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EN LO PRINCIPAL: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. PRIMER
OTROSI: Acompafia documentos. SEGUNDO OTROSI: Personeria. TERCER\QTROSI; Solicita
suspensién de procedimiento que indica. CUARTO OTROSI: Notificaciones...QUINTO
OTROSI: Patrocinio.

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

SEBASTIAN CABEZAS CHAMORRO, abogado, cédula de identidad N°14.165.089-0,
mandatario judicial -segin se acreditard en el segundo otrosi- de don YERKO ANTONIO
LJUBETIC GODOY, abogado, cédula nacional de identidad N°8.077.485-0, Director del
INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH), R.UT. N°65.028.707-K, todos
domiciliados en Eliodoro Yafiez N° 832, comuna de Providencia, ciudad de Santiago, a V.S.E.
respetuosamente digo:

Que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la
Republica y los articulos 79 y siguientes de la Ley N°17.997, Orgdnica Constitucional del
Tribunal Constitucional, vengo en interponer requerimiento de inaplicabilidad por vicio de
inconstitucionalidad de fondo, respecto de los preceptos legales contenidos en el articulo
10 N°6 parrafo tercero del Codigo Penal, toda vez que su aplicacidn para resolver la gestidon
pendiente en que incide esta accion resulta contraria a las normas constitucionales
contenidas en los articulos 1 (dignidad humana), 6 (supremacia constitucional), 7 (principio
de juridicidad), 19 N°1 (integridad personal y prohibicion de aplicacion de malos tratos), 19
N°3 (principio de legalidad), 19 N°26 (limite esencial de los derecho), 101 inciso segundo
(funcidn de las Fuerzas de Orden y Seguridad) y 5 inciso segundo en relacion con el articulo
2 de la Convencion Contra la Tortura y el articulo 5 de la Convencidn Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, siendo la aplicacion de éstos decisiva para la realizacién del
juicio oral fijado para el 30 de marzo del afio en curso, en la causa RIT 79-2025 del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, causa en la que el INDH interviene como querellante.

Fundo este requerimiento en los argumentos facticos vy juridicos que se pasan a exponer.
I. ANTECEDENTES DE HECHO

El delito de tortura fue incorporado al Cédigo Penal chileno mediante la Ley 20.968, que
“tipifica el delito de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes”, publicada el 22
de noviembre de 2016. Mediante esta tipificaciéon el Estado dio cumplimiento a
E impromisos adquiridos tres décadas antes, al ratificar en el afio 1988 la Convencion
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Internacional contra la Tortura de Naciones Unidas (CAT, por sus siglas en inglés) y la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST).

La prohibiciéon absoluta de la tortura y otros malos tratos aparece también en la
Constitucidon, que a propdsito del derecho fundamental a la vida y la integridad fisica y
psiquica de la persona, contempla una expresa prohibicién de la aplicacién de todo apremio
ilegitimo.

La Ley 20.405 del afio 2009, que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, sefiala en
su articulo 3 N°5 que dentro de sus facultades al Instituto le correspondera especialmente:

“Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el dmbito de su
competencia.

En ejercicio de esta atribucién, ademads de deducir querella respecto de hechos que
revistan caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura,
desaparicion forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, podra
deducir los recursos de proteccién y amparo consagrados respectivamente en los
articulos 20 y 21 de la Constitucidn, en el ambito de su competencia”.

En ejercicio de estas atribuciones legales, la sede de la Regién de Coquimbo del INDH
presenté en su momento una querella por el delito de tortura al tomar conocimiento de que
durante un procedimiento policial originado por una denuncia por ruidos molestos
funcionarios de Carabineros aplicaron malos tratos graves a una mujer embarazada que se
encontraba esposada y en el suelo, lo cual ocurrié el 12 de marzo de 2017 en la localidad de
Vicuia.

Dicho procedimiento penal fue avanzando hasta las fases de formalizacion y luego
acusacion, y asi fue como con fecha 16 de mayo del 2025, el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de La Serena dictd sentencia condenatoria en la causa RIT 79-2025/RUC 1710053628-
5 en contra de dos funcionarios de Carabineros por el delito de tortura.

Este delito, contemplado en el articulo 150 A del Cddigo Penal, sanciona con la pena de
presidio mayor en su grado minimo al empleado publico que, abusando de su cargo o sus
funciones, aplicare, ordenare o consintiere en que se aplique tortura. La tortura se define
en el inciso tercero como “todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacion, declaracién o una confesidn, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona,
0 en razén de una discriminacién fundada en motivos tales como la ideologia, la opinién
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politica, la religion o creencias de la victima; la nacién, la raza, la etnia o el grupo social al
gue pertenezca; el sexo, la orientacidn sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la
apariencia personal, el estado de salud o la situacién de discapacidad”.

Cabe destacar que hasta la fecha sélo existen siete condenas firmes por el delito de tortura®.
En todas ellas el Instituto Nacional de Derechos Humanos ha sido parte querellante.

Los hechos probados en este caso se sefialan en el siguiente considerando:

“SEPTIMO: Que con la prueba aportada por los acusadores, consistente en las
declaraciones de la testigo presencial, Yasna Esquivel Esquivel, de la prueba experta
consistente en el Informe del Servicio Médico Legal, protocolo de Estambul, dando
cuenta de las lesiones sufridas por Patricia Flores Alcayaga, naturaleza y gravedad de las
mismas, de lo narrado por ésta ultima, sumado a los Informes de las psicélogas forenses
evacuados en el contexto del Protocolo de Estambul, a lo que debe adicionarse la
documental incorporada, en especial los Datos de Atencién de Urgencia emitidos por
el Hospital San Juan de Dios, de Vicufia y mads las imagenes graficas exhibidas en la
audiencia de juicio, se ha tenido por suficientemente acreditada la existencia de los
siguientes hechos:

El 12 de marzo de 2017, alrededor de las 22:00 horas los funcionarios de carabineros
Jaime Antonio Guajardo Cardenas y Henry Robustiano Muifioz Jara concurrieron al
inmueble ubicado en Huancara, sitio N°4, Vicuia, e ingresaron en contra de la voluntad
de la victima Patricia Jacqueline Flores Alcayaga. En dicho contexto, esta ultima agredid
con piedras al funcionario Henry Mufioz Jara, producto de lo cual, el otro carabinero,
Jaime Antonio Guajardo Cardenas la sacé del inmueble y con la intencidn de torturarla
por haber lesionado a Mufoz Jara, comenzé a arrastrarla sobre la gravilla y la lanzé al
piso para luego pisarle la cara y apretar su rodilla contra la espalda de la victima -
estando esposada- quien producto de la agresion resultd con fractura de la novena y
décima costilla, ademas de lesiones lineales e hipopigmentadas en la zona distal del
antebrazo derecho, producto del uso de las esposas y lesiones hipopigmentadas de 1,5
centimetros a 4,5 centimetros en la regidn pre tibial izquierda. Todo lo cual ocurrié en
presencia de Mufioz Jara que, consintiendo en el actuar de Guajardo Cardenas, no hizo
nada para impedirlo.

1 RIT 305-2010 del 4° TOP de Santiago; RIT 178-2020 del 2° TOP de Santiago; RIT 32-2022 del TOP de Calama;
RIT 115-2023 del 4° TOP de Santiago; RIT 259-2023 del TOP de Valparaiso; RIT 60-2024 del 4° TOP de Santiago;
RIT 4740-2020 del JG de Colina.
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Que estos hechos son constitutivos de un delito de tortura previsto y sancionado en la
letra A del articulo 150 del Cédigo Penal, toda vez que los acusados, en su calidad de
funcionarios publicos y en el contexto de un procedimiento de detencidn, abusando de
sus cargos, infligieron intencionadamente a la victima sufrimientos fisicos graves asi
como también psicoldgicos con el fin de castigarla por la agresion previa a uno de ellos,
a consecuencia de lo cual Patricia Flores resulté con dos fracturas costales y multiples
heridas debido a la accién traumatica directa de la que fue objeto en manos de aquellos,
presentando ademads sintomatologia en la esfera emocional, conductual y social como
resultado de los eventos abusivos a los que fue cruelmente sometida por ambos
encartados”.

La calificacion juridica se fundamentd de la siguiente manera, a lo largo de varios
considerandos:

DECIMO: “Que, ademds, es necesario atender a la conducta tipica en el delito de
tortura. El propio articulo 150 A del cédigo punitivo nos entrega el concepto de tortura
estableciendo al efecto que se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales
o psiquicos....

Por tanto, para la configuracién del delito de tortura se requiere de cualquier tipo de
acto o conducta que, de manera dolosa, provoque dolores o sufrimientos graves a una
persona, sea que la afecten en el aspecto fisico, sexual o en el plano moral o psiquico.

Para la acreditacién de este elemento tipico se conté en primer lugar con el relato de la
victima, Patricia Flores Alcayaga, quien aludié al altercado verbal que mantuvo con su
tia y vecina, Cecilia Flores por ruidos molestos, mientras estaba en su domicilio con su
amigo Francisco. Sin perjuicio que su abuela le avisé que Cecilia habia llamado a los
carabineros, le llamd la atencién que hubiesen llegado tan pronto, vinculandolo al
hecho que su tia trabajaba en la misma Comisaria de Vicuna. Expuso que Francisco abrid
el portén de la casa y se asomd y comenzaron a pegarle los carabineros. Ella intentd,
por encima del portdn, grabar con su teléfono celular noticidandolos de aquello para que
dejaran de golpearlo. Ingresaron los dos carabineros por la fuerza a su casa para quitarle
el celular, ella traté de arrancar y tird gravilla por sobre el portén alcanzando en la frente
al otro funcionario, al que le comenzd a salir sangre. De inmediato el carabinero mas
alto y al que calificé haberlo visto como vuelto loco, la tomé del pelo y la lanzd contra
el piso y comenzé a darle golpes de puio y patadas y la arrastraba por sobre la gravilla,
pisandola, todo lo cual ocurrié al interior de su domicilio. En todo momento la insultaba
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y gritaba diciéndole drogadicta y maraca. El otro carabinero no la agredid, pero miraba
cuando era agredida.

Su pap4d, un adulto mayor, que se desperto, traté de ayudarla, pero el otro carabinero
le dio golpes en el pecho y lo metié a la casa.

Luego de haberla golpeado durante un buen rato la sacaron a la via publica
arrastrandola del pelo. En la calle gritaba pidiendo ayuda ya que el carabinero que la
golped, la esposd y le puso la rodilla en su espalda. Ademas, la levantaba de las esposas
y la apretaba contra el suelo boca abajo, enterrdndole la cara en la tierra y la pisaba, en
presencia del otro funcionario. Todo lo que ocurrié cuando Francisco ya habia sido
detenido y lo habian subido al carro policial.

Mientras la golpeaban en la calle estando esposada, llegd una vecina, Yasna Esquivel, a
decirle a los carabineros que si la tenian esposada para qué le seguian pegando.

Explicéd que nunca le dijeron porque se habian presentado en su domicilio. Ella estaba
desesperada ya que su hijo de 6 afios presencié toda la agresién y practicamente lo
tendria que dejar solo, ya que su padre es un adulto mayor.

Sefialé que la llevaron sin zapatos, sin chaleca, con la ropa hecha pedazos y que la
mantuvieron esposada hasta las 02:00 de la madrugada, lo que recuerda bien, ya que a
esa hora le tomaron las huellas en el calabozo. Aspecto éste respaldado con el parte de
detenidos en que se consigna que comprobaron su identidad mediante el sistema Cross
Match. Estaba embarazada”.

DUODECIMO: “Que, la version de la victima, ademas, fue plenamente refrendada por
los dichos de Yasna Esquivel Esquivel en cuanto presencio el trato cruel al que era
sometida Patricia Flores en la via publica, pues sefiald que estando en su casa, en la
poblacién Huancara, escucho gritos de una mujer pidiendo ayuda por lo que salié a la
calle. Vio un mavil de carabineros y detras a Patricia que estaba en el suelo boca abajo,
ya esposada y a un carabinero pateandola en el torso, por lo que se acercé a decirle que
parara de hacerlo, que no era trato, respondiéndole el carabinero que se fuera a su casa
o sino la iba a detener por impedir la detencién, por lo que, por miedo, se marchd a su
casa. Relatd que eran dos carabineros, identificando al mas alto como el que pateaba a
Patricia, en tanto, el de menor estatura que tenia manchas de sangre en el rostro, no
hacia nada.

Menciond que el mismo dia 12 de enero de 2017, a las 23:04 horas, hizo una publicaciéon
en Facebook la que reconocio al serle exhibida, la que se transcribe literalmente: “es



I}EREEHDS‘H.IJMANDS font

tan asquerosa la justica en este pais. Carabineros que hacen abuso de autoridad, sea
como sea esa persona, delincuente o lo que sea no tiene el derecho de pegarle de la
manera en que lo hizo y mas remate me acerco amablemente a decirle que se calmara
y que dejara de pegarle a una mujer me responde que yo apoyo a una delincuente y
que me iba a llevar detenida. Es realmente absurdo. SRES CARABINEROS PARA LA OTRA
MODEREN SU VOCABULARIO Y PORFA PARA LA OTRA APRENDAN A TRATAR A LAS
PERSONAS.”

Ademads, publicé un comentario el mismo dia y por la misma red social, que se
transcribe de manera textual en lo pertinente: “en ningin momento dije que era
inocente o algo por el estilo, solo que el trato que le dio carabineros a ella no fue el
adecuado independientemente de lo que haya hecho, siendo ella mujer y las patadas
que le dio y eso a mi nadie me lo conto lo vi con mis propios ojos” ...”

