuta la pena de muerte, y mata a otro. Por
otra parte, Novoa, cit. (n.7), p. 372, ha admitido que actuaria amparado por esta eximente todo aquel
que ejecuta lo que la ley ordena, resultando claro para la doctrina que no se trata de deberes morales.
De acuerdo con NAQUIRA, Jaime, Derecho Penal Chileno Parte General, Thomson Reuters, Santiago,
2015, 2° ed., T.I, p. 390, tampoco se trataria de deberes religiosos o afectivos. De acuerdo con MaTus,
Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia, Manual de Derecho Penal Chileno. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, 2° ed., p. 356, tampoco los consuetudinarios no reconocidos por la ley. Se trataria, en
definitiva, de deberes directamente impuestos por normas juridicas. En ese sentido, Novoa, cit. (n.7),
p- 372. En la misma linea CousiNo, cit. (n.1), p. 438, quien anade que la norma debe ser imperativa,
cuyo incumplimiento acarrea sanciones. Si el deber es concebido como obligacion potestativa, pasa
a ser un derecho, una facultad. Agrega que estos deberes se encuentran dispersos en el ordenamiento,
especialmente en el derecho administrativo, leyes organicas de servicios publicos, Codigo de Justicia
Militar, etc.

15 SANCHEZ, Maria Isabel, Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad, J.M. Bosch,
Barcelona, 1995, p. 70.
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Tampoco se hara mencion al ejercicio legitimo de un oficio, ya que esta expresion
estaria mas bien vinculada al ambito privado y no al publico.

Por lo tanto, las expresiones relevantes de la segunda parte de la eximente
-para efectos de este articulo- seran “autoridad” y “cargo”, expresion esta ultima
que en el derecho publico “aparece fuertemente vinculada al desempefio de una
funcion o empleo publico desde el segundo tercio del siglo XIX”.'¢ El término ha
sido confuso, incluso para la doctrina administrativa, pero al menos para efectos de
interpretar la eximente en el CP espafiol -que sirvi6 de inspiracion a la redaccion del
articulo 10 N°10-, el significado adecuado es el referido al ejercicio de la funcién
publica.!”

Al respecto puede sefialarse que, de acuerdo con la RAE, el concepto de
autoridad corresponde a “(p)oder que gobierna o ejerce el mando, de hecho o de
derecho”,"”® o “(p)otestad, facultad, legitimidad,' mientras que el cargo implica
“(d)ignidad, empleo, oficio”.?°

Ejemplos de ejercicio legitimo de una autoridad serian el “capitan de un
barco que imparte ordenes relativas al servicio de la nave y al orden y seguridad
de los navegantes”,”! mientras que casos de ejercicio legitimo de un cargo, “el que
desempefia funciones que legalmente le corresponden (...) (como el) policia”.?

Debe mencionarse que el CP chileno emplea la conjuncion disyuntiva “o”,
cuando sefiala “el que obra en ejercicio (...) de una autoridad o cargo”. Ello podria
ser indicativo de que puede escogerse cualquiera de las dos expresiones, siendo
sinénimas. Sin embargo, a partir del ejemplo proporcionado -del capitan de barco
y el policia-, podria sostenerse que el cargo siempre estara asociado a una funcion
legalmente impuesta, mientras que la autoridad podria tener su sustento en la
ley, o no. Asi, en el caso del policia, éste puede poseer autoridad, la que a su vez
deriva del cargo (y, por ende, de la ley), mientras que el capitan de barco actuaria
amparado por el ejercicio legitimo de una autoridad, pero no por el ejercicio de
un cargo ni de la ley. Por lo tanto, el cargo siempre supondria autoridad, pero la
autoridad no siempre supondria cargo, de manera tal que no puede entenderse que
ambas expresiones sean siempre sindnimas. Lo seran en el caso del funcionario
publico, pero no para el caso de un privado.

Por otra parte, es posible mencionar que, de acuerdo con la doctrina nacional,

16 SANCHEZ, cit. (n.15), p. 60.

17 SANCHEZ, cit. (n.15), pp. 60 y 61.

18 REaL Acapemia EspaNoLa, “Autoridad”, primera acepcion.
19 REaL Acapemia EspanoLa, “Autoridad”, segunda acepcion.
20 REAL ACADEMIA EspANOLA, “Cargo”.

2 Novoa, cit. (n.7), p. 378.

22 Novoa, cit. (n.7), p. 378.
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esta parte de la eximente corresponderia a una explicacion del cumplimiento de
un deber,? o un matiz de la idea del cumplimiento de un deber o ejercicio de un
derecho.?* Obraria en dicho ejercicio legitimo “el que ejercita las facultades que le
corresponden conforme a la autoridad de que esta investido o al cargo que desempeia
(...), o el que desempeiia las funciones que legalmente le corresponden”,” o “una
autoridad si, dentro de su ambito de competencia legal y sobre la base de un interés
social preponderante o equivalente, ha debido ejecutar una conducta tipica para
enfrentar una situacion ilegitima que legalmente debe evitar o controlar”.?

Sin embargo, cuando la eximente es analizada desde la perspectiva de la
funcion policial, parece mas acertado afirmar que es el deber el que deriva de la
autoridad o cargo, y no al revés, de manera tal que podria quedar en entredicho
la afirmacion acerca de que el ejercicio legitimo de una autoridad o cargo es una
explicacion del cumplimiento de un deber, o un matiz de la idea del cumplimiento
de un deber.

Lo que se sostiene en el presente articulo es que el cumplimiento de un deber
(en sentido estricto) es un matiz del ejercicio de la autoridad o cargo, con alcances
mas precisos, circunscrito sélo a aquellos casos en que la ley imponga la ejecucion
de conductas tipicas.?’” El deber deriva de la autoridad o cargo y no al revés (el

2 GARRIDO, Mario, Derecho Penal Parte General, Editorial Juridica, Santiago, 2014, 4° ed. actualizada,
T. 11, p. 200. En la misma linea NAQUIRA, cit. (n.14), p. 403, para quien normalmente, el interés social
preponderante o equivalente es el orden publico y la seguridad ciudadana, lo cual permite a la autoridad
hacer uso razonable de la coaccion o la fuerza. Afiade que en el caso del cumplimiento de un deber
existe expresamente una autorizacion para ejecutar una determinada conducta tipica, mientras que en
el ejercicio legitimo de una autoridad, sdlo se ha establecido el bien o interés que ella esta obligada
a proteger. En tanto, RobRriGUEZ, cit. (n.2), p. 35 estima que la actividad que implica autoridad en su
ejercicio puede ser publica o privada, pero cuando es publica encuentra mas adecuada acogida en el
cumplimiento de un deber.

24 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Editorial Juridica, Santiago, 1997, 3° ed. revisada y actualizada,
T.I, p. 247. En la misma linea Matus y PoLITOFF, cit. (n.5), p. 156; PoLiTorr, MaTUS y RAMIREZ, cit.
(n.5), p. 237; Matus y RAMIREZ, cit. (n.14), p. 360. De ello también da cuenta Couso, Jaime, “Articulo
10 N°10”, en: Couso, J. y HErRNANDEZ, H. (Dirs.) Codigo Penal Comentado. Libro Primero (Arts. 1°
a 105) Doctrina y Jurisprudencia, Abeledo Perrot, Legal Publishing Chile, Santiago, 2011, p. 264.
Cury, Enrique, Derecho Penal. Parte General, Ediciones Universidad Catdlica, Santiago, 2020, 11°
ed. revisada, actualizada y con notas de Claudio Feller y Maria Elena Santibafiez, T.I, p. 562, estima
que se trata de una especificacion del ejercicio legitimo de un derecho, afirmando que “la justificante
se funda en que la autoridad, el oficio o el cargo implican ciertos derechos cuyo ejercicio legitimo
justifica las conductas tipicas que se ejecutan en razon de ellos”.

B Novoa, cit. (n.7), p. 378.
26 NAQUIRA, cit. (n.14), p. 402.

27 Por supuesto, también habra deberes que no impliquen la realizacion de una conducta tipica, como,
por ejemplo, la redaccion de un informe policial. Sin embargo, no se hace referencia a este tipo de
conductas, en atencion que no son relevantes para el analisis propuesto.
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deber de detener, para el policia, deriva de su cargo de policia).

Sin embargo, esta afirmaciéon solo seria valida respecto de los deberes
asociados a un cargo (como en el caso del policia), y no respecto de toda la gama de
deberes que existen en el ordenamiento juridico (deberes de los testigos de declarar
en juicio, deberes de los padres respecto de sus hijos; etc.); asi, si se estima que los
deberes en general son una categoria mas amplia que el ejercicio de una autoridad
o cargo (circunscrita a aquellos establecidos por ley), ciertamente puede estimarse
que el ejercicio legitimo del cargo podria ser mas restringido, y, por ende, una
manifestacion del cumplimiento de un deber, con lo que la doctrina estaria en lo
cierto.

