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ResuMen: Este articulo analiza criticamente la senten-
cia del Ministro de Fuero de la Corte de Apelaciones de
San Miguel (Rol N°2-2022), que condena al Estado de
Chile por falta de servicio en el caso de Fabiola Campi-
llai, victima de una lesién ocular provocada por un dis-
paro de carabina lanza gases durante el estallido social
de 2019. El objetivo es evaluar el fundamento juridico

AsstracT: This article provides a critical analysis of the
ruling issued by the Minister of Jurisdiction of the San
Miguel Court of Appeals (Case No. 2-2022), which held
the Chilean State liable for lack of service in the case of
Fabiola Campillai, who suffered permanent eye damage
after being struck by a tear gas canister fired by police
during the 2019 social unrest. The objective is to assess
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de la sentencia, los criterios utilizados para calificar
la falta de servicio y los deberes incumplidos por los
funcionarios policiales. El texto revisa tanto los ante-
cedentes facticos y procesales como el marco norma-
tivo nacional e internacional sobre el uso de la fuerza.
Sostiene que la responsabilidad del Estado se confi-
gura mediante la infracciéon de deberes de actuacion
y cuidado, en particular por disparar dolosamente y
omitir auxilio. La sentencia opta por evitar un conflicto
normativo al aplicar una interpretacion extensiva del
articulo 4 de la LOCBGAE, siguiendo jurisprudencia
de la Corte Suprema, lo que permite imputar respon-
sabilidad a las Fuerzas de Orden y Seguridad bajo el
titulo de falta de servicio. Se concluye que, aunque el
fallo es insuficiente en el desarrollo de los estandares
normativos, establece precedentes relevantes sobre
los limites del uso de la fuerza y el deber de auxilio de
la policia.

PaLaBRrAS cLAvES: Falta de servicio, uso de la fuerza, res-
ponsabilidad del Estado, Carabineros de Chile.

I. INTRODUCCION

the legal foundation of the ruling, the criteria used to
determine the lack of service, and the duties breached by
law enforcement officials. The article reviews the factual
and procedural background of the case, as well as the
national and international legal framework governing
the use of force. It argues that state liability arises from
the violation of duties of care and action, particularly
due to the intentional shot and the omission of aid. The
judgment resolves a normative conflict by broadly inter-
preting Article 4 of the LOCBGAE, in line with Supreme
Court precedent, thereby allowing the application of the
“lack of service” standard to police forces. Although the
ruling lacks a detailed analysis of regulatory standards,
it sets important precedents regarding the limits of the
use of force and the police’s duty to assist injured civil-
ians.

Key worps: Lack of service, use of force, state responsibil-
ity, Chilean Carabineros.

Durante el denominado “estallido social” iniciado el 18 de octubre de 2019 y hasta marzo del 2020 se
denuncio la existencia de graves vulneraciones a los derechos humanos por el uso de la fuerza.' Los
registros dan cuenta de mdltiples victimas de apremios ilegitimos y lesiones producidas por las Fuer-
zas Armadas, de Orden y Seguridad.?

Los hechos que tuvieron mayor conmocidn fueron las lesiones oculares producidas por el uso de la
escopeta antidisturbios y la carabina lanza gases.® Un estudio publicado el 24 de agosto de 2020 ti-

L En el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos se concluye que “Carabineros y el
Ejército no han adherido a las normas y estdndares internacionales de Derechos Humanos relacionados con la gestion de asambleas
y el uso de la fuerza’, ACNUDH p. 9. En este mismo sentido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos indic6 que “A
partir de la gravedad de las lesiones, la CIDH advierte que tanto las municiones o balines, ast como los gases lacrimégenos, habrian
sido utilizados a corta distancia”, CIDH (2022), p. 77.

2 En el informe de Amnistia Internacional denominado “Ojos sobre Chile: violencia policial y responsabilidad de mando durante
el estallido social’, sostuvo que 12.500 personas requirieron atencién de urgencia durante las manifestaciones segin constato
el Ministerio de Salud. La Fiscalia inform¢é de 5.558 victimas de violencia institucional en circunstancias de manifestaciones
sociales. AMNISTiA INTERNACIONAL (2020), p. 5.

3 Estas armas son catalogadas como “no letales” segun el protocolo 2.8 y 2.7 de la Circular 2832, sobre escopeta antidisturbios
y disuasivos quimicos respectivamente. La denominacién como no letales ha sido discutida, prefiriendo las organizaciones
internacionales denominarlas como “Menos letales”, porque su uso, en determinadas circunstancias pueden ser letales. Al
respecto véase las Orientaciones de las Naciones Unidas sobre el empleo de armas menos letales en el mantenimiento del orden
publicado el 01 de junio de 2020.
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tulado “Ocular trauma by Kinetic impact projectiles during civil unrestin Chile” evidencio que: “Entre
el 18 de octubre y el 30 de noviembre, un total de 259 pacientes acudieron por traumatismo ocular a la
Unidad de Traumatismos Oculares del Hospital Salvador. Los KIP fueron la causa sospechosa en 182
casos (70,5%). Otras causas sospechosas fueron gas lacrimdgeno o pimienta (36 casos); traumatismo
cerrado con bastén, puiios u otras herramientas (18 casos); tanques de agua (10 casos); armas de fuego
(4 casos); y caidas (1 caso)’* El Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante INDH) en su
primer informe oficial publicéd que el namero de victimas de estas lesiones ascendia a 460 perso-
nas.’ En octubre de 2020, la institucién cambi6 su criterio para contabilizar las victimas, y redujo
el numero a 173 personas.® El criterio se guio con el conteo de las causas judicializadas, excluyendo
las no judicializadas.’