DECIMOSEXTO: “Que, un elemento que permite diferenciar al delito de tortura del
delito de apremios ilegitimos es la gravedad de los sufrimientos fisicos, psiquicos o
sexuales, es decir, la intensidad de los sufrimientos o la entidad de los mismos. Para ello
también debe ser tomada en cuenta la victima de que se trate, pues la base del
sufrimiento grave demanda la condiciéon de la victima a objeto de determinar la tortura.
En efecto el profesor Mario Durdn sefiala que, al momento de evaluar los tormentos o
sufrimientos graves padecidos, es relevante y central la victima para determinar el
concepto de trato degradante en cada caso concreto, que destaca su relevancia al
determinar la conducta tipica.

En efecto, la victima una mujer joven, de 34 afios, en edad fértil, se encontraba
embarazada y aun cuando fuese un antecedente que fue corroborado con
posterioridad, exigia tener en cuenta por parte de los acusados dicha diferencia
bioldgica.

Sometida a diversas evaluaciones médicas, la victima daba cuenta de las molestias
persistentes a raiz de la tortura a la que fue sometida. El 17 de abril de 2017 estaba
reactiva emocionalmente al relatar los hechos derivada de la violencia vivenciada hacia
un mes. De igual manera en el mes de mayo persistia con dolores en la zona de fractura,
por lo que le tomaron una radiografia y tenia 9 semanas de embarazo, lo que le generd
gran angustia. Todo lo que fue acreditado con parte de la ficha clinica de Patricia Flores
incorporada a juicio”.

VIGESIMOPRIMERO: “Que, otro elemento distintivo del delito de tortura y que permite
diferenciarlo del delito de apremios ilegitimos es la finalidad requerida en la tortura, la
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gue no se exige en la configuracidn de los apremios ilegitimos. Al efecto, la citada norma
sefiala que uno de los fines de la tortura puede consistir en obtener de la persona o de
un tercero informacidn, declaracion o una confesidn, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o
en razon de una discriminacién fundada en los criterios que la propia norma se encarga
de sefalar. En lo concreto, se acredité en el juicio que la finalidad de las torturas
aplicadas por los acusados a la victima fue el de castigarla por haber herido con una
piedra a uno de los carabineros luego de que arribaran a su domicilio. Asi lo manifesté
la victima a las psicélogas forenses admitiendo que en el contexto del ingreso de los
funcionarios policiales a su domicilio y al ver que golpeaban a su amigo les avisé que
los estaba grabando con el celular y tomé gravilla lanzdndola para afuera para que
soltaran a su amigo a quien estaban golpeando, con lo cual alcanzd en la frente a uno
de los carabineros, empezando a correr sangre y, en cosa de segundos entraron a la
casa y vio que los tenia encima, comenzaron a patearla, la tomaron del pelo, la
arrastraron y la pisaban. También lo ratificé en el juicio, describiendo al que le pegaba,
como el mas alto, quien estaba eufdrico, enojado y muy prepotente. En efecto, con el
Dato de Atencién de Urgencia E0002549335, de 12 de marzo de 2017, incorporado por
la defensa a juicio, quedd claro que Henry Munoz Jara debid ser atendido en el Servicio
de Urgencia del Hospital de Vicuia, por presentar una herida contuso-cortante en la
region frontal izquierda, de aproximados 3 centimetros, con sangrado leve, que requirié
de sutura. En la anamnesis se consignd que trabajando recibid una contusidn con objeto
contundente en region frontal izquierda por un tercero, que evoluciona sin pérdida de
consciencia.

Al efecto, los profesores Politoff, Matus y Ramirez sostienen que la figura de la tortura
parece no comprender a primera vista elemento subjetivo alguno. Sin embargo, la
subjetividad estd dada por el elemento intencional consistente en el propdsito de
castigar al ofendido (lecciones de Derecho Penal Chileno, Editorial Juridica, pagina 219).

De este modo, suficientemente acreditado resulté que los actos de tortura desplegados
por ambos funcionarios policiales tuvieron como propdsito castigar ilegitimamente a la
victima a consecuencia de haber ella lesionado a uno de dichos carabineros”.

Al determinar las penas aplicables el TOP tuvo en cuenta que no existian agravantes, que los
acusados gozaban de irreprochable conducta anterior (art. 11 N°6 del CP), y ademas aplicé
la figura de la media prescripcion (art. 103), pues entre los hechos y la formalizacion
transcurrieron 6 anos y 11 meses. Asi, aplicando la regla del art. 67 inciso cuarto el tribunal
decidid rebajar la pena (presidio mayor en grado minimo) en dos grados, quedando en
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presidio menor en su grado medio. Por aplicacion del art. 150 C -en atencién a que la victima
estaba privada de libertad al momento de ser torturada- debe excluirse el minimum, y
considerando ademas la extension del mal causado, se fija en definitiva una pena de tres
afios de presidio menor en su grado medio a cada uno de los autores, mas la accesoria de
suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena. Por tratarse de una
condena por el delito del art. 150 A, no proceden penas sustitutivas de la Ley 18.216.

Cabe destacar que las defensas de ambos policias intentaron recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, en contra del art. 1 de la Ley 18.216, en
la parte que refiere al delito del art. 150 A dentro de listado que impide la aplicacién de
penas sustitutivas (Roles 16.599 y 16.600-2025). Los requerimientos fueron declarados
inadmisibles con fecha 1 de agosto de 2025, por las causales de los numerales 5y 6 del art.
84 de la LOC del TC, puesto que la sentencia ya habia sido dictada dando aplicacién a la
norma cuestionada, y por no aportar nuevos antecedentes respecto a sentencias que habian
rechazado requerimientos similares recientemente (STC Roles 15.395 y 15.704, ambos de
2024).

No obstante lo anterior, las defensas de los condenados interpusieron en contra de la
sentencia definitiva sendos recursos de nulidad ante la llustrisima Corte de Apelaciones de
la Serena, bajo el Rol N°705-2025. Con fecha 20 de octubre de 2025, la Corte de Apelaciones
de La Serena acogio los recursos de nulidad interpuestos por la causal del art. 374 €) en
relacion los articulos 342 c¢) y 297 del Codigo Procesal Penal declarando nula la sentencia al
igual que la audiencia de juicio que le sirvié de antecedente, debiendo retrotraerse la causa
al estado de citarse a las partes a una nueva audiencia de juicio ante el tribunal no
inhabilitado que corresponda.

A contar del considerando N°11 la ICA de La Serena senala defectos de la sentencia que le
hacen concluir que no se respeto el principio de razén suficiente. En lo medular, la objecién
gue lleva a la Corte a anular el juicio y la sentencia se realiza en estos cuatro considerandos,
gue reproducimos integramente:

“14°) Que asi la sentencia desestima que el actuar policial se encontrara justificado o la
necesidad del uso de la fuerza, e incluso se sefiala que el acusado Guajardo tenia la
intencién de torturar a la victima por haber agredido al funcionario Muiioz Jara, sin
embargo dicha afirmacién no se condice con el devenir factico que el mismo fallo
establece, pues conforme indica la misma sentencia los hechos ocurrieron en el marco
de un procedimiento de detencidn, en que uno de los funcionarios es agredido con una
piedra por la victima de estos hechos, circunstancia que sélo es referida por el tribunal
para atribuir un dnimo de castigo a la actuacién policial, sin detenerse a analizar si se
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encontraba justificado proceder en ese contexto a la detencién de Patricia Flores, ni
aquello que resultaba legitimo realizar en un contexto de resistencia a la actuacion
policial, el fallo realiza afirmaciones en torno a que arrastrar a la victima sobre la gravilla,
lanzarla al piso, para luego pisarle la cara y apretar su rodilla contra su espalda son las
acciones que configuran los actos de tortura, pero no razona sobre el momento en que
entienden los sentenciadores que la afectada habia sido reducida, atribuyendo un mero
afan de castigo a las acciones de Guajardo, sin considerar que igualmente se practicé la
detencion de la sefiora Flores.

15°) Que como consecuencia de lo expuesto, en el escenario que se viene
describiendo, adquiere relevancia que, tal como se sostiene en los recursos, el
tribunal a quo haya omitido toda referencia o analisis en relacion a la eventual
aplicacion del articulo 10 N° 6 del Cédigo Penal, o sobre la presuncidn introducida por
la Ley 21.560, esto pues a pesar que el fallo reconoce que los acusados se encontraban
desempeiiando las funciones policiales propias de sus cargos y que al menos uno de
ellos fue agredido en el marco de un procedimiento de detencién, no se explica el
momento en que entienden los adjudicadores de base que se produjo la mutacién de
la voluntad de los agentes pasando de la intencién de detener a la victima a la de
torturarla.

16°) Que asimismo la sentencia en diversos pasajes razona y construye sus conclusiones
sobre la base del relato de la victima, al tiempo que desvirtua las declaraciones de la
testigo de la defensa y de los propios acusados, sin embargo, no se analiza si los distintos
pasajes del relato de la afectada se encuentran corroborados por la demas prueba
producida en la causa, esto pues existen versiones discrepantes en la concatenacién de
sucesos que requerian ser dilucidadas por el tribunal, como por ejemplo, se expresa
gue la victima sefialé que los carabineros comenzaron a golpear a Francisco Campillay
(considerando décimo), sin embargo, el dato de atencién de urgencia de éste, segun
destaca el mismo Tribunal, no consigna lesiones, igualmente se sefiala que la victima
refiridé que tird “gravilla” al carabinero que sangro, pero eso no se confronta con el dato
de atencion de urgencia del funcionario Mufioz, estimdndose que dicho ejercicio
resultaba necesario pues el analisis de la prueba requiere necesariamente determinar
el grado de credibilidad que merece ésta, lo que en este caso se ha omitido en relacion
al relato de la afectada a fin de determinar si sus dichos podian razonablemente servir
de base a la conviccion condenatoria del tribunal.

17°) Que de la misma forma cabe indicar que la sentencia al determinar la participacion
gue se imputa a Henry Robustiano Muioz Jara, le atribuye haber permitido que su
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subalterno, Jaime Guajardo Cardenas, aplicara tortura a la victima, pudiendo haberla
evitado o pudiendo haberla hecho cesar, afirmando que aquello encuadra en la
hipdtesis de participacion prevista en el numeral 1 del articulo 15 del Cédigo Penal, sin
efectuar la sentencia mayor desarrollo en torno a la fundamentacién de dicha
aseveracion, omitiendo la conclusién del tribunal toda exposicidn de los razonamientos
que le dan sustento y el particular analisis que merece la situacién de este acusado en
razon de la conducta que se le reprocha en el fallo”.

El TOP fijo el 30 de marzo del 2026 como fecha para el inicio del segundo juicio oral, el cual
constituye la gestion pendiente sobre la que incide el requerimiento de inaplicabilidad.

Il.  ADMISIBILIDAD DE LA PRESENTE ACCION DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD

En conformidad con lo dispuesto en los articulos 79 y siguientes de la Ley N2 17.997 Orgénica
Constitucional del Tribunal Constitucional, el articulo 93 de la Constitucidn y segun dan
cuenta reiterados fallos de V.S.E., todo requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, para ser declarado admisible, debe cumplir con los siguientes
requisitos:

1. Elrequerimiento debe ser formulado por una persona u drgano legitimado (arts. 79
y 84 LOCTC)

2. Debe existir una gestion judicial pendiente en tramitacién (arts. 79 y 84 LOCTC, art.
93 CPR)

3. Se debe promover respecto de un precepto que tenga rango legal y que no haya sido
declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal Constitucional (art. 84 LOC TC)

4. De los antecedentes de la gestién pendiente en que se promueve la cuestion, el
precepto legal impugnado debe aparecer como que ha de tener aplicacién o
resultara decisivo en la resolucion del asunto (art 84 LOC TC, art. 93 CPR)

5. El requerimiento debe estar razonablemente fundado, expresando los hechos vy
fundamentos mediante los cuales se sostienen los vicios de inconstitucionalidad.
(arts. 80y 84 LOCTC, art. 93 CPR)

Pues bien, es del caso V.S.E. que el presente requerimiento cumple con todos y cada uno de
los requisitos senalados precedentemente, conforme se detalla a continuacion:

1. Persona u érgano legitimado

El INDH, conforme el art. 2 de la Ley N°20.405, tiene por objeto “la promocién y proteccién
de los derechos humanos de las personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos
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en las normas constitucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos y
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios
generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacional”.

Este precepto fija el alcance de la competencia del INDH, la cual debe interpretarse en
relacion con el articulo 3 de la Ley N°20.405 que regula las facultades especiales del
Instituto. Entre estas facultades, se consigna en el numeral 5 que el Instituto podra
“[d]educir acciones legales ante los tribunales de justicia en el ambito de su competencia”,
es decir, dentro de su objeto de promocién y proteccion de los derechos humanos.

En base a lo anterior el INDH ha interpuesto historicamente, entre otros, querellas penales
y acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en causas donde es parte.

En concreto, consta en la tramitacion de la causa RIT 79-2025 del Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de La Serena que el INDH interpuso una querella que se declaré admisible, presento
acusacion y participé del primer juicio oral. Asimismo, se encuentra citado para participar
en calidad de querellante en el segundo juicio oral agendado para el dia 30 de marzo de
2026. De modo que, en su calidad de parte, estad legitimado para interponer el presente
requerimiento de inaplicabilidad.

2. Gestion judicial pendiente

Como se sefiald en el apartado 1, la gestion judicial pendiente sobre la cual se sustenta el
requerimiento de inaplicabilidad es la audiencia de juicio oral que fue fijada por el TOP de
la Serena, con fecha 23 de enero de 2026, para realizarse el dia 30 de marzo de 2026.

