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Abreviaturas

- CDD: Camara de Diputados y Diputadas.

- C.PR: Constitucion Politica de 1a Republica.

- C.P.P: Cédigo Procesal Penal.

- C.P: Coédigo Penal.

- Funcionario Policial: funcionarios de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gendarmeria
de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo su dependencia.

- LOCMP: Ley Organica del Ministerio Publico.

- PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- CADH: Convenciéon Americana de Derechos Humanos

Resumen

La presente investigaciéon tiene por finalidad analizar y reflexionar en torno a la modificacién
introducida por la Ley N°21.560 conocida coloquialmente como “Ley Nain Retamal”, al articulo 7°
del Coédigo Procesal Penal. En ella, se incorpora la modificacién de la calidad de imputado de los
funcionarios de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gendarmerfa de Chile, las Fuerzas
Armadas y los servicios bajo su dependencia, a victima o testigo durante la investigacion, siempre
que incurran en la hipétesis de legitima defensa privilegiada. Dicha figura, 6pera conforme al caso en
que por razén de su cargo o con motivo u ocasion del cumplimiento de funciones de resguardo del
orden publico y seguridad publica interior, el funcionario policial repela o impida una agresion que
pueda afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero, empleando las armas o

cualquier otro medio de defensa.

Palabras Claves: Ley N°21.560 - funcionatio policial - sujetos procesales - legitima defensa

privilegiada - orden publico y seguridad publica interior.
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Introducciéon

La Ley N° 21.560, conocida coloquialmente como “Ley Nain Retamal”, surge como respuesta a una
serie de problematicas que acongojaba a la ciudadania y la seguridad social. Entre ellas, los episodios
vividos por funcionarios policiales, en los que, durante el despliegue de procedimientos policiales,
fueron abatidos. Eugenio Nain y Carlos Retamal constituyen dos casos emblematicos que

impulsaron la creacién de dicha ley, y posteriormente su promulgacion y publicacion.

Por ello, en la presente investigacion nos disponemos a revisar en detalle esta ley, examinando los
argumentos de los parlamentarios que impulsaron su promulgacion; su alcance y el impacto que ha

tenido en el derecho procesal penal.

En particular, nos adentraremos en un analisis critico en torno a la modificacién introducida por esta
ley al articulo 7° del Cédigo Procesal Penal, en el que se modifica la calidad de imputado a victima o
testigo, respecto de los funcionarios policiales que incurran en la hipdtesis de la legitima defensa
privilegiada. Cabe recalcar, que la figura de legitima defensa privilegiada fue incorporada por esta ley,
modificando el articulo 10 N°6 del Cédigo Penal, asi, la norma establece que se presumird
legalmente que concurren las circunstancias previstas en los numeros 4°, 5° y 6° de este articulo,
respecto de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y
los servicios bajo su dependencia, cuando éstas realicen funciones de orden publico y seguridad
publica interior; en dichos casos se entendera que concurre el uso racional del medio empleado si, en
razén de su cargo o con motivo u ocasiéon del cumplimiento de funciones de resguardo de orden
publico y seguridad publica interior, repele o impide una agresion que pueda afectar gravemente su
integridad fisica o su vida o las de un tercero, empleando las armas o cualquier otro medio de

defensa.

Como consecuencia de la entrada en vigencia de esta ley, se presentaron una serie de alteraciones a
figuras procesales de suma relevancia, como lo son las calidades juridicas de una relacion procesal
penal, en virtud de las cuales el ordenamiento juridico otorga distintos derechos y garantias a los

sujetos.



Respecto de la materia, es escasa la investigacion existente, pues es una ley que entrd en vigencia
recientemente -el 10 de abril de 2023- y que ha tenido escasa aplicacion en la jurisprudencia, con lo
cual surge la necesidad de dar respuesta a una serie de interrogantes que esta ley ocasiona. Asi, el
objetivo de la presente investigacion es analizar criticamente las consecuencias que devienen de la
modificacién de la calidad de imputado a victima o testigo que regula la Ley N° 21.560, respecto de
funcionarios de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gendarmerfa de Chile, las Fuerzas
Armadas y los servicios bajo su dependencia, que actien bajo la hipétesis de legitima defensa

privilegiada.

