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Por Vicente Hargous*

I. Contexto Actual y Planteamiento

Desde que comenzo la crisis de octubre de 2019, la discusion publica chilena ha
girado con mucha dispersion en torno a diversos problemas sociales y a la contingencia
concreta. Entre tantos temas politicos y sociales, uno de los mas relevantes ha sido el del
uso de la fuerza, tanto por parte de Carabineros y Militares, como de la sociedad civil. Se
han hecho muchas ‘condenas a la violencia’ desde y hacia todos los sectores, pero normal-
mente sin el rigor conceptual que la materia requiere (especialmente en el ambito juridico)
o con omision de ciertos aspectos que son fundamentales para comprender las distintas
aristas del problema. Asi, hemos visto que muchos, basandose en algun lamentable caso
concreto, deducen una regla general de que toda accion de fuerza represiva por parte del
Estado seria ‘dictatorial’, ‘fascista’, entre otros epitetos, o que seria constitutiva de vio-
lacion a los derechos humanos. En definitiva, se ha estimado que es mala en si misma la
fuerza ejercida por el Estado y que nada la podria exculpar o justificar, o bien, en el mejor
de los casos, que los supuestos que la legitimarian no se han configurado en casi ninguno
de los casos de esta crisis. A ello se le suman otras cuestiones, como la equivocidad en el
término ‘legitimidad’, o la pregunta sobre si acaso los particulares pueden violar derechos
humanos, las cuales pueden contribuir a estrechar o ampliar la mirada respecto de este
temay, muchas veces, causan confusiones innecesarias.

Para aportar a la discusion, desde Comunidad y Justicia, presentamos este trabajo,
en el cual se realiza un analisis sobre la licitud del actuar de las Fuerzas Armadas y de Or-
den y Seguridad Publica, tanto desde una perspectiva puramente racional, reconocida a
nivel doctrinario y jurisprudencial, como desde el Derecho positivo nacional e internacio-
nal. A partir de ello, concluiremos que es condicion necesaria para la promocion del bien
comun, y por ende, legitimo, el restablecer por la fuerza el orden publico, siempre que
exista justa causa para ello y debida proporcion al actuar.

*Investigador Comunidad y Justicia, Abogado PUC.



I1. ¢Es Injusto el Uso de la Fuerza?
1. Introduccidn

Las preguntas que giran en torno al uso de la
fuerza nos llevan a problemas de la mayor compleji-
dad filoséfico-politica, socioldgica y juridica. Como es
obvio, no podemos resolverlos todos —y pretender-
lo seria demasiado ambicioso—, pero es imposible
aproximarnos a aquellas cuestiones sin aclarar cier-
tos equivocos y malentendidos. Asi también, resulta
imperioso mencionar siquiera algunas ideas de fondo
que constituyen fundamento necesario para una res-
puesta satisfactoria, coherente y que aporte luces a la
discusion.

De todos los aspectos relevantes respecto de
este problema hay uno que debe tener primacia, por-
que es el que, de alguna manera, ordena a los demas.
La primacia claramente la tiene la filosofia y no sdélo
la parte de la ética o la filosofia politica, sino también
la antropologia y la metafisica. Esto no implica, por
cierto, un menosprecio por la sociologia ni el derecho,
cuyo lugar es obviamente insustituible. La primacia es
necesaria simplemente porque no es lo mismo acer-
carse a problemas éticos y politicos (practicos) asu-
miendo que se puede conocer el ser de las cosas, que
hacerlo desde una postura escéptica; ni es lo mismo
reconocer que existe un orden natural que podemos
conocer —segun el cual ciertos actos libres son con-
formes con dicho orden y otros, en cambio, son de-
gradantes— en comparacion con la negacion de dicho
orden o de su cognoscibilidad. De la misma manera,
no es lo mismo aproximarse a estos problemas desde
el supuesto de la no existencia de un bien comun que
cumpla una funcion directiva dentro del orden juridico
y politico, versus asumir que si lo hay. Sin estos fun-
damentos, todos los datos que mencionemos y toda
evaluacion de ellos no pasaran de ser una edificacion
fundada sobre arena, porque no es posible hacer valo-
racion alguna sin una base filosofica (aunque ésta sea
tacita o inconsciente).

¢Qué sentido tendria preguntarnos por la ‘le-
gitimidad’ del actuar de la autoridad si no existe o no
podemos considerar el fundamento de aquello que se
dice ‘legitimo’, si no podemos conocer lo mas esen-

cial? ¢No se veria reducida esa ‘legitimidad’ al mero
hecho de existir apoyo popular respecto de dicho ac-
tuar? La sociologia ciertamente juega un papel muy
relevante, y la adhesion ciudadana manifestada por
ciertas encuestas debe ser un dato que la autoridad
considere con miras a tomar decisiones. Pero seguird
siendo solamente eso, un dato, que la autoridad debe-
ra tener presente al decidir en ejercicio de la prudencia
politica. Por tanto, a pesar de parecer una pérdida de
tiempo a ojos de muchos, hemos optado por exponer
brevemente un cierto marco de fondo, filosofico, que
es necesario para comprender adecuadamente el pro-
blema.

Por tanto, en primer lugar, sostenemos que
existe un cierto orden objetivo que es independiente
de los consensos. Nuestro propio ser esta inclinado
hacia ciertos bienes y a ellos se ordena. Este orden no
solamente existe en el mundo natural, sino también
en cada personay en la sociedad, permitiéndonos dis-
tinguir entre lo justo y lo injusto.