El uso de las escopetas antidisturbios y carabinas lanza gases durante las manifestaciones provocaron
graves danos a la integridad psiquica y fisica de las personas. Uno de los casos de mayor gravedad fue
el de Fabiola Campillai, quien recibi6 el impacto de un proyectil lacrimégeno en su rostro que produjo
dafos irreparables a su integridad corporal. La sentencia que a continuacién se analiza corresponde
a la decision pronunciada por el Ministro de Primera Instancia y Fuero de la Corte de Apelaciones,
que resolvié el caso en virtud de la calidad de senadora de la victima. La sentencia delimita los con-
tornos de los deberes incumplidos por los funcionarios que originan la responsabilidad por falta de
servicio. Este comentario inicia con una breve descripcién de los antecedentes facticos, probatorios y
procesales del caso. Luego, se expone el conflicto normativo que envuelve a la responsabilidad de las
Fuerzas de Orden y Seguridad. A continuacion, se explica el concepto de falta de servicio y el marco
juridico del uso de la fuerza y carabina lanza gases. Por dltimo se analiza el razonamiento juridico del
Tribunal de Fuero que declara la responsabilidad por falta de servicio de los funcionarios. Para finali-
zar se comparten algunas conclusiones.

A. Antecedentes facticos, probatorios y procesales del caso

Con fecha 26 de noviembre de 2019, Fabiola Campillai se dirigia a tomar locomocidn para su trabajo,
en compaiiia de su hermana Ana Rojas Campillai. Al llegar a la esquina del pasaje Angel Guido con
Fermin Vivaceta, se percatan de la presencia de funcionarios de Carabineros de la 14° Comisaria de
San Bernardo. Los policias observaban a los manifestantes que estaban a dos cuadras de la victima.
Fabiola y su hermana al llegar a la interseccion, escucharon cuatro disparos, uno de estos, fue per-
cutido por el capitan Patricio Maturana Ojeda, quien dispar6 de forma recta a no més de 51 metros
de distancia su carabina lanza gases. El proyectil impacté en el tercio superior del rostro de Fabiola,
quien se desplomoé de inmediato. Su hermana, comenz6 a pedir auxilio, pidiendo a los funcionarios
que le prestaran asistencia. Sin embargo, el funcionario lanz6 otra bomba lacrimégena de mano que

4 RODRIGUEZ ET AL (2021).

5 Reporte general sobre violaciones a los Derechos Humanos, INDH (2020), p. 24. Esta cifra fue producto de las indagaciones en
terreno que los funcionarios del INDH recabaron en los centros de salud del pais.

5 Balance INDH: A un afio y 7 meses de la crisis social. INDH (2020), p. 6.

7 Véase nota de prensa del periddico virtual interferencia, disponible en: https://interferencia.cl/articulos/micco-cambia-
criterio-de-conteo-y-reduce-la-mitad-cifra-de-heridos-oculares-registrados.
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provoco contaminacion visual y mas dafos a las victimas. Al realizar esta accion, los funcionarios se
retiraron del lugar sin prestar auxilio.

Estos hechos dieron lugar a varios procedimientos para determinar la responsabilidad de los fun-
cionarios. En primer lugar, una causa penal radicada en el Juzgado de Garantia de San Bernardo Rol
0-13783-2019 que ordend la investigacion de los hechos. La causa culmin6 en una acusacién contra
Patricio Javier Maturana por el delito consumado de apremios ilegitimos con lesiones graves gravi-
simas. El Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo con fecha 11 de octubre de 2022, en causa Rol
60-2022, decidi6 declarar culpable al acusado.

Con fecha 25 de febrero de 2022, Fabiola y su familia interpusieron una demanda civil por responsa-
bilidad del Estado por falta de servicio ante el 2° Juzgado de Letras de San Bernardo, causa Rol C-447-
2022. La accién deducida no prosperé por un incidente de incompetencia en razén de su calidad de
senadora interpuesto por el Consejo de Defensa del Estado. La incidencia fue acogida y los antece-
dentes remitidos para designar un Ministro de Primera Instancia y Fuero en razon de la calidad que
detentaba la demandante. Con fecha 20 de julio de 2022 se abri6 expediente bajo el Rol 2-2022 ante
el Tribunal de Fuero designado por la Corte de Apelaciones de San Miguel.

En materia probatoria, el tribunal valor6 de forma favorable la sentencia condenatoria proveniente
del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo que, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 178
y 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, se hizo valer como documental. A juicio del tribunal, fue su-
ficiente para acreditar los hechos. Asimismo, el informe pericial de analisis acredit6 la causalidad del
dafio, siendo suficiente para generar la conviccién de que esta falta de servicio estd conectada con
los perjuicios que sufrid la victima. En este sentido, la prueba testimonial también fue considerada
relevante en el caso, toda vez que permitié acreditar el dafio moral sufrido por las victimas.

El tribunal de fuero designado para revisar esta causa acogio la demanda y conden¢ al Fisco de Chile a
pagar a Fabiola Campillai y a sus familiares, sélo a titulo de indemnizacion por concepto de dafio mo-
ral la suma de $680.000.000. Contra esta decision el Consejo de Defensa del Estado dedujo recurso
de apelacion con fecha 13 de junio de 2023 y reclamé: a) el rechazo de la excepcion de improcedencia
de la demanda de dafio por repercusion deducida por la hermana de Fabiola Campillai; b) los montos
de indemnizacion que considera excesivos y c) la determinacion de la época desde la cual se deven-
gan los intereses.

Con fecha 10 de abril de 2024, la Corte de Apelaciones, como tribunal superior reviso el recurso de-
ducido por el Consejo de Defensa del Estado rechazando la excepcion de improcedencia del dafio
respecto a la hermana de Fabiola Campillai. Sostuvo que el alcance del dafio puede abarcar mas
alla que los familiares cercanos, mas aun, si ha sido ella quien ha puesto de su tiempo para ayudar
a su hermana. Con respecto al monto de indemnizacion, la Corte de Apelaciones decidio rebajar el
monto a $350.000.000 millones en total, quedando ejecutoriada la sentencia con fecha 25 de julio
de 2024.
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I1. ANALISIS

A. Responsabilidad de las Fuerzas de Orden y Seguridad: Una antinomia en la Ley de Bases Gene-
rales de la Administracion del Estado

La responsabilidad patrimonial es, al menos tedricamente, un mecanismo que permite exigir de la
administracion la indemnizacion por los danos y perjuicios que ocasiona la actividad de los poderes
publicos en el patrimonio de los ciudadanos.® La teoria de la responsabilidad del Estado ha evolucio-
nado, segin Cordero, en cuatro periodos: una primera visiéon guiada por la teoria subjetiva del Codigo
Civil hasta el afio 1975;° una segunda etapa marcada por la dictacién de la Ley de Municipalidades de
1976 que aceptd una teoria de derecho publico de la responsabilidad del Estado; luego, un tercer
periodo constituido por la interpretacion del articulo 38 inciso segundo de la Constitucién de 1980™"
y una cuarta etapa que culmina con la dictacion de la LOCBGAE y las normas de responsabilidad del
articulo 4 y 44 (ahora 42).?