Segun el Tribunal Constitucional la expresion gestion pendiente “supone no sélo que la
gestidn judicial no ha concluido, siendo la accion de inaplicabilidad un medio de evitar la
aplicacién de normas legales determinadas en ésta” (Rol N°14555). Esto se traduce en que
en la etapa jurisdiccional solo puede interponerse una accidn de inaplicabilidad antes de
gue se dicte sentencia definitiva o que se haya producido el efecto de cosa juzgada. Por
consiguiente, como bien advierte Massman, “tampoco existe gestién pendiente cuando la
magistratura de fondo dicta sentencia de término entre la presentacién del recurso y la vista
de su admisibilidad”?.

En efecto, el Tribunal Constitucional en la causa Rol N°76407 declard inadmisible un
requerimiento de inaplicabilidad que buscaba impugnar el inciso segundo del art. 387 del
Cédigo Procesal Penal, que impide al imputado recurrir de nulidad cuando es condenado en

2 Massmann, Nicolas, “La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres afios de la reforma”, lus et Praxis
[online]. 2009, vol.15, n.1, pp.263-293. Disponible en: 7 Massmann
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el segundo juicio oral tras haberse anulado el primero, por carecer de gestién pendiente.
Las razones que arguyo el Tribunal fueron que el requerimiento se interpuso después de
gue se dictara veredicto pero antes de que se realizara la lectura de sentencia, sin embargo,
como la resolucién de admisibilidad se proveyd después de que se leyera la sentencia,
perdidé oportunidad para ser conocida.

Precisamente, el caso que se presenta es idéntico en tiempos procesales al que motiva la
accion de inaplicabilidad, por cuanto se busca evitar que el TOP de la Serena aplique la
causal de justificacién de legitima defensa privilegiada policial al momento de dictar el
veredicto (y posteriormente en la lectura de sentencia). Por consiguiente, como el juicio oral
no puede ser suspendido por mas de 10 dias so pena de declararse nulo (articulo 283 CPP)
y la deliberacion del TOP debe ocurrir “inmediatamente después de clausurado el debate”
(articulo 339 CPP), el uUnico instante para poder presentar la accién de inaplicabilidad es
antes de que se dé inicid al segundo juicio oral.

3. Precepto legal impugnado

El precepto legal que se pretende impugnar es el articulo 10 N°6 parrafo tercero del Cédigo
Penal (va destacado), sin embargo, se reproduce a continuacién todo el numeral para una
mejor comprension de aquel:

“ART. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

6.° El que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio, siempre que
concurran las circunstancias expresadas en el nimero anterior y la de que el defensor
no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

Se presumird legalmente que concurren las circunstancias previstas en este nimero y
en los numeros 4° y 5° precedentes, cualquiera que sea el dafio que se ocasione al
agresor, respecto de aquel que rechaza el escalamiento en los términos indicados en el
numero 1° del articulo 440 de este Cddigo, en una casa, departamento u oficina
habitados, o en sus dependencias o, si es de noche, en un local comercial o industrial y
del que impida o trate de impedir la consumacion de los delitos sefialados en los
articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433 y 436 de este Cddigo.

Se presumira legalmente que concurren las circunstancias previstas en los nimeros
4°, 5° y 6° de este articulo, respecto de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica,
Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo su dependencia,
cuando éstas realicen funciones de orden publico y seguridad publica interior; en
dichos casos se entendera que concurre el uso racional del medio empleado si, en
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razén de su cargo o con motivo u ocasién del cumplimiento de funciones de resguardo
de orden publico y seguridad publica interior, repele o impide una agresion que pueda
afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero, empleando las
armas o cualquier otro medio de defensa.

Los numerales 4°, 5° y 6° se aplicaran respecto de los funcionarios de las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios
bajo su dependencia, cuando éstas realicen funciones de orden publico y seguridad
publica interior ante agresiones contra las personas. De afectarse exclusivamente
bienes, procederd la aplicacién del nimero 10° del presente articulo.

Esta norma se utilizara con preferencia a lo establecido en el articulo 410 del Cédigo de
Justicia Militar.

Respecto de lo dispuesto en los parrafos anteriores, los tribunales, segun las
circunstancias y si éstas demuestran que no habia necesidad racional de usar el arma
de servicio o armamento menos letal en toda la extensidn que aparezca, deberdn
considerar esta circunstancia como atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena
en uno, dos o tres grados, salvo que concurra dolo”.

Como puede observarse, este precepto tiene rango legal y, a su vez, no ha sido declarado
conforme a la Constitucién por el Tribunal Constitucional.

4. E| precepto legal impugnado ha de tener aplicacion o resultar decisivo en la

resolucion del asunto

Este requisito se encuentra contemplado en el articulo 93 N°16 de la Constitucidon que
prescribe: “que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la
resolucién de un asunto”; y en el articulo 84 N°5 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, que establece que procederd declarar la inadmisibilidad “cuando de los
antecedentes de la gestidon pendiente en que se promueve la cuestidn, aparezca que el
precepto legal impugnado no ha de tener aplicacién o ella no resultard decisiva en la
resolucién del asunto”.

El Tribunal Constitucional y la doctrina han entendido este presupuesto en términos
amplios, esto es, que “basta la sola posibilidad de aplicacion” del precepto impugnado para
ser declarado inaplicable3. En efecto, en el Rol N°634-06 el Tribunal Constitucional ahondé
latamente sobre el tema, prescribiendo, a propdsito de la argumentacion de una de las

3 Massmann, Nicolas, “La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres afios de la reforma”, lus et Praxis
[online]. 2009, vol.15, n.1, pp.263-293. Disponible en: 7 Massmann
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partes de que el requerimiento no debié haberse declarado admisible por cuanto existian
otras normas que podian ser consideradas, que “la sola circunstancia [de aplicacién] es
suficientes para que pueda ser examinado por este Tribunal a través de una accidn de
inaplicabilidad. Asi se ha decidido reiteradamente por la Excma. Corte Suprema como por
este mismo Tribunal, por ejemplo, en sentencia de 30 de agosto de 2006, recaida en autos
Rol N°472”.

En el mismo sentido, en el fallo Rol N° 808-07 el Tribunal Constitucional sostuvo que “para
la procedencia de un recurso de inaplicabilidad es suficiente la posibilidad y no la certeza
plena de que el precepto legal impugnado sea aplicable en la gestidn judicial con ocasién de
la cual se ha presentado”. De igual forma, en la causa Rol N° 14555-23 el Tribunal
Constitucional sefialé que un precepto es decisivo cuando “la aplicacién de la norma
invocada, eventualmente, serd la preceptiva con que el juez de la instancia fallara el asunto
y con ello se producird el resultado contrario a la Constitucidn”. E inclusive en un caso civil
donde ni en la demanda ni en la contestacidn se invocé el precepto requerido, el Tribunal
sostuvo que se encuentra igualmente habilitado para pronunciarse®, arguyendo que: “para
fundar una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es suficiente que la aplicacidn
del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto,
correspondiendo al Tribunal Unicamente verificar la posibilidad de que el precepto legal sea
aplicado a un caso, para quedar obligada a pronunciarse sobre la accidon deducida, y que la
accién de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la aplicacién de normas
legales determinadas contenidas en una gestion judicial y que puedan resultar derecho
aplicable” (Rol 943-07).

Este criterio puede observarse, ademas, en tres requerimientos de inaplicabilidad que
interpuso el INDH en causas por delitos de malos tratos que se declararon admisibles,
mediante los cuales se impugnd la constitucionalidad del articulo 5 N°3 del Cédigo de
Justicia Militar. El primero es la causa Rol N°2363-12 donde el Instituto interpuso la accidn
de inaplicabilidad antes de la vista de la causa de un recurso de apelacién presentado ante
la Corte de Apelaciones de Santiago en contra de la resolucién del 14° Juzgado de Garantia
de Santiago que se declard incompetente. El segundo es la causa Rol N°2399-13 donde el
INDH presenté el requerimiento de inaplicabilidad antes de la realizacidén de la audiencia de
discusion de competencia que fijé el Juzgado de Garantia de Rancagua, es decir, en primera
instancia. Y el tercero es la causa Rol N°2492-13 donde, al igual que en el primer caso, se
presenté un requerimiento de inaplicabilidad antes de la vista de un recurso de apelaciéon

4Idem.
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presentado ante la Corte de Apelaciones de Talca en contra de la resolucién del Juzgado de
Garantia de Linares que se declaré incompetente.

Como puede apreciarse, en estas causas el requerimiento de inaplicabilidad se interpuso en
dos momentos distintos: en primera instancia, sin que todavia se resolviera la contienda de
competencia, y en segunda instancia, antes de la vista del recurso por la Corte de
Apelaciones. Lo que confirma el criterio amplio del Tribunal Constitucional respecto a los
efectos de la aplicacién de un precepto en la resolucién de un asunto. Y la viabilidad de la
oportunidad para presentar la accion de inaplicabilidad.

En este caso, como se senald, la ICA de la Serena resolvid, para acoger el recurso de nulidad,
que el TOP de la Serena habia incurrido en una infracciéon al principio de razén suficiente al
omitir referirse a la existencia de una situacién de legitima defensa del art. 10 N°6 del Cédigo
Penal (considerando 15°). Por consiguiente, en el nuevo juicio oral necesariamente el
Tribunal de Juicio Oral Penal pertinente debera pronunciarse sobre la concurrencia de esta
causal de justificacion, lo cual resulta decisivo ya que puede implicar la absolucién de los
responsables.

5. El requerimiento debe estar razonablemente fundado

En atencidn a la extension de los argumentos que fundamentan los vicios de
constitucionalidad, estos se desarrollaran en los capitulos lll y IV y no en este subapartado.

Ill.  VICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD

El requerimiento de inaplicabilidad se funda en tres argumentos. No obstante, para una
adecuada comprensidn de ellos es imprescindible primero conocer los fundamentos del
Estado constitucional de Derecho, la institucién de la legitima defensa y como estos se
entrelazan con la funcién policial. Ya que como bien sefiala Juan Bustos Ramirez:

“En verdad no tendria sentido practico hablar de derechos humanos o fundamentales,
si estos no se pusieran en relacién con la funcién policial. Una indagacién de la funcién
policial de caracter neutro o técnico, que no la ponga en conexién con todo el sistema
politico, significa simplemente pasar por alto los derechos humanos y fundamentales y,
en definitiva, prescindir de la propia Constitucion”>.

5> Bustos, Juan, “Las funciones de la policia y la libertad y seguridad de los ciudadanos”, Nuevo Foro Penal, N.
32, 1986, p. 165. Disponible en:
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20080521 40.pdf
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1. Estado constitucional de Derecho

Como sostiene Silva Bascuian, el sistema politico tiene por objeto organizar la sociedad con
el fin de adoptar decisiones y generar comportamientos dirigidos a la realizacién de los
objetivos propuestos®. En ese sentido, una forma de organizacion politica es el modelo del
Estado de Derecho que se caracteriza porque el poder o soberania estdn sometidos a éste.
En palabras de Cea Egaiia, el Estado de Derecho es “consubstancial a la democracia y se
erige en la mas sélida expresion del valor de la legitimidad de la dominaciéon de unos
hombres sobre sus semejantes, como asimismo, de la seguridad juridica”’.

No obstante lo anterior, los contornos del Estado de Derecho han evolucionado desde que
fue adoptado por el liberalismo como forma de organizacién politica en reemplazo del
Antiguo Régimen. Primeramente, surgié el Estado de Derecho positivista, donde la ley sirvid
como “instrumento encargado de la racionalizacién social mediante el traslado de las leyes
de la naturaleza al orden social”®. Esta forma de organizacién tenia por objeto,
principalmente, terminar con las arbitrariedades del poder mondrquico y consagrar la
soberania popular. No obstante, la ley quedo sometida Unicamente a los limites de la
voluntad de los detentadores de la soberania y, por lo tanto, también a las arbitrariedades
que estos podian incurrir.

Posteriormente, como resultado de acontecimientos significativos tales como la Revolucién
Francesa de 1848, la crisis econdmica de 1929 y las dos guerras mundiales, se establecié un
nuevo orden politico: el Estado constitucional de Derecho. En este sistema, el poder se
encuentra limitado no sélo por la ley sino también por la Constitucién y los derechos
fundamentales.

Siguiendo a Prieto Sanchiz, la consecuencia mas basica del Estado constitucional de Derecho
consiste en “concebir a los derechos como normas supremas, efectiva y directamente
vinculantes, que pueden y deben ser observadas en toda operacion de interpretacién y
aplicacion del Derecho” . Por lo que, la produccidn, interpretacion y aplicacion de la ley
gueda también supedita a las prescripciones normativas constitucionales y a los derechos
fundamentales.

6 Silva, Alejandro, Tratado de derecho constitucional. Principios, Fuerzas y Regimenes Politicos, tomo I,
segunda edicidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p.8.

7 Cea, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, tomo |, segunda edicién, Ediciones UC, 2008, p. 238.

8 Diez, José Luis, La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y Teoria, segunda edicién, Editorial Trotta, 2013,
p. 68.

% Prieto, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 24,
nuam. 71, mayo-agosto 2004, p. 47. Dialnet-ElConstitucionalismoDelLosDerechos-989905.pdf
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Este modelo de Estado de Derecho es el que rige en nuestra Constitucion. En detalle, en el
articulo 6 se consagra el principio de supremacia constitucional que establece que los
organos del Estado (lo que incluye a las policias) deben someter su accidn a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.
Este principio es capital en cuanto dota de fuerza juridica -suprema- a la Constitucién y al
modelo de organizacidn politica que la subyace. A su vez, en su inciso segundo se reconoce
la vinculatoriedad directa de ésta, en cuanto los preceptos de la Carta Magna obligan tanto
a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo.

