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Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 11 de enero de
2020 - Sesién Ordinaria N°© 588.

1. ANTECEDENTES DEL PROYECTO DE LEY

Este proyecto de ley tiene su origen en el Mensaje presidencial ingresado el 17 de diciembre de
2019. A la fecha de elaboracion de este informe se encuentra en su primer tramite constitucional
y primer tramite reglamentario.

Como fundamentos de su presentacion, sefiala que “[a]l Estado le corresponde promover toda
politica que fomente y garantice el respeto hacia nuestros policias y gendarmes” (p. 0).

Asimismo, indica que el Gobierno,

[...] debe impulsar iniciativas legales que tengan como finalidad dar un estatuto normativo
de protecciéon a nuestras Fuerzas de Orden y Seguridad Puablica y a Gendarmeria de Chile
y, de la misma forma, regular adecuadamente ciertas situaciones en que los miembros de
estas instituciones se ven lamentablemente compelidos y obligados a utilizar la fuerza tanto
para resguardar a terceros, como a si mismos (p. 6).

Como datos que fundamentan el proyecto de ley, se sefalan:

1. De conformidad a la informacion entregada por el Centro de Estudios y Analisis del Delito
(CEAD) de la Subsecretaria de Prevencion del Delito, entre el afio 2017 y 2018 se registrd
un aumento de 50 casos de maltrato de obra a carabineros y carabineras, detectives y
gendarmes. El mayor incremento lo tuvo Gendarmeria de Chile, aumentando en un 250
por ciento, es decir, de 2 a 7 casos.

2. En el afno 2005 los casos policiales registrados por maltrato de obra a las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica ascendfan a 1.296 y en el ano 2018 se registraron 1.856 casos.

3. En suma, de estas cifras se puede colegir que, en promedio, cada dia hay aproximadamente
4,94 casos de maltrato de obra a funcionarios y funcionarias de las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica.

4. Por otra parte, el propio CEAD informa que en el afio 2018 se registraron 2.293 personas
detenidas (aprehendidas) por maltrato de obra a carabineros y carabineras,
correspondiendo el 38,3% a hombres de 18 a 29 afios, el 28,7% a hombres de entre 30 y
49 afios, y el 10,9% a mujeres de entre 18 y 29 afios.

Junto a lo anterior, se destaca la presentaciéon de otros proyectos de ley vinculados, tales como:
boletines N° 3325-07; N° 5969; N° 9987-07; N° 10138-07; N° 10219-07; N° 10274-07; N° 11169-
25; N° 11827-25, asi como los proyectos de ley refundidos N° 8598-25, N° 8908-07, N° 9414-25
y N© 9415-25.



El Mensaje considera que este proyecto de ley es,

[...] iddéneo para la tipificaciéon de conductas desplegadas en contra de miembros de
Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile y de Gendarmeria de Chile,
sino que también para regular aquellas materias que resultan relevantes para que puedan
hacer un efectivo ejercicio de sus funciones y que, asimismo, puedan protegerse
suficientemente en esos contextos (p. 9).

Finalmente, como objetivo del proyecto se sefiala: “el Gobierno busca la creaciéon de un estatuto
normativo solido y completo, que permita a nuestras policias y gendarmes protegernos, es decir,
combeatir eficazmente el delito y mantener el orden publico, para el beneficio de todos los chilenos
y chilenas” (p 10).

2. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley contiene ocho articulos permanentes, de los cuales siete disponen
modificaciones a otros cuerpos legales.

El articulo 1° realiza una modificacién al articulo 261 del Codigo Penal, eliminando la aplicabilidad
de esa norma a los miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y de Gendarmeria de
Chile, e incorpora un parrafo 1 bis A nuevo, en el Titulo VI del Libro II del Cédigo Penal. Este
nuevo parrafo en el Cédigo Penal incluye ocho articulos nuevos, de los cuales siete introducen
nuevos delitos que se agrupan bajo un nuevo parrafo (“1 bis A. De los delitos cometidos en contra
de miembros de Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones de Chile y Gendarmerfa de
Chile”), estableciendo nuevos tipos penales o calificando figuras base ya conocidas, como
homicidio, lesiones y otros, todos aplicables cuando se cometen contra miembros de Carabineros
de Chile, Policfa de Investigaciones de Chile o Gendarmerfa de Chile, en razén de su cargo o con
motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones. Finalmente, se agrega también una circunstancia
agravante especial para los delitos contemplados en dicho parrafo, en caso que la accion fuere
cometida por personas cubriendo su rostro con la intencién de ocultar su identidad o que actuaren
en grupo, o en despoblado.

Articulo 1°.  Introducense las siguientes modificaciones al Codigo Penal:

1) Suprimese en el articulo 261 la expresion: , carabineros, funcionarios de la Policfa de
Investigaciones o de Gendarmerfa de Chile”.

2) Incorpérase el siguiente parrafo 1 bis A nuevo, en el Titulo VI del Libro II del Cédigo
Penal:

“1 bis A. De los delitos cometidos en contra de miembros de Carabineros de Chile, la Policia de
Investigaciones de Chile y Gendarmeria de Chile.

Articulo 268 quinquies A.- El que matare a un miembro de Carabineros de Chile, de la Policia
de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile, en razén de su cargo o con motivo u
ocasion del ejercicio de sus funciones, sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado
maximo a presidio perpetuo calificado.

Articulo 268 quinquies B.- Cuando la victima de los delitos establecidos en los articulos 395 y




396 del Codigo Penal sea un miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones
de Chile o de Gendarmeria de Chile y dichas conductas fueran realizadas en razén de su cargo
o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones, se aplicaran las penas que siguen:

1° Con presidio mayor en su grado maximo, cuando fuere victima del delito establecido en el
articulo 395.

2° Con presidio mayor en su grado medio, cuando fuere victima del delito consignado en el
inciso primero del articulo 396.

3° Con presidio menor en su grado maximo, cuando lo fuere del delito establecido en el inciso
segundo del articulo 396.

Articulo 268 quinquies C.- El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a un miembro de
Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile, en
raz6n de su cargo o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones, sera castigado:

1° Con presidio mayor en su grado medio a maximo, si de resultas de las lesiones quedare el
ofendido demente, inutil para el trabajo, impotente, impedido de algin miembro importante o
notablemente deforme.

2° Con presidio mayor en su grado minimo, si las lesiones produjeren al ofendido enfermedad
o incapacidad para el trabajo por mas de treinta dfas.

3° Con presidio menor en grado medio a maximo, si le causare lesiones menos graves.

4° Con presidio menor en su grado minimo y multa de once a veinte unidades tributarias
mensuales, si le ocasionare lesiones leves.

Articulo 268 quinquies D.- El que amenazare a un miembro de Carabineros de Chile, de la
Policfa de Investigaciones de Chile o de Gendarmerfa de Chile, en razén de su cargo o con
motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones, sera castigado:

1° Con presidio menor en su grado maximo en los casos del nimero 1° del articulo 296.

2° Con presidio menor en su grado medio en los casos del numero 2° del articulo 296.

3° Con presidio menor en sus grados minimo a medio en los casos del nimero 3° del articulo
296.

4° Con reclusion menor en su grado medio en los casos del articulo 297.

Articulo 268 quinquies E.- Seran sancionados con la pena de presidio menor en su grado minimo
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales, quienes acometan o resistan con violencia,
empleen fuerza o intimidacién contra funcionarios de Carabineros de Chile, de la Policia de
Investigaciones de Chile o de Gendarmerfa de Chile, en razén de su cargo o con motivo u
ocasion del ejercicio de sus funciones.

