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RESUMEN: La reaparicién de la protesta como instrumento de movilizacidon social ha visibilizado los
mecanismos de represion estatal empleados para responder a ella. Uno de los mds utilizados, pero menos
estudiados criticamente, es el uso de gas lacrimdgeno. El presente articulo examina las caracteristicas de
este producto, las normas nacionales e internacionales vigentes al respecto, y categoriza los argumentos
ofrecidos por sentencias recientes que han resuelto casos relacionados con este producto quimico.

ABSTRACT: The return of protest as an instrument of social mobilization has rendered visible
the mechanisms of state repression employed to respond to it. One of the most employed among these
mechanisms, but at the same time one of the least critically examined, is the use of tear gas. This article
analyzes the characteristics of this product, the national and international existing norms that regulate
it, and offers a categorization of recent judicial decisions that have dealt with this chenical product.
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I. INTRODUCCION: LA PROTESTA Y SU REPRESION

En el dltimo quinquenio, la sociedad chilena ha estado marcada por un in-
tenso ciclo de movilizaciones y protestas sociales; situacién que ha revitalizado la
atencién que la sociedad civil y la academia han prestado al derecho a la protesta.
El derecho a la protesta constituye el punto medio entre el derecho de peticién y
el derecho de rebelién: al igual que el primero, no aspira a sustituir ni al gobierno
ni al régimen politico, sino que pretende influir en el ejercicio mismo del gobier-

* Trabajo recibido el 7 de octubre de 2015 y aprobado el 27 de abril de 2016.

Doctor en Derecho, Universidad de Yale; Profesor Asistente, Universidad Austral de Chile. El autor
agradece los comentarios de los drbitros anénimos que revisaron este texto.
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no; mientras que, al igual que el segundo, es de dificil positivizacién en cuanto
tal. La protesta, de todas maneras, se revela como una actividad tremendamente
importante para toda concepcién substantiva de la democracia; la oportunidad
de expresar colectivamente el descontento constituye una de las formas mds acce-
sibles y efectivas de involucramiento ciudadano, tanto en sistemas democrdticos
estables como en aquellos regimenes donde las élites politicas son insensibles o
impermeables a formas de expresién mds institucionalizadas.

La reciente ola de protestas sociales ha logrado llamar la atencién de la socie-
dad civil y de la academia no sélo en virtud del contenido de las demandas que
animan dichas movilizaciones, sino también debido a que ellas han visibilizado
los mecanismos de respuesta estatal existentes orientados a la proteccién del orden
publico. Estos mecanismos han comprendido “desde amenazas de prohibicién a
regulaciones innecesarias, esto es, no justificadas en una democracia, y proyectos
de ley que buscan desplazar el eje de responsabilidad por el resguardo del orden
publico desde el Estado a los particulares™.

En este trabajo examinaré uno de los mecanismos de respuesta policial a la
protesta mds habituales y, sin embargo, menos estudiados por la academia nacio-
nal: los gases lacrimdgenos. Este recurso es empleado por la fuerza publica como
herramienta de dispersién y represién de movilizaciones y protestas. Debido a sus
caracterfsticas, que permiten que el producto en cuestién sea esparcido rdpidamente
por el viento, su utilizacién ha afectado no s6lo a manifestantes, sino también a
trabajadores, transetintes, menores de edad y adultos mayores. Por ello, esta prdc-
tica ha sido criticada por organizaciones de la sociedad civil, organismos publicos
e instituciones académicas. Asi, por ejemplo, Asesorfa Ciudadana, programa de
asistencia y orientacién juridica perteneciente al Instituto Igualdad, ha denunciado
en una carta dirigida a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el uso
“de manera indiscriminada, arbitraria y brutal [de] gases lacrimégenos téxicos,
disparados incluso a quemarropa contra los manifestantes y al interior de recin-
tos educacionales, sitiados durante horas por Fuerzas Especiales™; el Instituto
Nacional de Derechos Humanos ha calificado el “uso indiscriminado de bombas
lacrimégenas” como “un aspecto que es parte de los abusos policiales durante las

1 CeNTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES (2011), p. 55. Si bien los proyectos
presentados por el gobierno de Sebastidn Pifiera que ameritaron estos cuestionamientos no fueron finalmente
aprobados, al momento de escribir estas lineas, el gobierno de Michelle Bachelet ha puesto en tramitacién
proyectos de ley que aumentan las atribuciones de la policia para detener personas discrecionalmente, entre
otras medidas que restringen las libertades publicas.

2 Asesoria CIUDADANA (2011), p. 4.
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manifestaciones™, y el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales ha observado que “[e]ntre las denuncias por violencia que mds fuerte se
dejan sentir estdn los reclamos por el uso de bombas lacrimdgenas™.

En las siguientes secciones, explicaré los origenes del uso de este compuesto
como mecanismo de control de masas, y proveeré de algo de contexto sobre los
peligros de su uso, para a continuacién revisar la normativa internacional y nacio-
nal vigente, y posteriormente revisar algunas sentencias que se han pronunciado
sobre su uso.

I1. EL GAS LACRIMOGENO

:De qué hablamos cuando usamos la expresién ‘gas lacrimégeno’? Comen-
cemos revisando una breve definicién del objeto en cuestién. Gas lacrimégeno
es una “denominacién comun para referirse a una familia de compuestos quimi-
cos” integrada por unos “quince quimicos usados mundialmente como agentes
lacrimdgenos”, y caracterizada por la facultad de estos compuestos de “causar
discapacidad temporal™.

La utilizacién de este producto quimico se remonta a la segunda década del
siglo XX. Reportes alemanes sugieren que la policia francesa empleé cartuchos
de bromacetato de etilo a partir de 1912, mientras que a partir de 1914 el ejér-
cito de la misma nacién empezé a utilizar granadas con el mismo material en el
contexto de la I Guerra Mundial. Paralelamente, en 1918 se formé la Chemical
Warfare Service, unidad del ejército de los Estados Unidos, la cual con posterio-
ridad al término de la guerra promovié el uso de estos instrumentos en el control
de disturbios civiles. Si bien la Secretarfa de Guerra prohibié tal utilizacién en
un primer momento, durante la presidencia de Woodrow Wilson (1913-1921),
esta politica cambié durante la presidencia de Warren G. Harding (1921-1923).
Finalmente, pese a ser restablecida dicha prohibicién, que afecté fundamental-
mente a las tropas federales de la Guardia Nacional, diversos exfuncionarios de
la CWS abrieron sus propias empresas dedicadas a producir y proveer de gases
lacrimégenos a las policias de los estados, con lo cual este instrumento se generalizé
y posteriormente se extendid al resto del mundo®. Las investigaciones sobre las

3 InstITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2011), p. 79.

4 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES (2011), p-75.
5> Hu (1989), p. 660.

6 Jongs (1978).
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formas mds eficientes de dispersién’ y los compuestos mds efectivos continuaron
en las décadas siguientes8, hasta que finalmente se consolidé en los afios 50 y 60
el uso para su elaboracién del compuesto quimico denominado clorobenzilideno
malononitrilo (CS)?.

La forma en que estos agentes quimicos producen su objetivo es mediante el
dolor fisico y la privacién sensorial:

“Al contacto con el gas, la victima rdpidamente desarrolla un severo y quemante
malestar y lacrimacién pronunciada. Pueden aparecer blefaroespasmos (contracciones
involuntarias de los pdrpados) y edemas en la membrana conjuntiva. Cuando es inha-
lado, el gas irrita la nariz, boca, vias respiratorias superiores, y pulmones. La profusa
secrecién provocada por el contacto, combinado con los mecanismos filtradores del
tracto respiratorio superior atrapa las particulas mds grandes. Localmente, el gas
causa rinorrea, congestién nasal, e irritacién. Si es inhalado, particularmente en un
espacio reducido, puede causar dolor de garganta, tos, broncorrea, broncoespasmos
en pacientes asmdticos, neumonta, e incluso apnea. Es particularmente peligroso en
personas con enfermedades pulmonares. As{ como su peculiar olor, el gas CS tiene
un sabor desagradable, quemante, y dcido. Tragar saliva que contiene gas CS puede
resultar en nduseas y vémitos. En la piel, el gas produce una sensacién de picor y
puede causar eritemas y quemaduras”!0.