Vinculado a lo anterior, en el articulo 7 se establece el principio de juridicidad o legalidad
qgue prescribe que los érganos del Estado deben actuar dentro de sus potestades,
atribuciones y derechos. Es decir, se instituye una limitacion juridica al poder del Estado.
Ahora bien, como advierte Jorge Bermudez, el principio de juridicidad exige algo que va mads
alla de actuar conforme a Derecho, a saber: “que no se autorice a la Administracidon para
perseguir libremente sus fines, que no se concedan apoderamientos en blanco y que las
normas sirvan de criterio para enjuiciar en su contenido la actuacién administrativa”?C. Esta
es, en efecto, la diferencia fundamental entre la actuacién de la Administracion y la de los
ciudadanos. La primera solo puede realizar aquello que se le ha expresamente autorizado®?.
Una légica contraria, como la que se pretende con la legitima defensa privilegiada policial
(que se explicara mas adelante), implica un disefo politico-criminal que no se ajusta a los
principios y reglas del Estado de Derecho.

Por lo mismo, otro principio fundamental del Estado de Derecho es el de responsabilidad
(art. 6 inciso final y 7 inciso final) que “(s)upone el control o fiscalizacién, secuela del cual es
la responsabilidad e imposicidn de las sanciones politicas, penales, administrativas, civiles y
demads que la Constitucién y las leyes contemplan con respecto a los que infrinjan sus

principios y normas” 12,

Asimismo, el articulo 5 inciso segundo establece una limitacidn al ejercicio de la soberania:
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Esta norma es
una expresion del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, que implicd
un cambio de paradigma en la forma de cémo los paises podian resolver sus conflictos. El
paradigma de la “estatalidad”, donde el principio rector es la reserva de la soberania

10 Bermudez, Jorge, “El principio de legalidad y la nulidad de Derecho Publico en la Constitucién Politica.
Fundamentos para la aplicacion de una solucién de Derecho Comun”, Revista de Derecho Publico, Nam. 70

(2008): Estudios Jurisprudencia Recensiones, pp. 273-285. Disponible en:
https://revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/view/37764
1idem.

12 Cea, José Luis, op. cit., p. 240.
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nacional, cede ante el del “universalismo”, ya que como sostiene Squella “se incorpora a la
conciencia comun de la humanidad de nuestro tiempo que la situacidn de los derechos al
interior de los Estados no es ya una cuestién meramente doméstica de estos, sino un asunto
de relevancia internacional”®3 .

De este modo, este precepto se erige como un “mandato de apertura desde el derecho
interno hacia los 6rdenes juridicos supranacionales”!4, lo cual permite la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el ordenamiento juridico nacional. Es
decir, esta norma ha implicado “la constitucionalizacién de los derechos contenidos en los
tratados de derechos humanos vigentes en Chile”!®>. En ese sentido, serd especialmente
relevante lo mandatado por el corpus iuris interamericano y el control de convencionalidad
gue debe realizarse sobre éste para asegurar el respeto y garantia de los derechos
fundamentales.

Como puede observarse, todos estos principios conforman una unidad que dota de forma
al Estado constitucional de Derecho, en cuyo disefio, como sostiene Cea, la separacién de
poderes, érganos y funciones es, ademas, indispensable®. Por consiguiente, en el caso de
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, que son los cuerpos encargados de
aplicar la fuerza estatal, sus funciones y competencia estaran expresamente reguladas y no
sujetas al arbitrio de éstos.

En efecto, la Constitucién dedica el Capitulo XI a la regulacién de estas instituciones, y
prescribe respecto a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, en el articulo 101 inciso
segundo, que la razén de su existencia es: “para dar eficacia al derecho, garantizar el orden
publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes
organicas”. Esto significa que, si las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica no actuan
conforme dichos fines o contravienen la Constitucion o los derechos fundamentales
(articulos 5inc. 2, 6 y 7), su actuacién deviene en ilegitima.

Asimismo, el mismo precepto establece que estas fuerzas son cuerpos armados,
esencialmente obedientes y no deliberantes, por lo que dependen del Ministerio encargado

13 squella, Agustin, Derechos Humanos, Editorial UV de la Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 2019, p. 89.
14 pizzolo, Calogero, “Una comunidad de intérpretes finales, en materia de derechos humanos”, en: Pizzolo,
Mezzetti et al, Tribunales supranacionales y tribunales nacionales, Astrea, Buenos Aires, 2016, p. 252.
5Nufiez, Constanza, “Bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad: avances jurisprudenciales”,
Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, nimero 11, 2015, p. 160. Disponible en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/37497

16 Ibidem
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de la Seguridad Publica. De modo que estdn sujetas en todo momento al poder civil, ante
quien tienen que rendir cuenta de sus actuaciones (principio de rendicién de cuentas).

Como puede apreciarse, el disefio constitucional de la administracién de la fuerza publica
en el Estado constitucional de Derecho se caracteriza porque ésta se encuentra regulada y
estructurada de la siguiente manera: su ejercicio estd monopolizado por el Estado, se
encuentra sometida al control democratico y esta limitada por la Constitucién, el derecho
internacional de los derechos humanos y la ley.

2. Legitima defensa: propia, privilegiada comun, privilegiada policial y policial.

Una vez analizados los fundamentos del Estado constitucional de Derecho y la forma de
regular la fuerza publica corresponde analizar los fundamentos de la legitima defensa.

La legitima defensa es una causal de justificacién que, como bien ensefia Enrique Cury,
consiste en que una persona “ejecuta una accidén tipica, racionalmente necesaria, para
repeler o impedir una agresion ilegitima, no provocada por él y dirigida en contra de su
persona o derechos o de los de su cényuge, conviviente civil o de un pariente de los
mencionados expresamente por la ley, o de los de otra persona (art 10 N°s. 4°, 5° y 6°)”%7,

El fundamento de esta reside en: 1) la proteccion individual de las personas y 2) el
prevalecimiento del Derecho?®. Lo primero, importa “el derecho a la autoafirmacion que por
naturaleza se le atribuye a cualquier individuo, a través de la defensa de la propia persona
frente al ataque antijuridico de otro”*°. Es decir, el Estado le delega a los particulares las
funciones preventivas de policia?’. Mientras que lo segundo, de naturaleza supraindividual,
significa que el ordenamiento juridico y la sociedad no tienen por qué tolerar ataques
antijuridicos, por lo que todo quien incurra en ellos potencialmente puede ser repelido.

La esencia del derecho a defenderse legitimamente, por lo tanto, no radica Unicamente en
la falta de proteccidn estatal, ya sea por imposibilidad de actuacién de la autoridad o por
imposibilidad de actuacién suficiente, sino que en la necesidad de defensa. En efecto, como
sefiala Luzdn Pefa en una de las monografias mas importantes que se han escrito sobre este
tema:

7 Cury, Enrique, Derecho Penal. Parte General, tomo |, undécima edicidn, Ediciones Universidad Catdlica,
Santiago, 2021, p. 535.

18 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, tomo |,
traduccién de la 2° edicién, 1998, pp. 608-610.

19 Jescheck, Hans-Heinrich y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal. Parte General, volumen |, quinta
edicion, Editorial Instituto Pacifico S.A.C, Lima, 2014, pp. 495-497.

20 Cury, Enrique, op. cit., p. 536.
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“Desde el momento que una agresion ilegitima pone en peligro un bien juridico de un
individuo, y aunque esté presente la fuerza publica y pueda intervenir (incluso
suficientemente), desde ese momento surge la necesidad de defensa para el bien
juridico; pues aunque la autoridad pueda actuar, lo cierto es que el bien esta en riesgo
y hay que hacer algo para evitar que sea lesionado: hay necesidad de defenderlo. Para
el titular del bien juridico esto significa que hay necesidad de defensa (la que sea); y
ahora la defensa se le plantea de este modo: actuando él mismo contra el agresor,
invocando la ayuda de otros particulares (o dejando que actuen), o invocando la ayuda
estatal (o dejando que actuie). De cualquiera de estas tres maneras defiende el bien
juridico (= consigue “impedir la agresion”). Pero esto ya son modos de la defensa en
concreto, es decir, medios; lo que es indudable es que necesidad de defensa -en
abstracto- si existia pese a la posibilidad de ayuda de la autoridad. Asi pues, la
imposibilidad de actuacién estatal no es requisito esencial de la legitima defensa”??. (El
destacado es nuestro).

Por consiguiente, el elemento fundamental de la legitima defensa es la existencia de una
agresion ilegitima que genera una “necesidad de defensa”??. Esto serd sumamente
relevante cuando se analicen los argumentos del requerimiento ya que, precisamente, la
gestion pendiente recae sobre un caso donde no existe necesidad de defensa.

3. Legitima defensa propia

La legitima defensa se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico en los
numerales 4, 5y 6 del articulo 10 del Cddigo Penal.

El articulo 10 N°4 regula la legitima defensa propia y los requisitos que deben verificarse
para que pueda invocarse esta causal de justificacion. En atenciéon a su relevancia se
reproduce a continuacién:

“Articulo 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

4.° El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

Primera.-Agresion llegitima.

Segunda.- Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

21 Luzén, Diego, Aspectos esenciales de la legitima defensa, segunda edicidn actualizada y ampliada, Editorial
B de F, Madrid, 2002, pp. 24-25.
22 [dem.
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Tercera.-Falta de provocacidn suficiente por parte del que se defiende”.

Como puede observarse, el primer requisito es que exista una agresion ilegitima que genere
una necesidad de defensa, lo cual, como se sefiald, constituye un elemento de la esencia de
esta causal de justificacion. Por lo mismo, este requisito nunca puede presumirse, y si falta,
no solo no habrad legitima defensa, sino que tampoco podra alegarse la circunstancia
atenuante del articulo 11 N°1 ni la rebaja de pena del art. 73 del Cédigo Penal que regulan
las eximentes incompletas.

Asimismo, la doctrina y jurisprudencia consideran que la agresion ilegitima debe ser real,
actual o inminente para ser considerada como tal. Una agresion sera real cuando exista “de
acuerdo a un punto de vista ex ante, es decir, teniendo en cuenta lo que para el autor
aparecia como tal en el momento de defenderse o defender a otro, atendiendo a su posicién
en el contexto de los hechos y los conocimientos de que disponia sobre la situacion”?3. La
agresion inminente, en cambio, es la que se impide. Y la actual, la que se repele.

El segundo requisito, por otro lado, es la necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler el ataque antijuridico. Esta férmula fue tomada del ordenamiento juridico
espanol, y segin Enrique Cury: “la defensa necesaria es la menos lesiva de las que puede
echar mano el que se defiende o el defensor”?*. En un sentido similar, Mir Puig sostiene que
“faltara la necesidad de la (concreta) defensa, cuando el sujeto pueda claramente utilizar un
medio menos lesivo”?>. No obstante, ambos autores precisan que la ponderacién de la
racionalidad del medio utilizado debe analizarse caso a caso, tomando en consideracion el
conjunto de circunstancias concomitantes concretas, y desde una posicidon del agredido
ilegitimo ex ante objetiva.

Este estandar de necesidad racional del medio empleado se contrapone a otros de mayor
exigencia, como por ejemplo el de proporcionalidad. Asimismo, una parte de la doctrina y
la jurisprudencia entiende que la legitima defensa tiene otras restricciones, como las
derivadas de los limites ético-sociales que también elevarian el estdndar de actuacion?®. Esta

2 Cury, Enrique, op. cit., p. 537. En sentido contrario: Van Weezel considera que “(e)s real la agresién que
objetivamente existe conforme a un juicio ex post”. Ver en Van Weezel, Alex, Curso de Derecho Penal. Parte
General, Ediciones UC, Santiago, 2023, pp. 268-269,

24 Cury, Enrique, op. cit., p. 542.

25 Mir, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 10° edicién, Editorial BdeF, Madrid, 2018, p. 454.

26 Estos limites son restricciones no escritas a la autorizacidn que provee la legitima defensa. Al respecto, Van
Weezel sefiala que para fundarlos: “se recurre crecientemente a los asi llamados deberes de «solidaridad
minima», que subsisten incluso en el caso de esta causa de justificacion basada en la plena competencia
culpable por la situacién que da lugar a la intervencidn. Estas restricciones son dos: la proporcionalidad y, en
un grupo muy acotado de situaciones, la subsidiariedad. El efecto de estas restricciones consiste en que ellas
obligan a renunciar por completo a la defensa o, cuando menos, al empleo de medios que sean inocuos para
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discusidon es muy significativa ya que lo que se presume en la legitima defensa privilegiada
es, precisamente, el estandar de defensa.

El tercer requisito de la legitima defensa es que quien se defiende no haya provocado
“suficientemente” al agresor, y cuando éste sea un tercero que defiende a otro, no sea
impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo (art 10 N°6 parrafo primero).
Ahora bien, no basta cualquier tipo de provocacion, sino que esta sea suficiente, es decir,
que resulte “proporcionada a la entidad de la agresién”?’.

Finalmente, en cuanto a los bienes defendibles, el Cédigo Penal habla de defensa de
“persona o derechos”, por lo que una parte de la doctrina sostiene que todos los bienes son
defendibles?®. En cambio, otra posicién discute si cabria defensa de bienes
supraindividuales. Como sea, la legitima defensa comun tiene un alcance mds amplio
respecto a los bienes defendibles que el de la legitima defensa policial.