Si las conductas sefialadas en el inciso anterior se vetificaren a mano armada en los términos del
articulo 132, la pena privativa de libertad se aumentara en un grado.

Lo dispuesto en este articulo no tendra aplicacion cuando el hecho configure un delito que tenga
asignada mayor pena.

Articulo 268 quinquies F.- El que causare dafios en los bienes fiscales de Carabineros de Chile,
de la Policia de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile, o de alguno de sus
miembros en razén de su cargo o con motivo u ocasiéon del ejercicio de sus funciones, sera
sancionado:

1°. Con la pena de presidio menor en su grado maximo y multa de once a veinte unidades
tributarias mensuales, si el monto del dafio causado excede de cuarenta unidades tributarias
mensuales;




2° Con la pena de presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales, si el monto del dafio causado excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y
no pasare de cuarenta unidades tributarias mensuales, y;

3° Con la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de cinco unidades
tributarias mensuales, si el importe no excediere de cuatro unidades tributarias mensuales ni
bajare de una unidad tributaria mensual.

Silos dafios se cometieran a través de incendio u otros medios estragosos, o a través de bombas
molotov u otros artefactos explosivos o incendiarios, se aplicaran las penas previstas en el
parrafo IX del Titulo Noveno del Libro II o en el articulo 14 D del decreto N° 400, de 1978, del
Ministerio de Defensa Nacional, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley
N°17.798, sobre control de armas, segin corresponda.

Articulo 268 quinquies G.- El que publicamente o a través de cualquier medio apto para su
difusién publica, de manera oral y/o escrita, incitare directamente a la violencia fisica en contra
de un miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile o de
Gendarmerfa de Chile, o en contra de un grupo de aquellos, en razén de su cargo, serd
sancionado con la pena de presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales.

Articulo 268 quinquies H.- Constituira circunstancia agravante de los delitos sefialados en este
parrafo, con exclusion de aquellos contenidos en los articulos 268 quinquies D y G, cuando éstos
fueren cometidos por sujetos cubriendo su rostro con la intenciéon de ocultar su identidad o por
sujetos que actuaren en grupo, o en despoblado”.

El articulo 2° dispone dos modificaciones al Codigo Procesal Penal, que incorporan la intervencion
del Fiscal o la Fiscal Regional para autorizar que el fiscal o la fiscal pueda archivar provisionalmente
una causa o pueda ofrecer la suspension condicional del procedimiento. En el caso del archivo
provisional, se modifica el articulo 167 de modo que se debera contar con dicha autorizacién
tratindose de cualquier delito cometido en contra del personal o bienes de las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica o de Gendarmeria de Chile, siempre que hubieren ocurrido en razén del cargo
de la victima o con motivo u ocasién del ejercicio de sus funciones. Por su parte, en la suspension
condicional del procedimiento, se dispone que el fiscal o la fiscal a cargo de la investigacién debera
consultar al Fiscal o a la Fiscal Regional la posibilidad de ofrecer dicha salida alternativa en los
delitos correspondientes a homicidio, castracion, mutilacion o lesiones graves y menos graves
inferidas a miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, asi como de Gendarmeria de
Chile, en razén de su cargo o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones.

Articulo 2°. Introducense las siguientes modificaciones al Codigo Procesal Penal:

1) Intercalase en el inciso segundo del articulo 167, entre las expresiones “pena aflictiva” y
“, el fiscal debera”, la frase: “o fuere cometido contra el personal de las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica o de Gendarmeria de Chile en razén de su cargo o con motivo u ocasion del
ejercicio de sus funciones”.

2) Agrégase en el inciso sexto del articulo 237, entre las expresiones “contemplados en los
articulos” y “361 a 366 bis”, la frase “268 quinquies A, 268 quinquies B, 268 quinquies C,”.




El articulo 3° del presente proyecto de ley modifica la Ley N° 18.216, que establece penas que
indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, incorporando en el inciso
segundo del articulo 1° de dicha ley los delitos de homicidio, castracién, mutilacién o lesiones
graves inferidas a miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, asi como de
Gendarmerfa de Chile, tipificados en el nuevo parrafo 1 bis A que incorpora el presente proyecto
al Codigo Penal, dentro del catalogo de figuras que no podran beneficiarse de las penas sustitutivas
que contempla dicho cuerpo legal ni la imposicion de penas mixtas.

Articulo 3°.

Intercalase en el inciso segundo del articulo 1° de la ley N° 18.216, que establece penas que
indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, entre las frases “142, 150
A, 150 B,” y “361, 362, 372 bis, 390 y 391 del Cédigo Penal;” la expresion “268 quinquies A,
268 quinquies B, 268 quinquies C numeros 1y 27,

El articulo 4° modifica el inciso tercero del articulo 3° del Decreto Ley N° 321, de 1925, que
establece la libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad,
agregando al catdlogo de delitos que exigen cumplir dos tercios de la pena para postular al beneficio
de libertad condicional, los delitos de homicidio, castracion, mutilacién o lesiones graves contra
un miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria
de Chile, tipificados en el nuevo parrafo 1 bis A que incorpora el presente proyecto de ley al Cédigo
Penal.

Articulo 4°.

Modificase el inciso tercero del articulo 3° del decreto ley N° 321, de 1925, que establece la
libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad, en el siguiente
sentido:

1) Intercalase entre la frase “y por los delitos contemplados en” y “el nimero 2° del articulo

365 bis” lo siguiente “los articulos 268 quinquies A, 268 quinquies B, 268 quinquies C nimeros
1y2”.

2) Sustitayase la frase “homicidio de miembros de las policias, de integrantes del Cuerpo
de Bomberos de Chile y de Gendarmeria de Chile, en ejercicio de sus funciones,” por “homicidio
de integrantes del Cuerpo de Bomberos de Chile en ejercicio de sus funciones”.

Los articulos 5°, 6° y 7° derogan normas del Cédigo de Justicia Militar, del Decreto Ley N° 2460,
de 1979, de la Ley Organica Constitucional de la Policia de Investigaciones de Chile, y del Decreto
Ley N° 2859, de 1979, que fija la Ley Organica Constitucional de Gendarmeria de Chile, que se
sustituyen por los tipos penales del nuevo parrafo 1 bis A que incorpora el presente proyecto de
ley al Cédigo Penal.

Articulo 5°.  Deroganse los articulos 410, 411, 412, 4106, 416 bis, 416 ter y 417 del Codigo de
Justicia Militar.

Articulo 6°.  Deréganse los articulos 17, 17 bis, 17 ter, 17 quater y 23 bis del decreto ley N°
2460, de 1979, Ley Organica de la Policia de Investigaciones de Chile.




Articulo 7°.  Deréganse los articulos 15 A, 15 B, 15 C y 15 D del decreto ley N° 2859, de
1979, que fija la Ley Organica de Gendarmerifa de Chile.

El articulo 8° recoge aquellas causales eximentes de responsabilidad que se encontraban en los
cuerpos legales citados en el parrafo anterior.

Articulo 8°.

Estara exento de responsabilidad penal el miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de
Investigaciones de Chile y de Gendarmerfa de Chile que:

1° Hiciere uso de su arma en defensa propia o en la defensa inmediata de un tercero al
cual, por razén de su cargo, deban prestar proteccion o auxilio.