Para disponernos a dicho cometido, abordamos la investigacion del siguiente modo, en el primer
capitulo se expondra el razonamiento de los legisladores que motivaron la creaciéon de esta ley, y
particularmente la intencién detras de la modificacion de la calidad de imputado a victima o testigo,

respecto de los funcionarios policiales.

En el segundo capitulo se identificaran los sujetos de la relacion juridica procesal penal que existen al
momento de iniciar una investigacién por el Ministerio Puablico, al marco de la Ley N°21.560, junto
con determinar cuales son los derechos y garantias que la ley le otorga a cada uno, centrandonos
unicamente en el imputado, la victima y el testigo, toda vez que esas son las calidades que el

legislador modifica con esta ley.

En el tercer capitulo se analizaran las consecuencias de las modificaciones introducidas por esta ley,
que se desglosan en, primero, realizar una delimitacién de conceptos que incorpora la Ley N°21.560
relativos a la mutacion de calidades que se pueden dar en el curso de la investigacion, si las diligencias
permiten atribuirle participaciéon punible al funcionario policial. Segundo, analizar la posible
afectacion de derechos y garantias que resulta de esta mutacion de calidades procesales; examinar
como influye esta modificacién en la carga probatoria en el procedimiento y en la presuncion de
verdad que recae sobre los funcionarios policiales. Tercero, examinar las consecuencias de la
incorporacion del nuevo articulo 124 bis al Cédigo Procesal Penal, respecto de las medidas cautelares

que son posibles aplicar tanto al funcionario policial, como al imputado.



Capitulo I: Historia de la Ley N°21.560 y sus motivaciones

La Ley N°21.560, que modificé textos legales que indicé, para fortalecer y proteger el ejercicio de la
funcion policial y de Gendarmeria de Chile, fue promulgada el 06 de abril de 2023 y publicada el 10
de abril del mismo afio. Este proyecto de ley fue ingresado por mocién de los diputados Guillermo
Ramirez Diez, Henry Leal Bizama, Jorge Alessandri Vergara, Andrés Longton Herrera, Diego
Schalper Sepulveda, Juan Antonio Coloma Alamos, Cristian Araya Lerdo de Tejada, Felipe Donoso
Castro y Stephan Schubert Rubio, con fecha 23 de marzo del 2022, cuyo unico objetivo en un
comienzo fue aumentar las penas para delitos cometidos contra autoridades en el ejercicio del

resguardo del orden publico.

Los antecedentes que se tuvo a la vista para su elaboraciéon dicen relacion con el contexto social que
se dio en la ciudadania en el ano 2022, los diputados y diputadas hacen énfasis en la necesidad de
que se garantizara una proteccion especial por parte del Estado hacia Carabineros de Chile, Policia
de Investigaciones y Gendarmeria de Chile, quienes en el ejercicio de sus funciones de resguardo del
orden publico, que resultaban fundamentales para la seguridad publica del pafs, se vefan expuestos a
atentados contra su integridad fisica. Asi, sefialaron que los niveles de violencia en la comisién de
delitos, relacionados al orden publico, iba en aumento, sin una respuesta oportuna por parte del
Estado. Con ello, se mencionaron una serie de hechos de violencia en contra de funcionarios
policiales, que tuvieron como resultado la muerte de los mismos, los cuales representaron la

necesidad de legislar sobre la materia y que finalmente impulsaron la presente ley.

Entre tales hechos, los mas emblematicos que se vincularon a la creaciéon de esta ley, son distintos
homicidios ocurridos desde el afio 2022 hasta el presente afio 2023. En primer término, el del
carabinero Eugenio Nain ocurrido en Padre ILas Casas el 30 de octubre del afio 2022, que dio origen
al proyecto de “Ley Nain”; en segundo lugar, el del carabinero David Florido, cometido el 10 de
junio del afio 2022 en la comuna de Pedro Aguirre Cerda, en que a raiz de este suceso se modificé el
proyecto de “Ley Nain” a “Ley Nain 2.0”; en tercer lugar, el del sargento segundo Carlos Retamal el
09 de octubre del afio 2022, que originé un nuevo proyecto de ley denominado “Ley Retamal”; y, en
cuarto lugar, el de la Carabinera Rita Olivares llevado a cabo el 26 de marzo del afio 2023, que

fundament6 la fusion de ambos proyectos de ley mencionados anteriormente, que dio origen al



proyecto de ley, popularmente conocido como “Ley Nain- Retamal”, que corresponde a la vigente

Ley N° 21.560.