Evidentemente, debido a estas caracteristicas, la utilizacién de este producto
ha sido largamente cuestionada por la comunidad médica internacional. “El
uso de gas lacrimégeno en recientes situaciones de desérdenes civiles”, escribian
en 1989 un grupo de médicos pertenecientes a Physicians for Human Rights,
“demuestra que la exposicién a esta arma es dificil de controlar e indiscriminada,
y que a menudo esta arma es mal utilizada”!!. El testimonio de la visita de este
grupo de médicos a Setl, Corea del Sur, durante el mes de junio de 1987, nos
ofrece una narrativa demasiado familiar:

“Nos impresioné el uso indiscriminado y los efectos del gas lacrimégeno en tran-
sedntes y otros individuos apostados en las cercania de los protestantes que estaban

7 FINLEY (1938).
8 JACKSON & JACKSON (1935).
9 BraiN (2003).

10 Y1H (1995), p. 276. Sus efectos a largo plazo, por otro lado, han sido poco estudiados. Véase Hu ez 4.
(1989) y FRAUNDELDER (2000).

11 Hu et al. (1989), p. 660.
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siendo atacados con gases. Escuchamos una gran cantidad de relatos sobre policias
lanzando manualmente y disparando granadas lacrimégenas directamente hacia las
concentraciones de gente y en espacios cerrados, tales como habitaciones, vehiculos
motorizados, y corredores del transporte subterrdneo. Usualmente, la gente que estaba
cerca del lugar de explosién de las granadas sufrian profundos traumas producto de
los fragmentos, exacerbados por la presencia del quimico de los gases lacrimdge-
nos. Muchos individuos sufrieron intensas quemaduras cutdneas provenientes del
contacto directo con el polvo del gas lacrimdgeno. Encontramos varias historias
de personas que se crefa que habfan experimentado dafios téxicos mds severos que
requerfan hospitalizacién. Nuestras entrevistas entre los pequefios comerciantes ubi-
cados en las cercanfas de los campus universitarios donde las protestas estudiantiles
eran comunes revelaron algunos sintomas entre nuestros entrevistados y sus nifios,
incluyendo tos y respiracién entrecortada, que persistieron por varias semanas hasta
el momento de nuestra encuesta. Los doctores nos reportaron que los pacientes con
asma y enfermedades pulmonares obstructivas que se vieron expuestos a los gases que
llegaron a las habitaciones a través de ventanas abiertas experimentaron un deterioro
en sus funciones pulmonares, algunos a tal punto que requirieron una estadfa m4s
prolongada en el hospital ™12,

Esta descripcién nos recuerda que el uso de gases lacrimdgenos dana de di-
versas formas a la poblacién. Desde luego, éstos descargan sus efectos de manera
indiscriminada en todos los individuos que se ven expuestos a ellos. Esto incluye,
por cierto, a todos los participantes de las marchas; pero también a los transedntes
y vecinos que circulen o habiten en las inmediaciones del lugar afectado, incluso
hasta por dias después del suceso. Una caracteristica ineludible del gas lacrimégeno,
debido precisamente a su condicién de gas, es la imposibilidad de que aquél sea
utilizado con precisién, por lo que afecta indiscriminadamente a todo aquel que
se encuentre a su alrededor.

Los mecanismos mediante los cuales se arrojan dichos gases generan el riesgo
adicional, para quienes se encuentran dentro del radio de accién de las tropas
policiales, de sufrir serios traumatismos. El chorro usado por los carros lanzagua
para dispersar los gases tienen una fuerza tal que puede lesionar gravemente a
un individuo!3. Las granadas arrojadas con la mano estallan, lanzando alrede-

12 Hu et al. (1989), p. 661.

13 A modo de ¢jemplo puede mencionarse el caso de la alumna de la Universidad Austral de Chile Ca-
rolina Angulo, quien sufrié un paro cardiorespiratorio tras ser impactada por el chorro del carro lanzagua
en 2008. Véase “Sigue grave alumna afectada por paro cardiaco tras protestas en Valdivia”, disponible en
hetp://www.tercera.cl/contenido/25_22583_9.shtml. También puede mencionarse el caso del estudiante de
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dor esquirlas candentes. Las escopetas utilizadas para disparar granadas causan
graves lesiones cuando, como ocurre habitualmente, son utilizadas apuntando
hacia el cuerpo de las personas!4. Por si eso fuera poco, se han reportado casos
de lanzamiento de granadas lacrimdgenas en el interior de recintos tales como un
sindicato, una estacién de metro y hogares particulares; asi como desde lo alto de
helicépteros’>. El siguiente pdrrafo, contenido en una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Temuco, nos entrega una idea sobre la manera en que la fuerza
policial hace uso de este implemento:

“En cuanto a los hechos, relatan que el miércoles 2 de noviembre del presente afio,
alrededor de las 8 de la manana, Nancy Calabrano fue a dejar a sus hijos al para-
dero que se encuentra en el camino publico Cherquenco, como a 80 metros de su
hogar, para esperar el bus que los lleva al colegio de Pidima. Cuando volvia a su
hogar escuché disparos y el entorno de su casa se llené de humo, vio como frente a
su casa se desplaza por el camino publico, en direccién a Cherquenco un grupo de
carabineros, vestidos con ropa militar, cascos, metralletas y fusiles en sus manos, tras
ellos venfan dos patrullas, dos furgones, zorrillos y camionetas de color blanco, rojo,
plomo y negro, en las tltimas camionetas venfan en la parte descubierta carabineros
de pie, armados apuntando hacia las casas. Los carabineros que venfan adelante
disparaban en direccién a su casa y lanzaban bombas lacrimégenas también hacia
su hogar. Sefiala que corrié hacia el paradero donde se encontraban sus hijos, junto
a los de su hermana Carmen y de Mireya Gallardo Cayul, a pedirles a los nifios que
se devolvieran a sus casas. Luego traté de hablar con carabineros para decirles que
dejaran de disparar y tirar lacrimégenas, debido a que en las casas se encontraban
nifios y un par de ancianas, pero le respondieron con puras groserfas. Agrega que
al mediodia la misma caravana regresaba por el camino publico que colinda con su

la Universidad Catélica Rodrigo Avilés, quien sufrié un traumatismo encéfalo craneano grave tras también
ser impactado por el chorro de un carro lanzaaguas, esta vez en 2015. Véase “Video confirma responsabilidad
[ »

de carabineros en caso Rodrigo Avilés”, disponible en http://www.24horas.cl/nacional/video-confirma-
responsabilidad-de-carabineros-en-caso-rodrigo-aviles-1675955.

14 Asi, los estudiantes de la Universidad Austral de Chile Carlos Alarcén y Melissa Gonzdlez fueron le-
sionados de esta manera en mayo de 2011, resultando el primero con “trauma ocular grave” y la segunda
con una “fractura en la mandibula, que le significé insertarle una placa de titanio, debiendo extraerle una
muela”. Véase “Estudiantes lesionados en enfrentamientos con Carabineros definen acciones legales a
seguir”, disponible en http://www.biobiochile.cl/2011/05/16/estudiantes-lesionados-en-enfrentamientos-
con-carabineros-definen-acciones-legales-a-seguir.shtml. También puede mencionarse el caso de la estudiante
de la Universidad de Concepcién Paulina Rubilar Méndez, quien sufrié un trauma ocular grave producto
del impacto de una bomba lacrimdgena lanzada por Carabineros desde 20 metros de distancia. INSTITUTO
NacroNAL DE DErecHOs Humanos (2011), p. 80.

15 Instrruto NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2011), p. 80.
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casa, disparando balines de goma, los cuales cafan como lluvia encima de los techos
de sus casas, lanzando, ademds, bombas lacrimégenas contras sus casas”1°.

:Hasta dénde puede llegar la peligrosidad de esta arma? La respuesta la da el
caso de un dirigente sindical argentino muerto por el impacto de una granada, el
cual recibié dentro de su auto el disparo deliberado de una granada en su nucal”.
A la luz del deber estatal de “dar proteccién a la poblacién”, como prescribe
nuestra Constitucién Politica de la Republica en su articulo 1°, el uso de gases
lacrimégenos merece mds atencién de la que ha recibido hasta el momento.