En cuanto a los numerales 5 y 6 parrafo primero del articulo 10 del Cédigo Penal, estos
preceptos regulan, respectivamente, la legitima defensa de parientes y la legitima defensa
de terceros, sin embargo, en atencidn a que no son objeto de discusién no se ahondara en
ellos.

el agresor, aunque ello implique para el agredido el sacrificio de ciertos bienes. Proporcionalidad significa que,
incluso existiendo una agresion ilegitima, no hay derecho a defensa si la intervencion implica un sacrificio
desproporcionado (o «completamente» desproporcionado) en relaciéon con el bien que se trata de salvar”.
Ver: Van Weezel, Alex, Curso de Derecho Penal. Parte General, Ediciones UC, Santiago, 2023, pp. 268-269.

En forma analoga, Jacson Zilio sostiene que la legitima defensa posee restricciones ético sociales, dentro de
las cuales se encuentran aquellas derivadas del: i) principio general de necesidad; ii) el concepto restrictivo de
agresion ilegitima; iii) el principio de proporcionalidad (prohibicidon de exceso); iv) el principio de prohibicidn
del abuso del derecho; v) el principio de exigibilidad; vi) el principio de solidaridad; y otras provenientes de
los fines preventivos y garantisticos del derecho penal. Ver: Zilio, Jacson, Legitima defensa. Las restricciones
ético-sociales a partir de los fines preventivos y garantisticos del derecho penal, Ediciones Didot, 2022. p. 187-
263.

27 Cury, Enrique, op. cit., p. 542.

28 Couso, Hernandez et al., Cédigo Penal Comentado, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 211: “Sobre los
bienes defendibles, en principio hay acuerdo en que la Ley no impone restricciones, de modo que puede
defenderse toda clase de "derechos" (CURY, 37 4 ), y las restricciones que algunos autores sefialan (no cabe
defensa en contra de meros "actos impertinentes"”, sino que debe tratarse de "verdaderas agresiones",
conforme plantea ETCHEBERRY, I, 3 7 5 ; mientras que COUSINO, |1, 2 2 0, si bien entiende que todos los
bienes son defendibles, en p. 261, echando mano del principio de insignificancia -tomado tempranamente de
ROXIN- afirma que "hay bienes juridicos que por su escasisimo valor no pueden ser agredidos
antijuridicamente y que, por tanto, no autoriza la legitima defensa"), en mi opinién, no deben entenderse en
el sentido de que, conforme a su naturaleza, habria derechos o bienes no defendibles, sino en el sentido de
que, frente a agresiones insignificantes o irrelevantes no cabe la defensa, sino en la medida que sea posible a
través de medios muy poco perjudiciales (lo que se relaciona mas bien, con la exigencia de proporcionalidad
entre los intereses en juego, como se vera a continuacién)”.
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4. Legitima defensa privilegiada comun

El articulo 10 N°6 parrafo segundo del Cédigo Penal regula la legitima defensa privilegiada
comun. Este precepto establece que:

“Se presumird legalmente que concurren las circunstancias previstas en este nimero y
en los nimeros 4° y 5° precedentes, cualquiera que sea el dafio que se ocasione al
agresor, respecto de aquel que rechaza el escalamiento en los términos indicados en el
numero 1° del articulo 440 de este Cédigo, en una casa, departamento u oficina
habitados, o en sus dependencias o, si es de noche, en un local comercial o industrial y
del que impida o trate de impedir la consumacion de los delitos sefialados en los
articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433 y 436 de este Cédigo”.

Como puede apreciarse, el Cédigo contempla en este caso un privilegio: la presuncién
simplemente legal de los requisitos de la legitima defensa, sin importar el dafio que se
ocasione al agresor. Esta institucion ha sido ampliamente criticada por la doctrina tanto por
su redaccidon como por sus fundamentos, lo que la ha llevado a tener poca aplicacion en la
practica y a no ser considerada en ninguno de los proyectos de reforma del Cédigo Penal.

En efecto, Enrique Cury califica como “defectuosa” su técnica legislativa ya que no otorga
claridad respecto a qué es lo que se presume®. A su vez, hace hincapié en que lo que
realmente se busca mediante ésta es legitimar una “defensa excesiva”3°. En un sentido
similar, Naquira critica esta causal de justificacion porque desnaturaliza la legitima defensa
como una situacion excepcionalisima que autoriza la realizacidn de un acto ilicito. Y, ademas,
es especialmente severo con la utilizacién de presunciones, por cuanto:

“En el Derecho Penal el establecimiento de presunciones, en general y salvo en casos
en que ello sea ineludible, no es algo que sea estimado razonablemente justo ni
prudente, en especial, si ello implica ir en contra de la ldgica y el sentir juridico-social
general. En el caso objeto de examen, se ha sostenido que la institucion de la legitima
defensa privilegiada tal como estd actualmente estatuida implicaria el peligro de
eventuales abusos por parte de los particulares, ya que el Estado estaria entregandoles
de manera amplia una facultad preventivo-policial que, por regla general, corresponde
a las autoridades de orden y seguridad”3?.

29 Cury, Enrique, op. cit., p. 546

30 1dem.

31 Naquira, Jaime, Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo |, tercera edicién, Thomson Reuters, Santiago,
2025, p. 384. De forma similar, Garrido Montt sostiene que: “la posibilidad que otorga este precepto al que
rechaza la agresion —cualquiera sea la entidad del derecho a proteger— de atentaren contra de la vida del
agresor, merece reparos y reservas, pues el articulo 19 N°1 de la Constituciéon ampara la vida —sin distinguir
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5. Legitima defensa policial (teoria)

Antes de ahondar en la legitima defensa policial que fue incorporada al Cddigo Penal
mediante la Ley 21.560 (conocida como “Ley Nain Retamal”) es indispensable conocer las
funciones que realiza la policia para comprender adecuadamente esta causal de
justificacién.

Como se seiald, la Policia existe para dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico y

la seguridad publica interior. EI cumplimiento de estos fines se logra a través de dos
funciones: una de prevencidn y otra de represion32.

La funcion de prevencién consiste en “impedir violaciones de las leyes (penales) y hacer
cesar las que ya hayan sido cometidas pero que atin contindien”33, Esta funcién esta regulada
por el derecho policial, que es una rama del derecho administrativo, cuyas fuentes son
principalmente reglamentarias y no legales. De ahi la relevancia de la regulacién
internacional del uso de la fuerza, ya que suple el déficit de regulacion legal de las
actuaciones policiales.

La funcidn represiva, en cambio, consiste en “cooperar en la investigacién y persecuciéon de
delitos y contravenciones”3. Es decir, dice relacién con el rol de auxilio de las policias a los
funcionarios encargados de la persecucidn penal respecto a hechos ilicitos ya cometidos®.
De modo que su tratamiento esta principalmente reglado en el Cédigo Procesal Penal.

Como puede apreciarse, y a pesar de que puedan confundirse, el ambito de la legitima
defensa estd circunscrito al de la funcion de prevencidn policial. Por lo tanto, cuando un
ciudadano actua en legitima defensa ejerce esta funcién.

Sin embargo, existen diferencias sustanciales entre un ciudadano y un policia cuando actdan
en legitima defensa. En primer término, respecto al uso de la fuerza, el ciudadano tiene un

si se trata de la de un ciudadano probo o de un delincuente— vy, de otro lado, el articulo 5- del mismo texto
impone al Estado cuando ejercita su soberania, de limitar su accién en lo que dice relacion con los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo el principal de ellos la vida; el legislador siempre
deberia tenerlo presente”. Vern en: Garrido, Mario, Derecho Penal. Parte General. Nociones fundamentales de
la teoria del delito, tomo I, tercera edicidn, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 138

32 Béguelin, José, “Legitima defensa y actuacién policial” en: Lerman, Marcelo et al, Responsabilidad penal del
funcionario policial, Editores del Sur, Buenos Aires, 2020, p. 152-155. Miguel Otero en un sentido similar, pero
con una clasificacidn tripartita que distingue entre funcion preventiva, represiva y postdelito, ver: Otero,
Miguel, La policia frente al Cédigo Procesal Penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pp. 47-51.

33 Béguelin, José, op. cit., p. 152.

3 [dem.

35 Maier, Julio, Derecho procesal penal. Parte General. Sujetos Procesales, tomo I, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2003, p. 409.
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derecho que excepcionalmente lo autoriza para hacer uso de ella, mientras que la policia no
tiene un derecho, sino que el deber de aplicarla para dar eficacia al derecho, garantizar el
orden publico y la seguridad publica interior. Por lo tanto, siguiendo a Alex van Weezel, el
Carabinero no defiende parientes en cuanto tales, ni tampoco tiene la facultad de defender
a terceros, sino que el deber juridico de protegerlos3®. En segundo término, el ciudadano no
esta entrenado ni armado para usar la fuerza, mientras que el policia si. Por lo que el poder
de lesividad de la policia sera -por definicidon- siempre mayor que el del ciudadano. En tercer
término, cuando el ciudadano se defiende no comete una injerencia estatal en los derechos
del agresor, mientras que el policia si en cuanto detenta la fuerza publica. Por lo mismo, la
cuarta diferencia es que en el caso del ciudadano el uso de la fuerza no estard previamente
regulado, ya que como particular puede realizar todas las acciones en tanto no se
encuentren prohibidas. Mientras que en el caso de la policia el uso de la fuerza estard
estrictamente reglado vy, por consiguiente, solo podra usarla dentro de ese margen.

Esto ultimo es lo mas significativo, en cuanto, como vimos, en un Estado constitucional de
Derecho los érganos de la administracién del Estado solo pueden actuar en la medida que
su conducta se encuentre expresamente habilitada por la Constitucidn, las leyes y los
tratados internacionales de derechos humanos. De modo que cualquier tipo de injerencias
que afecten derechos fundamentales debe estar justificada.

Por estas consideraciones, algunos autores entienden que la policia nunca actua en legitima
defensa (propia), sino que bajo la causal de justificacién de cumplimiento de un deber del
articulo 10 N°10 del Cédigo Penal o conforme la legitima defensa de Carabineros regulada
en el art. 410 y siguientes del Codigo de Justicia Militar®’.

Sin embargo, aun cuando se entienda que la policia también puede actuar en legitima
defensa, en atencidn a las diferencias esenciales entre ésta y los ciudadanos, el estandar del
medio de defensa siempre serda mas exigente. En efecto, conforme la regulacion
internacional de los derechos humanos, y el derecho comparado, el uso de la fuerza por la
policia solamente es valido si resulta proporcional a la agresién que se busca repeler. Es

III

decir, un estdandar mas elevado que el de “necesidad racional” que se exige para los

ciudadanos.

36 XVI Seminario de Derecho Penal y Procesal Penal dedicado a la “Ley Nain Retamal” organizado por la
Universidad de Valparaiso. Disponible en: XVI Seminario de Derecho Penal y Procesal Penal "Ley Nain-Retamal"
37 A mayor abundamiento ver: Castillo, Alejandra, “Comentario a la SCA de Santiago de 14 de febrero de 2020
(rol N°173904-2019”, en Revista Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ejercicio de la fuerza y autotutela, N°41,
Thomson Reuters, Santiago, 2020, pp. 47-60.
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En efecto, como sefiala Cury “(l)a reaccién de las autoridades, en especial de las policiales,
frente agresiones de particulares, se rigen por las reglas contenidas en las leyes vy
reglamentos respectivos, usualmente mads restrictivas que las disposiciones del Cédigo
penal. Ello es razonable, pues esas personas se encuentran especialmente preparadas y
entrenadas para hacer frente a los ataques de terceros y puede requerirseles una mayor
prudencia en la forma de responder a ellos”3%,

En el mismo sentido, Roxin sostiene que “un policia tendra que proceder al actuar en
legitima defensa de modo mas considerado que un particular; pues aquél estd mejor
formado y dotado para hacer frente a agresiones que el ciudadano corriente, por lo que
puede lograr el objetivo con medidas defensivas menos intrusivas”3°,

Por consiguiente, si al policia debe exigirsele un estdndar de defensa mas elevado que al
ciudadano, cualquier tipo de relajamiento o presuncion de éste, como ocurre con la legitima
defensa privilegiada (que se analizard a continuacién), implica necesariamente una
vulneracidon del disefio constitucional que regula el uso de la fuerza en un Estado
constitucional de Derecho.

6. Legitima defensa privilegiada policial y legitima defensa policial reguladas en el art.
10 N°6 parrafos 3 y 4 del Cédigo Penal

La ley 21.560, conocida como “Nain Retamal”, fue publicada el 10 de abril de 2023. Esta ley
contiene 15 articulos que modifican diversos cuerpos legales, principalmente, en temas
penales y procesal penal. Una de las incorporaciones mas significativas recayd sobre la
legitima defensa, donde se afiadieron cuatro nuevos parrafos al art 10 N°6 del Cédigo Penal:

Parrafo 3: "Se presumird legalmente que concurren las circunstancias previstas en los
numeros 4°, 5° y 6° de este articulo, respecto de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica,
Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo su dependencia, cuando
éstas realicen funciones de orden publico y seguridad publica interior; en dichos casos se
entendera que concurre el uso racional del medio empleado si, en razén de su cargo o con
motivo u ocasién del cumplimiento de funciones de resguardo de orden publico y seguridad
publica interior, repele o impide una agresién que pueda afectar gravemente su integridad
fisica o su vida o las de un tercero, empleando las armas o cualquier otro medio de defensa”.