2° Hiciere uso de sus armas en contra del preso o detenido que huya y no obedezca a las
intimaciones de detenerse.

3° Hiciere uso de su arma de fuego en contra de la persona o personas que desobedezcan
o traten de desobedecer una orden judicial que dicho funcionario tenga orden de velar, y después
de haberles intimado la obligacion de respetarla.

Los Tribunales, segun las circunstancias y si éstas demostraren que no habia necesidad
racional de usar las armas en toda la extension que aparezca, podran considerar esta circunstancia
como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en su virtud en uno, dos o
tres grados. Sin perjuicio de lo anterior, se presumira la necesidad racional cuando el miembro
de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile y de Gendarmeria de Chile
fuere agredido, comprometiendo su vida o gravemente su integridad fisica.

Finalmente, se dispone un articulo transitorio que hace aplicable el régimen legal previo a la
publicacion de la ley a las condenas y a las investigaciones vigentes.

Articulo transitorio. Esta ley sélo se aplicard a los hechos delictivos cometidos con
posterioridad a su entrada en vigencia. En consecuencia, los articulos 416, 416 bis, 416 ter y 417
del Codigo de Justicia Militar; los articulos 17, 17 bis, 17 ter, 17 quater del decreto ley N° 2460,
de 1979, Ley Organica de la Policia de Investigaciones de Chile; los articulos 15 A, 15 B, 15 C
y 15 D del decreto ley N° 2859, de 1979, que fija la Ley Organica de Gendarmeria de Chile,
continuaran vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de los delitos contemplados
en sus disposiciones y perpetrados con anterioridad a la publicacién de esta ley, sin perjuicio de
las normas relativas a la pena, en que regira lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal.
Asimismo, la tramitacion de los respectivos procesos, la prueba y la apreciacion de la misma, se
regiran por las normas de dichos cuerpos legales.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
VINCULADOS A LOS CONTENIDOS DEL PROYECTO DE LEY

Se presentan a continuacién los principales estandares internacionales de derechos humanos
referidos a las obligaciones internacionales generales del Estado y la regulacién especifica de
normativa vinculada al uso de la fuerza:



3.1. Obligaciones internacionales generales del Estado en relacién con la funcién
policial

Las obligaciones generales de los estados en materia de derechos humanos, esto es, respetar y
garantizar los derechos, se encuentran establecidas en el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH):

Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

De modo similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) establece:

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter.

En consecuencia, los deberes juridicos de respeto y garantfa de los derechos humanos obligan a
todos los 6rganos del Estado y, en general, a todas las instituciones a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico.

En relacién con el ejercicio de la funcién policial, como sefialé anteriormente el INDH en su
informe sobre la regulacion legal del uso de la fuerza ptblica', cabe considerar que el actuar de los
funcionarios y funcionarias policiales es un ejercicio del poder publico que puede comprometer la
responsabilidad internacional del Estado. Tal como ha sefialado la Corte IDH, “es un principio de
Derecho internacional que el Estado responde por los actos y omisiones de sus agentes realizados
al amparo de su caricter oficial, aun si actiian fuera de los limites de su competencia™.

Por otra parte, el mantenimiento del orden publico y la seguridad publica interior es un objetivo
fundamental para el fortalecimiento del Estado de Derecho y para el pleno respeto y garantia de
los derechos humanos. En este sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado:

La construcciéon de una politica sobre seguridad ciudadana debe incorporar los estandares
de derechos humanos como guia y a la vez como limite infranqueable para las
intervenciones del Estado. Estos se encuentran constituidos por el marco juridico emanado

! Instituto Nacional de Derechos Humanos. Minuta sobre la regulacion legal del uso de la fuerza publica, aprobada
por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 20 de abril de 2020 - Sesiéon Ordinaria N° 541.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005, parr. 108; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia del 31 de enero de 2006,
parr. 111.



de los instrumentos que conforman el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
asi como por los pronunciamientos y la jurisprudencia de los organismos de contralor que
integran los diferentes sistemas de proteccion. Los estandares establecen orientaciones
generales, determinando minimos de protecciéon que deben ser necesariamente respetados
por el Estado. La Comision reitera que ha recordado a los Estados Miembros en varias
oportunidades su obligacion de garantizar la seguridad ciudadana y el Estado de Derecho
dentro del pleno respeto de los derechos humanos. Es a partir de esta premisa que los
Estados Miembros deben definir y llevar adelante las medidas necesarias para garantizar
los derechos mas vulnerables frente a contextos criticos de altos niveles de violencia y
criminalidad, desde que la Comisiéon ya ha mencionado que “(...) la violencia y la
delincuencia afectan gravemente la vigencia del Estado de Derecho (...)"”.

3.2. Estandares internacionales especificos sobre el uso de la fuerza
3.2.1. Regulacion legal del uso de la fuerza

El uso de la fuerza por parte del Estado a través de sus fuerzas de orden y seguridad, ha sido objeto
de amplia preocupacion por parte de los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, en razén de la necesidad de conciliar su uso legitimo con el derecho a la vida de las
personas, reconocido en el articulo 4 de la CADH vy articulo 6 del PIDCP. Al respecto, la Corte
IDH ha sostenido que “los Estados deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les esta
atribuido el uso de la fuerza legitima, respeten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo
su jurisdiccién”. En tal sentido, la Corte IDH ha sefialado:

La Corte ha reconocido que los Estados tienen la obligacién de garantizar la seguridad y
mantener el orden publico dentro de su territorio y, por tanto, tienen el derecho de emplear
legitimamente la fuerza para su restablecimiento de ser necesario. Si bien los agentes
estatales pueden recurrir al uso de la fuerza y en algunas circunstancias, se podria requerir
incluso el uso de la fuerza letal, el poder del Estado no es ilimitado para alcanzar sus fines
independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de sus autores’.

Concretamente, el deber de regular por ley el uso de la fuerza puede derivarse de la obligacion de
garantia de los derechos a la vida (articulos 4.1 CADH y 6.1 PIDCP), a la integridad personal
(articulo 5.1 CADH)” y a no ser sometido a torturas u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes (articulos 5.2 CADH y 7 PIDCP)®, especificamente, en cuanto dicha obligaciéon
comprende el deber de adoptar las medidas legislativas que sean necesarias para hacer efectivos los

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (diciembre, 2009). Informe sobre seguridad cindadana y derechos humanos,
parr. 50.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de julio de 2006 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), part. 66.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cruz Sanchez y otros vs. Pert. Sentencia de 17 de abril de 2015
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), part. 262.

® Articulo 4.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Articulo 6.1 PIDCP: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley.
Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

" Articulo 5.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

8 Articulo 5.2 CADH: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Articulo 7 PIDCP: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.



derechos convencionalmente reconocidos (articulos 2 CADH y 2.2 PIDCP)’. En este sentido, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana IDH ha fallado'’ que la falta de una adecuada legislacion
sobre el uso de la fuerza constituye un incumplimiento de la obligacion de garantizar los derechos
a la vida y a la integridad, que compromete la responsabilidad internacional del Estado.

3.2.2. Principios que deben regir el uso de la fuerza

Respecto de las fuentes del derecho internacional que se refieren al uso de la fuerza por parte de
las policias, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias ha sefialado:

A nivel mundial, dos instrumentos principales de "derecho blando" establecen con cierto
grado de detalle las condiciones en las que los agentes del orden pueden utilizar la fuerza y
los requisitos de rendiciéon de cuentas: el Coédigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley [...] y los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas
de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de 1990 [...]. El Cédigo
viene acompafiado de comentarios en los que se ofrece un analisis pormenorizado de sus
articulos.