Hoy, el marco juridico de responsabilidad se construye a partir del articulo 38 de la Constitucién Po-
litica. La disposicidn establece la competencia de los tribunales y el requisito para poder recurrir ante
estos, funddndose en la concurrencia de una lesién en los derechos.” Luego, es la Ley Organica Cons-
titucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado N°18.575 (en adelante LOCBGAE) la
que consagra el principio de responsabilidad.” Esta norma establece que el Estado serd responsable
de los dafios que causen los 6rganos de la administracion en ejercicio de sus funciones (articulo 4), y
estas a su vez, solo seran imputables cuando se produzcan por falta de servicio (articulo 42)."°

La LOCBGAE en el articulo 21 inciso segundo impide la aplicaciéon de normas que integran el titulo II
sobre Normas Especiales a ciertos 6rganos de la administracion del Estado. Entre estos 6rganos pt-
blicos se encuentran las Fuerzas de Orden y Seguridad. El titulo contempla en su articulo 42 la falta de
servicio como titulo de imputacién de responsabilidad. Sin embargo, su ubicacién sistematica impide
aplicarlas a las Fuerzas de Orden y Seguridad. No obstante, tal como sostiene Bermudez, estos 0rga-
nos no dejan de responder en caso de ocasionar un dafo, sino que la falta de servicio no es aplicable

8 Corbero (2015), p. 638.
9 Corbero (2015), p. 674.
10 CorpEro (2015), p. 674.
' CorbEero (2015), p. 674.
12 CorbEro (2015), p. 675.

13 Véase Pierry (1996), pp. 298-299. El autor senala que el articulo 38 de la Constitucion Politica “Establece la competencia de los
tribunales para conocer de la actividad administrativa; pero no para consagrar la responsabilidad extracontractual del Estado”. La
expresion “persona que sea lesionada en sus derechos (...) estd referida al requisito para poder recurrir a los tribunales y no tiene el
sentido de aceptar un sistema de responsabilidad extracontractual del Estado”. En este sentido, véase Corbero (2015), p. 674.

“ BermUDEZ (2011), p. 502.

5 Articulo 42 de la Ley N°18.575, de 1986. Sobre este punto, es dable destacar que el articulo 42 senala que “principalmente” la falta
de servicio es el titulo de imputacion de responsabilidad, sin embargo, no es el inico pudiendo concurrir la culpa civil.
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para ellos, pudiendo adoptar otra forma de responsabilidad.®

Este problema es discutido en la sentencia comentada. El Ministro de fuero decide abordar el conflic-
to normativo a través de una cita jurisprudencial a la sentencia de la Corte Suprema dictada en causa
Rol 82-2021 de fecha 05 de agosto de 2021 que asento el siguiente criterio de solucién: “Considera la
Corte, que el inciso sequndo del articulo 21 no afecta lo dispuesto en el articulo 4 de la LOCBGAE, piedra
angular de la responsabilidad de los drganos del Estado, por lo que a su respecto debe atenderse a la
concepcion de la administracion que expresa el inciso sequndo del articulo 1 del mencionado cuerpo de
leyes, de forma tal que, sin duda alguna, este régimen se aplica a las Fuerzas Armadas, como de Orden
y Seguridad”. Como se observa, la decisidn evito6 el conflicto normativo al recurrir a una norma de
caracter general dentro de la LOCBGAE."

Esta posicion del Tribunal de Fuero es paralela a la posicion de Pierry. El autor ha sostenido que
la falta de servicio es equiparable al criterio de culpa en el sistema civil de responsabilidad ex-
tracontractual, cuya nocion estd contenida en el articulo 2314 del Cédigo Civil. Esta analogia fue
construida en la tercera sala de la Corte Suprema, en el conocido fallo de Seguel con Fisco de Chile.
En donde la corte sefnala: “Ha de recurrirse al derecho comun, teniendo presente que precisamente
el desarrollo del derecho administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido a partir de la distinta inter-
pretacion de las normas de derecho comun para el Estado y para las relaciones entre particulares,
permitiendo de esta forma la conciliacion de la actuacion estatal, dotada de imperio publico, como
guardiana del interés colectivo, con la proteccién de los derechos de los ciudadanos, de tal suerte que
cabe aceptar la aplicacion en nuestro pats a partir del articulo 2314 del Cédigo Civil, de la nocion de
falta de servicio™'®

Desde el punto de vista normativo, ambos criterios son interesantes de comentar. Sin perjuicio de
que el fallo no fije con claridad un conflicto de normas, es posible distinguir una antinomia. Estas
dltimas se pueden definir como un caso concreto que es susceptible de dos diversas, y opuestas,
soluciones.” Las antinomias se pueden distinguir, segin Guastini, en abstracto y en concreto. Seran
abstractas, “toda vez que dos normas conectan consecuencias juridicas incompatibles a supuestos de
hecho abstracto”?® En cambio, seran concretas “toda vez que en sede de aplicacion nos encontremos
con dos normas que, aunque no chocan en abstracto, conectan consecuencias incompatibles a un mismo
supuesto de hecho concreto”? En base a estos conceptos, el problema de este caso se puede identificar
como una antinomia en abstracto.