Las ideas matrices de dicho proyecto de ley, eran, en primer término, establecer una restricciéon en
relacion a aquellos delitos en que se atente contra la integridad fisica de Carabineros, Policia de
Investigaciones o Gendarmeria de Chile, de acceder a penas sustitutivas de la privativa o restrictiva
de libertad de la Ley N°18.216, de manera tal que quienes atenten contra las policias deban cumplir
la pena privativa de libertad. En segundo término, este proyecto de ley pretendia agravar las penas de
aquellos delitos cometidos en contra de la integridad fisica de funcionarios de Carabineros de Chile,
Policia de Investigaciones y Gendarmeria de Chile en el ejercicio de sus funciones relativas al

resguardo del orden publico.

De esta forma, en el primer tramite constitucional, en la discusion en sala de la Camara de Diputados
y Diputadas (en adelante C.D.D) con fecha 22 de noviembre de 2022 y 27 de marzo de 2023, se
modificaron nuevas materias, entre estas el Codigo Procesal Penal (en adelante C.P.P), se incorpord
el articulo 124 bis, que establecié una restriccion para decretar medidas cautelares que recaigan sobre
la libertad del imputado, con excepcion de la citacién y las medidas cautelares previstas en los
literales d) y g) del articulo 155 de dicho cédigo. Estableciendo ademas que, lo anterior, no sera
aplicable si en el curso de la investigacién surgieran antecedentes calificados que justificaren la
existencia de un delito. Ademas, se incorporé al Cédigo Penal (en adelante C.P) el numeral 6° al
articulo 10, que establece una presuncion legal de que concurren las circunstancias previstas en los
nimeros 4° y 5° del mismo articulo, tratindose de miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad
que en el ejercicio de sus funciones rechazan, mediante el uso de arma letal, la agresién o
consumacion de los delitos que se indican en el texto del proyecto de ley que fue aprobado por la

comision.

Posteriormente, en el segundo tramite constitucional, de fecha 4 de abril de 2023, la Camara del
Senado realizé modificaciones a las materias enunciadas anteriormente, asi, se modificd en el articulo
7° del C.P.P, la calidad de imputado a victima o testigo respecto de los funcionarios policiales o de
Gendarmerfa de Chile, de las Fuerzas Armadas y los funcionarios de los servicios de su dependencia,
que en cumplimiento del deber, exclusivamente en el marco de funciones de resguardo del orden

publico, tales como durante estados de excepciéon constitucional, proteccion de la infraestructura



critica, resguardo de fronteras, y funciones de policia cuando correspondan, u obrando en el marco
de sus funciones Fiscalizadoras, que se encontraren en el caso previsto en el parrafo tercero del
numeral 6° del articulo 10 del C.P, a menos que las diligencias permitan atribuirles participacion
punible, en cuyo caso adquiriran la calidad de imputado, haciendo valer las facultades, derechos y

garantias propias del mismo.

El incorporado articulo 124 bis del C.P.P. relativo a las medidas cautelares, se mantuvo de la misma

forma que en el primer tramite constitucional.

Luego, se agregd el numeral 6° al articulo 10 del C.P, que incorpor6 la figura de legitima defensa
privilegiada, segun la cual se presumira legalmente que concurren las circunstancias previstas en los
nameros 4°, 5° y 6° del articulo 10 del mismo cuerpo, respecto de las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo su dependencia, cuando
éstas realizaren funciones de orden publico y seguridad publica interior; en dichos casos se entendera
que concurre el uso racional del medio empleado si, en razén de su cargo o con motivo u ocasiéon
del cumplimiento de funciones de resguardo del orden publico y seguridad publica interior, repele o
impide una agresion que pueda afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero,

empleando las armas o cualquier otro medio de defensa.

