Ley N° 21.560, que fortalece y protege el ejercicio de la funcién
policial y de Gendarmeria de Chile

COMENTARIO DE GUSTAVO BALMACEDA Hovos

Con fecha 10 de abril de 2023, se ha publicado en el Diario Oficial la Ley
N°21.560, que modifica diversos cuerpos legales para aumentar la proteccién
de las fuerzas de orden y seguridad del pais. En una busqueda legislativa para
aumentar la seguridad publica frente a atentados graves en contra de la vida y
propiedad, se ha optado por dar una mayor cobertura a la labor de los agentes
estatales que se ven involucrados en situaciones riesgosas para su integridad
fisica. Asf, a partir de esta nueva regulacién, se busca garantizar una especial
protecc10n por parte del Estado a los funcionarios, desde dos enfoques: a) el
primero, mediante presunciones legales que no alteren la carga de la prueba, en
sentido de que en una etapa inicial de la investigacién se considerard que la labor
efectuada por un funcionario policial se ha ajustado a los medios racionales del
uso de la fuerza, permaneciendo en su calidad de interviniente como testigo o
victima; y, b) el segundo, que la consecuencia juridica de hechos tipicos cuya
victima sean funcionarios policiales, Fuerzas Armadas o Gendarmeria sea mds
gravosa, aumentando las penas y estableciendo la improcedencia de acceder a
las penas sustitutivas de la Ley N° 18.216.

De acuerdo con los fundamentos consignados en la Mocién Parlamenta-
ria, los niveles de violencia en la comisién de delitos han ido en aumento, sin
una respuesta por parte del Estado. Especificamente, se sefiala que es un hecho
irrefutable el aumento de esta agresividad contra Carabineros y funcionarios
de la Policia de Investigaciones que debe ser frenado, estableciendo un estatuto
mds severo en la ejecucién de la pena.'

Es asi como en los articulos 1° y 2° de la Ley N° 21.560, se modifican
tanto la Ley N° 18.216, que corresponde a la regulacién de las penas sustitu-
tivas, como también el Decreto Ley N° 321 de 1925, que establece la Libertad
Condicional, disminuyendo la posibilidad de acceder a esos cumplimientos
alternativos en caso de que la victima de los delitos sea de las fuerzas de orden
y seguridad. En esencia, en aquellos casos en que se incurra en un tipo penal
que afecte la vida o la integridad fisica de estos funcionarios, el autor no podrd
acceder a pena sustitutiva alguna.” Luego, para poder acceder al beneficio de

' Historfa de la Ley N° 21.560, pp. 3 y 4.
2 Dada la desafortunada redaccién de la norma actual, no queda claro si procederd
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libertad condicional, debe haber cumplido dos tercios de la pena privativa de

libertad.?

1. NUEVOS PRECEPTOS PENALES QUE SANCIONAN ATENTADOS CONTRA LA
INTEGRIDAD FiSICA Y VIDA DE FUNCIONARIOS DE ORDEN Y SEGURIDAD

En el articulo 3° de la referida ley, se introducen modificaciones al Cédi-
go de Justicia Militar, en que se incorporan tipos penales especiales en que se
subsumen atentados contra la vida e integridad fisica de las Fuerzas Armadas.
De esta forma, se agregaron los nuevos articulos 281 bis, 281 ter y 281 qudter.
Acd se buscd la especial proteccién tnicamente de las Fuerzas Armadas, aun-
que, de todas maneras, de las otras instituciones encargadas del orden publico
también se estableci6 una proteccién similar, en sus propios estatutos legales.

El nuevo articulo 281 bis sanciona a aquel que mate a un miembro de
las Fuerzas Armadas, en razén de su funcién de resguardo de la seguridad pu-
blica. Se especific en la ley que la motivacién del agente que incurre en este
delito debe ir mds alld de dnicamente el cargo de la victima; este tipo penal se
aplicard cuando el sujeto activo mate al funcionario de las Fuerzas Armadas
que, en ese momento, estaba resguardando el orden publico interno. Luego,
el inciso segundo del nuevo tipo penal establece circunstancias “calificantes”
del tipo penal, que agravan su penalidad ostensiblemente, siendo estas tres:
a) cometerlo mediante precio, recompensa o promesa; b) ejecutarlo con auxilio
de gente armada o de personas que aseguren o proporcionen la impunidad;
v, ©) si el imputado actda con el rostro cubierto con el objeto de ocultar su
identidad. Desde un punto de vista teleoldgico, el homicidio calificado de
fuerzas armadas recoge hipdtesis que fueron la génesis de su tipificacién, como

dicha facultad cuando en el ejercicio de la determinacién de la pena se hubiere considerado
la eximente incompleta del 11 N° 1 del CP.