El articulo primero de la LOCBGAE (que denomino como N1) est4 ubicado en el titulo de normas

16 BermUDEZ (2011), p. 503.

”Sobre este punto ver la reconstruccion de AraocLu (2023), p. 271.
18 Seguel con Fisco de Chile (2009).

19 Guastint (2016), p. 253.

20 Guastint (2016), p. 254.

2 Guastin (2016), p. 254.
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generales de la ley. La disposicion describe los érganos que componen la administracion del Estado.
Luego, el articulo cuarto (Que denomino N2) establece como principio la responsabilidad por los
dafios que genere la administracion. Hasta este punto, la interpretacion de ambas normas conduce
a sostener que las Fuerzas de Orden y Seguridad tienen responsabilidad. Sin embargo, el articulo 21
inciso segundo (N3) excluye de la aplicacion de las normas especiales de la LOCBGAE a ciertos 6rga-
nos publicos, como las Fuerzas de Orden. Esta exclusion abarca el titulo de imputacién establecido
en el articulo 42 (N4) que reconoce la falta de servicio. La antinomia se identifica entre N2 y N3, es
decir, hay responsabilidad del 6rgano publico determinado en N1, pero no se puede aplicar el titulo
general de imputacién establecido en N4 por disposicion de N3. El resultado en abstracto conduce a
dos soluciones diferentes y contrapuestas. Por una parte evitar la incongruencia al aplicar N1y per-
mitir la falta de servicio como titulo de imputacion. Por otra, impedir la aplicacién de N4 en caso de
responsabilidad de algin érgano indicado en N3.

Entonces, este servicio publico tiene responsabilidad en los dafios que ocasione, pero, no se podra
aplicar el titulo de imputacién a falta de servicio. En este caso, la sentencia deja en evidencia un acto
interpretativo del juez que crea y evita la antinomia.* La antinomia se crea porque no se usa un ar-
gumento interpretativo que armonice las normas en juego y se evita argumentando que la norma del
inciso segundo del articulo 21 no afecta lo dispuesto en el articulo 4 cuya conexién con el articulo 1
de la LOCBGAE se prefiere.

La importancia de superar esta antinomia en la sentencia es dilucidar el objeto de discusion del juicio,
es decir, ;A qué titulo de imputacion responderan?, sPor culpa civil o por falta de servicio? Precisa-
mente, los elementos que debe emplear el sentenciador para resolver el caso derivan del titulo de
imputacioén atribuido a la accién u omision del Estado. Esto es, si el criterio hubiese sido la culpa civil
equiparable a la falta de servicio, o la falta de servicio propiamente tal. Si bien, la configuracién de
ambas se orienta a través de una idea de falla, omisién o entrega tardia de un servicio, las normas que
las configuran provienen de dos fuentes formales diversas.

En este caso el tribunal de fuero tom¢ la decision de evitar la antinomia, y prefirié dar aplicacion de
una norma de caracter general como N1 por sobre N3. En este sentido, también evitd solucionar el
conflicto recurriendo al criterio instalado en la sentencia de Seguel con Fisco de Chile. El tribunal
descarta una aplicacién supletoria del Cédigo Civil, y aplica las normas de derecho publico en la
materia. El desarrollo del punto en el fallo es reducido, sin embargo, merece una detencion, a fin de
esclarecer una discusién que no estd superada.

B. La falta de servicio

La falta de servicio segtin Paul Duez se produce cuando un servicio publico “no haya actuado debiendo
hacerlo o que lo haya hecho de manera deficiente o tardia”* Existira una falta de servicio en tres hi-

22 Guasrtint (2016), p. 254.
% Duez (1938), p. 27; AcUEro (2020), p. 307.
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potesis; servicio deficiente, tardio y no prestado. A partir de esta nocion tradicional se ha elaborado
un concepto moderno de falta de servicio entendida como: “La mala organizacion o el funcionamien-
to defectuoso del servicio, apreciando esas nociones de forma objetiva, por referencia a lo que se estd
en derecho a exigir de un servicio publico moderno, es decir, aquello que debe ser su comportamiento
normal”? Este comentario recoge esta ultima nocion que permite analizar de forma mas dindmica
el titulo de imputacion porque el tribunal realiza un juicio de valor del servicio prestado con el que
debia prestarse.

Este juicio de valor es el que distingue la responsabilidad de la Administracién por culpa y la falta de
servicio. Cabe hacer previamente esta distincidn para ilustrar como funciona este criterio de imputa-
cion. La culpa civil de la Administracién exige una comparacién objetiva del servicio prestado y el que
efectivamente debia prestarse, no derivado de una funcion publica, si no que del incumplimiento de
deberes de cuidado en una actividad cualquiera vinculada a la administracion.® Por otro lado, la falta
de servicio, segun Barros, exige calificar de defectuoso el funcionamiento del 6rgano, y esa compara-
cion del servicio prestado con el que se debid prestar es un juicio de valor sobre el nivel y calidad del
servicio que era exigible a la administracién.?

En esta sentencia, el tribunal realiza una operacién interpretativa que no es profunda, pero delimita
ciertos aspectos del funcionamiento de las Fuerzas de Orden y Seguridad. En los considerandos vi-
gésimo segundo y tercero del fallo comentado, el tribunal identifica los actos de los funcionarios que
incurren en falta de servicio. La primera, es la accién del disparo doloso del proyectil lacrimégeno al
tercio superior del rostro en angulo recto y no menos de 52 metros contra la victima; y, la omision de
prestar auxilio luego de ocasionar un dafio a un tercero, procediendo a lanzar otra bomba lacrimége-
na que contamind el escenario visual.

Sin embargo, estos criterios no son desarrollados a cabalidad en el fallo a través de la normativa
vigente sobre el uso de la fuerza. No se ha delimitado con mds detalle los elementos que fundan el
incumplimiento de deberes de conducta o actuacién en consideracion al uso de la carabina lanza
gases. Como esta materia no es abordada en la sentencia, cabe la pregunta ;Cual es el marco juridi-
co normativo que regula el uso de la carabina lanza gases que permite al tribunal considerar que el
acto de los funcionarios fue una falta de servicio? Esta pregunta sera respondida a continuacion. Se
expondra una breve referencia a las normas internacionales y luego se especificara el régimen nor-
mativo nacional.