Posteriormente, en el tercer tramite constitucional, el 05 de abril del 2023 la C.D.D aprobé las
modificaciones del proyecto y fue despachado a ley. En el cuarto tramite constitucional, de misma
fecha que el anterior, se ofici6 al Presidente de la Republica a comunicar que el Congreso Nacional
da su aprobacioén al proyecto de ley que modificé textos legales que indico para fortalecer y proteger
el ejercicio de la funcién policial y de Gendarmeria de Chile, correspondiente al boletin N°14.870-25.
Y, finalmente, el dltimo tramite constitucional constituyé la promulgacion de la ley el dia 06 de abril

del 2023, que fue posteriormente publicada en el Diario Oficial el 10 de abril del mismo afio.

A lo largo de la tramitacion de esta ley, es posible observar un extenso debate politico, que se enfocéd
principalmente en un objetivo, que fue otorgar garantias y proteccion a las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo su dependencia,
cuando éstas realizaren funciones de orden publico y seguridad publica interior. Asi, en el seno de la

discusion politica, es relevante analizar las diferentes motivaciones y fundamentos que dieron lugar a



esta ley, que, a prima facie, originé una confusion juridica compleja que tuvo lugar en el derecho

procesal penal, como también en otras materias.

De este modo, haremos un repaso por diversos argumentos que dieron a conocer la C.D.D,, junto a
los senadores y senadoras del Congreso Nacional, para la elaboraciéon de esta ley, respecto de aquellas
materias que son objeto de estudio en esta investigacion, es decir, el analisis de la modificacion de la
calidad de imputado a victima o testigo, tegulada en el 7° del C.PP, respecto de los funcionarios
policiales que incurran en la causal N°6 del articulo 10 del C.P.; asimismo, el analisis de los efectos
que produce la inversion de la carga probatoria en el proceso penal, en el caso de que un funcionario
policial incurra en la legitima defensa privilegiada; el analisis de las implicancias procesales de la
figura de la legitima defensa privilegiada; y, las medidas cautelares que son posibles imponer en

contra de un funcionario policial y del imputado, en razén del articulo 124 bis del C.P..

No obstante, es preciso sefalar que, al hacer lectura de las discusiones en los tramites
constitucionales, son reducidas las opiniones con fundamentos juridicos. Por el contrario, en muchas
de ellas es posible advertir un atisbo de sesgo y de desconocimiento de las normas procesales

penales, las cuales posteriormente seran analizadas y contrastadas.

En el primer tramite constitucional, la C.D.D. expuso en la discusién en sala una repetida opinion,
que se vincula particularmente con la calidad de imputado que, previo a esta ley, los funcionatios
policiales adquirfan cuando en razén de su cargo o con motivo u ocasién del cumplimiento de
funciones, repelen o impiden una agresién que pueda afectar gravemente su integridad fisica o su
vida o las de un tercero. Asi, es posible observar una reiterada valoracion de tal situacién como poco

razonable, en ese sentido, el diputado Mauricio Ojeda Rebolledo sefialé que:

Le quiero explicar brevemente al chileno de a pie qué significa para Carabineros no contar con
esta ley en proyecto: ser considerados personas de segunda categoria. ¢Por quér Porque si
usted tiene un arma en su casa y mata a un delincuente, se considera legitima defensa, pero si
un carabinero hace uso de su arma de servicio en contra de un delincuente resulta imputado.
(...) Cada vez gue un carabinero haga nso de su arma de servicio, no debe ser un problema, no debe ser

imputado.



En la misma linea, la diputada Marcia Raphael indico: “Tampoco permitira que un carabinero que utilice su
arma institucional para defenderse - jsi, para defenderse! sea catalogado inmediatamente como imputado y pierda su

salario. Lo mads relevante es que se presumird la racionalidad’.

Del mismo modo se expreso el diputado Juan Carlos Beltran:

¢Por qué un carabinero duda de utilizar su arma de servicio? No es posible que al funcionario se le
tome declaracion como imputado; no es posible que luego de defender a los ciudadanos sea tratado como un
anténtico delincuente. Se inicia un proceso de formalizacién, con las consecuencias humanas y
familiares que ello significa; luego transcurren uno o dos afos y recién es citado a declarar,

reitero, en calidad de imputado.