III. NORMATIVA INTERNACIONAL

En la actualidad, el derecho internacional hace una distincién fundamental
en torno al uso del gas lacrimdgeno en situaciones de guerra entre estados y de
disturbios internos dentro de un estado; en el primer caso, prohibe el uso de gases
lacrimégenos, mientras que en el segundo caso, lo autoriza.

La prohibicién del uso de gas lacrimdgeno entre estados beligerantes, valga
senalar, es fruto de un arduo proceso de deliberacién y negociacién internacional.
La Declaracién de la Haya probibiendo el uso de proyectiles cuyo vinico objeto sea la
difusion de gases asfixiantes o deletéreos y el uso de proyectiles y explosivos, de 29 de
julio de 1899, aparecié antes del surgimiento del gas lacrimégeno, y los paises
que crearon este producto no consideraron que estuviera cubierto por su esfera
de prohibicién!8. Por su parte, el Protocolo sobre la probibicién del empleo en la
guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacterioldgicos, o Proto-
colo de Ginebra, firmado el 17 de junio de 1925 y que entrara en vigor el 8 de
febrero de 1928, no inclufa los gases lacrimégenos dentro de su prohibicién. Por
afadidura, la ausencia de importantes paises, como Estados Unidos, y la gran
cantidad de reservas formuladas por los Estados Parte le restaron fuerza operativa
a este convenio.

Un nuevo impulso surgié cuando la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, durante su XXIII Sesién y con fecha 20 de diciembre de 1968, adopté la

16 Sentencia de 16 de diciembre de 2012, recaida en Recurso de Proteccién Rol N° 342-2011, caratulado
Calabrano con Gobernacién de la Provincia de Malleco, y seguido ante la Corte de Apelaciones de Temuco.

17 Véase “Prisién perpetua para el policfa que asesind al docente Fuentealba”, disponible en http://edant.
clarin.com/diario/2008/07/09/elpais/p-01711249.htm.

18 Véase BUNN (1969).
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Resolucidn 2454 A, mediante la cual comisiond a su Secretario General, U Thant,
la elaboracién de un “reporte sobre los varios aspectos del problema de las armas
quimicas, bacterioldgicas y bioldgicas de otros tipos”. U Thant acompafd el re-
sultante informe, titulado Armas quimicas y bacterioldgicas y los efectos de su posible
uso, con un prélogo en el cual llamaba a todos los paises a suscribir el Protocolo
de Ginebra y a afirmar explicitamente —mds bien, a reinterpretar— que dicho
instrumento prohibia el uso en caso de guerra de todo tipo de agentes quimicos
y biolégicos, incluyendo los gases lacrimégenos. Este dltimo planteamiento fue
objeto de la Resolucién 2603 A, adoptada por la Asamblea General durante su
XXIV Sesién de fecha 16 de diciembre de 1969, cuya votacién arrojé 80 votos
favorables, tres rechazos (Estados Unidos, Australia y Portugal), y 36 abstencio-
nes!?. Las conversaciones y negociaciones resultantes alcanzarfan finalmente la
prohibicién universal y sin reservas del uso de gases lacrimégenos como método
de guerra mediante la Convencién sobre Armas Quimicas, si bien este resultado
demoré dos décadas y media?.

La Convencidn sobre la Probibicién del Desarrollo, Produccién, Almacenaje y Uso
de Armas Quimicas y sobre su Destruccidn, mds conocida por su nombre abreviado
de Convencién sobre Armas Quimicas, es un tratado internacional firmado en 1993
y que entré en vigencia el 29 de abril de 1997. En nuestro pais fue promulgado
mediante el Decreto N° 1764, firmado el 2 de febrero de 1996 y publicado en
el Diario Oficial el 11 de marzo de 1997.

En su articulo II, N° 7, la Convencién define el concepto de “agente de
represién de disturbios” como cualquier sustancia quimica que pueda “producir
rdpidamente en los seres humanos una irritacién sensorial o efectos incapacitantes
fisicos que desaparecen en breve tiempo después de concluida la exposicién al
agente”. Esto coloca a los gases lacrimdgenos dentro de la esfera de prohibicién
establecida en el articulo I, N° 5, el cual sefiala que cada Estado Parte de la
Convencién “se compromete a no emplear agentes de represién de disturbios
como método de guerra”. Incluso mds, esta prohibicién estd reforzada por el
articulo X, N° 8, el cual establece el derecho de todo Estado Parte a solicitar y
recibir “asistencia contra el empleo o amenaza del empleo de armas quimicas”
si considera que se han empleado contra él “agentes de represiéon de disturbios
como método de guerra’.

19 Véase BUuNN (1970).
20 Véase ROBINSON (1996).
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Por el otro, mediante la conceptualizacién de los gases lacrimégenos como

« 7 . . b2 .y

agente de represién de disturbios”, la Convencién excluye de su esfera de pro-
hibicién el uso de gases lacrimégenos como herramienta de control social. Esto,
pues el articulo II, N° 9, letra d), identifica entre los “fines no prohibidos por
la presente Convencién” el “[m]antenimiento del orden, incluida la represién
interna de disturbios”.

En consecuencia, ha de concluirse que la Convencién prohibe el uso de ga-
ses lacrimégenos contra tropas enemigas en tiempos de guerra, pero permite su
uso contra la poblacién civil en tiempos de paz. Por supuesto, esto no implica
que cada Estado Parte no pueda adoptar normas internas mds favorables para su
poblacién, que impidan su utilizacién como medida de represién de disturbios.
Sin embargo, como veremos, ése no es el caso tratdndose de la legislacién chilena.

& &

IV. NORMATIVA NACIONAL

La existencia de servicios estatales que preserven el orden publico interno
y externo estd contemplada en la Constitucién, y sin duda forma parte de las
labores fundamentales que todo Estado constitucional de derecho debe realizar.
Ahora bien, una vez que se asume que la mantencién del orden publico constituye
un fin constitucionalmente legitimo, surge la pregunta de cudles son los medios
licitos para lograr tal fin. Es ahi donde se inserta la discusién sobre el uso, tanto
en abstracto como en concreto, de un producto quimico, los gases lacrimdgenos,
cuya funcién consiste, como hemos visto, en producir dolor indiscriminadamen-
te; es decir, en todo aquel que se encuentre al alcance de su dmbito de accién.
Es importantisimo comprender, en este sentido, que la responsabilidad de darle
una fundamentacién constitucional incuestionable al uso de esta arma quimica
corresponde a las autoridades estatales, no a quienes cuestionen su existencia. Aqui
se sugerird que dicha responsabilidad no ha sido cumplida satisfactoriamente, lo
que genera importantes dudas sobre la compatibilidad de esta herramienta de
coercién con un régimen constitucional respetuoso de las libertades publicas.

El andlisis de la normativa nacional en materia de gas lacrimdgeno debe ser
realizado teniendo en consideracién el principio constitucional de reserva legal.
Dicho principio equivale al respeto, por parte de los titulares de la potestad
legislativa y reglamentaria, de la distribucién de competencias contenida en la
Constitucién Politica de la Republica. Y un dmbito donde habitualmente se sehala
que este principio opera, en virtud del articulo 19 Ne 26, es en la regulacién de
derechos constitucionales; varios de los cuales parecieran verse afectados por el uso
de gases lacrimégenos, a juzgar por la peligrosidad de este producto ya descrita
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en la seccién II. En efecto, los gases lacrimdgenos perturban la integridad fisica
de la persona: su funcién consiste precisamente en producir dolor y molestias
en los cuerpos de quienes se ven expuestos a ellos?!. Al ser empleados contra
manifestantes movilizados, amenazan el ejercicio de la libertad de circulacién,
el derecho de reunién y la libertad de expresién; derechos que positivizan y dan
operatividad al derecho a la protesta. Por dltimo, al constituir un producto qui-
mico dispersado en el aire, conculcan también el derecho a un medioambiente
libre de contaminacién?2.