Parrafo 4: “Los numerales 4°, 5° y 6° se aplicardn respecto de los funcionarios de las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios

38 Cury, Enrique, op. cit., pp. 544-545
39 Roxin, Claus, op. cit., p. 660.
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bajo su dependencia, cuando éstas realicen funciones de orden publico y seguridad publica
interior ante agresiones contra las personas. De afectarse exclusivamente bienes, procedera
la aplicacién del numero 10° del presente articulo”.

Parrafo 5: “Esta norma se utilizard con preferencia a lo establecido en el articulo 410 del
Cédigo de Justicia Militar”.

Parrafo 6: “Respecto de lo dispuesto en los parrafos anteriores, los tribunales, segun las
circunstancias y si éstas demuestran que no habia necesidad racional de usar el arma de
servicio o armamento menos letal en toda la extensién que aparezca, deberan considerar
esta circunstancia como atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en uno, dos o tres
grados, salvo que concurra dolo".

Los pdarrafos nimeros 3 y 4 consagran lo que la doctrina y jurisprudencia -aun incipiente-
han denominado como, respectivamente, legitima defensa policial privilegiada y legitima
defensa policial. Ambas causales de justificacidn son Unicamente aplicables a las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo
su dependencia, cuando éstas realicen funciones de orden publico y seguridad publica
interior.

En detalle, la legitima defensa policial privilegiada presume los elementos de la legitima
defensa propia, esto es, i) agresion ilegitima, ii) necesidad racional del medio empleado y
iii) falta de provocacion suficiente, pero también aquellas circunstancias mencionadas en los
numerales 5y 6 (pdrrafos 1, 2) del Cédigo Penal, a saber: legitima defensa de parientes,
legitima defensa de terceros y legitima defensa privilegiada (comun). No obstante, a pesar
de la literalidad de la norma, carece de razonabilidad suponer cada una de dichas
circunstancias, en cuanto son supuestos que buscan proteger otro tipo de relaciones que no
se condicen con funciones de orden publico y seguridad interior.

Asimismo, la norma establece otra presuncion, a saber, que se “entenderd que concurre el
uso racional del medio empleado”. Sin embargo, esto es redundante por cuanto, como se
sefiald, ya se presumen las circunstancias de la legitima defensa propia y, por ende, también
la necesidad racional del medio empleado. De modo que la norma es defectuosa. Por lo
mismo, este Ultimo punto es uno de los nudos criticos de la ley, ya que los tribunales han
entendido esta presuncién como una habilitacion a la Policia para poder aplicar la fuerza
arbitrariamente, y no como una inversion en la carga probatoria.

No obstante, para que pueda verificarse esta causal de justificacion privilegiada, el parrafo
tercero fija un estandar de agresion mas elevado que el que se exige en la legitima defensa
comun, a saber, que exista una agresién que pueda afectar gravemente la integridad fisica
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del funcionario policial o su vida o las de un tercero. Es decir, el ambito de aplicacién de la
legitima defensa policial privilegiada es mas acotado que el de legitima defensa policial (art.
10 N°6 parrafo 4 CP), el de la legitima defensa propia (art. 10 N°4 CP) y que el de la legitima
defensa privilegiada comun (art.10 N°6 parrafo 2 CP).

Respecto a la legitima defensa policial (art. 10 N°6 parrafo 4 CP), esta no estaba contemplada
en el proyecto de ley cuando fue fusionado, sino que su parrafo se incorporé en el Senado,
en el segundo tramite constitucional, sin brindarse mayores razones. Esto complejiza su
interpretacién ya que no se entienden los motivos de su incorporacién, en especial si se
tiene en consideracién los supuestos fines de la Ley Nain Retamal: fortalecer la funcidn
policial. En efecto, esta causal de justificacion -en un principio- no tiene el caracter
privilegiado, ya que no presume las circunstancias de actuacién ni habilita un estdandar mas
laxo para el uso de la fuerza. Sin embargo, su aplicacién es mas estricta que la que concurre
para el régimen de legitima defensa de los art 10 N°4, 5y 6 (parrafos 1, 2) del Cédigo Penal,
en cuanto queda reducida a casos de “agresiones contra las personas”, excluyéndose
explicitamente las hipdtesis de afectacion de bienes patrimoniales.

De hecho, el parrafo 4 establece que si se afectaren exclusivamente bienes se aplicaria la
causal de justificacion de cumplimiento de un deber del articulo 10 N°10 del Cédigo Penal,
reconociéndose, de este modo, la proteccién de la vida, integridad fisica, siquica y salud
como los unicos bienes juridicos que habilitan a los referidos funcionarios para poder
defenderse.

De esta forma, la Ley Nain Retamal consagra un régimen de legitima defensa policial
compuesto de dos niveles segun el grado de afectacién del bien juridico protegido. En el
primer nivel, el del art. 10 N°6 inciso 4, solo cabrian hipétesis de afectacién de los bienes
juridicos vida, integridad fisica y siquica y salud. Mientras que en el segundo nivel, el del art
10 N°6 inciso 3, solo se abarcarian casos de grave afectacidn de los bienes juridico vida e
integridad fisica.

Como puede observarse, la falta de precisidn en la técnica legislativa (sobre todo respecto
a cuales son los elementos que se presumen), la fijacion de estdndares de reaccién mas
laxos que aquellos que se exigen a los ciudadanos comunes y la incoherencia entre las
nuevas causales de justificacién agregadas, han conducido a la creacidon de un régimen de
legitima defensa policial que regula el uso de la fuerza deficientemente y que, ademas,
contraviene la Constitucidn y la regulacion internacional en materia de derechos humanos

IV.  VICIOS CONSTITUCIONALES: ARGUMENTOS JURIDICOS
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Una vez analizados los fundamentos de la legitima defensa propia y policial, se expondra a

continuacién los argumentos juridicos que sustentan la accién de inaplicabilidad. Sin

embargo, para una cabal comprensién de estos es necesario primero recordar los hechos

(descritos en detalle en el capitulo 1) que motivan esta accidn constitucional.

Como se senald, la gestiéon pendiente sobre la que recae la accién de inaplicabilidad es el

nuevo juicio oral de la causa RIT 79-2025 del T.O.P. de La Serena, programado para el 30 de

marzo de 2026. La secuencia de los hechos que se acreditaron en la primera sentencia

condenatoria por el delito de tortura son los siguientes:

1.

El 12 de marzo de 2017, en la comuna de Vicuia, Patricia Flores Alcayaga, mujer de
34 afos, embarazada, quien se encontraba en su casa con su amigo Francisco
Campillay y su padre, tuvo un altercado verbal con su tia y vecina, Cecilia Flores.

Como consecuencia de la discusion, Cecilia Flores denuncidé a Patricia Flores a
Carabineros por ruidos molestos.

Alrededor de las 22:00 horas, los funcionarios de carabineros Jaime Antonio
Guajardo Cardenas y Henry Robustiano Muiioz Jara concurrieron al inmueble de
Patricia Flores ubicado en Huancara, sitio N°4, Vicuia.

Al llegar Carabineros, Francisco Campillay salié del inmueble para recibirlos, pero fue
agredido.

Segun la victima, esta intentd grabar con el celular la agresion por encima del
portén, sin embargo, Carabineros ingresé a su domicilio sin autorizacién para
quitarle el celular.

En ese contexto, arrancando de Carabineros, la victima habria lanzado gravilla,
impactando una piedra en el rostro del funcionario Henry Mufioz Jara.

Producto de lo anterior, el otro funcionario, Jaime Guajardo Cardenas, la habria
tomado del pelo y lanzado contra el piso para golpearla e insultarla dentro de su
hogar.

Segun la victima: “Luego de haberla golpeado durante un buen rato la sacaron a la
via publica arrastrandola del pelo. En la calle gritaba pidiendo ayuda ya que el
carabinero que la golped, la esposd y le puso la rodilla en su espalda. Ademas, la
levantaba de las esposas y la apretaba contra el suelo boca abajo, enterrandole la
cara en la tierra y la pisaba, en presencia del otro funcionario. Todo lo que ocurrié

III

cuando Francisco ya habia sido detenido y lo habian subido al carro policia
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9. Segun la testigo Yasna Esquivel, que presencié cuando la victima estaba detenida en
la via publica y sufria tratos crueles: “estando en su casa, en la poblacién Huancara,
escucho gritos de una mujer pidiendo ayuda por lo que salié a la calle. Vio un movil
de carabineros y detras a Patricia que estaba en el suelo boca abajo, ya esposada y
a un carabinero patedndola en el torso, por lo que se acerco a decirle que parara de
hacerlo, que no era trato, respondiéndole el carabinero que se fuera a su casa o sino
la iba a detener por impedir la detencidn, por lo que, por miedo, se marchd a su
casa”.

10. Las lesiones que sufrié Patricia Flores fueron: “fractura de la novena y décima
costilla, ademds de lesiones lineales e hipopigmentadas en la zona distal del
antebrazo derecho, producto del uso de las esposas y lesiones hipopigmentadas de
1,5 centimetros a 4,5 centimetros en la regidn pre tibial izquierda”.

No obstante lo anterior, la ICA de la Serena considerd que el TOP de la Serena incurrid en la
causal de nulidad absoluta del art. 374 e) del Cédigo Procesal Penal, al infringir el principio
légico de razén suficiente en la fundamentacién de la sentencia. En parte, por haber
omitido:

"toda referencia o andlisis en relacién a la eventual aplicacién del articulo 10 N° 6 del
Cédigo Penal, o sobre la presuncion introducida por la Ley 21.560, esto pues a pesar
que el fallo reconoce que los acusados se encontraban desempefiando las funciones
policiales propias de sus cargos y que al menos uno de ellos fue agredido en el marco
de un procedimiento de detencidn, no se explica el momento en que entienden los
adjudicadores de base que se produjo la mutacidon de la voluntad de los agentes
pasando de la intencidn de detener a la victima a la de torturarla”.

Por lo tanto, el caso concreto sobre el que recae el requerimiento de inaplicabilidad es uno
gue versa sobre hechos que pueden ser constitutivos de tortura, pero donde el actuar de
Carabineros podria -supuestamente- estar justificado por haber actuado en una hipétesis
de legitima defensa privilegiada policial del art. 10 N°6 parrafo tercero del Cédigo Penal.

1. Infraccién a los articulos 6, 7 y 101 inciso segundo de la Constitucion Politica de la
Republica

Como se sefiald, en un Estado constitucional de Derecho, conforme el principio de
supremacia constitucional consagrado en el articulo 6 y el principio de juridicidad del
articulo 7 de la Carta Magna, los d6rganos del Estado se encuentran sometidos a la
Constitucién y deben actuar dentro de sus potestades, atribuciones y derechos. Esto implica
gue no se autoriza a la Administracion a ejercer arbitrariamente el poder publico para
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perseguir sus fines, ya que de lo contrario no se estaria ante un Estado de Derecho, sino que
en uno donde la funciéon publica no tendria limites.

De esta forma, en un Estado constitucional de Derecho el ejercicio del poder, y por
consiguiente de la fuerza, estarda siempre reglamentado y acotado a los fines que la
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales en derechos humanos prescriban. Y, a
su vez, estara limitado por los derechos y garantias fundamentales de las personas. En el
caso de las fuerzas de seguridad, conforme el art. 101 inciso segundo de la Constitucion,
estas existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad publica
interior. Por consiguiente, las policias se encuentran autorizadas para hacer uso de la fuerza
solo conforme a dichos fines, y bajo los limites de los derechos y garantias fundamentales
qgue el ordenamiento juridico nacional y los tratados internacionales en derechos humanos
mandaten. Por ende, cualquier actuacion policial fuera de este marco, resultard
inconstitucional al no estar permitido usar la fuerza.

Conforme a lo anterior, la aplicacion de la legitima defensa privilegiada policial del articulo
10 N°6 parrafo tercero en el caso de marras resulta inconstitucional en cuanto infringe el
principio de supremacia constitucional del articulo 6, el principio de juridicidad del articulo
7 y el articulo 101 inciso segundo de la Constitucion. Las razones de esto se deben a que la
norma aplicada busca legitimar un exceso intensivo y extensivo en la legitima defensa. El
exceso intensivo se produce “cuando el sujeto se excede en la necesidad del medio
empleado para impedir o repeler la agresién”4°, Mientras que el exceso extensivo se verifica
“cuando el autor reacciona contra una agresion que todavia no se ha producido o que ya
pasd”4t,

En efecto, como se mencioné en el apartado lll.4., Enrique Cury ya habia advertido respecto
a la legitima defensa privilegiada comun que la finalidad que se buscaba mediante esta
causal de justificacidn era realmente legitimar una defensa excesiva. Pues bien, lo mismo
ocurre con la legitima defensa privilegiada policial pero con una diferencia trascendental:
quien comete el exceso de defensa es un funcionario estatal que detenta el monopolio de
la fuerza y no un ciudadano. Por consiguiente, a diferencia del particular cuyas actuaciones
no se encuentran regladas, el policia no puede actuar fuera de lo mandatado por el
ordenamiento juridico. Ni tampoco puede actuar arbitrariamente para alcanzar sus fines.
En otras palabras, no puede actuar excesivamente, sino que en el marco del Estado de
Derecho.

40 Cury, Enrique, op. cit., p. 717.
“{dem.
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La razén de la legitimacion del exceso en la legitima defensa policial privilegiada se debe a
la estructura normativa del art 10 N°6 parrafo tercero del Cddigo Penal. En detalle, como se
sefiald en el apartado Il1.6, se trata de un precepto que presume los elementos de la legitima
defensa propia, la legitima defensa de parientes, la legitima defensa de terceros y la legitima
defensa privilegiada comun, lo cual carece de razonabilidad. Asimismo, establece
especialmente como privilegio: la presuncion de la necesidad racional del medio empleado.
Un estdndar de defensa absolutamente injustificado en atencién a las caracteristicos
especiales de quienes detentan la fuerza (ver 1I.5) y las condiciones bajo las cuales estan
autorizados para hacer uso de ella. Asi como también por tratarse de un estandar menos
elevado que el que se exige en el derecho internacional de los derechos humanos a los
funcionarios que aplican la fuerza, esto es: la proporcionalidad en el uso de ésta*?.