1. Uso de la fuerza en el derecho internacional

El uso de la fuerza se define como, la funcion de la que aparecen investidos ciertos miembros de un
grupo para, en nombre de la colectividad, prevenir y reprimir la violacion de ciertas reglas que rigen

2 Véase Varpivia (2018), p. 433. El autor parafrased la férmula de André de Laubadére.
% BArrOS (2006), p. 485.
26 BarrOS (2006), pp. 486 y ss.
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el grupo, si es necesario mediante intervenciones coercitivas que aluden al uso de la fuerza.’

Este uso de la fuerza trae aparejado el permiso de lesionar el derecho humano a la integridad fisica,
pero, con limites que el sistema internacional de los Derechos Humanos ha establecido. La fuente
principal de estos limites se encuentra en orientaciones, directrices y estandares que instan a los
Estados a regular esta materia para consolidar un estandar de accién que minimice el dafio.

Las normas constitutivas de la materia estan compuestas por el denominado soft law. Estas normas
no estan sometidas a ratificacion ni aprobacion por parte de los Estados, ni son vinculantes en tér-
minos de derecho internacional.?® No obstante, la observancia de las resoluciones, orientaciones y
estandares producidos por las organizaciones internacionales, no pueden ser desatendidas. A con-
tinuacidn, se revisaran de forma general y cronolédgica las normas mas relevantes sobre el uso de la
fuerza y las armas menos letales del sistema internacional.

En 1979 se aprueba por resolucién de la Asamblea General de la ONU, el Codigo de conducta para fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la Ley*® que establece las obligaciones genéricas que atafien
a estos funcionarios, los cuales son respetar la legalidad vigente y proteger la dignidad y derechos
humanos.® El Cédigo de conducta sefiala en su articulo 3 que se podra usar la fuerza sélo cuando sea
estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desemperio de sus tareas.* Una interpre-
tacion posible de esta disposicion es entender que el uso de la fuerza es legitima en determinadas
circunstancias, siendo proporcional su uso al contexto que enfrentan los funcionarios.** En este ins-
trumento se pueden identificar tres principios: La necesidad, gradualidad y proporcionalidad.® Estos
restringen el uso de la fuerza a un estandar mas estricto que legitima los medios de control del orden
publico en la medida que el contexto los haga necesarios.*

27 GonzALEz (2006), p. 8.

% En este sentido, revisar la resoluciéon aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas N°25/38 del 11
de abril del 2014 sobre promocién y proteccién de los derechos humanos en el contexto de las manifestaciones pacificas. En
especial los puntos: 10, 12, 13, 15, 16 y 19.

2 Sobre el concepto de normas de soft law, Pablo Colmegna parafraseando a Bodansky caracteriza estas normas de la
siguiente forma: “estdn formulados en términos exhortatorios; no cuentan con disposiciones finales relativas, por ejemplo, a la
ratificacion o a la entrada en vigor; tampoco cuentan con un cuerpo de normas que reqgulen su creacion, aplicacion, interpretacion
modificacion, terminacion y validez. Pero quizds el punto mds destacable es que no tienen una limitacion vinculada a la expresion
del consentimiento, lo cual implica que si bien no vincula a los Estados que la formulan tampoco permite que los Estados que no la
votaron se desentienden de ella”. CoLmeGNa (2012), p. 30.

30 En adelante Codigo de Conducta, de 1979. Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resoluciéon 34,/169,
de 17 de diciembre de 1979. Este instrumento estd compuesto por ocho articulos que prescriben reglas sobre cémo debe ser
usada la fuerza, el tratamiento de sujetos bajo custodia de los funcionarios y el uso de armamentos.

31 GAlARDO y VARGAS (2022), p. 9.

3 Codigo de Conducta, de 1979, articulo. 3.

33 GasarpO ET AL (2022), p. 12.

3 Codigo de Conducta, de 1979, articulo. 3, comentario: a).

% Véase Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Capitulo II sobre
principio de legalidad, necesidad, proporcionalidad, precaucion.
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Con el objetivo de establecer una acciéon mas definida del uso de la fuerza en el control del orden
publico, en 1990 se adoptan los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego
por los Funcionarios Encargados de hacer Cumplir la Ley® (en adelante, Principios sobre el uso de la
fuerza). Este es un instrumento de soft law derivado de los derechos a la vida, la libertad y la seguri-
dad personal garantizados a través de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y reafirmados
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sobre la materia, distingue tres situaciones;
reuniones licitas, o ilicitas, y estas a su vez con o sin violencia. La disposiciéon numero 12 indica que
todas las personas estdn autorizadas a participar de reuniones licitas y pacificas siendo ilegal utilizar
la fuerza para dispersar. Entonces, la fuerza podra ser utilizada en reuniones no licitas. Si esta ultima
no es violenta la fuerza serd aplicada al minimo necesario.” Si es ilicita y violenta, sera procedente el
uso de la fuerza y de armas de fuego cuando no se puede utilizar medios menos peligrosos.* En este
sentido, se identifican el principio de necesidad y gradualidad igualmente dos principios igualmente
establecidos en el Cddigo de Conducta en su articulo tercero.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,*® ha desarrollado en sus fallos un marco para el uso
de la fuerza que delimita sus principios. En la sentencia del 24 de octubre del 2012 en el caso cara-
tulado Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana,* sefiala que de ser imperioso el uso de la
fuerza debe efectuarse con observancia de los principios de legalidad, absoluta necesidad y propor-
cionalidad.” En este sentido, la resolucion Montero Aranguren y otros Vs. Venezuela la Corte Inte-
ramericana sostiene que la excepcionalidad y proporcionalidad en el uso de la coercion y la fuerza
dependera “de haber agotado y fracasado todos los demds medios de control”.*

Por su parte, en el caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México* sostuvo que: “Este
Tribunal recuerda que el uso de la fuerza acarrea obligaciones especificas a los estados para: 1. reqular
adecuadamente su aplicacién, mediante un marco normativo claro y efectivo; 2. capacitar y entrenar a
sus cuerpos de sequridad sobre los principios y normas de proteccion de los derechos humanos, los limi-
tes y las condiciones a los que debe estar sometido toda circunstancia de uso de la fuerza, y 3. establecer
mecanismos adecuados de control y verificacion de la legitimidad del uso de la fuerza”*

El 2021 la Oficina del Alto Comisionado para las Naciones Unidas public6 una guia con orientacio-

% Instrumento adoptado por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente
celebrado en la Habana (Cuba), de 1990.