Asi, y siendo el ser humano libre, puede me-
diante sus actos, dirigirse a su fin Ultimo natural (a la
perfeccion de su propio ser), o no. En consecuencia,
toda accion u omisidn voluntaria atribuible a una per-
sona, sea particular o agente del Estado, puede ser
éticamente calificada como licita (incluso obligato-
ria) o ilicita.* El criterio segun el cual se realiza dicha
calificacion es el de la ordenacion del acto libre al fin
Ultimo de la persona, es decir, en conformidad con la
ley natural. Dicho esto, se comprende que las acciones
de fuerza son calificables moralmente —segun su con-
formidad o disconformidad con la ley natural—y que
para saber si son justas o injustas en concreto requie-
ren una evaluacion de los hechos en cada caso parti-
cular. La fuerza, por tanto, como todo acto voluntario,

1 En cuanto sus efectos involucran a otro (es decir, habiendo alteridad)
puede decirse que ellas son calificables como justas o injustas. Como
puede verse, asumimos una postura iusnaturalista; creemos, por ende,
que hay acciones intrinsecamente buenas y acciones intrinsecamente
malas, sin importar el tiempo, el lugar o cualquier otra circunstancia que
envuelva el hecho. La naturaleza de este trabajo nos impide detenernos
en la larga disputa con el positivismo juridico, pero, en todo caso, nos
parece que nadie estaria dispuesto a afirmar, por ejemplo, que el geno-
cidio cometido durante el régimen Nazi no fue malo en si mismo, lo que
necesariamente implica reconocer que hay acciones malas por naturale-
za. Acerca de la doctrina del derecho natural en la historia, vid. UGARTE,
José Joaquin (2010): Curso de Filosofia del Derecho, t. I, Ediciones UC,
Santiago, pp. 455-496, y respecto del positivismo juridico hay una expo-
sicion critica en las paginas 517-54.2.
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puede ser justa o injusta.? Es mas, la fuerza en ciertos
casos es necesaria y, como tal, no solo se tolera o per-
mite, sino que se justifica. En tales casos, por cierto,
puede decirse (en el sentido aqui referido) que es legi-
tima.

2. ;Qué debemos entender por legitimidad?

Acerca de la palabra ‘legitimidad’ es necesa-
rio que nos detengamos para aclarar sus significados.
Esta palabra da pie a no pocas confusiones en el deba-
te publico.3Cuando se dice que la fuerza es legitima se
puede estar refiriendo, al menos, a tres cosas diferen-
tes, aunque relacionadas.

En un primer sentido, la legitimidad se puede
entender de modo ético: se dice legitima una accion
que corresponde ejercer, que es licita o, incluso, obli-
gatoria, desde el punto de vista del orden natural.

También, en un seqgundo sentido, la palabra
legitimidad puede designar la conformidad con la ley
positiva, es decir, como sindnimo de legalidad o, si se
quiere, de juridicidad (para incorporar la conformidad
con normas de distinto rango y jerarquia que el de la
ley). Este segundo sentido y el primero pueden, por
cierto, considerarse unidos bajo el aspecto Unico de la
conformidad con la ley (natural y positiva).

En un tercer sentido, legitimidad significa la
dimension socioldgica del problema, es decir, la de las
actitudes de las personas en relacion con el acto de la
autoridad, su aprobacion o repudio y la adecuacion o
no adecuacion de su conducta a ellos.

El punto de los significados de la palabra ‘le-
gitimidad’ es relevante, puesto que la palabra otorga
una carga o valoracidn positiva en la interpretacion

2 Cfr.WIDOW, Juan Antonio (1988): El hombre, animal politico. El orden
social: principios e ideologias, Editorial Universitaria, 22 ed., Santiago,
p. 46.

3 Sibien es cierto que no hemos revisado la totalidad de los documen-
tos al respecto, hay algunos que apenas toman en consideracion los ele-
mentos socioldgicos involucrados, de respaldo popular, pero hay otros
que omiten el significado de legitimidad como licitud ética y algunos que
restan importancia a la necesidad de imponer incluso coactivamente el
orden puUblico. Aunque sea una cuestion de énfasis, de matices, nos pa-
rece que el punto de la necesidad del orden para la subsistencia de cual-
quier sociedad es capital, y que eso influye decisivamente en la obligato-
riedad moral que puede llegar a tener la autoridad en ciertos casos para
ejercer la fuerza (sin perjuicio de la relevancia del juicio de prudencia
politica que a ella le corresponde de modo indelegable: esa necesidad es
un elemento que debe ser ponderado en el juicio prudencial).

del hecho. No habiendo legitimidad, lo que se entien-
de en un primer momento es que el hecho estuvo mal
(cosa que muestra, a juicio nuestro, que el significado
paradigmatico de la palabra deberia ser el de la licitud
ética). Por ende, debe entenderse por fuerza legitima
aquel acto éticamente bueno, es decir, racionalmente
necesario para la conservacion del orden publico que
es deber de la autoridad resqguardar y restablecer, y
que, ademas, se ejercio en el marco de sus facultades
legales y constitucionales vigentes (es decir, que tam-
bién es legitimo desde una perspectiva juridico-positi-
va).

Asi las cosas, es por lo menos ambiguo sos-
tener que el uso de la fuerza por la autoridad publica
carece de legitimidad por no contar con suficiente res-
paldo ciudadano. Con esto no negamos la importancia
de la politica y de la forma en que la autoridad debe
buscar conseguir el apoyo ciudadano necesario para
que su actividad sea eficaz; simplemente destacamos
que el punto central de la legitimidad no reside alli,
porque la fuerza puede llegar a ser necesaria para la
conservacion del orden social y la paz aun cuando la
mayoria de la ciudadania discrepe. En tales casos, si
la autoridad no se ejerce —mediante la fuerza de ser
necesario— desaparece y cede frente a la anarquia.