Estos dos instrumentos se han elaborado mediante un intenso dialogo entre funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y expertos en derechos humanos, y han sido aprobados
por un gran numero de Estados. Son ampliamente aceptados como expresiones
autorizadas del derecho'".

Los principios basicos de necesidad, legalidad y proporcionalidad estin plasmados en dos
documentos principales: los Principios Basicos sobre el uso de la fuerza de la ONU en 1990 y el
Codigo de conducta de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

A continuacion, se examinan estos tres principios:

3.2.2.1. Legalidad

El uso de la fuerza debe estar regulado por un marco legal adecuado y debe tener un objetivo
legitimo'®. En este sentido, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha sefalado:

Una de las responsabilidades fundamentales del Estado es la de proteger la vida, y la
violacién de este derecho por los propios agentes estatales representa un incumplimiento

9 Articulo 2 CADH: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencioén, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”.

Articulo 2.2 PIDCP: “2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter”.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana, Sentencia
de 24 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 82.

1 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las gjecuciones extrajudiciales, sumarias
0 arbitrarias, Chtistof Heyns. 25° periodo de sesiones, 1 de abril de 2014, A/HRC/26/36, patr. 43-44.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. ¢z,
parr. 85; y Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru., op. ¢it., parr. 265.



particularmente grave de su deber, que suscita dudas en cuanto a que dichos agentes
puedan evitar de manera eficaz que otros cometan violaciones. Por consiguiente, un primer
paso para salvaguardar el derecho a la vida consiste en establecer un marco juridico
adecuado para el uso de la fuerza por la policia, en el cual se establezcan las condiciones
que justifiquen el uso de la fuerza en nombre del Estado y se prevea un sistema de
depuracioén de responsabilidades para los casos en que se traspasen esos limites'.

Del mismo modo, en su Informe Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden Puablico del afio
2015, el INDH expresé que el principio de legalidad implica que es la ley, como garantia
fundamental para la regulacion del ejercicio de los derechos humanos, la que faculta de manera
expresa y bajo determinados ctitetios objetivos y razonables a hacer uso de la fuerza'.

3.2.2.2. Necesidad

De conformidad con este principio, solo debe usarse la fuerza cuando sea estrictamente
necesario”. Este principio se encuentra consagrado en el articulo 3 del Cédigo de Conducta
para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley', en los siguientes términos: “Los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la fuerza sélo cuando sea
estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempeno de sus tareas”.

Del mismo modo, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley'” establecen:

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempeno de sus funciones,
utilizaran en la medida de lo posible medios no violentos antes de recurrir al empleo de la
fuerza y de armas de fuego. Podran utilizar la fuerza y armas de fuego solamente cuando
otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del resultado
previsto.

En consecuencia, el uso de la fuerza debe ser excepcional y utilizarse solo como dltimo recurso.
La Corte IDH ha sostenido este criterio haciendo presente que: “[...] es preciso verificar si existen
otros medios disponibles para tutelar la vida e integridad de la persona o situacién que pretende
proteger, de conformidad con las circunstancias del caso”'®. El Tribunal Europeo ha sefialado que
no se puede concluir que se acredite el requisito de “absoluta necesidad” para utilizar la fuerza
contra personas que no representen un peligro directo, “inclusive cuando la falta del uso de la
fuerza resultare en la perdida de la oportunidad de captura”. Asimismo, la Corte Interamericana
se ha referido expresamente al caracter excepcional del uso de la fuerza:

13 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las ¢jecuciones extrajudiciales, op. cit.,
parr. 206.

14 Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Informe Programa de Derechos Humanos, Funcion Policial y Orden
Priiblico. Santiago, Chile

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. ez,
parr. 85; y Caso Cruz Sanchez y otros vs. Peru., p. ¢it., parr. 265.

18 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

17 Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en L.a Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

18 principios sobre el empleo de la fuerza, Principio N° 4.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica Dominicana, gp. cit.,
parr. 85.
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El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar definido por
la excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado proporcionalmente por las autoridades.
En este sentido, el Tribunal ha estimado que sélo podra hacerse uso de la fuerza o de
instrumentos de coercién cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los demas
medios de control.

En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las armas de
fuego por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe estar
prohibido como regla general. Su uso excepcional debera estar formulado por ley, y ser
interpretado restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no
siendo mas que el “absolutamente necesario” en relacién con la fuerza o amenaza que se
pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda privacion de la vida resultante es
arbitraria®.

3.2.2.3. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad consagra una regla general para toda accién que pueda resultar
en la afectaciéon de un derecho, en cuanto a que debe existir una adecuada relacion entre dicha
afectacion y el objetivo legitimo buscado. Tratandose del uso de la fuerza, el principio de
proporcionalidad exige que el nivel de fuerza utilizado sea acorde con el nivel de resistencia
ofrecido o, en otras palabras, que el empleo de la fuerza no puede producir un dafio mayor al que
se intentaba prevenir.

Al respecto, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley establecen:

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan armas de fuego contra
las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de
muerte o lesiones graves, o con el propésito de evitar la comision de un delito
particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el objeto de
detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o
para impedir su fuga, y sélo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas
para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, s6lo se podra hacer uso intencional de
armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida.

De conformidad con las reglas y estandares resefiados, el Estado debe prevenir la ocurrencia de
excesos en el uso de la fuerza policial y, si estos se producen, investigar y sancionar a las personas
culpables cuando corresponda. En este sentido, el INDH ha sefialado que:

[...] todo acto de violencia o exceso en el uso de la fuerza por parte de Carabineros debe
ser investigado en forma seria e imparcial para establecer las correspondientes
responsabilidades administrativas y/o penales. Las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos vinculan a la institucién uniformada en el respeto y garantia de los
derechos de todas las personas [...]*".

A suvez, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha indicado, en relacion con Chile:

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, gp.
cit., parr. 67-68.

21 Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Estudio Exploratorio. Estado de Chile y Pueblo Mapuche: Andlisis de
tendencias en materia de violencia estatal en la Region de 1.a Arancania. Santiago, Chile, p. 125.
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El Comité observa con preocupacién que siguen dandose denuncias de torturas y malos
tratos por parte de funcionarios del Estado. En particular, al Comité le preocupa el excesivo
uso de la fuerza en el marco de protestas ciudadanas, asi como casos de tortura durante el
traslado y detencién de personas, incluidas denuncias de violencia sexual policial en contra
de nifias y mujeres, en el contexto de protestas estudiantiles (art. 7).

El Estado parte debe redoblar sus esfuerzos para prevenir y eliminar la tortura y los malos
tratos, entre otras cosas reforzando la formacion en derechos humanos de las fuerzas del
orden y de seguridad y revisando los protocolos de actuacién del personal encargado de
hacer cumplir la ley, a la luz de los estandares internacionales en la materia. Asimismo, el
Estado parte debe velar por que todas las denuncias de tortura o malos tratos sean
investigadas de manera rapida, completa e independiente, que los responsables de esos
actos comparezcan ante la justicia y que las victimas reciban una reparaciéon adecuada que
incluya servicios de salud y de rehabilitacion™.