3 Principios sobre el uso de la fuerza, de 1990, disposiciéon nimero 13.

3 Principios sobre el uso de la fuerza, de 1990, disposicién numero 14.

39 En adelante, Corte Interamericana.

40 Centro Penitenciario Regional Capital Yare Iy II. Medidas Provisionales (2006).

#Véase Caso hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela (2014); Caso Zambrano Vélez Vs. Ecuador (2007).

2 Caso Montero Aranguren y otros Vs. Venezuela (2006). En este mismo sentido, véase el caso del Centro Penitenciario Regional
Capital Yare I y II. Medidas Provisionales (2006), cons. décimo quinto.

4 Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco v. México (2018).

# Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco v. México (2018).

138



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 46, 2025, pp. 129-145

nes para el empleo de armas menos letales en el mantenimiento del orden publico.* Este instru-
mento se adiciona al Coédigo de conducta y los principios sobre el uso de la fuerza, coincidiendo en
que “Todo uso de la fuerza por parte del personal de las fuerzas del orden se ajustard a los principios
de legalidad, precaucion, necesidad, proporcionalidad, no discriminacién y rendicion de cuentas”*®
Esta guia, segtn identifican Pedro Sferrazza et al., contiene varias recomendaciones especificas
sobre armas menos letales, como los PIC.#’ Sefiala esta guia que “(...) deberian utilizarse inicamente
en fuego directo para golpear la parte inferior del abdomen o las piernas de una persona violenta, y
unicamente con el fin de hacer frente a una amenaza inminente de lesiones contra un integrante de
las fuerzas del orden o un miembro del puiblico”* El disparo al tercio superior del cuerpo “puede pro-
vocar la fractura del crdneo y lesiones cerebrales, daiios en los ojos, incluida la ceguera permanente,
e incluso la muerte”*

2. El uso de la fuerza en Chile y de la carabina lanza gases

La Constitucion Chilena establece en el articulo 101 inciso segundo que las Fuerzas de Orden y Segu-
ridad estan integradas sélo por Carabineros e Investigaciones. Constituyen la fuerza publica y existen
para dar eficacia al derecho, garantizar el orden y la seguridad publica interior, en la forma que lo
determinen sus respectivas leyes organicas.

La Ley Organica Constitucional N°18.961 de Carabineros de Chile, establece en su articulo primero
que el érgano es “una Institucion policial técnica y de cardcter militar, que integra la fuerza publica y
existe para dar eficacia al derecho”.* “Su finalidad es garantizar y mantener el orden y sequridad pu-
blica interior en todo el territorio de la Republica y cumplir las demds funciones que le encomiendan la
Constitucion y la ley”>

En Chile la potestad reglamentaria®® ha regulado el uso de la fuerza y, en especifico, el uso de la cara-
bina lanza gases. Dos cuerpos normativos se han dispuesto para el control del orden publico; Circular
N° 1832 que actualiza instruccion sobre el uso de la fuerza y la Orden General N° 2635 que establece
protocolos para el mantenimiento del orden publico. La circular N°1832, da origen a la Orden Gene-
ral N°2635 del 1 de marzo del 2019, que establece los protocolos especificos aplicados al actuar de
Carabineros de acuerdo con los niveles de resistencia de los sujetos. En esta orden se establece 5

% En adelante, Orientaciones sobre el empleo de armas menos letales, de 2021.
6 Orientaciones sobre el empleo de armas menos letales, de 2021, p. 4.

47 SFERRAZZA ET AL (2021).

48 Orientaciones sobre el empleo de armas menos letales, de 2021, p. 40.

4 Orientaciones sobre el empleo de armas menos letales, de 2021, p. 40.

%0 Ley N°18.961, de 1990.

5t Ley N°18.961, de 1990.

52 Este concepto tiene dos sentidos; En sentido genérico se define como “poder de dictar normas por parte de las autoridades
administrativas investidas por el ordenamiento juridico, particularmente por la Constitucién Politica de la Reptiblica” CorbERO
(2009), p. 416. En un sentido estricto, “la potestad reglamentaria alude a la atribucion especial del presidente de la Reptiblica para
dictar normas juridicas generales o especiales, destinadas al gobierno y administracion del estado o a la ejecucién de las leyes”.
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procedimientos policiales relacionados al mantenimiento del orden publico, que son: 1. Resguardo
del derecho a la manifestacion;>® 2. Restablecimiento del orden publico;** 3. Los desalojos;* 4. Los
procedimientos con infractores de la Ley,* y 5. Trabajos con el INDH.” Todos estos procedimientos,
se materializan en 29 protocolos especificos que establecen los deberes de cuidado y acciones que
tienen que observar los funcionarios policiales en el ejercicio de sus funciones.

El uso de bombas lacrimégenas de cartucho a través de la carabina lanza gases, no tiene reglas es-
pecificas como la escopeta antidisturbios. No obstante, la Orden General N°2635, establece en su
protocolo 2.7 reglas sobre el uso de disuasivos quimicos, en cuyo margen se encuentran las bombas
lacrimégenas de granada de mano y/o cartucho, y agua con quimico. Este tipo de armas menos leta-
les, debe utilizarse en un contexto de violencia de nivel 4, esto es: agresion activa, es decir, el intento
de lesionar a carabineros para resistir el control o evitarlo sin poner en riesgo a otras personas. La
decision del momento, forma y disuasivo quimico a utilizar esta dentro de la esfera de discrecionali-
dad del jefe de servicio a cargo de las operaciones.