De esta forma, es posible observar que, los diputados y diputadas que se pronunciaron al respecto,
tienen la evidente percepcion de que adquirir la calidad de imputado viene asociado a una
apreciacion social negativa, es decir, el adquirir dicha calidad genera un estigma social negativo, en
donde la percepcion que se tiene de imputado se asimila a un delincuente, de manera inmediata al
momento en que se inicia la investigaciéon. De esta forma, los diputados y diputadas sefnalados
confunden la calidad de imputado con ser “delincuente”, distando de su real concepto, lo cual sera
tratado en los capitulos sucesivos. Asi, a partir de sus opiniones, es posible inferir el razonamiento de
que el funcionario policial al repeler o impedir una agresiéon que pueda afectar gravemente su
integridad fisica o su vida o las de un tercero, no deberia adquirir la calidad de imputado, porque ello

implicarfa una denostacion.

Vinculado a lo anterior, sefialaron los diputados y diputadas que, al adquirir la calidad de imputado,
es decir, al dirigirse un procedimiento en su contra, el funcionario policial investigado era sometido a
un sumario investigativo, que trafa aparejado sanciones administrativas, tales como el cese del goce
en sus remuneraciones y la suspensiéon de su cargo. Al respecto, al igual que la diputada Marcia

Raphael, la ministra Toha senal6 que:
El problema de los policias es el calvario que pasan durante la investigacion. Es un calvario,

porque son imputados a la primera, antes de ver si realmente el procedimiento fue mas o

menos correcto o no. Primero, para empezar a conversar: el policia es imputado. Segundo, en
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la institucién -no por la Fiscalia- es suspendido y, en muchos casos, dado de baja antes de que

haya ninguna evidencia de como fue realmente el procedimiento. (...)

Es decir, primero, se identifico un problema en el procedimiento que se someten los funcionarios

policiales en la hipotesis descrita por la ministra Toha. Asi, continué sefialando que:

El problema que tenemos es lo que pasa en todo el proceso. Por eso, adicionalmente, el
Ejecutivo propone una norma que establezca que, cuando hay uso de sus armas por parte de
las policias, se les debe dar el trato de victimas a los funcionarios que hacen uso del arma de
servicio para defender a personas o repeliendo ataques contra las policias, salvo que las
diligencias de la investigacion indiquen lo contrario. En ese caso, la persona va a tener los
derechos de un imputado, como, por ejemplo, a guardar silencio, a declarar asistido por un

abogado, desde el comienzo de la investigacion.

Adicionalmente, la indicaciéon propone que tanto los policias como los gendarmes no puedan
ser alejados de sus funciones ni dejar de recibir su remuneracién sino hasta que haya un
sumario de la institucién que establezca que hay responsabilidades profesionales en la manera
en que se llevé a cabo el procedimiento. (...) Simultaneamente, con esta indicacién evitamos el
calvario procesal, que es donde esta el verdadero problema de los policias. (...) Ahi es donde
ellos se juegan sus carreras. Ahf es donde, después de haber participado en una actuacion, se
terminaron sus ascensos, sus hojas de vida quedan manchadas, y muchas veces antes de que

haya una sentencia ya estan suspendidos e, incluso, dados de baja.

Y, segundo, se reconocié que las sanciones administrativas a las que se vefan expuestos los
funcionarios policiales al hacer uso de su arma de servicio para repeler o impedir una agresion que
puede afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero, son perjudiciales para
dichos funcionarios. No obstante, al sefialar la ministra Toha que se evita “el calvario procesal” al
incorporar la modificacién de la calidad de imputado a victima o testigo respecto de los funcionarios
policiales que incurran en la causal N°6 del articulo 10 del C.P. y de restringir la aplicacion de las
sanciones administrativas, confunde dos materias distintas, que son la calidad de imputado, por una

parte, y las sanciones administrativas, por otra.
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A partir de todas las opiniones expuestas se vislumbra un error segun el cual, un funcionario policial
al adquirir la calidad de imputado, traera aparejado como consecuencia las sanciones administrativas,
previamente enunciadas. No obstante, para poder evitar someter al funcionario policial que incurre
en la hipétesis de la causal N°6 del articulo 10 del C.P. a las sanciones administrativas, no es preciso
que a la vez deba adjudicarse a este funcionario policial una nueva calidad de victima o testigo,
porque, como se vera, adquirir la calidad de imputado, de victima o de testigo tiene repercusiones
procesales de suma importancia, lo que podria ser ain mas perjudicial y contraproducente con el

objetivo que tiene esta ley, que es proteger a los funcionarios policiales.