Por su parte, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas ha formulado las siguientes
recomendaciones al Estado de Chile:

El Estado parte debe:

a) Velar por que se lleven a cabo investigaciones prontas, imparciales y efectivas de todas
las denuncias relativas al uso excesivo de la fuerza por agentes de las fuerzas del orden y
seguridad publica, asegurarse de que se enjuicie a los presuntos autores, y que, de ser
declarados culpables, se les impongan penas acordes con la gravedad de sus actos y se
indemnice adecuadamente a las victimas;

b) Velar por que un organismo independiente investigue de manera pronta e imparcial
todas las denuncias de uso excesivo de la fuerza y otros abusos policiales, que no haya
relacion institucional o jerarquica entre los investigadores de ese 6rgano y los presuntos
autores de los hechos;

¢) Redoblar sus esfuerzos por impartir capacitacion de forma sistematica a todos los
agentes del orden sobre el uso de la fuerza en el contexto de manifestaciones, teniendo
debidamente en cuenta los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley;

d) Recopilar informaciéon detallada sobre el nimero de denuncias, investigaciones,
enjuiciamientos, condenas y penas impuestas en los casos de uso excesivo de la fuerza y

brutalidad policial23 .

3.3. Obligaciones internacionales de investigar, juzgar y sancionar las violaciones de
derechos humanos

Las obligaciones de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos
forman parte de la obligaciéon general de garantia de los derechos humanos, consagrada en
el articulo 1.1. de la CADH, segtin ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:

22 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el sexto informe peridico de Chile, 13 de agosto de

2014, UN.Doc. CCPR/C/CHL/CO/6, part. 19.

23 Comité contra la Tortura. Observaciones finales sobte el sexto informe periédico de Chile, 28 de agosto de 2018,
CAT/C/CHL/CO/6, parr. 23.
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Los Estados deben prevenir, investigar, y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convencion, y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y la reparacion de los dafios producidos™.

La Corte IDH ha precisado el contenido y alcance del deber de investigar las violaciones
de derechos humanos, sefialando:

[...] el deber de investigar es una obligaciéon de medio y no de resultado, que debe ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses
particulares [...] La investigacién debe ser seria, imparcial y efectiva, y estar orientada a la
determinacion de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo
de los autores de los hechos. Asimismo, la debida diligencia exige que el 6rgano que
investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias para procurar
el resultado que se persigue. De otro modo, la investigacion no es efectiva en los términos
de la Convencion®.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido los siguientes principios
que deben regir la actividad investigativa del Estado y que se configuran como un estandar
minimo de debida diligencia en la investigacion:

a.  Oficiosidad: la investigaciéon debe desarrollarse de oficio por parte de las autoridades
competentes.

b.  Oportunidad: la investigacién debe iniciarse de manera inmediata?’, ser llevada a cabo
en un plazo razonable?8 y ser propositiva, en el sentido de que la investigacion debe
impulsarse como un deber propio de las autoridades, sin hacer recaer esta carga en la
actividad de la victima o sus familiares®.

c.  Competencia: la investigacién debe ser realizada por profesionales competentes y
empleando los procedimientos apropiados®.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1989 (Fondo), parr. 166.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica. Sentencia de 25 de abril de
2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 461.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia., op. cit., parr. 143;
Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia., gp. ¢it., parr. 219 y 223; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname,
Sentencia de 15 de junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 145; Caso Juan
Humberto Sanchez vs. Honduras, Sentencia de 7 de junio de 2003 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costa), parr. 132; Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Sentencia de 12 de agosto de 2008 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), part. 144.

27 <[E]] paso del tiempo guarda una relacién directamente proporcional con la limitacién —y en algunos casos, la
imposibilidad- pata obtener las pruebas y/o testimonios, dificultando y ain tornando nugatotia o ineficaz, la practica
de diligencias probatorias a fin de esclarecer los hechos materia de investigacion, identificar a los posibles autores y
participes, y determinar las eventuales responsabilidades penales” (Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert.
Sentencia de 22 de septiembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 135).

8 “[Ulna demora prolongada [...] constituye en principio, por si misma, una violacién de las garantias judiciales”
(Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Sentencia de 1 de marzo de 2005 (Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 69).

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, op. cit., parr. 143;
Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, gp. cit.,, parr. 219 y 223; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname,
op. cit., parr. 145; Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, gp. cit.,, parr. 132.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006, parr.
179; Caso Balde6n Garcia vs. Pera. Sentencia de 6 de abril de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), part. 96; Caso de
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Independencia e imparcialidad de los 6rganos encargados de la investigacion.
e.  Exhaustividad: la investigacién debe agotar todos los medios para esclarecer la verdad

de los hechos y proveer castigo a los responsables.
f.  Participaciéon: la investigacion debe desarrollarse garantizando el respeto y
participacion de las victimas y sus familiares.

Por otra parte, la Corte IDH se ha referido al derecho de las victimas de violaciones a los
derechos humanos a un recurso efectivo y sustanciado conforme a las reglas del debido
proceso, establecido en los articulos 8 y 25 de la CADH, que en términos amplios
resguardan el derecho de acceso a la justicia, sefialando que este comprende el derecho de
las victimas “a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido e
investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales responsables”3!.

Al respecto, cabe precisar que las obligaciones estatales que emanan del derecho de acceso
a la justicia, del derecho a la integridad personal y de la prohibicién de la tortura se ven
reforzadas en los casos en que las victimas de violaciones de derechos humanos son nifios,
nifias o adolescentes, a la luz del deber especial de protecciéon consagrado en el articulo 19
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio*, el articulo 19 de la CADH y el articulo
24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos PIDCP.

4. PRONUNCIAMIENTOS ANTERIORES DEL INDH EN LA MATERIA

En relacién con las fuentes referidas en los parrafos anteriores, el INDH ha recomendado al
Estado:

[...] adecuar su legislacién nacional a fin de regular el uso de la fuerza, asegurando que los
Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego y el Codigo de
Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley se incorporen en la
legislacion. Es necesario que Chile, al igual que otros pafses como Argentina, México o
Perd, regule por ley el uso de la fuerza y empleo armas de fuego por parte de organismos
de seguridad del Estado™.

En el mismo sentido, y en el contexto del rol que cumplen las policias de cautelar la seguridad
democritica, el INDH ha recomendado también:

[...] al Poder Ejecutivo, al Congreso y a las Fuerzas de Orden y Seguridad adoptar y
promover una concepcion de seguridad democratica con énfasis en la proteccion de las

la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, gp. ¢z, parr. 177; y Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, op. cit.,
parr. 224.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia)
vs. Colombia. Sentencia de 14 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), part.
435; Caso Tenorio Roca y otros vs. Pera. Sentencia de 22 de junio de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 237.

32 En este sentido, por ejemplo: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores de la Hacienda
Brasil Verde vs. Brasil. Sentencia de 20 de octubre de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 407; y Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador. Sentencia de 14 de octubre de 2014 (Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 139, entre otros.

33 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Programa de Derechos Humanos, op. cit., Santiago, Chile, p. 265.
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personas. Tanto la normativa como las politicas que se adopten no deben restringir
ilegitimamente el ejercicio de derechos fundamentales™.

Sobre la base de los instrumentos internacionales sefialados y de los derechos reconocidos por los
tratados generales de derechos humanos, el derecho internacional ha establecido una serie de
limites al uso de la fuerza por parte de los agentes del Estado, dentro de los cuales generalmente
se destacan la legalidad, necesidad y proporcionalidad, como ha sostenido el INDH:

El INDH recuerda que el uso de la fuerza policial no solo debe ser legal o encomendado
por autoridad competente, sino que también debe ser conducente para alcanzar un fin
legitimo, estrictamente necesario y la alternativa menos lesiva para los derechos humanos™.