¢Cudl es el contenido de la reserva legal en materia de gas lacrimégeno? El articulo
63 Ne° 20 del texto constitucional nos permite elaborar una respuesta, al senalar
que es materia de ley toda “norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las
bases esenciales de un ordenamiento juridico”. Esto significa, en nuestro caso, que la
ley debiera establecer las bases esenciales que regulen el uso de gases lacrimégenos
y otros implementos similares, determinando las hipétesis que autorizan el uso de
tales gases, los procedimientos previos a su utilizacidn, y los criterios con los cuales
se habrdn de utilizar. Tal regulacién, cabe sugerir, debiera tomar en consideracién
la necesidad de sujetar su uso a estdndares de racionalidad y proporcionalidad.
Por tltimo, y a fin de satisfacer la exigencia contenida en el articulo 103 del texto
constitucional respecto a “armas u otros elementos similares”, dicha regulacién debe
tener formalmente el cardcter de ley de quérum calificado.

En lo medular, la regulacién nacional de los gases lacrimégenos estd contenida
en la Ley de Control de Armas?3. Dicha normativa establece una prohibicién

21 Ello podria incluso permitirnos conceptualizarles como un apremio ilegitimo; en cuyo caso, su uso quedarfa
y
prevenido por el exigente texto constitucional, segin el cual “se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo”.

22 Este hecho nos obliga ademds a cuestionar seriamente la compatibilidad de la utilizacién de gases la-
crimdgenos con la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente. Este cuerpo legal, en su articulo 2°, letra
d), establece que un agente contaminante es “todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o
bioldgico, energfa, radiacidn, vibracidn, ruido, o una combinacién de ellos, cuya presencia en el ambiente, en
clertos niveles, concentraciones o perfodos de tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas,
a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacién de la naturaleza o a la conservacién del patrimonio
ambiental”. A la luz de dichas definiciones, ;no son los gases lacrimdgenos un contaminante cuya utilizacién
vulnera el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental contemplado por la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente? En efecto, el articulo 10, letra q) de dicho cuerpo legal dispone que entre las activida-
des susceptibles de causar impacto ambiental “que deberdn someterse al sistema de evaluacién de impacto
ambiental” se encuentra la “[a]plicacién masiva de productos quimicos en dreas urbanas o zonas rurales
préximas a centros poblados o a cursos o masas de agua que puedan ser afectadas”. ;Y no es el uso de gases
lacrimégenos una “aplicacion masiva de productos quimicos en dreas urbanas™

23 Ley N° 17.798, sobre Control de Armas, promulgada el 6 de diciembre de 1977 y publicada el 13 de
abril de 1978.
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genérica contra la posesién y tenencia de gases lacrimégenos en su articulo 3°,
inciso 2°, el que sehala que “ninguna persona podrd poseer o tener artefactos
fabricados sobre la base de gases asfixiantes, paralizantes o venenosos, de sustan-
cias corrosivas o de metales que por la expansién de los gases producen esquirlas,
ni los implementos destinados a su lanzamiento o activacién”. Por otro lado,
la misma ley levanta dicha prohibicién respecto de las Fuerzas Armadas y de
Orden, en el articulo 3°, inciso 4°, en los siguientes términos:

“se exceptda de estas prohibiciones a las Fuerzas Armadas y a Carabineros de Chile.
La Policia de Investigaciones de Chile, Gendarmeria de Chile y la Direccién General
de Aerondutica Civil, estardn exceptuadas sélo respecto de la tenencia y posesion de
armas automdticas livianas y semiautomdticas, y de disuasivos quimicos, lacrimégenos,
paralizantes o explosivos y de granadas, hasta la cantidad que autorice el Ministro
de Defensa Nacional, a proposicién del Director del respectivo Servicio. Estas armas
y elementos podrdn ser utilizados en la forma que sefale el respectivo Reglamento
Orgédnico y de Funcionamiento Institucional”.

Ahora bien, aqui pareciera aparecer un problema de vulneracién de la reserva
legal en materia de gas lacrimégeno de dos maneras.

En primer lugar, la Ley de Control de Armas, en su articulo 3°, delega en la
potestad reglamentaria la regulacién del uso de gas lacrimdgeno, sefialando que
los disuasivos quimicos y lacrimégenos “podrdn ser utilizados™ por las Fuerzas
Armadas y de Orden “en la forma que senale el respectivo Reglamento Orgdnico
y de Funcionamiento Institucional”. Asi, la Ley de Control de Armas no con-
tiene ningun indicio, criterio, principio u orientacién sobre cémo deban estos
cuerpos emplear dicho armamento. Tal margen de discrecionalidad es contrario
al principio de reserva legal, que le encomienda precisamente a la ley —no a los
reglamentos— establecer “la forma” en que “podrdn ser utilizados” los gases lacri-
mdégenos. Como senala De Otto, la potestad reglamentaria, “que puede regular
cualquier materia con la sola prohibicién de no contravenir lo dispuesto en las
leyes, encuentra un limite cuando la Constitucién ha establecido que ciertas
materias quedan reservadas a la ley, atribuyendo asi a ésta un monopolio que
acota negativamente la regulacién reglamentaria’4. Desde la perspectiva de la
reserva legal, la inexistencia de una reglamentacién de rango legal del uso de gases
lacrimégenos pareciera ser inconstitucional.

2 De Ort0 (1987), p. 229.
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En segundo lugar, la remisién a la potestad reglamentaria que hace la Ley de
Control de Armas tiene un problema adicional. El Decreto N° 83, del Minis-
terio de Defensa Nacional?>, se refiere a los gases lacrimdgenos en sus articulos
30, 16, y 203 a 205; pero en ningin caso establece “la forma” en la que “podrdn
ser utilizados” tales elementos, como se lo encomendara —podria decirse que
inconstitucionalmente— la Ley de Control de Armas. Por su parte, la Resolucién
N° 9.080, de 30 de abril de 1999, emitida por la Direccién General de Movili-
zacién Nacional y titulada “Dicta Normas Sobre Elementos de Autoproteccién
Lacrimégenos y Eléctricos”, establece lo siguiente en su parte resolutiva:

“1. Dispénense las siguientes normas de control para los elementos de autoproteccién
que a continuacién se sefalan:

a. Elementos Lacrimégenos:

1) Sélo podrdn ser comercializados a personas naturales o juridicas aquellos elementos
de efecto lacrimégeno elaborados sobre la base de productos naturales, tales como
extracto de aji y pimienta.

2) Queda prohibida la tenencia, uso, comercializacién e importacién por parte de
personas naturales o juridicas, de elementos lacrimégenos elaborados sobre la base
de Ortoclorobenzolmalononitrilo (CS) y Cloroacetofenona (CN), o cualquier otro
producto quimico cuya finalidad sea destinada a producir efectos fisiolégicos en las
personas. Asimismo, se prohiben aquellos elementos destinados a producir efectos
vomitivos, asfixiantes, paralizantes, laxantes o de similares efectos. Solamente se
exceptian de esta prohibicién las instituciones a que hace expresa mencién la Ley
Ne 17.798 y en las condiciones alli indicadas”.

La pregunta obvia que se hace el lector es: ;qué condiciones? La Ley de Control
de Armas, como hemos visto, remite la regulacién del uso de gases lacrimégenos
a sus reglamentos complementarios. De los dos cuerpos de rango reglamentario
existentes en la materia, uno no dice nada sobre la materia, y el otro se remite a
su vez a la ley. Ley y reglamento se imputan mutuamente responsabilidad en la
materia, cual eterno —aunque no grdcil- bucle. Douglas Hofstadter explica en
su libro asi titulado el concepto de “bucle extrafio” o “jerarquia enredada”, fend-
meno que aparece ‘cuando lo que se suponia una serie de niveles nitidamente

25 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, Decreto N° 83, Reglamento Complementario de la Ley N°© 17.798,
sobre Control de Armas y Elementos Similares, promulgado el 22 de febrero de 2007.
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jerdrquicos nos da la sorpresa de cerrarse sobre s{ misma™2¢. Tal fenémeno, que
puede resultar de gran gracia en las obras de M. C. Escher, o de gran utilidad a
efectos de comprender las propiedades autorreferenciales del lenguaje o incluso
del derecho, resulta de poca gracia y poca utilidad cuando estamos tratando con
un objeto que se define precisamente por su estructura jerdrquica: la jerarquia
constitucional de fuentes. El problema prictico de ello es que la regulacién en
cuestién termina siendo dictada por protocolos internos de Carabineros, cuyo
proceso de elaboracién y cuya implementacién constituyen un misterio. Esto,
como es evidente, viola los principios constitucionales de publicidad y de subor-
dinacién de la fuerza publica a la autoridad civil. Por lo demds, en gran medida
explica los abusos policiales a los que ya se ha hecho referencia. Es asi que en
materia de gas lacrimégeno, a la cldsica pregunta Quis custodiet ipsos custodes?, la
respuesta pareciera ser zemo.