En el segundo tramite constitucional, dirigido y recibido por la camara de Senadores el 30 de marzo
2023, los Senadores de la Republica, a través de las discusiones que son llevadas a cabo en sala,
expresaron los motivos que incentivan la aprobacién del proyecto, estos se sintetizan en entregar
herramientas y garantias a las Fuerzas de Orden y Seguridad, es decir, a Carabineros de Chile,

Gendarmeria y las Fuerzas Armadas, para el buen desempefio de sus funciones.

De este modo, distintos Senadores se pronunciaron a favor de dicho proyecto y de las
modificaciones de este, se destaca el senador Felipe Kast, seflalando que “en palabras simples, esta
iniciativa se fundamenta en el esfuer3o de entregar certegas juridicas y garantias respecto al actuar de las Fuergas de
Orden y Seguridad, asi como de Gendarmeria y de las Fuerzas Armadas”, es decit, que, lo que era en su

momento un proyecto de ley, buscaba otorgar a los funcionarios policiales diversas garantias al

momento de ejercer sus funciones. Asimismo, el senador se pronuncié diciendo que:

Por esta razon, su idea central radica en la necesidad de dar proteccion especial a los
funcionarios de las Fuerzas de Orden y Seguridad, asi como de Gendarmeria y de las Fuerzas

Armadas, cuando se encuentren haciendo control del orden publico.

En esta misma linea, los senadores y senadoras entienden que existe una problematica vinculada al
principio de presuncion de inocencia al iniciar una investigacion por hechos constitutivos de delitos
respecto de funcionarios policiales, segun lo cual, se presume la culpabilidad del funcionario policial
al adquirir la calidad de imputado, toda vez que como consecuencia se le aplicaban sanciones de
orden administrativo. De lo anterior, es posible evidenciar una patente confusion relativa a lo que

significa el principio de presunciéon de inocencia, la calidad de imputado y las sanciones
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administrativas que pesaban sobre los funcionarios policiales imputados, ya que los senadores y
senadoras asimilan que el principio de presunciéon de inocencia que gozan los carabineros se condice
con impedir que se le apliquen sanciones administrativas, cuando dicho principio no tiene relacion
con ello, sino que este permite que se presuma inocente al imputado mientras no se pruebe su
culpabilidad. Es decir, que el funcionario policial adquiera la calidad de imputado, no significara que
se va a vulnerar el principio de inocencia, pues las sanciones administrativas son una materia de

distinto orden, que no se vinculan a la calidad de imputado de manera directa.

Asi, el senador Gustavo Sanhueza se pronuncié respecto a la problematica que conlleva el principio

de inocencia, en donde sefialé que:

Considero que este proyecto apunta en la linea correcta, mas alla del aumento de penas, porque
corrige una serie de injusticias que enfrentan las Policias cuando hacen uso de los elementos
que el propio Estado les entrega para llevar a cabo su tarea. ;Coémo puede alguien estar en
contra de que un carabinero, mientras esta siendo investigado, gozando de su presuncién de
inocencia, sea suspendido o separado de sus funciones, dejado sin sueldo, y deba, de su propio

bolsillo, financiar su defensa juridica?

En razén de lo expuesto, es posible entender que los senadores estiman que en Chile no se respeta
este principio de inocencia respecto de las funciones llevadas a cabo por funcionarios policiales,
debido a que, cada vez que estos funcionarios realizan despliegues policiales haciendo uso de sus
armas de servicio y son investigados por ello, sometiéndose al proceso penal, se presume, en
principio, que fueron culpables, generando diversas consecuencias como la destitucion de sus cargos,
sumarios y cese de las remuneraciones percibidas en razén de su cargo y funciéon dentro de la
institucién, sin embargo, como se seflalé anteriormente dicha idea se obtiene a partir de una
confusion entre la calidad de imputado, la presunciéon de inocencia y la aplicaciéon de sanciones

administrativas.