3 En este caso, la Ley N° 21.560 sefiala que esta limitante para los condenados serd
cuando incurran en los delitos previstos “en los articulos 281 bis, 281 ter, 281 qudter, 416,
416 bis N* 1 y 2, y 416 ter del Codigo de Justicia Militar; en los articulos 17, 17 bis N* 1y 2, y
17 ter de la ley orgdnica de la Policia de Investigaciones de Chile; en los articulos 15 A, 15 B N” 1
y 2,y 15 Cde la ley orgdnica de Gendarmeria de Chile, y homicidio de integrantes del Cuerpo de
Bomberos de Chile, de integrantes de las Fuerzas Armadas y servicios bajo su dependencia, en el
ejercicio de sus funciones”.
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lo es evitar la sustraccién del aparataje estatal punitivo de quienes tengan el
dominio del hecho.

Respecto a los articulos 281 ter y 281 qudter, se sanciona todo tipo de
lesiones, tal y como se conocen en la parte especial, esto es, de los articulos 395
y siguientes del Cédigo Penal, pero de las que es objeto un funcionario de las
Fuerzas Armadas, no obstante que este delito se debe cometer cuando este
tltimo se encuentre resguardando la seguridad publica. La conducta tipica
del articulo 281 ter es herir, golpear o maltrato de obra. Se establecen cuatro
hipétesis del delito en el mismo precepto penal, cuya penalidad estd en un or-
den de gradualidad de acuerdo con los resultados lesivos de las lesiones. Como
ya se sefald, esta escala es idéntica a la ya regulada en los delitos comunes de
lesiones, estableciéndose desde lesiones graves gravisimas, pasando a lesiones
simplemente graves, menos graves y leves. En cambio, el tipo penal estableci-
do en el articulo 281 qudter, recoge las hipdtesis de lesiones tipificadas en los
articulos 395 y 396 del Cédigo Penal, esto es, la castracién y la mutilacién de
miembro importante y menos importante, respectivamente, distinguiendo una
penalidad distinta en cada una de estas tres circunstancias.

En relacién con los funcionarios de Carabineros, el mismo articulo 3° de
la Ley N° 21.560 modifica el articulo 416 del Cédigo de Justicia Militar, en
que se sancionaba previamente el homicidio de un Carabinero que se encon-
trare en el ejercicio de sus funciones. La nueva redaccién amplia el espectro de
casos de homicidio a un Carabinero, que ahora serd aplicable cuando se mate
“en razdén de su cargo o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones”.
A diferencia de lo que ocurre con las Fuerzas Armadas, cuya proteccién aplica
solo en aquellos casos en que se encuentren cumpliendo labores de orden
publico para mantener la seguridad interior, en el caso de Carabineros esta es
mayor, en el entendido de que su principal funcidn es la seguridad publica, a
diferencia de las Fuerzas Armadas, que excepcionalmente y en determinados
casos ejercen ese trabajo. Se incorpora, ademds, un inciso final, que tipifica
el homicidio calificado de Carabineros, en los mismos términos que el de las
Fuerzas Armadas.

Idéntica modificacién se establecié en los articulos 416 bis y 416 ter del
Cédigo de Justicia Militar, que sancionaban el maltrato de obra a Carabineros
—actualmente igual existe esa proteccidn, solo que con las modificaciones que
se indicardn—. Se sustituye la frase que apuntaba a que la proteccidn serfa solo
respecto del ejercicio de sus funciones, para abarcar las lesiones, mutilaciones
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o la castracién que se les causen en razén de su cargo o con motivo u ocasién
del ejercicio de sus funciones.