La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente?, en su articulo 20, letra d),
establece que un agente contaminante es “todo elemento, compuesto, sustancia,
derivado quimico o bioldgico, energfa, radiacién, vibracién, ruido, o una combi-
nacién de ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones
o periodos de tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a
la calidad de vida de la poblacién, a la preservacién de la naturaleza o a la con-
servaciéon del patrimonio ambiental”. A la luz de dichas definiciones, los gases
lacrimégenos son un contaminante cuya utilizacién vulnera el procedimiento
de evaluacién de impacto ambiental contemplado por la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente. En efecto, el articulo 10, letra q) de dicho cuerpo legal
dispone que entre las actividades susceptibles de causar impacto ambiental “que
deberdn someterse al sistema de evaluacién de impacto ambiental” se encuentra
la “[a]plicacién masiva de productos quimicos en dreas urbanas o zonas rurales
préximas a centros poblados o a cursos 0 masas de agua que puedan ser afectadas”.
Esta exigencia no es opcional para los agentes que desarrollan las actividades alli
identificadas, sino que constituye un requisito de legalidad propiamente tal: su
ausencia constituye un quebrantamiento de la ley. El uso de gases lacrimégenos
consiste en la “aplicacién masiva de productos quimicos en dreas urbanas” vy, sin
embargo, no ha sido nunca sometido a estudios de impacto ambiental. Por dltimo,
cabe sefialar que en ausencia de una regulacién completa y comprehensiva en la

26 HOFSTADTER (1982), p. 819.
27 Ley N°© 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente.
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ley respectiva, y en sus reglamentos complementarios, Carabineros ha procedido
a establecer una reglamentacién al respecto en su documento “Protocolos para
el Mantenimiento del Orden Publico”, fechado el 25 de julio de 2014. Esta re-
glamentacién estd contenida en su seccién 2.14, titulada “Empleo de Disuasivos
Quimicos”, seccién que establece lo siguiente:

“1. Deben existir alteraciones al orden publico. Observar el espacio fisico donde se
va a hacer uso de gas (espacio abierto, cerrado, direccién de viento, etc.).

2. La autorizacién del uso del gas lacrimégeno, liquido y polvo, serd responsabilidad
del jefe del servicio como también el motivo de su utilizacién, tales como la protec-
cién del personal que estd siendo agredido y sobrepasado violentamente o con el fin
de evitar un mal mayor.

2. En lo posible, antes de usar disuasivos quimicos deben hacerse advertencias a los
infractores con el fin de dar a conocer a todo el entorno de tal situacién (uso de
altavoces).

3. El uso de agua con liquido C.S., sélo se utilizard con manifestantes que desobe-
dezcan en forma violenta o agresiva las contenciones, despejes o detenciones, o se
estén cometiendo graves alteraciones al orden publico, con el fin de evitar el contacto
fisico y enfrentamientos directos o acciones de violencia.

4. En el sector central de las ciudades estard restringido el uso de dispositivos lacrimé-
genos de mano y cartuchos lacrimégenos. Estos sélo se utilizardn frente a necesidades
imperiosas y luego de haber utilizado los demds medios dispersores.

5. De acuerdo a la actitud de la manifestacion se hard el uso gradual de los gases con
el fin de conseguir el objetivo visual y psicolégico definido. Se deberd tener especial
cuidado del entorno, especialmente hospitales, colegios, jardines infantiles y otros
semejantes’ .

La pregunta, evidentemente, es si estos criterios son efectivamente utilizados
por Carabineros al momento de enfrentarse a grupos de personas percibidos por
los mismos como una amenaza al orden publico. Responder esta pregunta requiere
que prestemos atencion a la jurisprudencia sobre gases lacrimdgenos.

V. JURISPRUDENCIA

En esta seccién identificaré diversas sentencias que, en el contexto de conflic-
tos sociales recientes, se han pronunciado sobre el uso de gases lacrimégenos. Mi
andlisis, antes que adentrarse en las circunstancias de los hechos que dieron origen
a las sentencias en cuestién, buscard elaborar una taxonomia de los argumentos
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empleados por los tribunales chilenos durante el reciente ciclo de protestas para
hacer frente a las peticiones de proteccién jurisdiccional contra el uso de gases
lacrimégenos.

Es importante prestar atencién a la jurisprudencia en esta materia, pues si
bien la letra de la normativa vigente en nuestro pais autoriza el uso de gases
lacrimdgenos como un agente de contencién de disturbios, los tribunales estdn
llamados a desempeniar, por la naturaleza de la jurisdiccién, un importante rol en
identificar casos concretos de utilizacién inidénea de este peligroso recurso. Por
ello, la jurisprudencia misma debe ser examinada de manera critica, evaluando
si ella ha generado criterios que permitan precisar las condiciones pragmdticas de
empleo del gas lacrimdgeno.

La jurisprudencia aqui identificada sobre uso gases lacrimégenos involucra
cuatro acciones de proteccién: en orden de presentacion, Pizarro con Carabineros de
Chile; Musioz con Ministerio del Interior; Calabrano con Gobernacién de la Provincia
de Malleco; Instituto Nacional de Derechos Humanos con IX Zona de Carabineros
de la Araucania; una de estas acciones de proteccién, Mufioz con Ministerio del
Interior, incluye un breve paso por el Tribunal Constitucional. También com-
prende tres acciones de amparo: Aylwin con Autoridades Region Aysén; Estudiantes
de Escuela Municipal Temucuicui con Carabineros de la Prefectura de Malleco 'y
Estudiantes de Escuela Municipal Temucuicui con Carabineros de la Prefectura de
Malleco II; una medida de proteccién ante un juzgado de familia (Menores); y
un pronunciamiento de la Contralorfa General de la Republica en un caso por
denuncia sobre falta de fiscalizacién (Condiciones Laborales de Carabineros). Por
ultimo, también incluye cuatro sentencias sobre responsabilidad patrimonial del
Estado en las cuales se menciona el uso de gases lacrimégenos como parte de un
contexto de violencia policial: Sanhueza con Fisco, Aravena con Fisco, Catrileo con
Fisco, y Quezada y Catrileo con Fisco®s.

Estas acciones legales responden a distintos escenarios de conflictividad social.
Pizarro y Mufioz fueron presentados en el contexto de protestas estudiantiles en
zonas urbanas. Los hechos que dieron lugar a Aravena corresponden a las movi-
lizaciones realizadas anualmente en el asi llamado “Dfa del Joven Combatiente”.

28 También se identificé un procedimiento de acceso a informacién publica seguido ante el Consejo para
la Transparencia, en el cual un solicitante requirié a Carabineros informacién sobre el ntimero de cartuchos
de gases lacrimdgenos empleados por Carabineros durante el afio 2011. El Consejo resolvié favorablemente
esta solicitud mediante su decisién de amparo N° 1341-2011. Carabineros recurrié contra esta decisién
mediante el reclamo de ilegalidad N° 4366-2012, en el cual la Corte de Apelaciones de Santiago revocé la
decision del Consejo.
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Calabrano, Instituto, Estudiantes, Catrileo y Quezada corresponden a situaciones
de violencia policial en comunidades mapuches. Ay/win y Menores tuvieron por
escenario la movilizacién social de Aysén de 2011. La situacién discutida en
Sanhueza se verificé en el marco de una protesta realizada por trabajadores. Por
ultimo, Condiciones Laborales consistié en una denuncia presentada a favor del
personal de Carabineros.