A partir de todos los razonamientos expuestos, es posible unificar las lineas argumentales en,
primero, el cuestionamiento a la calidad de imputado que se atribuyen a las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, Gendarmeria de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios bajo su dependencia,

que en razén de su cargo o con motivo u ocasion del cumplimiento de funciones de resguardo de
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orden publico y seguridad publica interior, repele o impide una agresion que pueda afectar
gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero, empleando las armas o cualquier otro
medio de defensa; segundo, sostienen que, los funcionarios policiales al adquirir la calidad de
imputado, se ven perjudicados con la apertura de un sumario administrativo, que ocasiona el cese del
goce de sus remuneraciones y ser suspendido de su cargo; vy, tercero, que al ser investigado un
funcionario policial por hacer uso de su arma de servicio para repeler o impedir una agresion

ilegitima, se presume su culpabilidad, afectando el principio de presuncién de inocencia.
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Capitulo II: Sujetos procesales. Imputado, testigo y victima

Los sujetos procesales corresponden a un concepto omnicomprensivo que refiere a aquellos que
participan y conforman el proceso, este ultimo se entiende como “wna secuencia o serie coordinada,

ordenada y proyectiva de actos procesales en esa relacion juridica procesal compleja” (Ortiz, 2010, p. 53).

El autor Nufiez Vasquez (2009), concibe a los sujetos de la relacion juridica procesal penal como “/as
personas entre las cuales se constituye este vinculo legal en el juicio criminal’ (p. 163), a su vez, el autor Ramirez
Tagle (2022) los define como “Todos aguellos que tienen derecho a participar en relacion con la persecucion penal,
sin que se vincule ello con la pertenencia de la pretension punitiva. Incluye al Juez y la policia” (p. 51). De este
modo, podemos identificar como sujetos procesales penales al juez, el Ministerio Publico, el

imputado, la victima del delito y el querellante particular, si los hubiere.

No obstante, como bien deciamos, esta es una categoria genérica y omnicomprensiva, y en su especie
es posible identificar a las partes, que, segin Nufiez (2009), la doctrina clasifica en dos tipos: las
partes desde el punto de vista material y las partes desde el punto de vista formal. Es relevante
diferenciar quiénes constituyen partes, como bien sefiala Ramirez (2022), para efectos de realizar
actos de postulacion y rendicion de la prueba en el proceso. Asi, constituyen partes desde el punto
de vista material “/as personas naturales que han intervenido como sujetos del delito, es decir, el dasnador y el
daniade” (Nufiez, 2009, p. 164) y, desde el aspecto procesal, “son partes formales o del proceso penal los que
piden una cosa en juicio (rem in indiciam deducens) y aquellos en contra de quienes es pedida la cosa en juicio (is contra
quem res indiciam deducitur)” (Nufiez, 2009, p. 164). Es decir, su distincion radica en que no basta con

ser sujeto activo o pasivo, sino que en la efectiva intervencion en el proceso.

No obstante, el articulo 12 del C.P.P. considera como intervinientes en términos generales a sujetos
que, con facultades de actuacién, no son parte, es decir, no intervienen efectivamente en el proceso.
La hipotesis anterior ocurre con la victima que no se querella (Nuafiez, 2009). El legislador sefala en
dicho articulo que “se considerard intervinientes en el procedimiento al Fiscal, al imputado, al defensor, a la victima
v al querellante, desde que realizaren cualguier actuacion procesal o desde el momento en que la ley les permitiere

gercer facultades determinadas”.
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De este modo, la presente investigacién se centrard en los sujetos procesales: imputado, victima, la
victima querellante y, ademas, en el testigo, que pese a no ser interviniente, es relevante de analizar, ya
que conforme a la nueva Ley N°21.560, pueden ser modificadas las calidades esenciales o naturales
del funcionario policial a victima o testigo (reguladas en el articulo 7° del C.PP), cada vez que
incurra en la causal 6 del numeral 10° del C.P,, que en razén de su cargo o con motivo u ocasion del
cumplimiento de funciones de resguardo de orden publico y seguridad publica interior, repele o
impide una agresion que pueda afectar gravemente su integridad fisica o su vida o las de un tercero,
empleando las armas o cualquier otro medio de defensa. Teniendo presente que el imputado y la
victima querellante ademds son partes en el proceso penal, a diferencia de la victima que no se

querella y del testigo.