5. ANALISIS DE LA ADECUACION DEL PROYECTO DE LEY A LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El proyecto en discusion tiene dos materias centrales, por una parte, establece disposiciones para
la creacion de nuevos tipos penales y, por otra, el agravamiento de penas asociadas a ilicitos que
afecten a miembros de las policias y Gendarmeria. A continuacién, se analizan algunas de las
disposiciones que presentan particular relevancia en materia de derechos humanos.

5.1. Creacion de nuevos tipos penales

Al respecto, es preciso considerar que las conductas propuestas ya se encuentran consideradas
como delitos en la ley chilena (homicidios, lesiones, maltrato, amenazas a policfas contemplados
en los articulos 416, 416 bis y 416 ter, del Codigo de Justicia Militar), y se contempla una agravante
de la responsabilidad penal si el sujeto la comete “en desprecio o con ofensa de la autoridad publica
o en el lugar en que se halle ejerciendo sus funciones” (articulo 12 N° 13 del Cédigo Penal). Ya
existe el ilicito penal de “resistirse con violencia” o “emplear la fuerza o intimidacién” (articulo
261 del Codigo Penal), sin que se produzca lesién a un funcionario o funcionaria.

Otro aspecto a destacar para analizar sus efectos, es que, ademas de que los ilicitos sean cometidos
en contra de la policia o gendarmes, deben cometerse “en razén de su cargo o con motivo u
ocasion del ejercicio de sus funciones”, lo que importa una aplicacion de la figura calificada del
delito en el caso de que la motivacién del autor o autora haya sido realizarlo con la intencién de
afectar la funcién publica ejercida por las policias y gendarmeria. En este sentido, la creacion de
un estatuto especial de proteccion, que implica un trato diferenciado para autores y autoras de
estos delitos, solo se justifica por la afectacién a un bien juridico adicional al bien juridico individual
afectado por estas figuras, cual es el ejercicio de la funcién publica. Se debe descartar entonces la
aplicacion de estas figuras por la mera pertenencia de la victima a un cierto grupo con un estatus
determinado.

Esta propuesta de nuevos tipos penales y la necesidad de proteccion especial que indican en los
fundamentos del proyecto de ley, importan abordar el contexto social a partir del cual se presentan.
En este sentido, el desarrollo de multiples manifestaciones publicas a partir de la crisis social
iniciada en octubre de 2019, requiere resaltar la importancia de la protesta social como una forma
colectiva de ejercer la libre expresion.

34 Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2012). Informe Anual 2012, Situacion de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 334.
35 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Estudio exploratorio, op. cit., p. 120.
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Al respecto, en el Informe Anual de la Relatorfa para la Libertad de Expresion de 2002 se consigna
que: “En muchos paises del hemisferio, la protesta y movilizacién social se ha constituido como
herramienta de peticion a la autoridad publica y también como canal de denuncias publicas sobre
abusos o violaciones a los derechos humanos™.

No se puede considerar el derecho de reunién y manifestacion como sinénimo de desorden
publico para restringirlo per s¢’’. La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ha sefialado
que la apelacién al mantenimiento del orden publico no puede servir como medio para suprimir
un derecho garantizado por la Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real™.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recomendé al Estado de Chile, tras
su visita 7z Joco realizada en enero de 2020, entre otras cosas:

12. Abstenerse de detener o procesar, penal o disciplinariamente, a manifestantes,
defensores de derechos humanos, dirigentes sociales y estudiantiles por el ejercicio de la
libertad de expresioén en un contexto de protesta social,

15. Abstenerse de aplicar la legislacion antiterrorista y la Ley de Seguridad del Estado a los
actos que no tienen ese caracter, a fin de no restringir los derechos y libertades de la
poblacién, en particular los de las demandas de los pueblos indigenas; asimismo, tener en
cuenta los estandares interamericanos en la adopcion de nuevas legislaciones;

16. La aprobacién de nuevas figuras penales que puedan afectar los derechos vinculados a
la protesta social, deben estar formulados sin ambigtiedades, en términos estrictos, precisos
e inequivocos, de modo tal que definan con claridad las conductas penalizadas como delitos
sancionables, estableciendo con precisiéon cuales son sus elementos y los factores que les
distinguen de otros comportamientos sancionables.

En el mismo comunicado la CIDH, habiendo tomado testimonio de funcionarios de Carabineros,
hizo “un llamado especial al Estado para investigar y sancionar los actos de violencia cometidos
por personas en el marco de las protestas en contra de carabineros y terceros como los particulares,
anteriormente mencionados”. En esta consideracién, no se sefialé el desarrollo de un estatuto
especial de proteccion, o una modificacion a los delitos que ya tipifican estas conductas.

Sobre la pertenencia institucional como elemento de los tipos penales propuestos

Los delitos incorporados por este proyecto de ley indican determinadas conductas contra

miembros de Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones de Chile y Gendarmeria de Chile,

como: “el que matare”, “el que hiriere, golpeare o maltratare de obra”, “el que amenazare”,

“quienes acometen o resisten con violencia, empleen fuerza o intimidaciéon”, “el que causare dafio

en los bienes fiscales” de estas instituciones o “de alguno de sus miembros”. Todas estas
¢

conductas, para configurar el tipo penal, deben realizarse segin dispone el proyecto de ley, “en
raz6n de su cargo o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones”.

36 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (marzo, 2003). Informe Anual 2002 de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresiin, parr. 29.

37 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (febrero, 2006). Informe Anual 2005 de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, cap. V, parr. 91; y CIDH. (2000). Informe sobre la Sitnacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos
Humanos en las Amiéricas, part. 60.

38 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Annal 2005, op. cit., parr. 92.
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Esta dltima consideraciéon configura un elemento subjetivo de los tipos penales propuestos: que
las conductas descritas se realicen no solo en contra de miembros de las instituciones sefialadas en
el ejercicio de sus funciones, como establece la actual legislacion, sino que también contempla la
posibilidad de que las conductas sean cometidas “en razén de su cargo”, agregando con ello la
eventualidad de utilizar estos tipos penales en consideraciéon a una circunstancia de caracter
personal.

Esta propuesta normativa puede ampliar la aplicacién de estos delitos a situaciones ajenas a la
funcién publica que ejercen integrantes de Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones de
Chile y Gendarmerifa de Chile, y que justifican su proteccion especial. En consecuencia, establece
un trato diferenciado de proteccion sobre determinadas personas en virtud de su pertenencia a una
institucion.

De esta manera, sobre la tipificacién penal, la Corte IDH ha indicado que:

[...] la elaboracién de tipos penales supone una clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales. Es necesario que el ambito de aplicacién de
cada uno de los tipos esté delimitado de la manera mas clara y precisa que sea posible, en
forma expresa, precisa, taxativa y previa®.

Al respecto, el ano 2013 el INDH en su minuta del Mensaje presidencial 09-361 indicé sobre la
creacion de nuevos tipos penales para reforzar la proteccion de las Fuerzas de Orden y Seguridad
que:

[...] tan sélo resulta legitimo en un Estado de Derecho hacer distinciones que se basen en
la aplicacion del principio de igualdad y por ende se orienten a corregir una situacion de
hecho en que exista una diferencia que se estime necesatria de ser compensada en base a
criterios de razonabilidad y que cumplan ademis con el principio de proporcionalidad®’.