Clasificaré los contenidos de la jurisprudencia en cuestién distinguiendo
entre aquellas lineas argumentativas que respaldan el uso de gas lacrimégeno y
aquellas que lo critican en el caso concreto sometido a conocimiento del tribunal.
Dentro del primer grupo es posible distinguir tres tipos de argumentos para tal
negativa, a los cuales denominaré procedimental, textualista y substantivo. Por su
parte, en el segundo grupo vemos invocados argumentos relacionados con dos
tipos de argumentacidn: el interés superior del menor y la probibicién contra la
violencia policial excesiva. En lo que sigue examinaré las categorias de esta senci-
lla taxonomifa, identificando los contenidos de las sentencias en cuestién que se
corresponden con ellas.

1. Sentencias que respaldan el uso de gases lacrimdgenos

A mi juicio, las consideraciones ofrecidas por los tribunales para respaldar el
uso de gases lacrimégenos en los casos concretos sometidos a su conocimiento
pueden ser categorizadas como consideraciones procedimentales, textualistas y
substantivas.

Entiendo por consideracién o argumentacidn procedimental aquella negativa
a censurar el uso concreto de gases lacrimdgenos fundada en una comprensién
restrictiva del instrumento procesal invocado o, de manera mds genérica, del
rol del 6rgano jurisdiccional. Esto ocurrié en Pizarro, caso en el cual la Corte
de Apelaciones de Santiago derechamente declaré inadmisible la accién de pro-
teccién, aduciendo que los hechos descritos y las peticiones formuladas en el
recurso presentado “son ajenos y excede a las materias que deben ser conocidas
por el recurso de proteccidn, atendida su naturaleza cautelar”. La misma linea
argumental se encuentra en Musioz, donde la Corte de Apelaciones de Valdivia
resolvié que la pretensién del recurrente, consistente en que la Corte de Apela-
ciones restringiera la utilizacién por parte de Carabineros de Chile del gas lacri-

29 Considerando 2°, sentencia de 8 de junio de 2011, recaida en Recurso de Proteccién Rol N° 6595-2011,
caratulado Pizarro con Carabineros de Chile, seguido ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
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mdgeno, es “ajena y excede a las materias que deben ser conocidas por el recurso
de proteccién, atendida su naturaleza cautelar”30. Asimismo, la Corte Suprema
revocd la sentencia Calabrano de primera instancia, aduciendo que por la via de
una accién constitucional como el recurso de proteccién “no es posible impartir
6rdenes de cardcter general a Carabineros de Chile para que adecue su conducta
y proceder en eventos futuros en los que pueda verse afectado el orden publico,
de manera que el recurso de proteccién no puede contener declaraciones en esos
términos 3. De similar forma, el Tribunal Constitucional declaré inadmisible
un requerimiento de inaplicabilidad de la Ley de Control de Armas solicitado
en Muioz, argumentando que “la impugnacién genérica de una institucién o de
una norma’, como la solicitada alli, es “improcedente” debido a que “extralimita
el objeto de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”32.

El problema con esta linea argumental, a mi juicio, es que ignora el rol que
le corresponde a la judicatura tanto en el proceso general de interpretacién de
las normas como, de manera mds especifica, en la defensa y promocién de las
libertades publicas y los derechos politicos. Que los tribunales consideren que
las vias procesales empleadas no son aptas para canalizar el desacuerdo entre dos
interpretaciones del derecho —en este caso, la de recurrentes y la de recurridos— o
que la naturaleza misma de la jurisdiccién les impide involucrarse en la elucida-
cién del sentido del sistema juridico, significa que dicho desacuerdo se resolverd
fuera de tribunales y especificamente mediante la fuerza de los hechos. Puede
que tal abstencionismo sea consistente con la relacién entre los poderes piblicos
deseada por quienes redactaran el articulo 3°, inciso 2° del Cédigo Civil33; pero
tal concepcidn restrictiva del rol de la judicatura, en gran medida responsable de
la actitud que los tribunales tuvieron ante las violaciones a los derechos humanos
durante la dictadura militar4, es ademds disfuncional a la luz de las potestades
que la Constitucién Politica de la Republica vigente efectivamente les entrega a

30 Considerando 5°, sentencia de 10 de noviembre de 2011, recaida en Recurso de Proteccién Rol
N° 625-2011, caratulado Musioz con Ministerio del Interior, seguido ante la Corte de Apelaciones de Valdivia.

31 Considerando 7°, sentencia de 3 de abril de 2012, recafda en Recurso de Apelacién Rol N° 12558-2011,
caratulado Calabrano con Gobernacién de la Provincia de Malleco, seguido ante la Corte Suprema.

32 Considerando 9°, sentencia de 13 de marzo de 2012, recaida en Requerimiento de Inaplicabilidad Rol
Ne 2140-2011, seguido ante el Tribunal Constitucional.

33 Cédigo Civil, articulo 3°, inciso 2°: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que actualmente se pronunciaren”.

34 Véase HILBINK (2014).
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los tribunales. Que las sentencias de los tribunales no tengan el cardcter de pre-
cedente no significa que la judicatura no pueda utilizar de manera proactiva sus
potestades, impartiendo instrucciones perentorias a los 6rganos del Estado sobre
su actuar o adoptando “de inmediato” cualquier otra providencia “que juzgue
necesarias’, méxime cuando el propésito de tales potestades sea “restablecer el
imperio del derecho”¥.

Negativa de legalidad, a su vez, es aquella en virtud de la cual los tribunales
consideran que la mera constatacién de que la Ley de Control de Armas autoriza
la utilizacién de gases lacrimégenos consiste en un argumento para respaldar su
utilizacién en el caso concreto sometido a su conocimiento. Esta argumentacién
se encuentra presente también en Muiioz, donde la Corte de Valdivia sostuvo que
Carabineros de Chile se encuentra “autorizado a utilizar el disuasivo quimico se-
fialado en los mencionados procedimientos de control del orden publico, gas que
no transgrede tampoco la Ley sobre Control de Armas, por expresa disposicién
de sus articulos 3° y 4°736. Lo mismo se hace en Ay/win al mencionar el articulo
101 inciso 2° de la Constitucion, la Ley Orgdnica Constitucional de Carabineros,
y el Decreto Supremo N° 1086 de 1983, textos legales que, en opinién de la
Corte, demuestran que las tropas policiales cuestionadas “actuaron dentro de las
facultades que les son propias™’. En el caso de Condiciones Laborales, esta forma
de argumentacién llega a su culminacién en la afirmacién de la Contralorfa, se-
gun la cual “atendido lo informado por Carabineros de Chile, y lo dispuesto en
la normativa y jurisprudencia precedentemente citada, se desestima la denuncia
y reclamos formulados por el recurrente”8. Esta linea argumentativa yerra al
identificar permisién con discrecionalidad no constrenida. Junto con Dworkin,
podriamos decir que una actividad no reglada no equivale a una actividad discre-
cional en la medida en que haya principios que rijan en la materia3?. Silos érganos

35 Articulo 20, Constitucién Politica de la Republica.
36 Considerando 6°, Muiioz con Ministerio del Interior.

37 Considerando 10°, sentencia de 29 de febrero de 2012, recaida en Recurso de Amparo Rol N° 2-2012,
caratulado Aylwin contra Autoridades Region Aysén, seguido ante la Corte de Apelaciones de Coyhaique.

38 Dictamen N 80.582 de la Contralorfa General de la Republica, de fecha 25 de diciembre de 2011,
recaido en denuncia de Rubén Jeréz Atenas, abogado del Departamento de Derechos Humanos de la Central
Unitaria de Trabajadores, ante la falta de fiscalizacidn de las condiciones sanitarias y ambientales bdsicas que
afectan a los funcionarios de Carabineros de Chile, especialmente a quienes se desempefan en la Tercera
Comisarfa de Santiago.

39 DwORKIN (1978).
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del Estado deben someter su accién a la Constitucidn, entonces deben actuar
respetando los derechos publicos en cuanto principios que constrifien el actuar
estatal, incluyendo el mandato de proporcionalidad construido por la doctrina y la
jurisprudencia constitucionales. Por ello, la judicatura debe colaborar en el actuar
estatal produciendo criterios de aplicacién de las normas generales y abstractas.