Otra posibilidad para entender que dicha doctrina esta en lo correcto, es
entender que el concepto de deber empleado es un concepto amplio (“deber en
sentido amplio”), al que se harda mencion en breve, al revisar la finalidad, mision
u objetivo policial. Si ello es asi, por supuesto podria entenderse que el ejercicio
legitimo de una autoridad o cargo es un matiz o manifestacion del cumplimiento
de un deber; sin embargo, ello no coincide con la perspectiva de analisis que aca
se propone. Es por ello que en el presente articulo se seguira sosteniendo que, al
menos en el caso de los funcionarios policiales, el deber deriva de la autoridad o
cargo, y no al revés.

De todas maneras, si se sigue la linea propuesta, acertada resultaria la
opinion de la doctrina en cuanto afirma que la mayoria de los deberes se dirigirian a
funcionarios publicos,” y a su respecto, comiinmente el deber presentaria al mismo
tiempo aspecto de atribucion o derecho.”

A nivel jurisprudencial, respecto a actuaciones que afectan la vida o que
afectan gravemente integridad de los ciudadanos,*® la mayoria de los casos tratan
de manera conjunta todas las hipotesis del numeral 10; sin embargo, es posible
encontrar algunos fallos que realizan distinciones entre ambas hipotesis. Uno de
ellos sefiala que “la causa de justificacion alegada por la defensa se refiere a dos
situaciones, a saber: ‘a) al que obra en cumplimiento de un deber; y b) al que

2 MatUS y POLITOFF, cit. (n.5), p. 154; PoLitorF, MATUS y RAMIREZ, cit. (n.5), p. 235. Sostienen que en
la generalidad de los casos se trataria de un “deber resultante de funciones publicas (actos de servicio),
aunque reconocen excepciones como la descrita por Novoa, cit. (n.7), p. 372, referida al testigo que
declara en juicio y lesiona con ello el honor de otra persona. En el mismo sentido, Couso, cit. (n.24),
p- 261; Matus y RaMIREZ, cit. (n.14), p. 358. El ejemplo también es recogido por CousiNo, cit. (n.1),
p- 436 y por LaBatuT, cit. (n.14), p. 109.

P Novoa, cit. (n.7), p. 373.

30 E] presente articulo restringe su analisis a este tipo de afectaciones, en atencion a que las posibilidades
de bienes juridicos afectados por actuaciones policiales son multiples, siendo imposible abordar todas
y cada una de ellas en un espacio acotado.
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obra en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo’”.>! Luego de
ello, descarta la aplicacion de ambas hipotesis, por considerar que no existe norma
que obligue ineludiblemente a un funcionario de carabineros a impedir la fuga de
un individuo mediante el uso de sus armas, descartando asi el cumplimiento de
un deber*? y descartando que el reo haya actuado en el ejercicio de un derecho,
autoridad, oficio o cargo, ya que “no le ha sido licito al reo disparar su arma cuando
tuvo a su alcance otros medios eficaces para obtener el cumplimiento de su mision
policial”.*

Al menos en un caso, la jurisprudencia pareciera haber seguido la
interpretacion de Etcheberry, al sefialar que “la eximente (...) exige para que
concurra, que el orden juridico permita expresamente la realizacion de actos tipicos
o confiere una autorizacion de tal naturaleza, que ordinariamente debera ejercerse
mediante la realizacion de actos tipicos, lo que se traduce en que es requisito para
que opere que exista un derecho (Etcheberry, obra citada, pagina 224), derecho
que en su ejercicio debe ser legitimo, manifestandose asi el deseo del legislador de
privar de justificacion a quien se excede en el uso de sus facultades, enfatizando asi
la asercion de que todo derecho tiene un limite mas alla del cual no existe como tal
(Derecho Penal, Tomo I, del Profesor Enrique Cury)”.%*

31 Corte Marcial, 30 de diciembre de 1959, Revista de derecho, jurisprudencia y ciencias sociales y
Gaceta de los Tribunales, tomo LVI nimeros 1y 2 (1959), enero a abril, seccion cuarta, pp. 285-291,
considerando 10°. El caso dice relacién con un cabo que dispar6 a un sujeto que huia, “haciéndole
punteria a los pies y consiguiendo herirlo de muerte”. Se sostuvo que “no ha actuado en cumplimiento de
un deber, ya que no existe norma que obligue ineludiblemente a un funcionario de carabineros a impedir
la fuga de un individuo mediante el uso de sus armas, maxime cuando la situacién y circunstancias
que rodearon estos hechos no lo exigia perentoriamente” (considerando 11°). Afiade la resolucion
que y “que tampoco puede aceptarse que el reo haya actuado en el ejercicio de un derecho, autoridad,
oficio o cargo, por cuanto si se estimara que el cabo Ulloa Bao dispard su carabina como un medio de
hacer respetar su autoridad policial y de obtener la obediencia de la orden que verbalmente le dio al
occiso de detenerse, no le ha sido licito al reo disparar su arma cuando tuvo a su alcance otros medios
eficaces para obtener el cumplimiento de su mision policial, como era en este caso la ayuda de sus
compaiieros (...) que andaban montados y armados y se trataba de aprehender a un individuo que no
portaba armas y que huia a peno campo en lugar distante apenas tres kilometros del retén San Fabian”
(considerando 12°). Sobre los razonamientos de este fallo se profundizard a lo largo de este capitulo,
ya que posee varios pasajes de interés.

32 Corte Marcial, cit. (n.20), considerando 11°.

33 Corte Marcial, cit. (n.20), considerando 12°.

34 Corte Suprema, 29 de marzo de 2000, Rol N°2894-2000, Gaceta Juridica N°249 (2001) marzo, pp.
113-120, considerando 6°, p. 117. Los hechos concretos que dan lugar a estos razonamientos dicen
relacion con una detencion practicada por funcionarios de la Policia de Investigaciones, habiendo sido
engafiados por su superior, quien les hizo creer que existia orden de detencion, en circunstancias que no
era asi. La mujer detenida interpuso una querella criminal por violacion, tortura y apremios ilegitimos
contra los funcionarios aprehensores, y el superior obligo a los subalternos a que manifestaran que, si
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En Espaiia, Sanchez ha abordado el punto, al tratar el uso de armas como
manifestacion del ejercicio legitimo del cargo. Para la autora, ambas partes de la
eximente se delimitan en funcion de una serie de elementos. Asi, por ejemplo,
respecto al contenido de cada parte de la eximente, afirma acertadamente que el
deber implica necesidad o sujecion, por lo que es irrenunciable,*® mientras que
el ejercicio de una autoridad o cargo, al ser una manifestacion de ejercicio de un
derecho, tiene un componente asociado a un poder juridico de hacer, y al mismo
tiempo posee naturaleza de deber.’® En ese sentido, da cuenta de la discusion en
Espaia, donde parte de la doctrina niega sustancialidad propia al ejercicio legitimo
de un cargo, entendiendo que se trata de una manifestacion del cumplimiento de
un deber o del ejercicio de un derecho, mientras que otra estima que la justificante
posee autonomia, siendo una mezcla entre derechos y deberes.*’” La autora analiza
la opinion del Tribunal Supremo Espafiol, que ha sostenido que, “aunque ambas
partes de la eximente no coindicen plenamente, si se produce un solapamiento
entre ambas, cuando es la autoridad quien desempefia un cargo publico”.*

Ahora bien, “(d)entro de la esfera del ejercicio legitimo del cargo, parece
derivarse el adjetivo ‘puiblico’”;* en ese contexto, en el marco del ejercicio legitimo
del cargo de los policias, Nacarino cita dos supuestos: en primer lugar, los casos
en que la ley otorga facultades a la policia, “que pueden incidir sobre diferentes
derechos y libertades de los ciudadanos pero sin que exista obligacion para ello
(...) (como ocurriria con el) cacheo o la identificacion”.** En segundo lugar,
existiria la referencia a obrar en el cumplimiento de un deber, “puesto que practicar
una detencion a la que se esta obligado implica también ejercer legitimamente un

los citaban a declarar, negaran haberla detenido y traido a Santiago (considerando 1°, p. 115).

35 SANCHEZ, cit. (n.15), p. 52. En similar sentido, Mir Puic, Santiago; GoMEz MARTIN, Victor, “Articulo
207, en: Corcoy, M. y MR Puig, S. (Dirs.) Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO
2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 116, para quienes “el presupuesto basico es la concurrencia
de un deber especifico de lesionar el bien juridico vulnerado”, afladiendo que “[e]n principio, la ley
solo establece deberes especificos de lesionar bienes juridicos para quienes ejercen determinados
cargos publicos (p. ej., para las fuerzas de orden publico, para los Tribunales o para los funcionarios
de prisiones)”.