De este modo, se confirma que la pregunta
fundamental no es si acaso es legal (desde el punto de
vista de la ley positiva) el uso de la fuerza, ni tampo-
co sidicho uso tiene legitimidad social (es decir, sobre
todo, respaldo popular), sino si es justo usarla en un
caso concreto y si seria injusto omitir su uso. Esta se-
gunda pregunta (sobre la injusticia de omitir el uso de
la fuerza) es quizas la mas controvertida: la alternativa
de usar la fuerza requiere de un juicio prudencial, que
considere la materia concreta y singular del caso, lo
que en definitiva significa que hasta cierto punto es
contingente. Sin embargo, reiteramos, no se trata de
un asunto meramente facultativo: en ciertos casos la
autoridad debe usar la fuerza, quizas incluso contra el
respaldo de la ciudadania. Esto, ciertamente, no im-
pide considerar adecuadamente la importancia de la
legitimidad social y el de la legalidad positiva en torno
al problema del uso de la fuerza. Es importante que
la autoridad tenga presentes todas las aristas relevan-
tes al momento de tomar la decision de usar la fuerza,
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pero la cuestion de la obligatoriedad ética (no solo li-
citud) de dicho uso debe ocupar el lugar central en su
discernimiento prudencial.

3. Legitimidad y justificacion de la fuerza

La autoridad, por su misma esencia, tiene fa-
cultades para usar legitimamente la fuerza como un
ejercicio dentro del ambito de su competencia: “la au-
toridad incluye el poder de disponer, cuando ella sea
indispensable y no resulte contraproducente, el uso
de la coaccion para que los subditos que deban hacer-
lo, realicen las acciones o conductas ordenadas o se
abstengan de las prohibidas”4, coaccion que se mate-
rializa con la fuerza publica; y como ejercicio en de-
fensa de la comunidad frente a las agresiones injustas
que pueda padecer.

De hecho, “la definicion mas comun del Es-
tado, dentro de la literatura moderna, lo establece
como la institucion en sociedad que posee de manera
monopdlica la autoridad para emplear legitimamente
la fuerza”.s

Dicho rol del Estado es de la mayor entidad,
puesto que, si no estuviese garantizada la conviven-
cia pacifica, no habria bien comun posible y, por ende,
la sociedad misma colapsaria a consecuencia del uso
indebido de la fuerza por parte de particulares, sea
para agredir a otros o para hacer justicia por su propia
mano. La sociedad, en tal caso, se fragmentaria, se
romperian los vinculos que constituyen a la misma so-
ciedad como un todo (y no una mera suma de partes,
de individuos). Lo anterior es de la mayor importan-
cia, toda vez que el ser humano necesita de los demas
para subsistiry, sobre todo, para su propio desarrollo o
perfeccion. Por lo tanto, la fuerza estatal es necesaria

4 UGARTE, José Joaquin (2019): Curso de Filosofia del Derecho, t. I,
Ediciones UC, Santiago, p. 79.

5 GORDON, Scott (2002): Controlling the State: Constitutionalism from
Ancient Athens to Today. Harvard University Press. p. 4 (la traduccion
es nuestra). Esas definiciones estan tomadas de WEBER, quien lo define
con las siguientes palabras: “asociaciéon de dominacién con caracter ins-
titucional que ha tratado, con éxito, de monopolizar dentro de un terri-
torio el monopolio de la violencia legitima como medio de dominacion
y que, con este fin, ha reunido todos los medios materiales en manos
de sus dirigentes y ha expropiado a todos los seres humanos que antes
disponian de ellos por derecho propio, sustituyéndolos con sus propias
jerarquias supremas” (WEBER, Max (1979): La politica. El politico y el
cientifico, (trad. F. Rubio Llorente), Alianza, Madrid, 52 ed., 1979, p. 92).

para la conservacion de la paz y en Ultimo término, de
los vinculos sociales. De ahi que “el Derecho necesita
ser coercitivo (primeramente, mediante sanciones pu-
nitivas, y secundariamente, mediante intervenciones
preventivas y restricciones)”.®

Suele citarse a Max Weber a propdsito del mo-
nopolio del uso de la fuerza que tiene el Estado. Con
todo, es importante destacar que esta conclusion,
aunque con otros nombres, es muy anterior. Entre
otros, cabe citar, por su enorme relevancia en la filoso-
fia occidental y la profundidad y precision de su doctri-
na, a santo Tomas de Aquino. El reconocia que nunca
es licito matar directamente a un inocente’, pero que
eso no obstaria a que en ciertos casos se pueda usar la
fuerza como castigo® (pensemos, por ejemplo, en la
violencia que importa el acto de meter a alguien en la
carcel) o como medio usado por la autoridad para pro-
teger a la comunidad®. Ademas, reconocia también la
justicia de la defensa proporcionada para impedir o
repeler una agresion injusta actual o inminente. Decir
que la‘violencia’ (sin determinar su contenido preciso)
es injusta por si misma importa una negacion de la le-
gitima defensa y también del uso legitimo de la fuerza
para restablecer o conservar el orden publico, contra
el consenso unanime de autores de las mas variadas
doctrinas.