Finalmente, existen negativas substantivas cuando el érgano jurisdiccional, en
lugar de esconderse detrds de los limites de su potestad o de la letra de la ley, se
atreve a identificar razones que justifiquen moralmente el uso del gas lacrimégeno.
La versién mds clara de esta linea argumental la proporciona el voto de minoria
presentado en Calabrano por el Ministro Luis Troncoso Lagos, quien “estuvo por
rechazar el libelo presentado, por cuanto, estima que es de conocimiento publico
que en la zona existe (sic) muchos conflictos entre las comunidades indigenas y
las Empresas Forestales y ¢/ Estado chileno debe resguardar la propiedad privada que
también es un derecho consagrado por la Constitucién y las leyes de la Republica
y las Fuerzas Policiales tienen la obligacién de actuar cuando sean requeridos por
el Ministerio Publico, cuando existen disturbios y amenazas que alteren el orden
publico establecido0. Propiedad y orden publico, para el Ministro Troncoso, jus-
tifican el actuar policial en el caso en cuestién; incluso frente a los abusos policiales
registrados en el expediente en cuestién. Argumentaciones similares, aunque mds
moderadas, se encuentran en la sentencia que resuelve la apelacién de Calabrano,
donde la Corte Suprema sostiene que Carabineros “procedid resguardando, mante-
niendo y caracterizando el orden publico alterado™¥!. Tal forma de argumentacién,
desde luego, clarifica la discusion de fondo: especificamente, cudl es la jerarquia de
valores promovida por los 6rganos publicos, en este caso por la judicatura.

2. Sentencias que cuestionan el uso de gases lacrimdgenos

Veamos ahora las sentencias que cuestionan el uso de gas lacrimégeno en el caso
concreto. Una primera linea jurisprudencial gira en torno a la proteccion del interés
del menor. Esto ocurre en las sentencias Menores, Calabrano, Instituto y Estudiantes
Iy II. Ahora bien, el problema con estas sentencias, desde el punto de vista de la
argumentacién constitucional, es que en ellas la invocacién de la Convencién sobre

40 Voto de Minorfa, sentencia de 16 de diciembre de 2011, recaida en Recurso de Proteccién Rol No 342-2011,
caratulado Calabrano y otras con Gobernacidn de la Provincia de Malleco, seguido ante la Corte de Apelaciones
de Temuco. Enfasis agregado.

41 Considerando 5°, Calabrano con Gobernacién de la Provincia de Malleco (apelacién).
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los Derechos del Nifio desempefa el mismo rol textualista que en el primer grupo
asume la Ley de Control de Armas. En otros términos, estas sentencias no logran
articular criterios o estdndares que puedan ser racionalizados y, de esa manera, apli-
cados a situaciones distintas de aquella que motiva su pronunciamiento. Menores
declara que los hechos denunciados y constatados implican amenaza a la integridad
fisica y psiquica “en especial de los menores en cuyo favor se han otorgado facul-
tades al tribunal de Familia para adoptar medidas de proteccién de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes”#2. En Instituto se afirma que “los recurridos no
tuvieron presente lo dispuesto en el articulo 3° de la Convencién sobre Derechos
del Nino, que obliga a las instituciones publicas o privadas a tener como considera-
cién primordial atender el interés superior del nifio”#. En Calabrano se sefiala que
“los actos precedentemente descritos devienen en ilegales, al trasgredir el articulo
3° de la Convencién sobre Derechos del Nifio”#4. Finalmente, en Estudiantes Iy
11 se sefiala que los hechos denunciados “provocaron un evidente detrimento a la
libertad personal y seguridad individual de los nifios y nifias individualizados en
el recurso, quienes, segin da cuenta informe de fojas 127 y siguientes, vivieron la
situacién con temor, rabia, incertidumbre y vulnerabilidad™#.

Algo parecido ocurre en Calabrano e Instituto respecto del Convenio N° 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo. En la primera sentencia leemos
que el actuar de Carabineros “vulnera el articulo 4 N°© 1 del Convenio N° 169
sobre pueblos indigenas, que sefiala que deberdn adoptarse las medidas especiales
que se precisen para salvaguardar las personas de estas comunidades indigenas™©,
mientras que la segunda afirma que “los actos impugnados infringen el Art. 3°
Ne 2 del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo™47.

42 Medida de Proteccién, Causa Rol N°© 33-2012, pronunciada por el Juzgado de Letras y Garantfa de
Aisén, en ejercicio de su competencia en asuntos de familia.

43 Considerando 4°, sentencia de 15 de marzo de 2012, recaida en Recurso de Proteccién Rol Ne 127-
2012, caratulado nstituto Nacional de Derechos Humanos contra IX Zona de Carabineros de La Araucania,
seguido ante la Corte de Apelaciones de Temuco.

44 Considerando 4°, Calabrano con Gobernacién de la Provincia de Malleco.

4 Considerando 7°, sentencia de 26 de agosto de 2014, recaida en recurso de amparo Rol N° 569-2014,
caratulado Estudiantes de Escuela Municipal Temucuicui con Carabineros de la Prefectura de Malleco (1), seguido
ante la Corte de Apelaciones de Temuco; y considerando 5°, sentencia de 19 de agosto de 2014, recaida en
recurso de amparo Rol N°© 741-2014, caratulado Estudiantes de Escuela Municipal Temucuicui con Carabineros
de la Prefectura de Malleco (I1), seguido ante la Corte de Apelaciones de Temuco.

46 Considerando 4°, Calabrano con Gobernacién de la Provincia de Malleco.

47 Considerando 4°, Instituto Nacional de Derechos Humanos con IX Zona de Carabineros de La Araucania.
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En gran medida, la poca argumentacién de estas sentencias se debe a la
crudeza con que presentan los hechos de violencia, asi como a la utilizacién de
testimonios personales. Todas estas formas narrativas tienen una gran fuerza
emotiva y, en consecuencia, alivianan al hablante del peso retérico de formular
una argumentacién moral. Asi, en /nstituto vemos a un oficial de Carabineros
que golpea “a una mujer desarmada, en presencia de nifios de corta edad”#8; en
Menores nos encontramos con un relato en primera persona —“la observacién
efectuada por este juez”, “circunstancias que el suscrito pudo constatar en forma
personal”— que describe diversos destrozos que sugieren la violencia con que Ca-
rabineros atac viviendas habitadas por menores —“habitacién en cuyo interior se
encontraba durmiendo el nifio N.N., de 7 afios de edad”, “inmueble en el cual
pernoctaban entre otros adultos, 3 nifas y 2 adolescentes’; y en Calabrano se
nos proporciona el testimonio ya transcrito al comienzo de este trabajo®’. Asf y
todo, el problema del enfoque ostensivo aqui empleado es que, al centrarse en
reportes de hechos, la jurisprudencia fracasa en ofrecer gufa normativa al actuar
de los érganos policiales®.

Otro reproche contra el uso de gases lacrimégenos estd contenido en las sen-
tencias que fallan demandas por responsabilidad civil derivadas del uso excesivo de
fuerza policial. En uno de estos casos, Aravena®?, el hecho consisti6 en la pérdida
del ojo izquierdo que sufrié una persona que, tras haber increpado a un grupo
de carabineros que habian lanzado cartuchos de gas lacrimégeno en el antejardin
de su domicilio, recibié en pleno rostro el impacto de un cartucho lanzado por
uno de dichos carabineros mediante una escopeta lanzagranadas. Otros dos casos,
Catrileo con Fisco>? y Quezada con Fiscod3, versan sobre un mismo hecho, la muerte

48 Considerando 2°, Instituto Nacional de Derechos Humanos con IX Zona de Carabineros de La Araucania.
49 Véase supra, nota 16.

50 Esta critica ha sido también formulada por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, el que cuestiona
que, a pesar de tener que decidir sobre la presunta violacién de diversos derechos de comunidades indigenas
en recursos constitucionales presentados por este organismo, “los tribunales superiores que decidieron sobre
las acciones de proteccidn no hayan aventurado a delimitar casi ninguno de estos derechos fundamentales”.
Instituto Nacional de Derechos Humanos (2014), p. 105.

51" Sentencia de 31 de diciembre de 2013, recaida en causa Rol N 4377-2010, caratulada Aravena con
Fisco, seguida ante 3° Juzgado Civil de Santiago.

52 Sentencia de 16 de marzo de 2013, recaida en causa Rol N° 7030-2011, caratulada Catrileo con Fisco,
seguida ante 1° Juzgado Civil de Temuco.