Los funcionarios de Carabineros, a cargo del jefe de servicio, deben tener presente para su uso el
espacio, es decir, si es abierto o cerrado, y este tltimo debera utilizarse considerando una via de sa-
lida para manifestantes. Al momento de emplear disuasivos quimicos deberan informar por alta voz
al menos 3 veces, para advertir la presencia de adultos mayores, embarazadas, nifios y adolescentes.
Los disuasivos no podran utilizarse por ningin motivo en consultorios, jardines infantiles y otras ins-
tituciones de similar naturaleza. Sin embargo, en establecimientos educacionales de basica o media
podran utilizarse siempre y cuando esté en peligro la integridad fisica de los funcionarios, y con la
decision del jefe de servicio. Por ultimo, la normativa establece un uso restringido de los disuasi-
vos quimicos en dos hipétesis: primero, cuando esté utilizando bombas lacrimégenas de granada de
mano y/o cartucho en las zonas céntricas de las ciudades previniendo los dafios que puede generar
a la propiedad otros o a terceros; y segundo, cuando su uso sea necesario, pero se esté en presencia
de nifios, nifias y adolescentes, adultos mayores y embarazadas.

Ahora bien, el protocolo 2.7 sobre disuasivos quimicos no establece un deber de auxilio a las perso-
nas que hayan sufrido un dafio, como si esta dispuesto en el protocolo 2.8 sobre escopeta antidis-
turbios. Entonces, ;Cémo el tribunal de fuero considera la falta de auxilio como constitutiva de la
falta de servicio de Carabineros? ;Qué normativa utiliza para realizar el juicio de valor con respecto
a la actividad del servicio? Lamentablemente, estas preguntas no cuentan con respuestas explicitas
en la sentencia. Sin embargo, se puede inferir que dicho deber de auxilio es andlogo a lo establecido
en el protocolo 2.8 sobre escopeta antidisturbios. Si bien ambas armas tienen un proyectil y obje-
tivo distinto de uso, comparten que un disparo en dngulo recto, al tercio superior del rostro puede

5 Orden General N°2635, de 2019.
5 Orden General N°2635, de 2019.
% Orden General N°2635, de 2019.
5 Orden General N°2635, de 2019.
57 Orden General N°2635, de 2019.
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generar dafnos irreparables a la salud, como el generado a Fabiola Campillai.
C. ;Como aprecia el tribunal de fuero la falta de servicio?

Ya he revisado las normas establecidas para regular el uso de la fuerza y los disuasivos quimicos, la ca-
rabina lanza gases, a través de la normativa que regula las funciones, y deberes de cuidado y actuacion
del servicio en funciones de control de orden publico. Ahora es necesario volver a la nocion de falta
de servicio y su aplicacion judicial. Cordero ha propuesto que la falta de servicio puede ser observada
de forma interna y externa. La interna, es la que tiene relacion con el funcionamiento interno de la
Administracion y la externa, que toma la perspectiva del administrado, se expresa en el cumplimento
o no del estdndar de actuacion exigible.*

Con base a esta distincion podemos observar que el tribunal analiza la falta de servicio desde una
perspectiva externa. El tribunal no ahonda en el conjunto de normas que regulan el uso de disuasivos
quimicos, pero establece un estandar exigible de funcionamiento. ;Cudl es el estandar construido por
el tribunal para valorar la falta de servicio? El considerando Vigésimo tercero del fallo establece que el
actuar del funcionario policial que dispar¢ la carabina fue doloso al no respetar la normativa vigente.
Esto se manifiesta, en haber disparado a una distancia temeraria, en un grado que aumento la posi-
bilidad de generar graves dafios. Asimismo, una vez provocado el dafio proceden a retirarse del lugar
sin prestar auxilio. Interpretado dicho criterio desde la perspectiva del administrado, el estandar exi-
gible al funcionario es el respeto a las normas del uso de la fuerza, que incluso en su discrecionalidad
sea usada en grado y distancia que no genere lesiones graves, y eventualmente, si se provocan estas
lesiones prestar el auxilio correspondiente.

La conclusién arribada anteriormente, respecto al estdndar exigible de la conducta externa de la
administraciéon no esta desarrollada en el fallo. Probablemente, la razén subyacente a esta falta de
fundamento son los hechos tan publicos y notorios ya establecidos en la sentencia del Tribunal Oral
en lo Penal de San Bernardo. Sin embargo, el tribunal de fuero deberia haber tratado las normas del
uso de disuasivos quimicos, puntualizando ain maés las conductas indebidas de los funcionarios, que
en ejercicio de sus funciones no pueden realizar. Esta operacion hubiese permitido conocer criterios
judiciales mas especificos del funcionamiento del servicio.

De regreso al andlisis de la falta de servicio que realiza Cordero, hay una segunda distincién con
respecto al parametro de apreciacion de la falta de servicio que tiene el juez. Es asi, que distingue
una apreciacién objetiva y subjetiva. Segun el autor, “con arreglo a este pardmetro, a fin de valorar la
ocurrencia de la falta de servicio en un caso concreto, deben considerarse las circunstancias especificas
en las que se ha encontrado la Administracion al momento de incurrir en la accidon u omision lesiva™ y
el pardmetro objetivo es la infraccién de deberes de cuidado o de actuacion.