3.1. Bien Comun, orden publico y obediencia
debida a la autoridad

La persona humana es por naturaleza un ani-
mal politico, lo que significa que su propio ser es so-
ciable, cosa que puede verse en el hecho mismo de su
nacimiento y que subsiste durante todo su desarrollo.
Esto se da siempre dentro de una sociedad natural,
que es la familia, y de una sociedad de sociedades, que
es la sociedad politica. Esta sociedad existe por el bien

6 FINNIS, J. (2011): Natural Law and Natural Rights, 22 edicion, Oxford
University Press, Oxford, p. 266.

7 Cfr. AQUINO, Santo Tomas de (t1274): Summa Theologiae, II-llae, g.
64, art. 6.

8 Cfr. Ibid., art. 2. Como es sabido, el autor reconoce la legitimidad de
la pena de muerte, pero una explicacion al respecto nos apartaria dema-
siado de los objetivos de este trabajo.

9 Cfr.lbid,, art. 3, c.
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comun, que es su causa final.*®

El bien comun es el bien de la persona en so-
ciedad (lo que significa que es mucho mas que la mera
provision de bienes materiales, que de suyo no son
comunes, por no ser comunicables), y, como tal, com-
prende aspectos que reconocen tanto la corporalidad
de la persona, como su espiritualidad. Ambos son ne-
cesarios para la subsistencia del todo social. Entre los
bienes que pertenecen al hombre en razon de su cor-
poralidad se cuentan (junto con la justa distribucion
de bienes econdmicos) el orden social y la paz.*

Por un lado, la paz es precisamente —siguien-
do la definicion clasica de san Agustin— la tranquili-
dad en el orden. Por tanto, para que la persona pueda
alcanzar su maxima perfeccion —la que sélo es posible
en lavida dentro de la comunidad politica— es necesa-
rio que exista tranquilidad en el seno del orden social.
Este orden se refiere a la adecuada disposicion de las

10 Cfr. WIDOW, Juan Antonio (1988): El hombre, animal politico. El or-
den social: principios e ideologias, Editorial Universitaria, 22 ed., Santia-
go, pp. 91-93. El autor sefiala las cinco causas de la sociedad politica:
material (la nacion), formal (la ley), eficiente (el gobierno) y ejemplar (la
autoridad politica o forma que dirige la accion de gobernar).

11 Cfr. WIDOW, José Luis (2004): La naturaleza politica de la moral, Ril
Editores-Universidad Adolfo Ibafiez, Santiago, p. 228. Estos bienes, por
cierto, no atienden a su pura materialidad, pero si pertenecen a él en
razén de esa materialidad, pues no es posible concebir el orden social sin
corporalidad. Santo Tomas de Aquino no lo sefiala expresamente, pero
si dice que el bien comun es complejo y sefiala que al orden social y la
pazjunto con lajusta distribucion de los bienes econdmicos como presu-
puestos para actuar bien que deben ser promovidos por la actividad del
gobernante: “[El rey], por tanto, formado por la ley divina, debe tender a
preocuparse que la multitud a él sometida viva bien. Esta preocupacion
se divide en tres: primero, que se instaure en la multitud de los subditos
la vida buena; segundo, que una vez instituida ella sea conservada; ter-
cero, que una vez conservada se promueva que mejore. Ahora bien, para
la vida buena de un solo hombre se requieren dos cosas: una principal,
que es la operacién segun la virtud (pues la virtud es aquello por lo que
se vive bien); otra secundaria y como instrumental, a saber, la suficiencia
de bienes corporales, cuyo uso es necesario para el acto de virtud. No
obstante, esta unidad del hombre es causada por la naturaleza, en cam-
bio, la unidad de la multitud, que se llama paz, debe procurarse por la
industria del rey. Asi, por tanto, para instituir la vida buena de la multitud
se requieren tres cosas. Primero, que la multitud sea constituida en la
unidad de la paz. Segundo, que la multitud unida por el vinculo de la paz
sea dirigida a actuar bien. Pues, asi como el hombre nada bueno puede
hacer sino presupuesta la unidad de sus partes, asi también una multitud
de hombres que carece de la unidad de la paz, mientras combata con-
tra si misma, esta impedida de actuar bien. Tercero, se requiere que por
industria del rey haya abundancia de bienes necesarios para vivir bien.
Asi, por tanto, la vida buena constituida en una multitud por el oficio
del rey es algo consiguiente al intento de su conservacion” (De Regno,
I, cap. 16). En efecto, el orden social y la paz se refieren a la unidad de
una multitud, y por tanto a las acciones que relacionan a las personas en
la sociedad. La paz social se perturba y se conserva mediante acciones
exteriores, aunque no se agoten en la pura materialidad.

partes de la sociedad politica (personas y sociedades
menores o cuerpos intermedios) respecto de la direc-
cion racional hacia el bien comun dada por el gobierno
o la autoridad. Esa direccidn racional se manifiesta a
través de mandatos —leyes, 6rdenes de diversa indo-
le—, siendo la disposicion de las partes |la obediencia o
cumplimiento de tales mandatos. De esta manera, se
comprende que el bien comun requiere de la obedien-
cia de sus miembros a la autoridad. Este es un deber
de justicia, especificamente de la justicia legal, sequn
la cual todos debemos dar a la sociedad lo debido pre-
cisamente en orden al bien comun. En esto consiste
el orden publico: aquél que es propio de la sociedad
politica y que esta constituido por la obediencia de las
personas y sociedades al derecho.