En el parrafo final del art. 10 N°6 se establece ademas una regla ininteligible respecto a la
concurrencia del estdndar de necesidad racional del medio empleado: si se demuestra que

42 En efecto, conforme el articulo 3 del Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979:

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

Comentario:

(...)

b) El derecho nacional restringe ordinariamente el uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, de conformidad con un principio de proporcionalidad. Debe entenderse que esos principios
nacionales de proporcionalidad han de ser respetados en la interpretacién de esta disposicién. En ningutin caso
debe interpretarse que esta disposicion autoriza el uso de un grado de fuerza desproporcionado al objeto
legitimo que se ha de lograr”.

De forma similar, los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y las armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de 1990 prescriben, a propdsitos de las armas de fuego, que:

“5. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley:

a) Ejerceran moderacion y actuaran en proporcion a la gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persiga”
En el mismo sentido, en el sistema interamericano se ha desarrollado una profusa jurisprudencia sobre el uso
de la fuerza por agentes del Estado, consagrandose el principio de proporcionalidad (junto a los principios de
excepcionalidad, legalidad y absoluta necesidad) como uno de sus limites.

Asi, en el Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador la Corte Interamericana resolvié que:

“85. El uso de la fuerza debe estar limitado por los principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad. La
fuerza excesiva o desproporcionada por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que da
lugar a la pérdida de la vida puede por tanto equivaler a la privacidn arbitraria de la vida”.

Y de igual forma, en el Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela prescribié que:

“b) El derecho del individuo a no ser victima del uso desproporcionado de la fuerza y el deber del Estado de
usar ésta excepcional y racionalmente

67. El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar definido por la
excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado proporcionalmente por las autoridades. En este sentido, el
Tribunal ha estimado que sélo podra hacerse uso de la fuerza o de instrumentos de coercién cuando se hayan
agotado y hayan fracasado todos los demdas medios de control”.
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éste no se verificd se atenuara la pena en uno dos o tres grados, salvo que hubiera dolo.
Esta regla de atenuacion tiene un error dogmatico insalvable por cuanto no puede alguien
defenderse sin actuar con dolo, de modo que el precepto es inutilizable y solo aporta mas
confusidn a esta causal de justificacion.

Por todas estas consideraciones, en palabras del profesor Alex van Weezel, la legitima
defensa privilegiada policial: “contiene simplemente un cheque en blanco a los aplicadores
del derecho para afirmar o negar la justificacion cuando les parezca”*3.

A similares conclusiones arriban también las profesoras Angélica Torres y Lidia Casas:

“Mucho se ha discutido respecto de cudl seria el “privilegio” que esta figura incorpora,
indicando una sentencia que dicho privilegio consistiria en presumir todos los
elementos de la legitima defensa, incluso la agresion ilegitima. En la practica ello podria
traducirse en que, en un caso concreto, un policia imagine una agresion inexistente, o
crea que un ciudadano lo va a agredir, cuando en realidad ello no es asi, y reaccione
disparando su arma de servicio para “defenderse”, conducta que, amparada por la
presuncioén, estaria justificada por el derecho chileno. Ello implica interpretar de forma
amplia los casos en que se puede emplear fuerza —incluso letal-, en contra de lo
sugerido por los estandares internacionales en la materia”#4.

Y precisamente en este caso concreto se verifican las advertencias de los mencionados
académicos. En cuanto la I.C.A. de la Serena entiende que podria concurrir una hipdtesis de
legitima defensa policial privilegiada, aun cuando la agresién ya habia cesado y por tanto no
habia necesidad de defensa (exceso extensivo). Efectivamente, a la luz de los antecedentes
se desprende con claridad que la agresién de la victima, el lanzamiento de gravilla, y la
consecuente lesion del funcionario de Carabineros Henry Mufioz, ya se habia consumado
cuando el Carabinero Jaime Guajardo decidié embestirla y posteriormente aplicarle diversos
tormentos estando detenida y esposada. Por lo que como bien sostiene Jaime Naquira: “no
es posible defenderse en forma legitima de un ataque que ha terminado vy, respecto del cual,

no existe posibilidad real y efectiva de salvaguardar el bien juridico atacado o amenazado”*>.

Recordemos que la habilitacién del Estado para usar la fuerza en legitima defensa solo es
bajo las facultades preventivas policiales, por lo que en ningun caso se habilitan, y menos a

43 XVI Seminario de Derecho Penal y Procesal Penal dedicado a la “Ley Nain Retamal” organizado por la
Universidad de Valparaiso. Disponible en: XVI Seminario de Derecho Penal y Procesal Penal "Ley Nain-Retamal"
44 Torres, Angélica y Lidia Casas, “Estallido social y vulneraciones a los derechos humanos. los factores de la
impunidad y la prescripcién”, en Shéensteiner, Judith (ed.) et al (eds.), Informe Anual sobre Derechos Humanos
en Chile, Universidad Diego Portales, 2024, p. 67.

4 Naquira, Jaime, op. cit., p. 460.
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las fuerzas de seguridad que tienen un mandato acotado de actuacidn, facultades
vindicativas o sancionatorias?®.

Asimismo, la ICA de la Serena también advierte una posible legitima defensa privilegiada
aun cuando el medio de defensa que se aplicé fueron actos -seguin el TOP de la Serena- de
tortura (exceso intensivo), los cuales se encuentran expresamente prohibidos por la
Constitucién y el derecho internacional (se ahondara sobre este punto en el numeral 3 de
este capitulo).

Por consiguiente, como puede observarse, la estructura legal de la legitima defensa
privilegiada resulta propicia para que los tribunales de justicia puedan justificar la aplicacién
de excesos en la legitima defensa de funcionarios policiales, lo cual resulta contrario a los
articulos 6, 7 y 101 inciso segundo de la Constitucidén que le dan forma al Estado de Derecho
Constitucional y regulan el alcance de la fuerza publica.

2. Infraccidn al articulo 19 N°3 inciso final en relacion con el articulo 7

El principio de legalidad es la piedra angular del sistema penal en un Estado de Derecho. Fue
formulado por Feuerbach con el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege y constituye
uno de los baluartes del liberalismo, tanto que fue plasmado en el articulo 8 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y en la casi totalidad de
los ordenamientos juridicos de la época.

Siguiendo a Mir Puig, este principio tiene una naturaleza dual. Por un lado, constituye, una
exigencia de seguridad que requiere la “posibilidad de conocimiento previo de los delitos y
las penas”#’. Y por el otro, se trata de una garantia politica que asegura que el ciudadano
“no podra verse sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el
pueblo”4,

En su formulacién moderna, el contenido del principio de legalidad se expresa de la
siguiente forma: no es legitimo prever un delito ni aplicar una pena sin una ley penal previa
(lex praevia), escrita (lex scripta) y estricta (lex stricta) %°. Dichas exigencias estan
reconocidas en la Constitucién en el articulo 19 N°3 incisos 7, 8 y 9 respectivamente: “La ley
no podrd presumir de derecho la responsabilidad penal”; “Ningun delito se castigara con
otra pena que la que senale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a

4% |bidem, p. 461.

47 Mir, Santiago, op. cit., p. 115.

8 fdem.

49 Silva, Jesus-Maria, Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 2025 p. 324
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menos que una nueva ley favorezca al afectado” y “Ninguna ley podra establecer penas sin
gue la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Como puede apreciarse, este principio constituye una exigencia del Estado de Derecho en
cuanto busca que los ciudadanos conozcan cudl es la normativa aplicable y las razones por
las cuales podrian ser sancionados, asi como también parar evitar que se les persiga
arbitrariamente. En ese sentido, el principio de legalidad penal estd vinculado con el
principio de legalidad o juridicidad del articulo 7 en relacién con el articulo 6 de la
Constituciéon en cuanto ambos tienen por objeto limitar al poder y brindar seguridad
juridica.

Para lograr lo anterior, como se sefiald, uno de los requisitos de la ley penal es que esta sea
estricta, lo cual supone un mandato de determinacién o taxatividad para el legislador
(conforme el art. 19 N°3 inciso 9 de la Constituciéon). En detalle, siguiendo a Mir Puig, el
mandato de determinaciéon exige que “la ley determine de forma suficientemente
diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que pueden acarrear. Constituye
éste un aspecto material del principio de legalidad que trata de evitar la burla del significado
de seguridad y garantia de dicho principio, burla que tendria lugar si la ley penal previa se
limitase a utilizar cldusulas generales absolutamente indeterminadas”>°.

Este mandado de determinacién se ha entendido siempre respecto a los tipos penales de
la parte especial del Cédigo Penal. Sin embargo, como bien advierte José Juan Moreso, “para
determinar si un comportamiento, accidn u omisién, humano esta penalmente prohibido
no basta con determinar que dicho comportamiento es una instancia de un caso genérico
descrito por una disposicion penal de los libros segundo o tercero [parte especial], hace falta
también que dicho comportamiento no sea una instancia de los casos genéricos descritos

en las causas de justificacion”>%.

Es decir, las causales de justificacion también se
encuentran sometidas al principio de taxatividad en cuanto son determinantes para la

norma penal.

En la misma linea argumentativa, Knut Amelung, siguiendo a Giinther, sostiene que "dado
gue las causas de justificacion que conforman el tipo de injusto constituyen normas
especificamente juridico-penales, y considerando que, en ultima instancia, su tratamiento
es una cuestion de técnica legislativa —ya sea consideradas de forma auténoma o

50 Mir, Santiago, op. cit., p. 117.

51 Moreso, José Juan, “Principio de Legalidad y Causas de Justificacion”, DOXA. Cuadernos De Filosofia Del
Derecho, (24), pp. 525-545. Disponible en: Principio de legalidad vy causas de justificacion: (sobre el alcance
de la taxatividad) | DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho
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incorporadas en la redaccién del tipo penal—, el principio nulla poena sine lege debe
aplicarse a dichas normas sin restriccién alguna'>2.

No obstante, el nivel de determinacion de las causales de justificacidn sera siempre menor
al de los tipos penales. En efecto, como advierte el Excmo. Tribunal Constitucional, las causas
de justificacidn “solo suministran pautas generales con las cuales el juez debe construir —
para el caso concreto — un conjunto de reglas que destaquen que propiedades relevantes
hacen aplicable o no aplicable las causas o la causa de justificacion”>3.Pero esto no implica -
como seiala Moreso- que pueden quedar sometidas a la “discrecionalidad absoluta” de los
aplicadores del derecho®*. Que es exactamente lo que ocurre con la legitima defensa
privilegiada policial.

En efecto, esta causal de justificacién fue promulgada para fortalecer la funcion policial y
brindarles mayor seguridad a las policias en sus actuaciones. Pero, como ha advertido la
doctrina -casi por unanimidad- la técnica legislativa utilizada fue tan deficitaria que su
redaccidn consagré en abstracto un régimen de legitima defensa mds exigente que el
régimen comun.

Efectivamente, como se sefiald en el apartado 1II.6., la legitima defensa policial privilegiada
solo puede invocarse en casos donde se haya afectado gravemente la integridad fisica o vida
del funcionario policial o las de un tercero. Vale decir, esta circunscrita a la proteccién de un
solo tipo de bienes juridicos: vida e integridad fisica, y que ademas posean un grado de
afectacion elevado: gravemente. Sin embargo, este estandar es con creces superior al de las
otras legitimas defensas que, antes de la publicacién de la Ley Nain Retamal, se le podian
aplicar a Carabineros. Esto es, la legitima defensa comun del articulo 10 N°4 del Cédigo
Penal® y la legitima defensa de Carabineros del articulo 410 del Cédigo de Justicia Militar>®,
ya que ambas causales de justificacion permiten la defensa de todo tipo de bienes
individuales (y segun algunas posiciones, también bienes supraindividuales). A su vez,
ninguna de las dos causales de justificacidn exige que se verifique algin grado de afectacion

52 Amelung, Knut, “Contribucion a la critica del sistema juridico penal de orientacién politico-criminal de Roxin”
en: Schiinemann, Bernd (compilador), E/ sistema moderno del derecho penal. Cuestiones fundamentales,
segunda edicion, BdeF, Buenos Aires-Montevideo, 2012, p. 106.

53 STC Rol N°12.797-2012, de fecha 12 de enero de 2023, p. 32.

54 {dem.

5 Que como se sefialé se discute si procede aplicarselas a las fuerzas de seguridad.

5 Art. 410 CIM: “Ademas de las exenciones de responsabilidad establecidas serd causal eximente de
responsabilidad penal para los Carabineros, el hacer uso de sus armas en defensa propia o en la defensa
inmediata de un extraifo al cual, por razén de su cargo, deban prestar proteccion o auxilio”.
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determinado. Por consiguiente, el estdndar de procedencia, desde esta perspectiva, es
menor que en el de la legitima defensa policial privilegiada.

No obstante, los tribunales no han seguido dicha interpretacion, a pesar de la literalidad de
la norma, ya que en la practica han realizado una interpretacion mas laxa de los
presupuestos de la legitima defensa privilegiada policial para concederla. Tal como ocurre
en el caso de marras, donde la |. Corte de Apelaciones de la Serena estimé que debid
haberse discutido la concurrencia de una hipdtesis de legitima defensa privilegiada policial,
y por ende la existencia de una grave afectacién a la vida e integridad fisica, en un caso
donde la supuesta agresion consistié en lanzar gravilla a un funcionario policial que no
padecio lesiones graves.