Senalando ademas que.

[...] toda discusion en esta materia debiera partir de la base que en el sistema penal chileno
la protecciéon penal de agentes del Estado que cumplen funciones de policia ya esta
reforzada, cuestion que el propio Mensaje del proyecto reconoce. Esta proteccion adicional
se expresa en la existencia de delitos especiales y agravamiento de penas cuando ellos son
sujeto pasivo de un delito.

Cabe sefialar que la Ley N° 20.064, publicada el 29 de septiembre del afio 2005, aument6 las penas
para quienes maltraten de obra o cometan lesiones en contra de Carabineros y Policias de 1a PDI,
con lo que quedd reforzada su protecciéon penal en el ordenamiento juridico nacional y en
consecuencia resulta innecesario volver a legislar sobre la materia.

5.2. Delito de incitacion directa a la violencia fisica (articulo 268 quinquies G)

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C N°.
279. parrafo 162.

40 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 02 de diciembre de 2013 — Sesién Ordinaria N° 186, p. 16.
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El tipo penal propuesto contempla los siguientes elementos: la incitaciéon (i) debe ser publica, (ii)
debe ser directa, (iii) debe inducir a la violencia fisica, (iv) en contra de un miembro o grupo de
funcionatios/as de las policias o Gendarmeria, (v) en razon de su cargo.

Antes de entrar en el analisis de la adecuaciéon de la norma a los estandares internacionales de
derechos humanos, cabe destacar que el delito que se crea al sancionar la “incitaciéon” a la violencia
puede generar una superposicion de responsabilidades en relacion con lo dispuesto en el articulo
15 N° 2 del Cédigo Penal, que considera autores o autoras a quienes “fuerzan o inducen
directamente a otro” a ejecutar un hecho constitutivo de delito, pues esta norma ya establece la
responsabilidad como autor o autora de quien incita a otro a cometer un delito. De este modo, el
nuevo tipo penal cobrarfa particular relevancia cuando el hecho al que se incita no se materializa
(pues de lo contrario, el incitador o incitadora responde como autor o autora de conformidad con
el citado articulo 15 N° 2). En este sentido, si la norma busca sancionar el hecho de incitar
directamente a la violencia fisica sin que esa incitaciéon se materialice en un hecho de violencia, la
norma resultarfa contraria a los principios generales del derecho penal, en particular, el principio
de lesividad, que limita la intervenciéon del derecho penal a la protecciéon de bienes juridicos
fundamentales, y el caracter de #/tima ratio de la sancidén penal, que exige que la pena sea empleada
solo cuando no resultan apropiados otros recursos disponibles en el ordenamiento juridico. Al
respecto, en este caso, no se observa un bien juridico determinado que resulte protegido al
sancionar a quien incita a una violencia que no se materializa en un hecho constitutivo de delito.

Ahora bien, en cuanto a la adecuacion de la norma a los estindares internacionales, cabe recordar
que la CIDH ha sefialado que “bajo el articulo 13 de la Convencion Americana los discursos sobre
asuntos de interés publico tienen una proteccion reforzada, en especial aquellos que expresan
elementos esenciales de la identidad o denuncian situaciones de violencia y discriminacion
estructural”®, agregando que,

[...] los discursos que incitan a la violencia contra cualquier persona o funcionarios del
Estado no son objeto de proteccion por parte de la libertad de expresion; no obstante, las
expresiones artisticas o de protesta deben ser analizadas en su contexto y requieren que el
discurso en cuestion sea un llamado verosimil, real e inminente a producir hechos de
violencia®.

La norma en comento se aplicaria especificamente a expresiones referidas a un asunto de interés
publico fundamental, como es el ejercicio de la funcién policial, las que cuentan con una proteccion
reforzada en el sentido sefialado por la CIDH, sin embargo, no contempla elementos relacionados
con la verosimilitud de la incitacion a la violencia ni con la inminencia de generar el efecto de que
dicha violencia se materialice, lo que implica su inadecuacién con los estandares internacionales.

Por ultimo, cabe notar la ausencia de elementos subjetivos en el tipo, lo que podria generar
situaciones problematicas en casos de discursos publicos en que el emisor comunica un mensaje
sin intencién de incitar a la violencia, pero la audiencia lo malentiende como una incitacién a la
violencia, lo cual quedarfa comprendido dentro de los casos sancionados por la norma.

5.3. Eximentes de responsabilidad

41 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Comunicado
de prensa R152/20: “La Relatotia Especial patra la Libertad de Expresion exptresa preocupacion pot investigacion
criminal iniciada en Chile contra integrantes de LasTesis”.

Disponible en <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asprartID=1178&IID=2> [Consulta: 18 de
diciembre de 2020].

*21d,
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El articulo 8 introduce tres eximentes de responsabilidad aplicables al funcionario o funcionaria
de Carabineros, PDI y Gendarmeria que:

1° Hiciere uso de su arma en defensa propia o en la defensa inmediata de un tercero al
cual, por razén de su cargo, deban prestar proteccion o auxilio.

2° Hiciere uso de sus armas en contra del preso o detenido que huya y no obedezca a las
intimaciones de detenerse.

3° Hiciere uso de su arma de fuego en contra de la persona o personas que desobedezcan
o traten de desobedecer una orden judicial que dicho funcionario tenga orden de velar, y
después de haberles intimado la obligacion de respetarla.

La norma presenta problemas importantes de adecuacion a los principios que, de conformidad
con el Derecho Internacional, deben regir el uso de la fuerza por parte del Estado.

En primer lugar, en cuanto al principio de legalidad resulta particularmente problematica la
introduccion de esta norma en un contexto en que el Estado, hasta la fecha, no cuenta con una
regulacion legal del uso de la fuerza policial, lo que en los hechos configura un incumplimiento de
las obligaciones de respeto y garantia (articulo 1.1. CADH y 2.1 PIDCP) de los derechos a la vida
(articulos 4.1 CADH y 6.1 PIDCP), a la integridad personal (articulo 5.1 CADH) y a no ser
sometido a torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulos 5.2 CADH y 7
PIDCP), y en particular, del deber de adoptar las medidas legislativas que sean necesarias para
hacer efectivos los derechos convencionalmente reconocidos (articulos 2 CADH y 2.2 PIDCP).

La exigencia de regulacion legal del uso de la fuerza se funda en la necesidad de conciliar su uso
legitimo con el derecho a la vida, a la integridad personal y a no ser sometido a torturas. Dicha
regulaciéon, en consecuencia, debe estar orientada a establecer integral y concretamente las
condiciones que justifican el uso de la fuerza. En el contexto actual de ausencia de dicha normativa,
el establecimiento de circunstancias que eximen de responsabilidad a funcionarios y funcionarias
policiales por determinados usos de armas de fuego, genera una contradiccion con las obligaciones
de respeto y garantia de los derechos de las personas, pues las obligaciones internacionales que
emanan de los diversos tratados internacionales adoptados por el Estado son complementarias e
interdependientes, de modo que, al observar su cumplimiento, el Estado debe adoptar las medidas
que sean idoneas para dar cumplimiento cabal a todas sus obligaciones internacionales, sin que sea
permitido excusar el incumplimiento de algunas en el cumplimiento de otras. En este sentido, el
objetivo de protecciéon de funcionarios y funcionarias policiales no puede justificar el
incumplimiento de las obligaciones referidas a la proteccion de las personas frente al uso de la
fuerza publica.