3¢ SANCHEZ, cit. (n.15), pp. 70-74.

37 SANCHEZ, cit. (n.15), pp. 70y 71.

38 SANCHEZ, cit. (n. 15), pp. 71 y 72. Por su parte, NACARINO, José Maria, “Obrar en el cumplimiento de un
deber por las fuerzas y cuerpos de seguridad (Correcta utilizacion de la fuerza policial)”, tesis doctoral,
Universidad de Valencia, 2015, p. 186 constata que es complejo definir los supuestos contemplados
por cada parte de la eximente contemplada en el articulo 20.7.

3 NACARINO, cit. (n. 38), p. 187.

40 NAcarNo, cit. (n. 38), p. 187.



Sobre el concepto de deber y su vinculo con la actuacion policial justificada en virtud del Art. 10 N°10 del Codigo Penal 283

cargo”.*! Esta clasificacion parece del todo acertada, y sobre ella se profundizara
en breve.*

Resumiendo, la primera parte de la eximente, referida a “cumplimiento de
un deber” da cuenta de la idea de “deber”, abarcando casos en que la ley exige
-y no so6lo permite- una conducta determinada,” existiendo “expresamente una
autorizacion a su titular o persona obligada para ejecutar una conducta tipica”.** La
norma, en estos casos, seria de caracter imperativo, y su incumplimiento tendria
sanciones.* Por lo tanto, en estos casos el actuar tipico estard expresamente
indicado.*

La segunda parte de la eximente, en tanto, referida a “ejercicio legitimo de
un derecho, autoridad, oficio o cargo”, da cuenta de la idea de “derecho”, en que la
ley ya no exige, sino que permite determinadas conductas,*” por reconocer derecho,
autoridad, oficio o cargo que facultan a actuar.*® En estos casos, el sujeto actiia en
cumplimiento de un “deber general”, el que s6lo ha establecido el bien o interés
que el sujeto esta obligado a proteger (v. gr. el orden ptblico).* Por lo tanto, en
estos casos no existira una actuacion tipica exigida por la ley.

Asi, se aprecia una diferencia evidente entre ambas partes de la eximente.

A continuacion, se profundizara en el segundo aspecto que ha sido abordado
con poca rigurosidad, a saber, las diferentes ideas que subyacen dentro del concepto
de “deber”.

4 Nacarmo, cit. (n. 38), p. 187.

42 Sin embargo, no se comparte la conclusion a la que llega el autor citado, cuando establece que la
mayoria de las actuaciones policiales habran de ser analizadas al alero del cumplimiento de un deber
(y no del ejercicio legitimo de una autoridad o cargo), en NACARINO, cit. (n.38), p. 189.

4 Novoa, cit. (n. 7), p. 372.

4 NAQUIRA, cit. (n. 14), pp. 403 y 404. Para el autor, ademas, esta distincion es la que le permite sostener
que el cumplimiento de un deber corresponde a un caso de atipicidad, mientras que el ejercicio legitimo
de una autoridad corresponde a una causa de justificacion, opinion a la que en esta investigacion no se
adhiere. El autor pone como ejemplos de esta hipotesis, la detencion y el allanamiento; sin embargo,
como se vera a lo largo de la investigacion, el allanamiento (entrada y registro) es una actuacion
facultativa y no obligatoria, de acuerdo a lo establecido en los articulos 204 y siguientes del CPP.
40 al menos ello seria lo esperable, de acuerdo con CousiNo, cit. (n.1), p. 438.

4Matiza esta idea ETCHEBERRY, cit. (n. 24), p. 243, para quien el actuar tipico puede estar expresamente
indicado o no. Se aprecia, por tanto, una diferencia con la opiniéon de Naquira y Novoa.

47 Novoa, cit. (n. 7), p. 372.
% Novoa, cit. (n. 7), p. 372.
4 NAQUIRA, cit. (n. 14), pp. 403 y 404.
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III. LAS DIVERSAS NOCIONES DE “DEBER” QUE CONVIVEN EN ELARTICULO
10N°10: EL DEBER COMO “FINALIDAD” O COMO “ACTUACION” POLICIAL

En el presente apartado se propondra analizar el concepto de deber desde
dos perspectivas diferentes: por una parte, el “deber en sentido amplio”, el que
se identificara con la finalidad policial; y, por otra el “deber en sentido estricto,
restringido o reforzado”, el que se considerara sinébnimo de actuacion policial
concreta de caracter obligatorio exigida por ley. Ambos deberes se encuentran
establecidos en el ordenamiento juridico nacional, obedeciendo a categorias que
no estan expresamente identificadas, y que aca se propone distinguir.

A continuacion, se explicara que habra de entenderse por cada uno de estos
conceptos, para luego revisar cual seria la importancia de la clasificacion.

3.1.- Finalidad policial

En la presente investigacion se sugiere que la finalidad policial se encuentra
descrita en dos niveles: a nivel constitucional, donde es posible entender la finalidad
como una “misiéon” u objetivo” abstracto; y a nivel legal, en que la finalidad se
plasmaria de forma algo mas concreta, en una especie de “rol”.

Las instituciones a las que esta referida esta finalidad son las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publicas (en adelante “FOSP”), es decir, Carabineros de Chile
y Policia de Investigaciones, de acuerdo con lo establecido en el articulo 101 inciso
segundo de la Constitucion Politica de la Republica (CPR).

3.1.1.- Finalidad como mision u objetivo

La “finalidad” como “misién u objetivo” se encuentra descrita a nivel
constitucional en el articulo 101 inciso segundo de la CPR y consiste en dar eficacia
al derecho, garantizar el orden ptblico y la seguridad publica interior.*

A continuacion, se explica qué habra de entenderse por “dar eficacia al
derecho” y por “garantizar el orden publico y la seguridad publica interior”, las
finalidades descritas a nivel constitucional.

%0 Lo anteriormente sefialado es sin perjuicio de que el DL de la PDI en su articulo 4 sefiale que la
“misioén fundamental de la Policia de Investigaciones de Chile es investigar los delitos de conformidad
a las instrucciones que al efecto dicte el Ministerio Publico”. De acuerdo con lo que se propone en
la presente investigacion, la investigacion de delitos corresponde a “rol” policial, y no a “misiéon” u
“objetivo”, aunque evidentemente, el ejercicio del rol de investigar delitos permitira dar cumplimiento
a la finalidad. Esta interpretacion es coherente con lo sefialado en el articulo 79 del CPP, que sera
analizado en los parrafos siguientes.
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a) “Dar eficacia al derecho”

De acuerdo con la RAE, eficacia es la “capacidad de lograr el efecto que se
desea o se espera”.’!

En el contexto analizado, la eficacia debe vincularse al derecho, es decir, a
normas juridicas.

Ahora bien, se ha observado que cuando se analiza este concepto, suele
confundirse con términos tales como validez, vigencia u obligatoriedad.”> En
efecto, Weber asocia la eficacia de la norma a uno de los elementos necesarios para
la legitimidad de un orden; asi, “sefiala dos elementos para la legitimidad: que se
cumpla con un orden en un grado significativo (eficacia de la norma), y que los
sujetos lo consideren como obligatorio o valido, “[1]o que equivale a establecer la
siguiente ecuacion: ‘legitimidad = eficacia + validez’”.>

Kelsen, en tanto, ha situado los conceptos de validez y eficacia desde
otra perspectiva, afirmando que “la eficacia es condicion de validez, pero no es
igual a ella, toda vez que el fundamento de la validez no es la eficacia, sino “la
norma basica, que se presupone cuando un orden coactivo generalmente eficaz es
interpretado como un sistema de normas juridicas validas”.>® La validez consistiria
en la existencia especifica de la norma, esto es, en el mundo del “deber ser”, en
contraposicion al mundo del “ser,” al mundo de los hechos. La validez de una
norma positiva no es otra cosa que el modo particular de su existencia.*®

Respecto a la eficacia, Kelsen distingue entre acatamiento y aplicacion de la
norma, segun el tipo de norma de que se trate.”’ Asi, el derecho es eficaz cuando se
hace uso de la facultad o del permiso otorgados por el derecho, y de esta manera se
aplica el derecho, o cuando se observa la prohibicion establecida por el derecho y
de esta manera se obedece o se acata el derecho.™®

Sl REAL AcADEMIA EspaNoLa, “Eficacia”.

52 HERNANDEZ, Armando, Eficacia constitucional y Derechos Humanos, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, México, 2015, en linea: https://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/
fas. CPCDH17.pdf, consultada: 02 de octubre de 2023, p. 12.