Asi, todo orden social exige la existencia de
una autoridad que debe respetarse, al igual que la
constitucion misma de dicho orden social: sin obe-
diencia la sociedad no puede subsistir porque no hay
orden, y la sociedad es un cierto orden, en cuanto es
un todo constituido por el conjunto de acciones de las
personas y sociedades con miras a un fin comun.*> De
ahi que sean tan graves los actos de desacato a la au-
toridad, la desobediencia a las normas generales de
policia en una manifestacion o la falta de respeto a
los agentes del Estado. Un manifestante que encien-
de fuego en mitad de la calle no solamente esta cau-
sando ruidos molestos a los vecinos, obstaculizando
el transito y dafando propiedad publica (es decir, no
solamente lesiona bienes particulares), sino que aten-
ta gravemente contra la estabilidad del orden social,
contra la paz y contra la unidad de la nacion (es decir,
atenta directamente contra el bien comun, precisa-
mente en cuanto es comun).

Mas aun, siendo el orden publico y la paz social
esenciales para el bien comun politico, la autoridad no
solo tiene el derecho, sino que, en ciertos casos, debe

12 La cuestion de la ontologia de la sociedad supera los propdsitos de
este trabajo, pero creemos pertinente mencionar, aunque sea escueta-
mente, una definicién: la sociedad politica es “un todo potestativo moral
—no sustancial, obviamente—, constituido por la operacién de las par-
tes en orden al fin comun” (WIDOW, Juan Antonio (1988): El hombre,
animal politico. El orden social: principios e ideologias, Editorial Uni-
versitaria, 22 ed., Santiago, p. 26). Hemos tratado este tema en COMU-
NIDAD Y JUSTICIA (2020), "De cara al plebiscito: elementos esenciales
para un orden politico-social justo desde la Doctrina Social de la Igle-
sia”, p. 8, texto disponible en https://comunidadyjusticia.cl/wp-content/
uploads/2020/10/Informe_De-Cara-al-Plebiscito.pdf.
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tomar medidas coactivas para proteger o restablecer
el orden publico y la paz social, no sélo para defender
la propiedad publica o privada o la vida y la integridad
de ciertos individuos (entre otras razones, porque la
perfeccion de la persona humana no es puramente in-
dividual).

3.2. Uso de la fuerza en defensa de la
comunidad politica

Uno de los casos en que la fuerza se justifica
—y que nadie pone en duda— es el de la legitima de-
fensa: es licito defender de manera proporcionada los
derechos propios o de terceros (no solo la vida) me-
diante la fuerza, incluso con efectos letales en ciertos
casos y bajo ciertos respectos (si la proporcion se res-
peta) para hacer cesar la agresion injusta que se pa-
dece. Este derecho asiste a toda persona frente a una
agresion injusta: “todo derecho lleva anexa la facultad
de defensa coactiva por parte de su titular o sujeto ac-
tivo, cuando se presenta una agresion que no da tiem-
po a recurrir a la autoridad publica”.»

En efecto, es posible que ciertas personas de-
venguen en sujetos que no solamente se abstienen
de actuar para el bien comun, sino que directamente
atentan contra él, desobedeciendo deliberadamente
ala autoridad o promoviendo activamente su debilita-
mientoy caida. La autoridad, en servicio a la sociedad,
y como garante del orden para el bien comun, tiene
entonces derecho a “hacer obedecer” y a castigar, se-
gun sea el caso, a quien deliberadamente desobede-
ce atentando contra los mandatos necesarios para el
bien comun. Como se dice en el escudo de armas de
la Republica: “por la razén o la fuerza”. De ahi que la
autoridad deba ejercerse incluso coactivamente, bajo
ciertas condiciones (que veremos mas adelante).Y es
que los subversivos intentan destruir el orden social,
atentando contra el orden de la razén y la justicia.*

13 UGARTE, José Joaquin (2010): Curso de Filosofia del Derecho, t. I,
Ediciones UC, Santiago, p. 561. Esto “puede mirarse bien como un dere-
cho innato con fisonomia propia, bien como un anexo de todos los dere-
chos” (Ibid., p. 562). Siguiendo a FERNANDEZ CONCHA, el autor defien-
de la tesis segUn la cual se justifica la defensa letal no sélo para repeler
atentados contra la propia vida o la vida de terceros, sino también para
la defensa de otras cosas, como bienes patrimoniales de importancia.

14 En WIDOW, Juan Antonio (1988): EI hombre, animal politico. El or-
den social: principios e ideologias, Editorial Universitaria, 22 ed., Santia-

Quien atenta contra la paz social y perturba el orden
publico es un poder factico subversivo, que debilita el
orden del todo social para servirse de él, para cumplir
sus fines particulares®, lo que hace necesario some-
terlos coactivamente (lo que no quita, insistimos, que
existan ciertos requisitos para dicha coaccion) a dicho
orden, para evitar la anarquia y el caos. Por eso, a fin
de cuentas, el desobediente manifiesto y deliberado
es, por analogia, un agresor frente al cual la sociedad
puede defenderse coactivamente.

Dicho de otro modo, la injusticia no puede te-
ner mas amparo que la justicia. El efecto practico de
esta afirmacion es que la autoridad puede y debe usar
la fuerza —en ciertos casos, incluso con efectos leta-
les— para defender a la comunidad de las agresiones
injustas que atentan contra ella.

4. Condiciones para el uso legitimo de la fuerza

Teniendo presente que la fuerza puede ser le-
gitima o no, tanto desde el punto de vista ético como
juridico-positivo (y, por cierto, también desde el punto
de vista socioldgico), debemos a continuacion detallar
cuales son las condiciones o requisitos para que sea
justa. Dado que la perspectiva ética, de racionalidad,
es la que tiene primacia y es aquella en que se funda
la perspectiva juridica-positiva, corresponde primero
estudiar estos requisitos desde el punto de vista ético
(sin perjuicio de que ellos estén reconocidos positiva-
mente, como veremos).

Si bien la legitima defensa y el uso de la fuerza
publica son cosas distintas, sus requisitos pueden tra-
tarse unidos.