En segundo lugar, las eximentes contempladas en los numerales 2° y 3° de la norma en comento
resulta inadecuada en relacion con el principio de necesidad, conforme al cual solo puede usarse la
fuerza cuando ello resulte estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de
sus funciones, prefiriéndose, en la medida de lo posible, el uso de medios no violentos antes de
recurrir al uso de la fuerza e, incluso cuando las circunstancias permiten dicho uso, el empleo de
armas de fuego solo resulta procedente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen
de manera alguna el logro del resultado buscado.

Por dltimo, las dos eximentes referidas en parrafo anterior contradicen el principio de
proporcionalidad que exige que el nivel de fuerza utilizado sea acorde con el nivel de resistencia
ofrecido o, en otras palabras, que el empleo de la fuerza no puede producir un dafio mayor al que
se intentaba prevenir. En este sentido, no se observa necesariamente una relaciéon razonable de

19



proporcionalidad entre el uso de armas de fuego y las acciones de huir o desobedecer una orden
de detenerse, cuando aquellas acciones no involucran algin grado de agresién activa hacia el
funcionario o funcionaria policial, y especialmente cuando no se consideran otras circunstancias
relevantes del contexto en que se produce, por ejemplo, una detencién, o un funcionario o
funcionaria policial ordena detenerse a una persona.

Por otra parte, el inciso final del articulo 8 agrega:

Los Tribunales, segun las circunstancias y si éstas demostraren que no habia necesidad
racional de usar las armas en toda la extensiéon que aparezca, podran considerar esta
circunstancia como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en su
virtud en uno, dos o tres grados. Sin perjuicio de lo anterior, se presumira la necesidad
racional cuando el miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de
Chile y de Gendarmeria de Chile fuere agredido, comprometiendo su vida o gravemente
su integridad fisica.

Esta presuncién invierte la carga de la prueba y podria permitir interpretaciones amplias que den
lugar a usos de la fuerza no autorizados por el Derecho Internacional, ademas de contradecir el
deber de investigacion y sancion adecuada de violaciones a los derechos humanos. En este sentido,
por ejemplo, la presuncién no contempla que la agresion que la funda haya provenido de la persona
contra la cual se usaron las armas. Asimismo, la introduccién de esta presuncion generarfa una
especie de eximente reforzada de legitima defensa respecto de funcionarios y funcionarias
policiales, que al invertir la carga de la prueba en su favor, podria excluir del proceso penal el
examen de la racionalidad del uso de armas de fuego en un caso concreto, generando con ello el
incumplimiento de las obligaciones internacionales de investigar, juzgar y sancionar las violaciones
de derechos humanos y comprometiendo, de ese modo, la responsabilidad internacional del
Estado.

Finalmente, la norma transitoria dispone que la normativa solo se aplicara a los hechos delictivos
cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia, con lo cual se respeta el principio de no
retroactividad de la ley penal. Sin embargo, las eximentes si podrian tener impacto procesal, ya que
configurarian ley penal mas favorable al funcionario o funcionaria investigados penalmente.

Ejemplos de otras legislaciones sobre eximentes de responsabilidad

Recientemente en la region, en Pert, se publico el 28 de marzo de 2020 la Ley N° 31012, Ley de
Proteccion Policial, que tiene por objeto otorgar proteccién legal al personal de la Policia Nacional
del Pert que, en ejercicio regular de su funcién constitucional, hace uso de sus armas o medios de
defensa en forma reglamentaria causando lesiones o muerte, y brindar el servicio de asesoria y
defensa legal gratuita al personal policial que afronta una investigacion fiscal o un proceso penal o
civil derivado del cumplimiento de la funcién policial sefialadas en el Decreto Legislativo N° 1267,
Ley de la Policia Nacional del Pert, y Decreto Legislativo N° 1186, Decreto Legislativo que regula
el uso de la fuerza por parte de la Policfa Nacional del Peru.

Esta Ley N° 31.012 incorpora el articulo 292 A al Cédigo Procesal Penal Peruano, indicando que:
[se] impondran las restricciones previstas en el articulo 288 a la Policia Nacional del Pera
que, en cumplimiento de su funcién constitucional, hace uso de sus armas o medios de

defensa en forma reglamentaria y causen lesion o muerte, quedando prohibido dictar
mandato de Detencién Preliminar Judicial y Prisiéon Preventiva.
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A través de su articulo 5 modifica el numeral 11 del articulo 20 del Decreto Legislativo N°© 635,
Codigo Penal Peruano, quedando redactado de la siguiente manera:

Articulo 20.- Esta exento de responsabilidad penal:

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional del Pert que, en el
cumplimiento de su funcién constitucional y en uso de sus armas u otro medio de defensa,
en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte.

Al respecto, el Representante en América del Sur de la Oficina de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Jan Jarab, alerté a través de un comunicado de 1 de abril de 2020 que el
Estado de Peru debia “revisar su nueva ley para la proteccion de la policia nacional, por cuanto
abre espacios para la impunidad”. Asimismo, indicé la preocupacion,

[...] que por medio de la nueva norma se deroga el principio de proporcionalidad, que
impide que las y los funcionarios policiales actien de forma excesiva o arbitraria; como
también que se siga legitimando la exencién de responsabilidad penal a las y los
funcionarios policiales que hagan uso de la fuerza®.

Por otra parte, en el caso colombiano el articulo 32 de la Ley N° 599 del 2000 — Cédigo Penal
Colombiano, estipula las situaciones que eximen de responsabilidad penal a una persona que ha
cometido un hecho punible. De este se destaca la “ausencia de responsabilidad”, cuando: 3. Se
obre en estricto cumplimiento de un deber legal; 4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente emitida con las formalidades legales. No se podra reconocer la obediencia
debida cuando se trate de delitos de genocidio, desapariciéon forzada y tortura; y 5. Se obre en
legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico.

Estos eximentes de responsabilidad penal son aplicados tanto en la Justicia Ordinaria como en la
Justicia Penal Militar y Policial.
6. RECOMENDACIONES

Sobre la base de lo expuesto, el INDH considera pertinente formular las siguientes
recomendaciones en relaciéon con el proyecto de ley analizado:

6.1. Respecto de la creacion de nuevos tipos penales
Revisar, desde los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la propuesta
de nuevos tipos penales y aumentos de penas en la materia, a efectos de que los cambios legales
delimiten con claridad y precision la aplicacion de las mismas.
Asimismo, se recomienda revisar los efectos de este proyecto de ley en el ejercicio del derecho de
libre expresion. Toda vez que la utilizacién del derecho penal no importe una obstaculizacion al

goce y ejercicio de este.

6.2. Respecto del delito de incitacién directa a la violencia

43 Comunicado disponible en: https:

impunidad-alerta-onu-derechos-humanos/
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Revisar la propuesta legislativa que crea el delito de incitacién directa a la violencia fisica a la luz
de los principios de lesividad y de z/tima ratio del derecho penal y de las obligaciones del Estado
referidas a la libertad de expresion, asi como desde el punto de vista de su coherencia interna con
el ordenamiento juridico penal, incluyendo un analisis concreto de las conductas que quedarian
comprendidas en el delito.

6.3. Respecto de las eximentes de responsabilidad
Revisar la propuesta legislativa a la luz de los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad

del uso de la fuerza, y realizar las adecuaciones necesarias para asegurar la compatibilidad de la
norma a dichos principios y a las obligaciones internacionales del Estado en esta materia.

22