53 MarTiNEZ-FERRO, Hernan, “Legitimidad, dominacidn y derecho en la teoria sociologica del Estado
de Max Weber”, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010, vol. 12, N°1: pp. 405-427, en linea: http:/
www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792010000100018, consultada: 15 de
septiembre 2023, p. 416.

54 KeLsen, Hans, “Validez y eficacia en el derecho”, en: KeLsen, H.; BuLyGin, E.; WALTER, R. (Edits.),
Validez y eficacia del derecho, Astrea, Buenos Aires, 2005, pp. 49-74, p. 71.

53 KELSEN, cit. (n.54), p. 73.
¢ HERNANDEZ, cit. (n.52), p. 13.
ST KELSEN, cit. (n.54), p. 61.
58 KELSEN, cit. (n.54), p. 71.



286 REVISTA DE DERECHO 257 (enero - junio) 2025

Asi la cosas, siguiendo a Kelsen, Hernandez afirma que “la validez de
una norma juridica depende de que la misma haya sido creada bajo las formas o
procedimientos legalmente previstos, (..) mientras que la condicion de eficacia de
la norma necesariamente implica que ésta produzca efectos reales y concretos en la
sociedad, (...) [en] el mundo de los hechos.”

En el especifico contexto policial, se ha sostenido acertadamente que “la
policia existe para dar eficacia al derecho, esto es, cumplir y hacer cumplir la ley
(...)”.% Para ello, “los organismos encargados de hacer cumplir la ley de todo el
mundo disponen de numerosos medios legales [tales como] el empleo de la fuerza
y de armas de fuego, el arresto y la detencion, y el registro y la incautacion”.®!

Asi, es posible afirmar que esta primera finalidad o mision encomendada
a las FOSP, implica llevar a cabo determinadas actuaciones que deben tener por
objetivo la aplicacion de las normas, para que estas produzcan los efectos para los
que fueron dictadas.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, una de
las formas de dar eficacia del derecho, era dar auxilio a la funcion jurisdiccional,
es decir “servir de eficiente auxilio a los tribunales para el cumplimiento de sus
resoluciones”.®

En Chile, la funcién jurisdiccional se vio reforzada al consagrar a nivel
constitucional -en 1980- el imperio o facultad de hacer ejecutar lo juzgado, siendo
esta facultad “la vinculacion mas directa de los organos jurisdiccionales con las
fuerzas de orden y seguridad publica, que constituyen un elemento integral del
Estado y derivan de su estructura politica misma”,®* afirmandose que ni el Estado
de Derecho ni la administracion de justicia existirian sin policia.**

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, el
Codigo Procesal Penal (CPP) en el articulo 79 establece el rol de la policia en el
procedimiento penal, sefialando que la PDI “sera auxiliar del ministerio publico

% HERNANDEZ, cit. (n.52), pp. 14y 15.

% Soro, Daniel, “Derechos humanos aplicables a la funcion policial. Material de Apoyo Docente.
Escuela de Carabineros del General Carlos Ibaiiez del Campo”, 2013, en linea: https://www.movilh.
cl/documentacion/Manual de DDHH_de Carabineros.pdf, consultada: 13 de septiembre 2023, p. 57.

" DE Rover, Cees, Servir y proteger: derecho de los derechos humanos y derecho humanitario para
las fuerzas de policia y de seguridad, CICR, Ginebra, 2017, Edicién revisada y actualizada por Anja
Bienert, en linea: https://www.icrc.org/es/publication/servir-y-proteger-derecho-de-los-ddhh-y-
derecho-humanitario-para-las-fuerzas-de-policia, consultada: 15 de septiembre 2023, p. 265.

2 PorTALES YEFI, Jaime, “Relacion de la fuerza ptblica con la justicia”, Revista Chilena de Derecho,
1993, Vol. 20, N° 2-3: pp. 617-625, en linea: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649774,
consultada: 15 de septiembre 2023, p. 624.

 PORTALES, cit. (n. 62), p. 617.
¢ PORTALES, cit. (n. 62), p. 617.
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en las tareas de investigacion y debera llevar a cabo las diligencias necesarias
para cumplir los fines previstos en este Codigo”, en tanto que Carabineros, “en el
mismo caracter de auxiliar del ministerio ptiblico, debera desempefiar las funciones
previstas en el inciso precedente cuando el fiscal a cargo del caso asi lo dispusiere”.

Es el CPP el que detalla como se materializa la facultad de coercibilidad,
detallando y regulando “las atribuciones policiales para detener, identificar testigos,
requerir la identidad de las personas, registrar vestimentas, equipaje y vehiculos,
y entrar y registrar lugares cerrados”. En efecto, en el parrafo 3° titulado “La
Policia”, el CPP contempla entre los articulos 79 a 92 una serie de disposiciones
referidas, por una parte, al rol de la policia en el procedimiento penal (como el
articulo 79), y, por otra parte, a la forma en que debe actuar la policia, ya sea bajo
la subordinacion del Ministerio Publico (articulos 80, 87), o de manera autonoma
(articulos 83, 85, 89).

De esta forma, el articulo 79 del CPP establece que PDI -y también
Carabineros, cuando el Ministerio Publico lo disponga- seran auxiliares del
Ministerio Publico en las tareas de investigacion, llevando a cabo diligencias,
especificamente para esclarecer los hechos que se investiguen e identificar a los
participes en ellos (arts. 180 y 181 del CPP).

Ello es coherente con lo establecido en las respectivas leyes organicas de las
policias:

En efecto, la LOC Carabineros en su articulo 4° establece que “Carabineros
de Chile prestara a las autoridades judiciales el auxilio de la fuerza publica que éstas
soliciten en el ejercicio de sus atribuciones. Ademas, colaborara con los fiscales del
Ministerio Publico en la investigacion de los delitos cuando asi lo dispongan”.

Por su parte, el articulo 4° del DL 2460 de la PDI, establece que la mision
fundamental de la PDI es investigar los delitos de conformidad a las instrucciones
que al efecto dicte el Ministerio Publico, sin perjuicio de las actuaciones que en
virtud de la ley le corresponde realizar sin mediar instrucciones particulares de los
fiscales;*” mientras que el articulo 1° bis sefiala que sus acciones se orientaran a la
investigacion especializada de todos los delitos, especialmente aquellos complejos
y relacionados con el crimen organizado.®® En similar sentido, el articulo 5 establece
que corresponde en especial a la PDI dar cumplimiento a las 6rdenes emanadas del
Ministerio Publico para los efectos de la investigacion.®

Esta primera dimension podria asociarse a la idea de “hacer cumplir la ley”,

8 Soro, cit. (n. 60), p. 76.

% Ley N°18.961 de 1990, articulo 4°.

7 Decreto Ley N°2460 de 1979, articulo 4°.

8 Decreto Ley N°2460 de 1979, articulo 1° bis.
% Decreto Ley N°2460 de 1979, articulo 5°.
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es decir, que la policia colabore en el objetivo de que el ciudadano cumpla la ley. De
todas formas, para el policia esta dimension implicara al mismo tiempo “cumplir la
ley” (la ley que le ordena auxiliar a los tribunales o al Ministerio Publico) y “hacer
cumplir la ley” (que el ciudadano cumpla la ley).

También, existe una segunda dimension de dar eficacia al derecho, que
implica “cumplir la ley”. En este sentido, se ha afirmado que dar eficacia al derecho
implica que éste sea acatado con sentido de justicia, es decir, que los ciudadanos
y los destinatarios de las normas obedezcan las leyes, por lo que los propios
encargados de esta tarea deben ser los primeros en cumplirlas, toda vez que un
Estado de Derecho exige que todos, sin excepcion, se sometan a la ley.”® Lo anterior
se traduce en que la policia debe ajustar sus actuaciones a lo que el ordenamiento
juridico sefiala, “a sus contenidos y a los limites que fijan su marco”.”! De esta
forma, no se estaria dando eficacia al derecho cuando la fuerza publica no hace
cumplir la ley, y tampoco cuando la propia fuerza piblica no la cumple.”? Podria
sostenerse que esta dimension abarcaria tanto las normas destinadas a cualquier
ciudadano (por ejemplo, “no robar”), asi como aquellas destinadas especificamente
a los funcionarios policiales (como por ejemplo “detener a quien comete un delito
en flagrancia” o “no torturar”).

b) “Garantizar el orden publico y la seguridad publica interior”

Para tener claridad respecto a qué es lo que deben garantizar las FOSP,
resulta evidente que es necesario esclarecer conceptos. Sin embargo, el concepto
de “orden publico” no es claro o univoco, no ha sido definido “por la Constitucion
ni la ley, y la doctrina coincide en que es un concepto difuso, amplio e impreciso”.”