En primer lugar, si no es inminente o actual la
agresion, es necesario que el hecho materialmente
violento sea ejercido por la autoridad, pues de otro
modo se estaria legitimando la autotutela (si, por el
contrario, se trata de una agresion actual o inminente,
procede legitima defensa por parte de un particular o

go, p. 125-126, se explica la naturaleza de estos poderes subversivos. Si
bien en esas paginas no se incluyen los actos de destruccion de propie-
dad publicay privada y otros actos de desorden pUblico o desobediencia
a la autoridad, nos parece que la definicion que alli se da de estos pode-
res coincide perfectamente con el caso que aqui tratamos.

15 Cfr. WIDOW, Juan Antonio (1988): El hombre, animal politico. El or-
den social: principios e ideologias, Editorial Universitaria, 22 ed., Santia-
go, pp. 125-126.
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de un agente del Estado).

En segundo lugar, el uso de la fuerza debe
constituir un acto de restablecimiento del orden pu-
blico o de defensa propia o de terceros, de modo que
el acto no constituya abuso de autoridad, tortura,
agresion ilegitima u otras conductas ilicitas. La fuerza
frente a la deliberada desobediencia a la autoridad es
un acto de restablecimiento del orden de la justicia,
pues la obediencia a la autoridad es un deber de justi-
cia legal que tienen todos los particulares. La coercion
es necesaria en tales casos. Por tanto, la autoridad que
no fuerza el cumplimiento del ordenamiento juridico
deja de cumplir su funcion de promover el bien co-
mun.

Por Ultimo, la fuerza debe ser proporcionada
para su fin, que es el restablecimiento del orden pu-
blico o el aseguramiento de la paz social, o la legitima
defensa propia o de terceros.*

De todos estos requisitos, claramente el mas
dificil de conocer si se da en la practica es el de la
proporcion, tanto si se trata de un caso de restableci-
miento del orden publico como de un caso de defensa.
Llamamos proporcionado al acto de fuerza cuando es
racionalmente necesario para alcanzar el objetivo que
lo legitima (la conservacién o el restablecimiento del
orden publico, o la neutralizacion de una agresion in-
justa), es decir, cuando no existe otro medio posible
para alcanzar dicho fin. Ademas, para que el acto de
fuerza sea proporcionado es necesario que los efec-
tos negativos que pueda producir sean equivalentes
o conmensurables con sus efectos positivos.” Asi se
desprende de la norma que establece la legitima de-

16 Hemos tomado estos requisitos de WIDOW, Juan Antonio (1988): El
hombre, animal politico. El orden social: principios e ideologias, Edito-
rial Universitaria, 22 ed., Santiago, p. 47. Sin embargo, hemos omitido
un requisito, que es el de la determinacion de la decisién por un juicio de
una autoridad que otorgue garantias de certeza y objetividad respecto
de la justificacion de la fuerza. Hasta cierto punto, esto es parte del pri-
mer requisito, con la diferencia del énfasis en la certeza y objetividad; sin
embargo, el autor no detalla mecanismos que aseguren dicha certezay
objetividad. Con todo, encontrarse dentro de los marcos generales de
las 6rdenes de los superiores parece que seria una forma concreta de
aplicarlo, pero eso parece ya estar dentro del primer requisito.

17 Esto es asi por ser una aplicacion del principio del doble efecto. Cfr.
MIRANDA, Alejandro (2008): “El principio del doble efecto y su relevan-
cia en el razonamiento juridico”, Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N°
3, 485-519, p. 504. En la practica, a juicio de la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, esto se verifica segun el bien juridico que el sujeto busca
defender o proteger en el caso, cfr. SCAA de Concepcion, Rol 992-2016,
considerando 4°.

fensa como eximente de responsabilidad criminal, en
la que también se exige el requisito de la proporcion?:
cuando el Codigo Penal exige la “necesidad racional
del medio” para impedir o repeler la agresion —lo que
la doctrina y la jurisprudencia llaman proporcién—, no
se esta refiriendo a una defensa en igualdad de con-
diciones o igualdad de medios, como una suerte de
igualdad matematica,* ni tampoco a usar la defen-
sa temporalmente como Ultimo recurso, sino por un
lado, a lo que un hombre medio en esas circunstancias
habria considerado como probablemente imprescin-
dible para no frustrar la proteccion del bien juridico
y, por otro, a que exista un equilibro entre los efectos
positivos y negativos que se produzcan por la fuerza,
esto es, no se debe producir un mal mayor que el que
se busca evitar. Este equilibrio, como veremos mas
adelante, no es cuantitativo. En resumen, la fuerza es
de ultima ratio, pero eso no significa necesariamen-
te haber ya tomado otras medidas, sino que no exista
otra alternativa® para alcanzar el fin (sea el restable-
cimiento del orden o la defensa) y que no se cause un
perjuicio de relevancia semejante al que se pretende
evitar. Conviene explicar un poco mas los dos errores
frecuentes que hemos mencionado.