Especial referencia requiere el nuevo articulo 417 bis, que establece que lo
dispuesto en los articulos 416, 416 bis y 417 —este tiltimo sanciona las amenazas
en contra de Carabineros— serd aplicable cuando las conductas tipificadas allf
afecten a funcionarios de las Fuerzas Armadas, o de los servicios de su depen-
dencia, cuando se encuentren desempefiando labores de control o restableci-
miento del orden publico interior. Si bien es cierto, este articulo pareciese ser
innecesario, dada la tipificacién especial propia de las Fuerzas Armadas, acd
existe una ampliacién para disipar dudas acerca de si concurren los nuevos
preceptos penales establecidos en los articulos 281 bis y siguientes del Cédigo
de Justicia Militar cuando los funcionarios estén ejerciendo labores de control
y orden que podrian quedar fuera el concepto de “seguridad publica” utilizado.

Respecto a la Policia de Investigaciones, el articulo 4° de la Ley N° 21.560
modifica los articulos 17, 17 bis y 17 ter del Decreto Ley N° 2.460 de 1979.
Se establece igual proteccién a la tipificada respecto de Carabineros, esto es,
que sean objeto de atentados en contra de su vida e integridad fisica en razén
de su cargo o con motivo u ocasién del ejercicio de sus funciones.

Misma situacién aplica a Gendarmerfa, en que para aumentar su protec-
ciény resguardo se modifica su Ley Organlca, esto es, el Decreto Ley N°2.859
de 1979, tipificdndose, en los mismos términos que Carabineros, comporta-
mientos que atenten contra su vida e integridad fisica, en los articulos 15 A,

15By15C.

Un aspecto relevante, establecido en el articulo 13 de la Ley N° 21.560, es
que en aquellos casos en que se incurra en un homicidio, homicidio calificado
de funcionario policial o militar, lesiones graves gravisimas, castracién y mu-
tilacién de un miembro importante, en las hipdtesis previamente estudiadas,
en que es victima un funcionario policial, de Gendarmerfa, Fuerzas Armadas
o servicios de sus dependencias que se encontraren ejerciendo labores de se-
guridad publica, se aplicard la pena accesoria de expulsién del condenado del
territorio nacional con prohibicién de retorno a éste durante un lapso de 20
afios a prohibicién absoluta perpetua, segin la gravedad del delito cometido,
cuando el condenado fuere de nacionalidad extranjera.
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2. LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA

Una de las grandes modificaciones, y que ha dado lugar a una basta dis-
cusién, es el articulo 7° de la nueva Ley de Proteccién a las Fuerzas de Orden y
Seguridad, que establece la denominada legitima defensa privilegiada. El tenor
de esta modificacidn es el siguiente:

“1. Agréganse, en el numeral 6° del articulo 10, los siguientes pdrrafos tercero,
cuarto, quinto y sexto, nuevos:

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

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

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

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

En resumen, cuando las fuerzas de orden y seguridad publica (consideran-
do a las Fuerzas Armadas y Gendarmerfa), y los servicios bajo su dependencia,
estén ejerciendo funciones de resguardo de orden publico y seguridad interior,
y, cumpliendo dichas labores, repelan o impidan una agresién que pueda
afectar gravemente la integridad o vida de ellos o de un tercero, empleando
incluso armas, se presumird que concurre el uso racional del medio empleado,
como presupuesto de la legitima defensa. En consecuencia, estos funcionarios
estardn amparados, al inicio de toda investigacién criminal en que ellos hayan
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lesionado o matado a un tercero cumpliendo con sus labores, por la legitima
defensa, la que deberd ser derribada por el Ministerio Publico en caso de tener
evidencia que acredite la existencia de un delito. En caso de proteccién de
bienes materiales, procederd la eximente de responsabilidad penal establecida
en el articulo 10 N° 10 del CP, esto es, obrar en cumplimiento de un deber o
ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.

Luego, en lo relacionado con el inciso sexto, establece que de no concurrir
la necesidad racional del medio empleado, no se aplicard la justificante de res-
ponsabilidad penal, pero si se entenderd esta como atenuante, bajando la pena
entre uno, dos y hasta tres grados, “salvo que concurra dolo”. Si bien es cierto
la redaccién no es del todo afortunada, haciendo un ejercicio interpretativo es
posible desprender que solo en aquellos casos en que la fuerza empleada haya
sido desproporcionada de acuerdo con las circunstancias del caso, aplicard la
atenuante. Sin embargo, si se lograse probar que no se actud bajo una hlpotesm
de legftima defensa incompleta, sino que derechamente el funcionario incurrid
en un delito doloso en el ejercicio de sus labores, la atenuante serd desechada.