53 Sentencia de 15 de julio de 2014, recaida en causa Rol N° 33197-2011, caratulada Quezada con Fisco,
seguida ante 2° Juzgado Civil de Santiago.
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del comunero mapuche Matias Catrileo como resultado del disparo realizado
por un carabinero en el marco del desalojo de terrenos ancestrales mapuches. Por
ultimo, en Sanhueza también se discute la responsabilidad estatal por la muerte
de un individuo, en este caso un trabajador impactado por balas disparadas por
carabineros en el marco de una protesta sindical>4. En estos casos, el grueso de la
discusién gira en torno a acreditar los presupuestos juridicos de la responsabili-
dad civil estatal; y el peso del reproche judicial respecto al actual policial reposa
sobre el hecho de que ha habido pérdida de funcionalidad corporal en un caso
y, en los otros, resultado de muerte. Estas sentencias, en consecuencia, tampoco
producen estdndares o criterios normativos para determinar la procedencia del
uso de gases lacrimdgenos mds alld del (evidente) mandato de que con ellos no
se debe lesionar o matar a nadie.

El tGnico pronunciamiento judicial que elabora el tipo de argumentacién
juridica que cabe esperar por parte de los tribunales es el voto de minoria re-
dactado por el Ministro de la Corte Suprema Sergio Mufioz en la apelacién de
Calabrano, suscrito también por la Ministra Sonia Araneda. En dicha disidencia,
el Ministro Mufioz presenta la proteccién de la vida privada y el hogar como
una preocupacién central de la historia constitucional chilena y el ordenamiento
juridico presente, a la par que analiza las circunstancias juridicas que justifican
su afectacién por parte de la fuerza publica. A la luz de estas premisas revisa el
actuar policial, concluyendo que los hechos “no permiten tener por acreditados
supuestos que habilitaran a la fuerza policial a afectar las moradas de los recu-
rrentes en la forma que lo hicieron, lanzando gases lacrimégenos a los hogares
y sus sitios préximos a ellos, en términos tales que afectaran la intimidad de
quienes se encontraban en ellos”™>. La conclusién de Muhoz es que “la garan-
tia de inviolabilidad del hogar de los recurrentes se ha visto afectada, puesto
que, como se ha dicho, se ha vulnerado directamente la materialidad misma
de la morada por el proceder policial, al no poder menos que representarse los
funcionarios policiales que los gases lacrimégenos afectarfan a las personas que
se encontraban en su interior, de manera que la accién constitucional debe ser
acogida para el solo efecto de declarar que la actuacién de los funcionarios de
Carabineros de Chile el dfa 2 de noviembre de 2011, en cuanto se refiere a las

54 Sentencia de 1 de abril de 2013, recaida en causa Rol N° 3228-2011, caratulada Sanhueza con Fisco,
seguida ante 1° Juzgado Civil de Concepcidn.

55 Considerando 1° del Voto de Minoria, Calabrano Torres y otras con Gobernacién de la Provincia de Malleco
y otros (apelacion).
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casas ocupadas por los recurrentes, afect$ injustificadamente la garantia de la
inviolabilidad del hogar”>¢. Cabe observar, sin embargo, que los limites de esta
argumentacién respecto al uso de gas lacrimdgeno estdn dados por su intensa
vinculacién con el espacio privado. Si bien sélidamente fundamentado, este
voto de minoria no llega a pronunciarse sobre el bien que paradigmdticamente
se ve afectado por el uso de gases lacrimégenos; es decir, el derecho a la pro-
testa. Lo tnico que logra es evidenciar que los gases lacrimégenos no deben
penetrar en el hogar. ;Y qué ocurrird con el espacio publico? Sencillamente,
queda desprotegido.

En resumidas cuentas, la jurisprudencia nacional sobre gases lacrimégenos
considera que su utilizacién es reprochable tnicamente cuando ella produce te-
mor entre segmentos particularmente vulnerables de la poblacién, o cuando ella
dana fisicamente a algtin individuo. No existe en nuestra jurisprudencia reflexién
alguna sobre la compatibilidad del uso de gases lacrimégenos con el derecho a la
protesta. No queda sino concluir que en nuestro pais este derecho es, a la luz del
uso de gases lacrimdgenos, juridicamente irrelevante.

VI. CONCLUSIONES

El uso de gases lacrimégenos constituye una potencial amenaza o pertur-
bacién de diversos derechos garantizados por el texto constitucional vigente en
Chile, cuyo respeto y promocién es deber de los érganos del Estado. Los gases
lacrimégenos han sido utilizados por las fuerzas de Carabineros para enfrentar
movilizaciones y protestas ciudadanas realizadas con el propdsito de criticar
diversos aspectos del orden social actual, no para hacer frente a saqueos o a
enfrentamientos entre facciones civiles beligerantes. En este contexto, la certeza
que tiene quien concurre a dichas movilizaciones de que se expone al uso de
armamento quimico por parte de las fuerzas policiales perturba y amenaza el
ejercicio de derechos politicos de quienes se manifiestan, especificamente de
su derecho de reunién y de su libertad de expresién. Por otro lado, derechos
tales como el derecho a la integridad fisica y psiquica, el derecho a vivir en
un medioambiente libre de contaminacidn, y el derecho a la proteccién de la
salud también se ven amenazados por este instrumento. La dispersién de este
armamento quimico en las calles perturba ademds el derecho a vivir en un

56 Considerando 2° del Voto de Minorfa, Calabrano Torres y otras con Gobernacién de la Provincia de Malleco
y otros (apelacion).
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medioambiente libre de contaminacién de toda la poblacién afectada. Esto se
suma al hecho de que, como ha sido observado, el estado actual de la normativa
nacional sobre gases lacrimégenos quebranta el sistema jerdrquico de fuentes
de la regulacién juridica establecida por la Constitucidn.

El uso de gases lacrimdgenos como respuesta a la protesta social, en defini-
tiva, adolece de multiples problemas. La inexistencia de una reglamentacién de
rango legal sobre el uso correcto de dichos gases, vacio ocupado en el presente
por protocolos de Carabineros de cardcter interno, posibilita que, como ocurre
en la actualidad, los gases lacrimégenos sean utilizados no contra alzamientos
civiles o motines, sino contra ciudadanos que ejercen su derecho a expresar
su descontento contra las autoridades mediante la movilizacién social. Podria
haberse esperado que los tribunales hubiesen desarrollado, a través de su ju-
risprudencia, estdndares y criterios para la utilizacidén del gas lacrimdgeno; sin
embargo, hemos visto que eso no ha ocurrido en las sentencias aquf identi-
ficadas, y no se divisan razones que permitan suponer que ello ocurra en el
futuro. Por ello, parece mds realista requerir la dictacién de una modificacién
a la Ley de Control de Armas que establezca tales estdndares y criterios, asi
como mecanismos de fiscalizacién que permitan controlar la arbitrariedad del
actuar policial.

El gas lacrimégeno constituye, en estricto rigor, un arma quimica cuya
utilizacién entre naciones beligerantes estd prohibida. Que su empleo contra
la poblacién civil constituya una prictica comdn hoy en dia en el tratamiento
de disturbios internos no significa que ello deba seguir siendo asi. Aquello que
llamamos ‘progreso moral’ ha sido logrado mediante el cuestionamiento de
pricticas sociales que, de ser aceptadas en algiin momento, pasan a ser vistas
como contrarias a la dignidad humana. As{ ocurrié en algin momento con la
tortura como componente del proceso judicial; asi ha ocurrido en Chile y en
la casi totalidad de los paises occidentales con la pena de muerte; y asi debe
ocurrir hoy con el uso contra la poblacién civil de armas quimicas prohibidas
por tratados internacionales’’. En esta esperanza de progresivo sometimiento
de nuestras précticas e instituciones a estdndares emancipatorios consiste el
Imperio del Derecho como proyecto de convivencia humana.

57 Asi ha ocurrido, por lo demds, en algunos casos. Junto a las sentencias aqui comentadas cabe citar el
ejemplo de la suspension de la venta de gas lacrimégeno a Israel en 1988 fruto de los esfuerzos del Comité
Americano-Arabe contra la Discriminacién, organizacién que logré concientizar a la opinién publica y a los
fabricantes del gas sobre el uso que se estaba haciendo de este producto. Véase WENGER (1988).
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