La falta de claridad respecto al concepto, puede venir dada por el hecho
de que se trataria de un concepto juridico indeterminado, es decir, que debe ser
concretizado por el funcionario policial, y que supone larealizacion de interpretacion
de la ley.”* Esta clase de conceptos evitarian “un casuismo excesivo”.”

70 PORTALES, cit. (n. 62), p. 624.
"I PORTALES, cit. (n. 62), p. 624.
"2 PORTALES, cit. (n. 62), p. 624.

3 CAVADA, Juan Pablo, “Conceptos de alteracion del orden publico y de calamidad piblica Doctrina
y jurisprudencia. Asesoria Técnica Parlamentaria, Biblioteca del Congreso Nacional”, 2019,
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28056/1/Concepto%20de%20
calamidad%20p%C3%BAblica%20y%200rden%20p%C3%BAblico_JPC%20(1).pdf, consultada: 08
de septiembre 2023, p. 1.

™ SANCHEZ, cit. (n. 15), p. 126.

> GoMEz BENITEZ, José Manuel, El ejercicio legitimo del cargo (discrecionalidad administrativa y
error en Derecho penal), Universidad Complutense, Madrid, 1980, p. 123.


https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28056/1/Concepto%20de%20calamidad%20p%C3%BAblica%20y%20orden%20p%C3%BAblico_JPC%20(1).pdf
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28056/1/Concepto%20de%20calamidad%20p%C3%BAblica%20y%20orden%20p%C3%BAblico_JPC%20(1).pdf
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En el intento de elaborar un concepto, existiria una doctrina clasica,
apoyada por la jurisprudencia, “que vincula el concepto de Orden Publico a una
funcion de proteccion, permitiendo limitar la autonomia de la voluntad en interés
de la comunidad, frente a los excesos en que puedan incurrir los particulares al
considerar s6lo sus intereses en los actos que realizan”;’® y otra doctrina que define
el concepto a partir del articulo 24 de la CPR, sefialando que seria “la tranquilidad
que resulta del respeto de la ordenacion colectiva, manifestado en el correcto
ejercicio de la autoridad publica moviéndose dentro de su respectiva orbita y en el
fiel cumplimiento por los gobernados de las 6rdenes por ella impartida”.”

También se ha considerado que el concepto de orden publico posee un
sentido material y uno juridico formal. El sentido material implica un estado de
hecho opuesto al desorden y en el que se integran tres referentes: la tranquilidad, la
seguridad y la salubridad publica. En el sentido juridico formal la nocion de orden
publico se vincula al respeto y observancia de normas y principios esenciales que
se consideran necesarios para la convivencia pacifica en sociedad.” Esta ultima
interpretacion se acerca bastante a la analizada previamente, a propodsito de dar
eficacia al derecho.

Camacho sostiene que para las diversas disciplinas juridicas el concepto de
orden publico tendra diversa funcionalidad, indicando que, en derecho penal, los
articulos 139, 339 y 494 del CP sancionan el desorden y tumulto relacionados con
la libertad de culto, tranquilidad publica y el derecho de manifestacion y reunion.”

En esa linea, se afiade, sin embargo, que en el ambito del derecho penal no se
ha encontrado una definicion precisa de orden publico y las que se han encontrado
no son necesariamente coincidentes entre si.*

Desde la perspectiva penal, podria afirmarse que los “excesos en que puedan
incurrir los particulares al considerar so6lo sus intereses en los actos que realizan”
vendrian dados —a lo menos, aunque no Unicamente®'— por conductas constitutivas

6 CavaDaA, Juan Pablo, “Delitos contra el orden publico. Chile y legislacion extranjera. Asesoria
Técnica Parlamentaria, Biblioteca del Congreso Nacional”, 2020, en linea: https://obtienearchivo.bcn.
cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28287/2/BCN_Delitos contra el Orden_ Publico. Chile y
legislacion_extranjera.pdf, consultada: 08 de septiembre 2023, p. 1.

77 CAVADA, cit. (n. 76), p. 1. El articulo 24 de la CPR establece: El gobierno y la administracion del
Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado. Su autoridad se extiende
a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden publico en el interior y la seguridad externa
de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes.

8 CamacHo, Gladys, “La actividad sustancial de la administracion del Estado: en PanToia, R. (coord.),
Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, T.IV, p. 99.

" CAMACHO, cit. (n. 78), p. 99.
80 CavADA, cit. (n. 76), p. 1.
81 Se acota el analisis a estos supuestos, ya que ampliarlo a todos los alcances del concepto de orden
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de los delitos que el ordenamiento juridico ha considerado como atentatorios
contra el orden publico -de forma similar a como lo sostiene Camacho-, aun
cuando el propio ordenamiento no otorgue una definicion de lo que entiende por
tal. Asi, por ejemplo, debiese considerarse el titulo sexto del Libro II del CP “(d)
e los crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad publicos cometidos
por particulares”, que contempla delitos tales como atentados contra la autoridad o
desordenes publicos; y aquellos contemplados en el titulo 111 de la Ley N°12.927,
sobre seguridad interior del estado, que sanciona en su articulo 6 conductas tales
como provocar desordenes o actos de violencia que alteren la tranquilidad publica;
paralizar, dafiar, destruir o interrumpir medios empleados para el funcionamiento
de servicios publicos o de utilidad publica; destruir, inutilizar o impedir el libre
acceso a bienes de uso publico; etc.

Ahorabien, poner el foco en las conductas que atentan contra el orden publico,
ejemplificando con los tipos penales reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional, tiene el problema de comprender una serie de conductas muy disimiles
entre si. En efecto, como observa Villegas, existen algunos aspectos llamativos,
como tener conductas que atentan contra este bien juridico tanto en el CP, asi como
en la Ley de Seguridad Interior del Estado (LSE). Un segundo aspecto llamativo
es que dentro de la propia LSE existan “figuras que atentan contra el orden Publico
(...) cuyo contenido es muy dispar: desde conductas que importan el ejercicio de
violencia, pasando por el trafico de armas, hasta delitos de expresion”.®

De todas formas, de lo dicho podria desprenderse que, al menos para efectos
de la mision de las FOSP, el concepto de orden publico podria vincularse a la idea
de interés de la comunidad, seguridad, tranquilidad y salubridad publica. En efecto,

publico excede los propositos del articulo. En ese sentido, el articulo no busca profundizar en todos los
alcances del concepto de orden publico, sino unicamente vincular la idea de deber a la funcién policial.

82 VILLEGAS, Myrna, “Ley de Seguridad del Estado y delitos contra el orden pablico”, Revista de Derecho
(Valdivia), 2023, vol. XXXVI, N° 1, pp. 307-327, https://www.scielo.cl/pdf/revider/v36n1/0718-
0950-revider-36-01-307.pdf, consultada: 25 de octubre 2023, p. 311. Sobre el primer problema, la
autora observa que existe una “’conveniente’ confusion entre delitos contra la seguridad interior y
delitos contra el orden ptblico, similar a la contenida en el CP espafiol de 1944, que se ve atizada por
la indeterminacion tanto del concepto de seguridad interior del Estado, como del orden publico” (op.
cit. p. 312) y afiade que “[e]n nuestra escasa literatura nacional de la LSE Gonzalez, Mera y Vargas
defienden la idea de un orden publico digno de ser protegido mediante una ley de seguridad interior del
Estado, toda vez que ‘esta tranquilidad publica [...] no es una cualquiera, sino la tranquilidad publica en
un régimen democratico de gobierno, tranquilidad que, en consecuencia, tiene como telon de fondo la
proteccion de los derechos de las personas’. Similar, pero a la inversa, ETCHEBERRY, cit. (n. 24), p. 314
sostiene que los desordenes publicos del art. 269 del Codigo Penal no atentan contra las bases mismas
de la sociedad, sino que corresponden a alteraciones pasajeras de la tranquilidad, que no procuran
trastornar el orden establecido. Luego, para este sector pareciera que el ‘orden publico’ protegido por
la LSE es diferente, y supondria una alteracion mas o menos permanente de la tranquilidad publica,
capaz de poner en jaque la estabilidad del Estado.
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se ha sostenido que, al ser un concepto demasiado amplio, el mantenimiento del
orden publico por parte de la policia debiera vincularse a un ambito concreto, que
es el mantenimiento del orden en espacios publicos, “normalmente [aunque no
unicamente] ante la concurrencia de una pluralidad de personas con propoésitos que
pueden ser muy diversos”.%

Ahora bien, identificar el concepto de orden publico con el de tranquilidad
publica, aunque inicialmente pareciera resolver el problema de la indeterminacion
del concepto, en realidad no lo haria, toda vez que “reconduce a un concepto también
indeterminado, el de tranquilidad publica, que si bien depura al concepto de orden
publico de connotaciones politicas o ideologicas, permitiendo identificarlo con un
orden publico material digno de tutela penal, tampoco ofrece criterios de medicion
objetivos que permitan distinguir cuando la alteracion es permanente o pasajera”.?