El que la necesidad racional o proporcion no
sea equivalente a una igualdad matematica de medios
ni una subsidiariedad temporal, constituye un criterio
abrumadoramente mayoritario de nuestra doctrina, y
que se encuentra reconocido por nuestra jurispruden-
cia.*

18 En lo sucesivo, explicamos la proporcion, dentro de este titulo, a
partir de casos de legitima defensa y de la doctrina que explica esta ins-
titucion. Sin embargo, es claro que este es un requisito necesario tam-
bién para el uso de la fuerza estatal y no se ven razones para aplicarlo
de manera distinta. A pesar de que este apartado busca explicitar los
fundamentos racionales del uso legitimo de la fuerza, lo cierto es que
dichos fundamentos estan recogidos legalmente y que el aspecto de la
proporcion ha sido tratado muy acertadamente en diversas sentencias
y autores en materia de Derecho Penal. La separacion entre la legalidad
de la fuerzay sus bases naturales no es tan tajante como podria pensar-
se. Entodo caso, el requisito de la proporcion estd ademas exigido por la
Circular N°1.832 de 2019, del Ministerio de Interior y Seguridad Publica,
Uso de la Fuerza: Actualiza Instrucciones al Respecto.

19 Cfr. SCS, Rol 1376-2018, considerando 18°; SCS, Rol 2980-2002, con-
siderando 9°; CURY, Enrique (2005): Derecho Penal. Parte General, 82
ed. ampliada, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 375. Este Ulti-
mo incluso llega a afirmar que la legitima defensa no es subsidiaria.

20 En el mismo sentido se pronuncié nuestra Corte Suprema en SCS,
Rol 3011-1998, considerando 14°.

21 Todos los fallos citados en este titulo reconocen este criterio.
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Acerca del equilibrio entre los efectos posi-

La llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion lo  tivos y negativos es importante hacer algunas preci-

formula brevemente, respecto de la legitima defensa
(pero de todos modos aplicable también a la fuerza
publica), en los siguientes términos:

La doctrina ensefa al respecto que la necesidad de
la defensa ha de juzgarse en relacidn al bien juridi-
co que la agresion compromete, lo que determina
a su vez la racionalidad del medio empleado para
lograr su proteccion. Un elemento que puede ser-
vir de pardmetro para apreciar dicha racionalidad
es la concurrencia de una cierta proporcionalidad
entre el ataque y el medio de defensa empleado,
sin que sea necesario que exista en este punto una
igualdad matemadtica de los medios empleados por
una y otra parte. De esta forma podria resultar ra-
cional defenderse con un arma de fuego ante un
ataque con piedras y palos, si del andlisis de los
antecedentes del caso concreto, se llega a la con-
viccion de que la agresion compromete la vida del
que se defiende. Asi, la mera desproporcion (arma
de fuego v/s piedras y palos) no es motivo suficien-
te para negar la racionalidad del medio. Por ello,
la cuestidn debe ser resuelta por el juez en cada
caso concreto, tomando en cuenta, entre otras cir-
cunstancias, la rapidez e intensidad del ataque, el
cardcter inesperado o no del mismo, las caracteris-
ticas del agresor, los medios que tenia a su alcance
el agredido, asi como su estado de dnimo.

Por otra parte, y tal como lo sefiala la ju-
risprudencia citada por el mismo recurrente en su
libelo de nulidad, esta eximente no tiene caracter
subsidiario, por lo que puede aplicarse aun cuan-
do para evitar la agresion ilegitima, existan otros
medios que no constituyan un actuar defensivo.
De ahi que se sostenga que puede haber legitima
defensa incluso si el acometido puede huiry, en vez
de ello, decide defenderse. (En este mismo sentido
Mario Garrido Montt, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, Tomo Il y Enrique Cury Urzua, Derecho Penal,
Tomo [).”

22 SCAA de Concepcion, Rol 992-2016, considerando 4°.

siones. Una interpretacion errada podria hacer creer
a algunos que basta simplemente con comparar si la
vida del agresor injusto es un bien superior a ciertos
bienes materiales, de modo tal que si tales bienes se
encontrasen en peligro jamas seria legitimo causar la
muerte del agresor. Esto es un error: el equilibrio no
consiste en un balance cuantitativo. Mas bien, implica
lo siguiente: que el acto de fuerza no cause mas dafio
del que sea necesario o indispensable para hacer cesar
la agresion injusta, manteniendo asi indemne el dere-
cho injustamente agredido. De este modo, la fuerza
debe ser suficiente para neutralizar la agresion y pro-
teger el derecho. Se desprende de lo anterior que la
fuerza ha de usarse con la mayor moderacidn posible,
pero siempre con la intensidad suficiente y necesaria
para hacer cesar la injusticia. El principal argumento
en favor de esta postura es que el agresor ha obrado
injustamente, y no puede ser que la injusticia tenga
mayor derecho que la justicia, lo que incentivaria la in-
subordinacion. Como deciamos mas arriba, la desobe-
diencia a la autoridad es de suyo contraria a la justicia
legal y, también, el desobediente es por analogia un
agresor frente al cual la sociedad tiene derecho a
defenderse.

La apreciacion de lo anterior, por cierto, es
casuistica, por lo que su aplicacion practica exige pru-
dencia (lo que no la hace puramente subjetiva). En
consecuencia, esta apreciacion debe ser realizada
en el momento por la autoridad que debe emplear la
fuerza —los superiores inmediatos en el mando y el
funcionario mismo— y no por los jueces, quienes, por
su parte, después del hecho han de juzgar su justifi-
cacion. El juez debe apreciar el hecho con un juicio ex
ante, pues la racionalidad del uso de la fuerza designa
proporcion teniendo presente lo que el sujeto que eje-
cuto el acto de fuerza conocia en ese momento y las
circunstancias que lo rodeaban?; esto significa que la
fuerza “ha de ser apreciada segun la reaccion que un
sujeto razonable habria tenido en el momento mismo
de la agresidon y no conforme a posteriori pueda lucu-

23 Cfr. BUSTOS, Juan (2007): Derecho Penal. Parte General, Tomo |, 22
ed., Ediciones Juridicas de Santiago, p. 574. En el mismo sentido fallé la
Corte Suprema en SCS Rol N° 6466 o5 de 3 de mayo de 2007.
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brarse en la apacible tranquilidad de un gabinete”.?