En otras palabras: la técnica legislativa desdibujé la legitima defensa privilegiada policial
hasta tal punto que existe actualmente una discordancia entre la intencidn del legislador, la
forma en como quedod redactada la norma, la forma en cdmo la aplican los tribunales y, en
particular, cdmo se termind aplicando en este caso concreto.

Como puede observarse, sin lugar a duda esta norma infringe la exigencia de determinacién
que mandata la Constitucién en su articulo 19 N°3 inciso noveno, en relacién con el art. 6
gue reconoce la supremacia constitucional y el art. 7 que prescribe el principio de
juridicidad.

3. Infraccidn a la dignidad, integridad personal y prohibicién de aplicacidon de actos de

tortura

El delito de tortura se considera uno de los crimenes mas graves tanto en el derecho
internacional como en nuestra legislacidn nacional. Debido a la gravedad de sus
consecuencias no solo esta tipificado en el Cédigo Penal, sino que también se sanciona como
crimen de lesa humanidad segun el articulo 7 N°1 de la Ley N°20.357 y el Estatuto de Roma.
Por esta razon, el derecho internacional reconoce la prohibicién absoluta de la tortura como
una norma de ius cogens>’.

La razdén de su especial proteccidn radica en los bienes juridicos que se ven afectados por su
comision. Segun la Corte IDH>® el bien juridico en este tipo de delitos es la integridad
personal, la cual garantiza la proteccién de la esfera fisica, psiquica y moral de todo ser

57 Entre otros, en el articulo 5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo 7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1969, en el articulo 5.2. de la Convencion Americana
de Derechos Humanos de 1969 y en el Preambulo de la Convencidn Internacional contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984.

58 Corte IDH, Caso Castillo Pdez vs. Perd, sentencia de 3 de noviembre de 1997/Serie C, n. 34, parr. 66.
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humano. De forma similar, Mufioz Conde sostiene que la idea que le da autonomia y sirve
de base a este ilicito es “la integridad moral, entendida como el derecho de la persona a ser
tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada, cualesquiera sean las
circunstancias en las que se encuentre y la relacién que tenga con otras personas”>°.

Siguiendo a Matus y Ramirez, la integridad moral se encuentra subsumida en el concepto
de integridad fisica y siquica, la cual se encuentra protegida en el articulo 19 N°1 de la
Constitucion®®. En consecuencia, dicho precepto establece -en consonancia con el derecho
internacional de los derechos humanos- la prohibiciéon de “la aplicaciéon de todo apremio
ilegitimo”, expresién que debe entenderse en sentido amplio como malos tratos y actos de
tortura.

Asimismo, este ilicito se caracteriza porque es cometido Unicamente por funcionarios
publicos o por particulares que, en el ejercicio de funciones publicas, o a instigacién de un
empleado publico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste, ejecutan actos de
tortura. De modo que este ilicito busca también controlar, mediante una sancién penal, las
injerencias estatales en la vida de las personas, especificamente, mediante la aplicacién
deliberada de dolor.

Por todas estas consideraciones, el Estado chileno tiene que cumplir respecto a la tortura
con obligaciones imperativas e inderogables de derecho internacional. Entre ellos, el deber
reforzado de investigar, juzgar y sancionar estos ilicitos, reconocido en el art, 1.1. de la
Convencién Americana (en adelante CADH), el art. 12 de la CAT y los arts. 1y 6 de la CIPST.
Y la prohibicién de justificar actos de tortura segun el art. 2 de la CAT y el art. 5 de la CIPST®.

% Mufioz, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 23° edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p.185
60 Matus, Jean Pierre y Maria Cecilia Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2025, pp. 165-166

61 Articulo 2 CAT:

“1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para
impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion.

2. En ningln caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de
guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacién de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como justificacién de
la tortura”.

Articulo 5 CIPST:

“No se invocara ni admitird como justificacidn del delito de tortura la existencia de circunstancias tales como
estado de guerra, amenaza de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto interior,
suspension de garantias constitucionales, la inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades
publicas.

Ni la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del establecimiento carcelario o penitenciario
pueden justificar la tortura”.
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Esta ultima obligacidn estatal internacional es consecuencia de la prohibicién absoluta de
aplicacién de la tortura, la cual se encuentra reconocida, entre otros, en el articulo 5 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1969, en el articulo 5.2. de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos de 1969, en el Preambulo de la Convencién Internacional
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 y, como
se sefiald, en el articulo 19N°1 de la Constitucién. El fundamento ultimo de ambas
prohibiciones es la dignidad de las personas, la cual, siguiendo al Tribunal Constitucional, es
la cualidad del ser humano que lo hace siempre digno de respeto, por ser la fuente de los
derechos esenciales y de las garantias destinadas a obtener su proteccidon®?. Esta constituye
el valor supremo y el principio fundamental del ordenamiento constitucional®, por lo que
se encuentra sancionada como “principio y como norma positiva”’® en el articulo 1 inciso
primero de la Constitucion.

Sin ir mas lejos, el Tribunal Constitucional ha ahondado sobre el alcance de la prohibicion
absoluta de la tortura en la causa Rol N°14328-23, sosteniendo que:

“el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun y para ello tiene el deber de respetar y promover los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitucién, asi como los
tratados internacionales ratificados y vigentes, siendo el derecho a la vida e integridad
fisica y psiquica uno esencial para la efectividad de los demds derechos
constitucionales. De ahi que su afectacidén por agentes estatales constituye un acto de
la mayor gravedad que socaba las bases de nuestra institucionalidad, y por ello, la
prohibicién, investigacion y sancién de la tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes proferidos por funcionarios publicos, se alza como un imperativo
constitucional”.

Por consiguiente, bajo ninguna hipdtesis podra invocarse como causal de justificacion la
realizacidén de actos de tortura. Y es que como bien constatan Roberto Bergalli e Ifiaki Rivera
la prohibicién de la tortura se encuentra en una relacién inescindible con el Estado de
Derecho, donde su renuncia implica una renuncia a los postulados de este modelo politico®.

62 Tribunal Constitucional, Rol N2 389-2003, 28.10.2003, Rol N2 3729-2017, 28.08.2017, Considerando 132°.
83 Tribunal Constitucional, Rol N2 433-2005, 25.01.2005, Considerando 24°.

64 Wiegand, Augusto, “La dignidad humana en la doctrina y jurisprudencia constitucional chilena”, Estudios
constitucionales vol.21 no.2, Santiago, dic. 2023, pp. 3-34. Disponible en: 0718-5200-estconst-21-02-3.pdf

85 Bergalli, Roberto e Ifaki Rivera (coords.), Torturas y abuso de poder, Anthropos, Barcelona, 2006. O en
palabras de Natalia Barbero “un Estado que permite la tortura no puede ser considerado Estado regido por los
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De este modo, la legitima defensa encontraria como limite infranqueable la dignidad de las
personas, lo cual implica que ciertas conductas defensivas no estaran permitidas por el
ordenamiento juridico aun cuando se lleven a cabo para defender la vida del agredido o
la de un tercero. Tal cual como ocurre en el caso en cuestion, donde el acusado Jaime
Guajardo aplicé como “medio de defensa” actos denigrantes y humillantes sobre la victima,
que ademas se encontraba embarazada.

De lo contrario, si se acoge la tesis de que la conducta defensiva no es antijuridica
deberiamos asumir que, aun cuando se haya sacrificado la dignidad de una persona, “se
produce algo socialmente provechoso o al menos no se produce un dafio social juridico
penalmente relevante”®®. Lo que es inaceptable en un Estado constitucional de Derecho,
gue reconoce a la dignidad como el pilar y fundamento de los derechos fundamentales.

En efecto, si se invoca la causal de legitima defensa privilegiada policial, el conflicto no versa
sobre si se cometieron o no actos de tortura, en cuanto dicha conducta ya fue desvalorada
negativamente a nivel de tipicidad, y como correctamente sostiene Mir Puig “ese desvalor
tipico no desaparece cuando concurre una causa de justificacion y el hecho deja de esta
prohibido”. Sino que de lo que se trata es si el ordenamiento juridico, y especialmente la
Constitucién, puede justificar que un policia torture como medio defensa a una mujer
embarazada que se encontraba detenida. La respuesta es evidentemente negativa, ya que
se afecta la dignidad de la victima y el nlcleo esencial de su derecho a la integridad personal,
consagrado en el articulo 19 N°1 en relacion con el articulo 19 N°26 de la Constitucion.

Por consiguiente, la aplicacidn en este caso concreto de la legitima defensa policial
privilegiada vulnerarian el articulo 1.1. que reconoce la dignidad de la persona; el articulo
19 N°1 que consagra la integridad personal y la prohibicién absoluta de tortura; el articulo
5 inciso segundo en relacidon con los articulos 2 CAT y 5 CIPST que prescriben la prohibicion
de aplicar torturas como una causa de justificacién, y el articulo 19 N°26 de la Carta Magna
gue reconoce la garantia del respeto al contenido esencial de los derechos.

POR TANTO,

De acuerdo con lo expuesto, disposiciones legales citadas y demdas normas pertinentes,
RUEGO A V.S.E., tener por interpuesto recurso de inaplicabilidad por resultar la aplicacién
del articulo 10 N°6 parrafo tercero del Cédigo Penal en la causa RIT 79-2025 del Tribunal
Oral en lo Penal de la Serena contrario a las normas constitucionales contenidas en los

principios del Estado de Derecho”. Ver en: Barbero, Natalia, Analisis dogmatico-juridico de la tortura, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2011, p. 280
86 Roxin, Claus, op. cit., p. 558.
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articulos 1,6, 7, 19 N°1, 19 N°3, 19 N°26, 101 inciso segundo y 5 inciso segundo en relacidn
con el articulo 2 de la Convencién Contra la Tortura y el articulo 5 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. A su vez, acogerlo a tramitacion y
declararlo admisible a objeto que, en definitiva, se declare inaplicable aquel precepto en la
gestion pendiente.

PRIMER OTROSI: Solicito a S.S.E. tener por acompafiados en forma legal el siguiente
documento:

1) Certificado expedido por el Sr. Edmundo Romero Campaiia, Jefe de Unidad de
Administracidon de Causas del Tribunal Oral en lo Penal de la Serena, en que consta
la existencia de la gestién judicial pendiente en que incide este requerimiento, el
estado en que se encuentra, la calidad de parte de mi representada, ademas de los
nombres y domicilios de las partes y de sus apoderados, de fecha 6 de marzo de
2026.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase US. EXCMA. tener por acompafiados el siguiente mandato
judicial donde consta mi personaria para representar judicialmente al Instituto Nacional de
Derechos Humanos:

1) Mandato judicial, repertorio N°4929-2025, de fecha 16 de octubre de 2025,
certificado ante don Francisco Rojas Arriagada, Notario Interino de la 15° Notaria de
Santiago.

TERCER OTROSI: Solicito A S.S. EXCMA., de conformidad con lo que dispone el articulo 85
de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional y a fin de no hacer ilusoria la
pretension de inaplicabilidad en esa gestion, tener a bien decretar la suspension del
procedimiento penal de la causa RIT 79-2025/RUC 1710053628-5 del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de La Serena.

Como ya se sefialé en lo principal, la fecha fijada para el inicio del segundo juicio oral en esta
causa es el 30 de marzo del 2026. En ese nuevo juicio tendra aplicacion el precepto legal
impugnado en este requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en virtud de
lo resuelto por la ICA de La Serena al acoger el recurso de nulidad Rol N°705-2025 en los
términos ya mencionados.

Por lo anterior, resulta necesario suspender la tramitacién del proceso penal mientras se
debate y resuelve este requerimiento, toda vez que una vez iniciado el segundo juicio oral
éste no puede suspenderse por mas de 10 dias, bajo pena de que se decrete la nulidad de
lo obrado en los términos que regula el articulo 283 del Cédigo Procesal Penal.
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CUARTO OTROSI: A V.E. solicito se sirva autorizar que a esta parte conforme lo previene el
art. 42, inciso final de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, le sean notificadas las
resoluciones, actuaciones y diligencias, a través de su notificacién por correo electrdnico,
sefalando al efecto las siguientes casillas de correo: scabezas@indh.cl, igonzalez@indh.cl y
jcortes@indh.cl.

QUINTO OTROSI: A US. EXCMA. con respeto pido tener presente que, en mi calidad de
abogado habilitado para el ejercicio de la profesién, asumo personalmente el patrocinio en
el presente requerimiento de inaplicabilidad, y ademas confiero poder para representarme
en esta causa a los profesionales del Instituto Nacional de Derechos Humanos, Ignacio
Gonzdlez Martinez, abogado, cédula de identidad N.2 16.371.409-4, y a Julio Esteban Cortes
Morales, abogado, cédula de identidad N° 8.484.183-8, de mi mismo domicilio, quien podra
actuar en forma conjunta, separada e indistinta en este requerimiento, confiriéndole
expresamente y mediante este acto, todas las facultades de actuacién establecidas en el
articulo 72 del Cédigo de Procedimiento Civil, las cuales se tienen por reproducidas para
todos los efectos legales, el cual suscribe el presente libelo en sefial de aceptacion del
mandato judicial otorgado. Para efectos de acreditar la calidad de abogado, solicitamos se
tenga presente lo contenido en el Auto acordado AD 754-2008, decretado por la Excma.
Corte Suprema con fecha 08 de agosto de 2008.
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