3. MODIFICACIONES AL ORDENAMIENTO PROCESAL PENAL

Se agrega un nuevo inciso final al articulo 7° del CPP, que regula la cali-
dad de imputado como interviniente dentro del proceso. Se establece que, en
consonancia con la presuncién de legitima defensa recientemente sefalada y
las labores de resguardo del orden publico, serdn considerados los funcionarios
policiales o de Gendarmerfa de Chile, de las Fuerzas Armadas y funcionarios
de los servicios de su dependencia, como victimas y testigos para todos los
efectos legales, a menos que de las diligencias se permita atribuirles participa-
cién punible, lo que se traduce en que se desacredite la concurrencia de los
presupuestos de la legitima defensa.

También existen modificaciones respecto a la aplicacién de medidas
cautelares. Se incorpora un nuevo articulo 124 bis al CPB, en que indican que
producto de la presuncién de legitima defensa no se podrd ordenar medidas
cautelares personales que recaigan sobre la libertad del funcionario, salvo la
citacién, la prohibicién de salir del pais o del lugar que determinare el tribunal
y la prohibicién de acercarse a la victima, establecidas en los literales d) y g),
respectivamente, del articulo 155 del CPP. Se puede prescindir de esta norma
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si en el curso de la investigacién surgen antecedentes calificados que justifiquen
la existencia del delito.

Finalmente, se incorpora como criterio para determinacién de la necesi-
dad de cautela respecto a la prisién preventiva, en el articulo 140 del CPP, y,
en consecuencia, para la aplicacién de cualquier medida cautelar personal que
recaiga sobre el imputado, especificamente como un elemento para la identifica-
cién del peligro para la seguridad de la sociedad, la situacién de que los delitos
imputados sean de aquellos que atenten en contra de la vida o integridad fisica
de Carabineros, Policfa de Investigaciones, funcionarios de Fuerzas Armadas
y de los servicios de su dependencia o de Gendarmeria, en razén de su cargo
o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones, que tengan pena igual
o superior a la de presidio menor en su grado mdximo en la ley (en abstracto).

4. REGULACION DEL DELITO DE APREMIOS ILEGITIMOS
DEL ARTiCULO 150 D) DEL CP

simismo, se incorpora una nueva redaccion al delito de apremios ile-
A d | delito d l
gitimos, que incluyen mejoras en su literalidad y nuevos criterios legales para
determinar su procedencia. El tipo penal se encuentra redactado de la siguiente
forma:

“El empleado publico que, en incumplimiento de los reglamentos respectivos
actde abusando de su cargo o que en el ejercicio de sus funciones, aplique, or-
dene o consienta en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, que no alcancen por su gravedad a constituir tortura,
serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a mdximo
y la accesoria correspondiente. Igual sancién se impondrd al empleado publico
que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impida o no haga cesar la
aplicacién de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello y estando en posicién para hacerlo.

Sila conducta descrita en el inciso precedente se comete en contra de una persona
menor de edad o en situacién de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad
o vejez, la pena se aumentard en un grado”.

Se incorpora como nuevo elemento el “incumplimiento de reglamentos”,
anadiéndose ademds que ese actuar debe ir acompanado del abuso de su cargo.
De esa forma, no basta con no seguir la regulacién de determinada diligencia
policial o militar, sino que ademds ello debe significar un dominio u opresién
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sobre la persona sobre la cual recaen los apremios o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Luego, también se hace patente que la distincién con el delito
de tortura es en atencién a su “gravedad”, dejando en claro que las entidades
de los sufrimientos a los que se somete a la victima son menores en este caso,
respecto a las torturas. Lo demds, son Gnicamente mejoras en la redaccion.

5. MobIFIcACIONES A LA LEY DE TRANSITO Y LEY DE ARMAS

En lo que dice relacién con la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas,
se modificé el articulo 14 D), que sanciona el uso de bombas y artefactos ex-
plosivos o corrosivos, incorporando en el inciso primero la hipdtesis en que se
atacan vehiculos policiales, de Gendarmerfa, militares que resguarden el orden
publico y fronterizo y vehiculos mun1c1pales que presten servicios de seguridad.
Asimismo, se contempla la sancién a quienes arrojen, detonen o disparen esos
elementos hacia recintos militares o policiales. Luego, se incorpora un nuevo
Inciso cuarto, que indica lo siguiente:

“El que coloque, envie, active, arroje, detone, dispare, o haga explosionar artefac-
tos incendiarios, explosivos, téxicos, corrosivos o infecciosos cuyos componentes
principales sean pequenas cantidades de combustibles u otros elementos quimicos
de libre venta al publico y de bajo poder expansivo, tales como las bombas mo-
lotov y otros artefactos similares en, desde o hacia recintos policiales y militares,
serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado mdximo a presidio
mayor en su grado minimo. Cuando se perpetren las conductas sefialadas en
este inciso mediante el uso de fuegos artificiales, se impondrd la pena de presidio
menor en su grado mdximo”.