Finalmente, se ha destacado que el orden publico “se entiende generalmente
como limite al ejercicio de derechos y asume una importancia particular con
referencia a los derechos de libertad asegurados constitucionalmente”.%

Para efectos del analisis de los distintos tipos de deberes, en el presente
articulo se vinculara el concepto de orden publico a la idea de tranquilidad publica,
especialmente relacionada con el mantenimiento del orden en espacios publicos,
“normalmente ante la concurrencia de una pluralidad de personas con propoésitos
que pueden ser muy diversos”.%

Otro tanto ocurre con el concepto de “seguridad publica interior”, respecto
del cual tampoco existe uniformidad, por lo que muchas veces se asimilan conceptos
tales como ‘seguridad ciudadana’, ‘orden publico’ y ‘seguridad humana’, por
mencionar algunas de las dimensiones de esta problematica”.®’

En ese sentido, se ha sefialado que existe una nociéon amplia de seguridad

8 GuiLLEN, Francesc, “Modelos de policia y seguridad”, Tesis doctoral, Universitat Autonoma de
Barcelona, 2015, https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/291813/fgl1del.pdf, consultada: 04 de
octubre 2023, p. 131. En este sentido, el autor destaca que la idea de orden publico esta vinculada al
concepto de masa, por lo que “constituye un nicleo fundamental del orden publico el ejercicio del
derecho de reunion y manifestacion”.

8 VILLEGAS, cit. (n. 82), p. 314.

8 DE VERGOTTINL,: “Orden publico”, en: Bosio, N.; Marteuccl, N.; PasquiNo, G. (Eds.), Diccionario
de politica, Siglo veintiuno editores, México D.F., 2015, p. 1087.

8 GUILLEN, cit. (n. 83), p. 131. En este sentido, el autor destaca que la idea de orden publico estd
vinculada al concepto de masa, por lo que “constituye un nicleo fundamental del orden publico el
ejercicio del derecho de reunion y manifestacion”.

87 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, “Ministerios de Seguridad Publica. Dependencia y control sobre
los cuerpos de seguridad publica Analisis de la experiencia comparada. Asesoria técnica parlamentaria”,
2019, en linea: https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26870/1/Ministerios_
de Seguridad Publica. Dependencia y control de fuerzasEditpar GF.pdf, (consultada: 23 de octubre
2023), p. 2.
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publica, que se identifica con la idea de seguridad humana, concepto que es
integrado a su vez por componentes que van desde la seguridad politica a la
seguridad ambiental; y una nocidén restringida, “que se presenta en aquellos
escenarios signados por una respuesta coercitiva del Estado”,*® y que parte de la
concepcion del Estado como “detentador del monopolio legitimo de la fuerza en un
territorio dado”,* siguiendo el pensamiento de Weber.”

En efecto, para Weber, este concepto implica un deber del Estado, de
“asegurar la tranquilidad y la paz de la comunidad y mantener libre y exento de
peligro, dafio o riesgo el normal ejercicio de los derechos y deberes por gobernantes
y gobernados en todo el territorio de la Republica”.”!

Que el Estado tenga este deber se explica en atencion a que éstos fueron
creados por las sociedades organizadas con el objeto de dejar atras la autotutela,
confiriéndole a éste el ejercicio monopolico de la fuerza, “por lo que tiene bajo su
responsabilidad el garantizar la seguridad de los habitantes de la nacion frente a
eventuales conflictos 0 amenazas, sean internas o externas”.%?

Por otra parte, se ha sostenido que, con el constitucionalismo moderno,
desde fines del siglo X VII, la seguridad aparece como uno de los elementos propios
de un Estado de Derecho, junto con la libertad y la igualdad, siendo la seguridad
“la consecuencia de la vigencia plena e integral del derecho; tal como sucede con
la libertad y la igualdad que son producto de la realizacion y verificacion efectiva
del fenémeno juridico”.*

8 MoLoEzNIK, Marcos, “Seguridad interior, un concepto ambiguo”, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, México, 2019, vol. 13, N°44, pp. 147-182, https://www.scielo.org.mx/pdf/rius/
v13n44/1870-2147-rius-13-44-147.pdf, consultada: 23 de octubre 2023, p. 150.

% MOLOEZNIK, cit. (n.88), p. 150.

% En esta linea, VAsQuEz, René, “Weber y su concepcion de la democracia posible”, Andamios, Revista
de Investigacion Social, 2006, vol. 3, N°5, pp. 213-236, https://www.scielo.org.mx/pdf/anda/v3n5/
v3n5all.pdf, consultada: 10 de octubre 2023, p. 225, quien menciona que Weber enumera las funciones
primordiales del Estado, y que serian las siguientes: establecimiento del derecho (funcioén legislativa),
la proteccion de la seguridad y el orden publicos (policia), defensa de los derechos (justicia), cuidado de
la higiene, educacion, etcétera, (diferentes ramas de la administracion), y especialmente la proteccion
respecto del extranjero (milicia).

1 WEBER, Max, Estructuras de Poder, Editorial La Pleyade, Buenos Aires, 1977, p. 53, la concibe como
“la probabilidad de imponer la voluntad dentro de una relacion social aun contra toda resistencia”.

2 MarTINIC, Cynthia, “La seguridad nacional en el sistema normativo actual chileno: Andlisis en relacion
con las recientes oportunidades en que ha sido invocada”, Anuario De Derechos Humanos, 2021, vol.
17, N°1, pp. 5767, https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/59440, consultada: 23
de octubre 2023, p. 58.

9 Garcia, Victor, Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Editorial Adrus, Arequipa, 2010,

en linea: https://www.web.onpe.gob.pe/modEducacion/Seminarios/Dialogo-Electoral/dialogo-
electoral-25-04-2018.pdf, consultada: 23 de octubre 2023, p. 161.
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También se ha afirmado que la seguridad publica y la seguridad ciudadana
serian conceptos constitutivos de la seguridad interior,”* el que a su vez formaria
parte de un concepto mas amplio, el de seguridad nacional.®

El concepto de seguridad ciudadana ha sido reconocido por la CIDH,
entendiendo por tal una “situacion social en la que todas las personas pueden gozar
libremente de sus derechos fundamentales, a la vez, que las instituciones publicas
tienen la suficiente capacidad, en el marco de un Estado de Derecho, para garantizar
su ejercicio y para responder con eficacia cuando estos son vulnerados™.’® La
seguridad ciudadana seria una dimension de la seguridad humana, y la obligacion
de los Estados de brindarla surgiria de diversos instrumentos internacionales, como
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que en su articulo 3 establece
que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona; el articulo 1 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, que sefiala que todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona; el articulo 7 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que establece que toda persona tiene el derecho a la libertad
y a la seguridad personales; y el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que sefiala que todo individuo tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales.”’

“Por su parte, la seguridad publica podria entenderse como aquella que
apunta a salvaguardar no s6lo la integridad y derechos de las personas sino también
las libertades, el orden y la paz publicos”.?

Es posible constatar que, aunque el concepto de seguridad publica interior
tiene algunas intersecciones con el del orden publico -llegando incluso a usarse
como sindnimos, como se sefialo-, pareciera que aca el foco esta en la proteccion de
una especifica forma de tranquilidad para la comunidad, y no de cualquier atentado
en contra de dicha tranquilidad.

En esta linea, se ha sostenido que la defensa de la seguridad ptblica “es una
actividad dirigida a la consolidacion del orden publico”.*

%4 RaMmirez, Felipe; RaMirez, Diego, “La importancia de la Seguridad Ptblica”, 2023, en linea: https://
www.revistarosa.cl/2023/04/24/importancia-seguridad-publica/, consultada: 25 de octubre 2023.

% Rawmirez, Felipe; Ramirez, Diego, “Seguridad Nacional: mucho mas que FF.AA.”, 2023, en linea:
https://www.revistarosa.cl/2023/04/03/seguridad-nacional-ffaa/, consultada: 25 de octubre 2023.

% CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos, “Informe sobre seguridad ciudadana y derechos
humanos (OEA)”, 2009, https://www.cidh.oas.org/pdf%20filess/SEGURIDAD%20CIUDADANA%20
2009%20ESP.pdf, consultada: 02 de octubre 2023, p. 9.

97 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 96), p. 7.
% RAMIREZ y RAMIREZ, cit. (n. 94).