8 RomAN (2012), p. 38.
9 RoMAN (2012), p. 40.
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Es del caso, que en la sentencia el tribunal asentd que los hechos estaban acreditados conforme a la
sentencia del Tribunal Oral en lo Penal. En esta instancia se establecié que la victima se encontraba
en el paradero con su hermana esperando una micro, cuya participacion no estaba vinculada a la ma-
nifestaciéon que unas calles méas alla tenian otros sujetos no identificados. Sin embargo, el Consejo de
Defensa del Estado alegd que la situaciéon general que vivia el pais con respecto al denominado esta-
llido social sobrepaso la capacidad de los funcionarios policiales, debiendo utilizar instrumentos mas
peligrosos para restablecer el orden publico. Los protocolos son claros en establecer, que la fuerza
se debe utilizar contra las personas que estan provocando actos violentos, cuestién que la victima no
estaba generando. Mas aun, observado desde esta perspectiva subjetiva, de las circunstancias que ro-
deaban la accion del servicio, la distancia de los manifestantes y de la propia victima no representaba
un peligro o blanco que habilita el uso de los disuasivos contra estas mujeres.

Ahora bien, el dltimo elemento que resta analizar es la perspectiva objetiva de la falla del servicio, esto
es, ¢Cudles son los deberes de cuidado o actuacion que incurrieron en falta de servicio? Primero, la
infraccion a los deberes de cuidado “se verifica toda vez que la administracion al actuar no adopta las
medidas necesarias a fin de evitar la ocurrencia del daiio, mismo que impone la ley, reglamento(...)"5
Este parametro objetivo de la falta de servicio se expresa en la sentencia cuando el tribunal estable-
ce que los funcionarios infringieron la normativa nacional e internacional sobre el uso de la fuerza.
Aquellas normas estan destinadas a establecer un actuar proporcional, gradual, necesario y respon-
sable de las armas menos letales y otros instrumentos. Las normas establecen deberes para minimi-
zar los dafios a la integridad fisica de las personas, orientando su actuar con el respeto irrestricto a
los derechos humanos.

La infraccion a los deberes de actuacion “se verifica toda vez que la administracion no actia, estando
a ello obligada por ley, ya sea en términos expresos o bien genéricos (por ejemplo, como funciones de
servicio)’.® Los deberes de conducta infringidos en este caso se identifican por el tribunal en dos ac-
tos: 1) disparar la carabina lanza gases sin observancia de las normas sobre el uso de la fuerza; y 2) no
prestar auxilio a una victima de lesiones producto del uso de armas. Como se explicé en el punto an-
terior sobre el uso de disuasivos quimicos, la normativa no establece de forma expresa el deber de los
funcionarios policiales a prestar auxilio ante un dafo. Sin embargo, corresponde a un deber genérico
de las Fuerzas de Orden y Seguridad, prestar auxilio, mas aun, cuando en los hechos Fabiola Campillai
se encontraba sin ser una persona que estuviera ejerciendo violencia en niveles 4 0 5 (en el caso de la
escopeta antidisturbios) que habilita el uso de aquella arma.

El tribunal de fuero, da especial mencién a la falta de prestar auxilio como acto que constituye una
falta de servicio, toda vez que los funcionarios observan que dafiaron a una persona, que estaba aleja-
da del grupo que se estaba manifestando, y decidieron tirar otra bomba lacrimégena para contaminar
visualmente la escena. Aquél hecho asentado en la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal, y dado por
acreditado en esta sentencia de responsabilidad patrimonial, configuré un criterio de falta de servicio

60 RoMmAN (2012).
61 RomAN (2012), p. 39.
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ligado a un deber de actuacion de los funcionarios. Asimismo, dicho incumplimiento del deber de ac-
tuacion da indicios de una conducta dolosa de provocar el dafio, aumentando el perjuicio ya causado
y contraviniendo el sentido que tienen las normas que regulan el uso de la fuerza, esto es, minimizar
las lesiones a la integridad fisica y psiquica de las personas.

Finalmente, es dable preguntarse: ;Cudl es el sentido de las normas que regulan el uso de la fuerza?
Su respuesta confronta los resultados de un servicio prestado por los funcionarios para controlar el
orden publico, cuando estos resultan en perjuicios de caracter graves y permanentes. La pérdida total
de visidn junto a otros dafios acoplados al impacto de este proyectil no corresponden bajo ningin
pretexto ni contexto a un funcionamiento normal del servicio, cuyo objetivo es utilizar sus instru-
mentos para la disuasion de sujetos violentos previamente identificados.

ITI. CONCLUSIONES
Este trabajo arrib¢ a las siguientes conclusiones:

1. El Ministro de Primera Instancia y Fuero de la Corte de Apelaciones de San Miguel desarroll6 de
forma superficial las normas sobre el uso de la fuerza y por consecuencia, el juicio de valor realizado
a la falta de servicio incurrida por los funcionarios de Carabineros fue deficiente. En este sentido, la
sentencia deberia haber tratado las normas del uso de la fuerza para tener una bajada concreta a los
deberes y actuaciones infringidas, cuya consecuencia fue el dafio sufrido por Fabiola Campillai y su
familia.

2. No obstante, del punto anterior, el analisis del fallo da lugar para sostener que las Fuerzas de
Orden y Seguridad podran incurrir en falta de servicio en el uso de disuasivos quimicos, especifi-
camente en dos hipdtesis: 1) a través de la carabina lanza gases cuando estos generen una lesion a
personas ajenas a una movilizaciéon y no presten auxilio; y 2) Cuando se dispara la bomba lacrimé-
gena en un angulo recto, en direccidn al tercio superior del rostro aumentando la letalidad del dafio
que pueda producir.

3. Del andlisis del fallo se puede deducir que los dafios sufridos por Fabiola Campillai son prove-
nientes de una falla del funcionamiento, es decir, que el uso de la carabina lanza gases no tiene pre-
visto generar un impacto en el cuerpo de las personas, y mucho menos, generar dafios irreparables
a la salud.

4. Sobre la concurrencia de la falta de servicio como titulo de imputacion a las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad sigue siendo una discusién derivada de un conflicto normativo, una incoherencia
legal cuya solucion dependera de la interpretacion de los tribunales. Como en este caso, el Ministro
de primera instancia decidi¢ evitar la antinomia, utilizando un argumento jurisprudencial de la Corte
Suprema, para descartar la incoherencia legal que contiene las normas de la LOCBGAE.
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