Finalmente, en lo que dice relacién con la Ley de Trdnsito, N° 18.290,
se incorpora en el articulo 169 un nuevo inciso tercero, que es el siguiente:

“No obstante lo establecido en el inciso anterior, el funcionario de Carabineros
de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile,
que conduciendo un vehiculo motorizado en persecucién de un delito o en la
ejecucién de procedimientos estrictamente policiales o propios de la institucién
a la que pertenece ocasione dafios o perjuicios, no serd responsable de ellos, sin
. .. o1 . . 7 »
perjuicio de la responsabilidad que le corresponda al propietario del vehiculo”.
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Debemos hacer mencién que el articulo 11 de la Ley N 21.560, amplia
las facultades de Carabineros de Chile para realizar controles preventivos de
identidad, especificamente en el registro de vehiculos, pudiendo incluso realizar
registros en interior de maleteros y portaequipajes.

6. DISPOSICIONES GENERALES

Primeramente, se establece tanto para Carabineros de Chile (nuevo
articulo 35 bis de la Ley N° 18.961) como para la Policfa de Investigaciones
(nuevo articulo 24 bis del Decreto Ley N° 2.460 de 1979), que en el ¢jercicio
de sus funciones deberdn ser provistos de capacitacién, equipo y armamento
adecuado para resguardar su vida e integridad personal, la de terceros y para
cumplir con ellas.

Se dispone ademds que el personal de Carabineros de Chile, Policia de
Investigaciones y Gendarmeria de Chile, que haga uso de su arma de servicio,
armamento no letal o elementos no letales, para rechazar violencia o vencer
resistencia contra la autoridad, no podrd ser separado de sus funciones ni ver
afectada su remuneracién, mientras no concluya la investigacién administrativa
(sumario) respectivo.*

Por su parte, el articulo 14 de la Ley N° 21.560, amplia dicha proteccién
a los miembros de las policas y Gendarmerfa, sefalando que a quienes les sea
aplicable la presuncién de legitima defensa o cumplimiento de un deber (cuando
la defensa sea de bienes), no podrin ser objeto de medidas disciplinarias que
impliquen el licenciamiento temporal, baja temporal, el retiro temporal u otra
medida equivalente que implique privacién total o parcial de la remuneracién
0 un cese, aun cuando sea temporal, del empleo que sirva en la respectiva
institucién, mientras no concluya el sumario administrativo.

Conforme lo dispone el articulo 15, lo anterior, es decir, la proteccién
del personal mientras no concluya el sumario administrativo, es aplicable a
miembros de las Fuerzas Armadas y a los servicios bajo su dependencia, siempre
y cuando actden en ¢jercicio de un mandato constitucional o legal, realicen
labores de policfa, de seguridad u orden publico interior.

4 Articulos 4°, 5°y 8° de la Ley N° 21.560.
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Finalmente, el articulo 9° de la Ley N° 21.560, establece un “marco rigido”
para la determinacién de la pena de los delitos de homicidio y lesiones de fun-
cionarios de Carabineros, Policfa de Investigaciones y Gendarmeria de Chile,
sin excepcidn en cuanto a la entidad de las lesiones, determinando lo siguiente:

“12. Dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como pena asignada
al delito, el tribunal determinard su cuantia en atencién al nimero y entidad de
las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, as{ como a la mayor o
menor extensién del mal causado, fundamentdndolo en su sentencia.

22, Tratdndose de condenados reincidentes en los términos de las circunstancias
agravantes de los numerales 15 y 16 del articulo 12 del Cédigo Penal, el tribunal
deberd, para los efectos de lo sefialado en la regla anterior, excluir el grado mini-
mo de la pena si ésta es compuesta, o el minimum si consta de un solo grado”.

Santiago, abril 11 de 2023.
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