9 Bova, Sergio, “Policia”, en: BoBsio, N.; Marteucct, N.; PasQuivo, G. (Eds.), Diccionario de politica,
Siglo veintiuno editores, México, 2015, p. 1204.
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Finalmente, la seguridad publica interior se distingue, ademas, de la defensa
nacional, cuyo resguardo al menos en Chile estd encomendado a las Fuerzas
Armadas y no a las FOSP. La defensa nacional “dice relacion con la accion del
Estado para mantener la independencia politica del pais y su integridad territorial,
asi como para proteger a su poblacion frente al uso de la fuerza o a la amenaza
del uso de la fuerza por parte de actores internacionales. Considera el conjunto
de medios materiales, humanos y morales que una nacién puede oponer a las
amenazas de un adversario en contra de tales bienes y de sus intereses. Su proposito
es contribuir al logro de una condicion de seguridad externa tal que el pais pueda
lograr sus objetivos libre de interferencias exteriores”.'®

La seguridad publica interior, por lo tanto, serd entendida como una
obligacion del Estado, de “asegurar el normal ejercicio de los derechos y deberes
por gobernantes y gobernados en todo el territorio de la Republica”,'! siendo, por
tanto, “una actividad dirigida a la consolidacion del orden publico”.'®

3.1.2.- Finalidad como rol policial

Se estima que la “finalidad” necesariamente habra de materializarse
ejerciendo funciones descritas de forma mas concreta, no bastando la mera
descripcion de una mision u objetivo.

De esta manera, el “rol policial” podria estar dado por lo descrito en el
articulo 2 bis de la LOC de Carabineros -incorporado por la Ley N°21.427 de
16 de febrero de 2022-, que establece que Carabineros “esta al servicio de la
comunidad y sus acciones se orientaran a la prevencion de delitos”, o en el articulo
1° bis del DL 2460 de la PDI — también incorporado por la Ley N°21.427 de 16
de febrero de 2022- que establece que las acciones de la PDI se orientaran a la
investigacion especializada de todos los delitos, especialmente aquellos complejos
y relacionados con el crimen organizado, contribuyendo a evitar la perpetracion de
hechos delictuosos y de actos atentatorios contra la estabilidad de los organismos
del Estado. Por otra parte, el articulo 5° primera parte establece que “corresponde
en especial a Policia de Investigaciones de Chile contribuir al mantenimiento de
la tranquilidad publica; prevenir la perpetracion de hechos delictuosos y de actos
atentatorios contra la estabilidad de los organismos fundamentales del Estado”.

El articulo 79 del CPP, en tanto, establece el rol de la policia en el

190 MiNisTERIO DE DEFENSA NAcCIONAL, CHILE, “Libro de la Defensa Nacional”, 2017, en linea: https://
digitalcommons.fiu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2714&context=srhreports, consultada: 23 de
octubre 2023.

101 WEBER, cit. (n. 91), p. 53.
12 Bowa, cit. (n. 99), p. 1204.
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procedimiento penal, sefialando que la PDI “sera auxiliar del ministerio publico
en las tareas de investigacion y deberad llevar a cabo las diligencias necesarias
para cumplir los fines previstos en este Codigo”, en tanto que Carabineros, “en el
mismo caracter de auxiliar del ministerio ptiblico, debera desempefiar las funciones
previstas en el inciso precedente cuando el fiscal a cargo del caso asi lo dispusiere”.

3.2.- Actuacion policial concreta

En segundo lugar, se propone hacer referencia a “actuacion policial concreta”
para hacer mencion a actuaciones especificas, ya no descritas en un plano abstracto.
Estas actuaciones permiten concretar roles como “servir la comunidad”, “prevenir
delitos”, etc., y asi alcanzar la mision institucional de dar eficacia al derecho o
garantizar el orden publico. Algunas de estas actuaciones podrian ser: la detencion,
el uso de agentes encubiertos, el control preventivo, el uso de armas menos letales
para controlar una protesta, etc.

En el ordenamiento juridico chileno existe una variedad de casos en que
la ley describe expresamente actuaciones en que siempre se afectara algiin bien
juridico, como la libertad, intimidad o propiedad, definiendo algunas de ellas como
facultativas, y otras como obligatorias. Existen, en cambio, casos en que la ley
describe unicamente el objetivo a alcanzar, sin explicitar qué actuaciones concretas
debiesen ser ejecutadas. A partir de esta constatacion, se propone clasificar las
actuaciones policiales al menos en dos categorias, relevantes desde la perspectiva
de la eximente en estudio: actuaciones obligatorias, descritas expresamente a nivel
legal (como una detencion en caso de flagrancia); y actuaciones facultativas, no
descritas expresamente a nivel legal (como la dispersion de una manifestacion,
empleando -por ejemplo- armas menos letales).

IV, A MODO DE CONCLUSION: IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION EN
NIVELES DIFERENCIADOS Y REPERCUSIONES PRACTICAS

Sibien es cierto, pudiera pensarse que la distincion entre finalidad y actuacion
no es relevante, ya que, al fin y al cabo, los deberes estan descritos en cualquiera
de los niveles, ya sea de forma amplia o de forma restringida y la conducta podria
resultar justificada, sin importar qué parte de la eximente se tenga en consideracion,
se estima pertinente efectuar precisiones en la materia, toda vez que la primera parte
de la eximente obedece a la 16gica del cumplimiento de un deber, de una obligacion
de ejecutar una conducta tipica descrita por la ley, mientras que la segunda obedece
a la perspectiva del ejercicio de un derecho o una facultad derivada de un cargo o
autoridad, sin que exista obligacion de ejecutar una conducta tipica.

Como se sostuvo, el deber en sentido “amplio” comprenderia la finalidad,
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a nivel de objetivo o mision y rol, mientras que el deber en sentido “estricto”,
“restringido” o “reforzado” s6lo comprenderia las actuaciones concretas obligatorias
exigidas por la ley, aunque obviamente su fundamento esté dado igualmente por la
finalidad de la funcion policial.

Hacer esta distincion al alero de la eximente reviste importancia, ya que es
posible identificar al menos tres escenarios diversos de interaccion de ambas partes
de la justificante, segun el tipo de actuacion de que se trate:

Asi, en primer lugar, cuando el funcionario policial lleve a cabo una conducta
tipica, ejecutando aquello expresamente exigido por la ley (como una detencion),
obrard en cumplimiento de un deber (empleando, como ya se ha sostenido, un
concepto restringido de deber o de “deber en sentido estricto o restringido™).!%

En segundo lugar, si para cumplir el deber (también en sentido estricto o
restringido) se emplea una medida que esté autorizada pero que no sea obligatoria,
(como, por ejemplo, disparar un arma de fuego para detener, afectando gravemente
la integridad o la vida del ciudadano) habra que analizar la situacion al alero de
la eximente de ejercicio de una autoridad o cargo. Asi, aunque se constate que el
deber de detener estd establecido en la ley de forma obligatoria, el funcionario
tendra que efectuar una ponderacion de la necesidad y proporcionalidad de la
medida empleada para concretar la actuacion (disparar), no siendo suficiente -para
efectos de justificar la conducta del policia- argumentar que actué en cumplimiento
del deber de detener.

Cabe mencionar que se hace referencia a la necesidad y proporcionalidad, ya
que estos han sido los elementos que la doctrina ha reconocido que deben concurrir
para la aplicacion de la eximente en cuestion.'™

En tercer lugar, si el funcionario policial actia en virtud de facultades
establecidas por la ley, con miras a “dar eficacia al derecho” o a “garantizar el
orden o seguridad publica”, o a “prevenir delitos” (es decir, a “cumplir el deber en
sentido amplio”), sin que se exija la ejecucion de una conducta tipica especifica,

103 Podria sostenerse que obra al mismo tiempo en ejercicio legitimo de una autoridad o cargo, toda
vez que el deber deriva del caro o autoridad especifica de que se trata, o porque dicho deber en sentido
estricto se ejecuta para cumplir un “deber en sentido amplio”, entendido como finalidad. Si ello fuere
asi, de todas maneras, no cabria exigirle al funcionario que pondere la necesidad de la medida, toda
vez que la ponderacion ya la efectud el legislador.

104 Cousivo, cit. (n. 1), p. 441 se refiere a que deben concurrir “mesura” y “prudencia”, ya que no
existe autorizacion para un ejercicio abusivo, “agregando al hecho la violencia innecesaria, infamia
o escarnio. Todo exceso o extralimitacion (...) elimina eo ipse la justificacion”. PoLiToFr, MATUS y
RAMIREZ, cit. (n. 5), p. 235 sefialan que debe concurrir “adecuacion” y “proporcionalidad” (en similar
sentido Martus y PoLITOFF, cit. (n.5), p. 154) y que “el empleo innecesario de violencia (por ejemplo,
frente a un delincuente que no opone resistencia) no estaria amparado por la justificante”. Por su parte,
Novoa, cit. (n.7), pp. 378 y 379 seiiala que el empleo de la fuerza debe limitarse a lo estrictamente
indispensable y a los casos en que sea necesaria.
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(por ejemplo, cuando se disperse una protesta que se ha salido de control —y que
por ende altera el orden publico—), empleando un arma menos letal se obrara
unicamente al alero del ejercicio legitimo de una autoridad o cargo, y no en virtud
del cumplimiento de un deber.