En conclusion, la fuerza ejercida por la auto-
ridad publica en principio es justa, no sélo cuando se
trata de un caso de defensa propia o de terceros, sino
también cuando se busca restablecer el orden publico.
Podemos decir que loilicito no es la fuerza, sino el mal
innecesario o inutil, el exceso, inmoderacion o falta de
medida en la intensidad de la coaccion; y viceversa,
la fuerza, por agresivos que parezcan los efectos que
cause, sera justa si resultaba necesaria para restable-
cer el orden publico y la paz social.

5. Uso de la fuerza por parte del Estado en las
circunstancias actuales en Chile

Como ha quedado claro, los criterios para de-
finir si es acaso justo el uso de la fuerza por parte de la
autoridad no residen en los resultados o efectos que
ésta pueda producir o que de hecho produzca (como
puede ser el caso de las lesiones oculares), sino en los
factores ya mencionados. Obviamente, esto debe ver-
se caso a caso, por lo que no podemos (nadie puede)
pronunciarnos en general sobre la violencia que han
ejercido las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica desde octubre del 2019. Sin embargo, pode-
mos comprobar con facilidad que en general los requi-
sitos se cumplieron. La fuerza usada por agentes del
Estado fue, por regla general, un acto necesario para
el restablecimiento del orden social, frente a actos de
algunos particulares que atenten contra él. Las Fuer-
zas de Orden y Seguridad Publica tienen el “poder de
usar la coaccion para hacer prevalecer el orden comun
sobre los que rehusan obediencia voluntaria o aten-
tan en forma directa contra él”.% Si bien es probable
que existan casos de abuso de autoridad, correspon-
de a los tribunales de justicia pronunciarse sobre ellos
(como también sobre las presuntas violaciones a los
derechos humanos).

Por otro lado, frente a una turba manifies-
tamente desobediente a la autoridad legitima, im-
pidiendo el trafico y negandose a acatar avisos de
personal policial o de la autoridad legitima en otras

24 NOVOA, Eduardo (1985): Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo |,
Editorial Cono Sur, Santiago, p. 382.
25 WIDOW, Juan Antonio, op. cit., p. 47.

instancias (por ejemplo, si se manifestaron pese a que
la Intendencia les habia negado el permiso para mar-
char en la calle), las Fuerzas de Orden y Sequridad Pu-
blica deben restablecer el orden mediante la fuerza,
sin perjuicio de la necesaria proporcion para hacerlo.
Asi, no les es exigible que los actos de fuerza afecten
Unica y exclusivamente a los manifestantes que por-
ten armas u objetos contundentes o incendiarios, sino
que puede bastar con dirigir el acto de fuerza a la tur-
ba en general.?® Esto es lo que ocurre si se dispara una
bomba lacrimdgena a un grupo de personas que estan
manifestandose, si algunas de ellas estan quemando
bienes ajenos publicos o privados, o lanzando piedras
o bombas molotov. En general, si la fuerza es la Unica
forma en que es razonablemente posible —teniendo
presente las circunstancias del caso— restablecer el
orden minimo y si existe también una cierta equiva-
lencia entre el efecto negativo (el dafio al manifestan-
te y otros efectos colaterales) y el efecto positivo (el
restablecimiento del orden), entonces el acto es pro-
porcionado respecto del fin'y, en consecuencia, es
justo.

Es importante sefalar que todo este razona-
miento es absolutamente independiente de la even-
tual importancia o nobleza de las demandas sociales
por las cuales los involucrados se hayan manifestado
(de hecho, subsiste la necesidad de la proporcion si la
demanda social no es legitima).

Ademas, como ya sefialamos, debemos tener
presente que en muchos casos procede incluso la le-
gitima defensa personal del funcionario policial o de
terceros, la que es indudablemente legitima desde el
punto de vista ético y juridico o legal. La relevancia de
esto es esencial, pues los medios (al igual que muchas
organizaciones y estudios empiricos) tienden a mos-
trar datos de funcionarios que causan determinados
danos (por ejemplo, lesiones oculares), sin atender a
las circunstancias concretas. Si las circunstancias de
un determinado funcionario son las de encontrarse

26 Un razonamiento muy semejante se aprecia en la sentencia de la
Corte Marcial, causa Rol 17-2012, del 16 de agosto de 2012. La lIma. Cor-
te Marcial revocé la condena de primera instancia contra el cabo Miguel
Patricio Jara Mufioz, quien maté a un comunero mapuche, Jaime Facun-
do Mendoza Collio, que se hallaba en una turba violenta manifestando-
se, el 12 de agosto de 2009. A juicio de la Corte, el cabo en cuestion no
tenia mas alternativa para defenderse que actuar contra la turba en su
conjunto.
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frente a un peligro para su vida actual o inminente,
causada por uno o muchos agresores injustos, proce-
de la legitima defensa incluso letal.

Puede haber ocurrido en casos especificos que
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica
se hayan excedido en su actuar, usando medios des-
proporcionados, actuando con fuerza para reprimir
manifestaciones legitimas o realizando actos en si
mismos injustos. Sin embargo, nada de eso da pie a
condenar absolutamente toda forma y todo uso de
fuerza, ni tampoco a calificarlos de violencia sistema-
tica o estructural. Tales casos deben investigarse de
modo individual y ser juzgados por el juez competen-
te. La fuerza, aun letal, puede ser justa y, en ciertos
casos, llega a constituir un deber.
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