Las repercusiones de ello son, al menos, las siguientes: cuando se trata
de deberes en sentido estricto o actuaciones concretas ordenadas por la ley, que
implican la realizacion de un hecho tipico, si se argumenta que el funcionario
policial actué amparado por la eximente del articulo 10 N°10 bastara con acreditar
la existencia de dicho deber, pudiendo afirmar que el legislador, ademas, ya
efectud una ponderacion entre los bienes juridicos protegidos y aquellos que se ven
afectados con la actuacion. Es decir, el funcionario habra de establecer que existe
un supuesto de hecho, para luego actuar, con respeto a los principios que deben
guiar su actuacion. De ahi la relevancia de que estas actuaciones estén descritas
solo a nivel legal y no en normas infra legales.

En cambio, cuando ya no se trata de una actuacion tipica obligatoria, sino
de una efectuada al alero de una facultad derivada de su autoridad o cargo, la
construccion de la eximente se tornara mas compleja, toda vez que el funcionario
actia bajo el paraguas de un deber establecido en sentido amplio. En ese caso,
el funcionario debe evaluar primero si se da un supuesto de hecho para poder
actuar, y luego ademas debe ponderar qué tipo de actuacion puede llevar a cabo.
En este segundo caso, el riesgo de error del funcionario es mayor. Dicho riesgo se
incrementara cuando la actuacion concreta no esté regulada a nivel legal, sin tener
opciones que sean igualmente validas para elegir alguna.

En ese sentido, puede resultar mas simple determinar cuando se esta
en presencia de un delito flagrante, porque dicho supuesto esta descrito en la
ley, para —acto seguido— proceder a efectuar una detencion, que es la actuacion
especificamente establecida para esa clase de supuesto de hecho. Ello seria asi
porque, al menos en teoria, en las hipotesis de potestad reglada la propia ley
sefalaria de forma detallada como cumplir con el mandato.

En cambio, resultara mas “complejo” determinar cuando se esta en presencia
de actos que atenten contra el orden publico, porque ello no se ha descrito en la ley,
y porque -ademas- “orden publico” es un concepto indeterminado. Por otra parte,
luego de analizar si se esta en presencia de ese complejo supuesto de hecho, no
existe una actuacion especifica definida por la ley para que el funcionario logre el
objetivo (como si ocurria en el caso de la detencion en flagrancia). De esta manera,
sera el funcionario policial quien deba ponderar, de acuerdo a criterios de legalidad,
necesidad y proporcionalidad, si la medida empleada para ejecutar una actuacion
concreta (por ejemplo, dispersar una manifestacion, disparando un arma menos
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letal, resguardando asi el orden publico) resulta aplicable o no.'®

Asi, no bastaria para aplicar la primera parte de la eximente, la referencia a
un deber en sentido amplio o genérico,'* mientras que, en los casos de aplicacion
de la segunda parte de la eximente, referida a ejercicio de una autoridad o cargo,
si bastara la referencia a deberes de dicha clase.!”” Es decir, no podria sostenerse
que el disparo con un arma menos letal a un manifestante -en caso de resultar
justificado- lo esta en cumplimiento de un deber (articulo 10 N°10 primera parte),

195 Si bien es cierto, existe regulacion respecto al resguardo del orden pablico y al uso de armas, dicha
regulacion no tiene caracter legal. Discutible también, en opinidn de la autora, es que tengan incluso
rango reglamentario. Lo que la ley si regula en estos casos, es la finalidad que debe perseguirse, y los
principios que deben guiar las actuaciones de ambas policias. En ese sentido, el articulo 2° quater de
la LOC N°18.961 y el articulo 1° ter del DL 2460, establecen una norma especifica sobre uso de la
fuerza. La norma en cuestion reza: “[La Policia de Investigaciones de Chile o Carabineros de Chile,
segun el caso], como institucion integrante de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, se encuentra
autorizada para hacer uso de la fuerza, cuando sea estrictamente necesaria y en la proporcion o medida
requerida para el desempefio de las funciones policiales. Con todo, siempre en la medida de lo posible,
se preferira la utilizacion de medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza”. Las normas de
rango infra legal, que pueden mencionarse por via de ejemplo son: Circular N°1832 del Ministerio
del Interior, de marzo de 2019 sobre uso de la fuerza, que establece protocolos para el resguardo del
derecho de manifestacion y para el restablecimiento del orden publico. Dentro de esta categoria se
regula la intervencion en manifestaciones, el trabajo de vehiculo lanza agua, de vehiculo tactico de
reaccion, el empleo de disuasivos quimicos, escopeta antidisturbios (municioén no letal) y armas de
fuego; Orden N°2870 de 2021, que derogé y actualizo los protocolos establecidos en la Orden General
N°2635 referidos al mantenimiento y restablecimiento del orden publico; Orden N°2780, que actualiza
el protocolo 2.8. referido al empleo de escopeta antidisturbios; Orden General N°2490 de 11 de mayo
de 2017, que aprueba el “Manual de Técnicas de Intervencion Policial para Carabineros de Chile.
Nivel 17, que contiene las técnicas de reduccion y uso de la fuerza para casos en que sea necesaria
una detencion, de conformidad a los articulos 129 y 134 del Cddigo Procesal Penal; Orden General
N°2604 de 12 de julio de 2019, que aprueba la Politica de respeto y promocion de los DDHH en la
PDI; y la Orden General N°2816 de 24 de noviembre de 2023, que deroga la Orden General N°2615
de 2 de octubre de 2019, y aprueba instrucciones que regulan el uso de la fuerza en la PDI.

106 Respecto al cumplimiento de un deber genérico, ETcHEBERRY, Alfredo, El Derecho Penal en la
Jurisprudencia. Sentencias 1875-1986, Parte General y Especial, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1987, T.IV, p. 198, comentando la sentencia de la Corte Marcial de 30 de diciembre de 1959, observa
que en la resolucion “se reafirma la idea de que no basta la existencia de un deber genérico, sino que es
preciso que éste imponga precisamente la obligacion de ejecutar actos tipicos, o lo haga imprescindible.

17 En este sentido, NAQUIRA, cit. (n.14), pp. 403 y 404 sostiene que los casos de ejercicio de una

autoridad o cargo son ejemplos de deberes generales. Asi, respecto al deber de proteger el orden
publico, sostiene: “en los casos de ejercicio legitimo de una autoridad, ésta actiia en cumplimiento de
un deber general, el que s6lo ha establecido el bien o interés que ella esta obligada a proteger (...) la
autoridad policial, a través de sus distintos representantes, tiene como una de sus misiones preocuparse
y garantizar el orden publico y la seguridad ciudadana. Para cumplir este cometido de caracter social,
la ley proporciona a la autoridad, si fuere precisa o necesaria, la posibilidad de hacer uso de la fuerza,
aunque sin describir o tipificar las situaciones que lo justifiquen; lo cual se explica por el caracter
incierto o variado que pueden presentar”.
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sino que debiera aplicarse exclusivamente la segunda parte, toda vez que el
funcionario ha ejercido legitimamente una autoridad o cargo, sin que exista un
deber especifico (entendido como actuacion policial concreta regulada en la ley)
de “dispersar empleando armas menos letales”. El deber, en este caso, es un deber
en sentido amplio, entendido como finalidad, a saber, resguardar el orden publico.

La existencia de esta clasificacion, basada en dos clases de normas ha sido
reconocida también en Espafia, distinguiendo entre normas que simplemente asignan
funciones, como por ejemplo, las funciones que la Ley Organica de Proteccion de
la Seguridad Ciudadana encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las que
permiten “utilizar las potestades que otorga el caracter de agente de la Autoridad
[y que] puede ser el desencadenante de una situacion en la que quepa aplicar la
eximente [del articulo 20.7 del CP espafiol]”;'*® y otras que autorizan expresamente
a utilizar la fuerza, como “el articulo 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que impone la obligacion a los componentes de Policia Judicial de proceder a la
detencion en caso de que se produzca un delito”.!%

En aquellos casos en que se autorice expresamente el uso de la fuerza no
habra mayor problema de interpretacion para identificar el deber, mientras que “las
dudas surgiran en los supuestos contemplados en el primer grupo (es decir, casos
en que solo existe una norma habilitadora), puesto que el uso de la fuerza se debera
valorar en cada caso”.'"”
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