1. Imputado

1.1 Concepto

El imputado es un sujeto procesal de suma relevancia, que posterior a la reforma procesal penal del
afio 2004, toma un rol de parte en el procedimiento y deja de ser un mero objeto procesal, como se
entendia en el antiguo proceso inquisitivo, asi Maier (1989) sefala que es: “aquel procedimiento que reduce
al imputado a un mero objeto de investigacion, con lo cual pierde su consideracion como sujeto de derechos y adquiere el
cardcter de objeto procesal” (p. 209). Sin perjuicio de que eventualmente el sujeto investigado deba
someterse al procedimiento penal y al poder punitivo del Estado, pero, tal como sefialan Horvitz y
Loépez (2008), “su consideracion como "objeto del proceso” sélo cabe efectuarla desde una perspectiva fictico-excterna,

nunca normativa, pues el Estado se encuentra limitado constitucionalmente por las garantias fundamentales” (p. 220).

Segun la doctrina, el concepto de imputado corresponde a la persona contra quien se dirige la accién
penal o la pretension punitiva del Estado (Horvitz y Lopez, 2008) y, segun lo establecido en el inciso
1° del articulo 7 del C.P.P, se adquiere dicha calidad desde la primera actuacién del procedimiento

dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia.
El momento en que se adquiere la calidad de imputado toma especial relevancia, debido a que desde

que se es imputado es posible ejercer una serie de derechos y garantfas que protegen a dicho sujeto,

asi el mismo articulo sefialado indica que se entiende como primera actuaciéon del procedimiento
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cualquier diligencia o gestién, sea de investigacion, de caracter cautelar o de otra especie, que se
realizare por o ante un tribunal con competencia en lo criminal, el Ministerio Publico o la Policia, en
la que se atribuyere a una persona responsabilidad en un hecho punible. Entonces, como bien sefiala
Nufez (2009), no es suficiente para adquirir la calidad de imputado que la persona sea sindicada
como ejecutor de un hecho punible por algin sujeto legitimado para ello, sino que ademas se
requiere que se realice cualquiera de las diligencias o gestiones indicadas. Tampoco es requisito haber
sido formalizado para poder hacer uso de los derechos y garantias que la ley le confiere, pues basta con
que ocurra la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra para que pueda ejercerlos,

esto con el mismo proposito de cautelar la proteccion de sus derechos y garantias.

Es relevante sefialar los requisitos para que sea procedente ejercer una acciéon penal en contra de una
persona, o como Nufiez los denomina, la aptitud legal para ser imputado. De este modo, el imputado
debe tratarse de una persona natural; debe estar vivo, pues la muerte extingue la responsabilidad
penal; no es relevante en este momento procesal si carece de imputabilidad o capacidad, pues “/z
imputacion consiste sélo en un cargo o incriminacion del cual puede ser sujeto pasivo todo individuo de la especie
bumana, cualquiera que sea su edad, estado, sexo o condicion” (Nufiez, 2009, p. 171); debe ser personalmente
responsable del delito, el articulo 58 del C.P.P. establece que la accién penal, sea publica o privada, no
puede entablarse sino contra las personas responsables del delito; debe estar presente en el juicio,
aunque la imputacioén se puede formular en su ausencia, no puede ser juzgado si no esta presente.
Por otro lado, debemos hacer mencién a la capacidad procesal, que consiste en la legitimaciéon que
tiene el imputado para realizar todos los actos relativos a la defensa, haciendo uso de los derechos y

garantias que la ley le otorga (Nufiez, 2009).

Por ultimo, es menester sefialar que la calidad de imputado es distinta a la calidad de formalizado,
acusado y condenado. De este modo, la calidad de imputado “subsistiri hasta la acusacion, pasando a
denominarse acusado hasta la dictacion de sentencia de condena, en que la nominacion pasari a la de condenado,
incluyendo la etapa de impugnacion, hasta la completa ejecucion de la sentencia” (Nufiez, 2009, p. 171). En
relacién al capitulo anterior, en que hicimos repaso de las diferentes opiniones politicas de los
congresistas para la elaboracion de la presente ley objeto de estudio, debemos clarificar que la calidad

de imputado dista de la denominacién de delincuente u otra posible designacion.
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1.2 Derechos del Imputado

No obstante a lo que se suele pensar, adquirir la calidad de imputado no implica tener por cierto la
existencia de un hecho punible como tampoco la participaciéon del sujeto imputado, sino que
solamente representa la manifestacion de una sospecha sobre la comision de un delito y su

atribuibilidad a determinado sujeto (Nufiez, 2009).

Por el contrario, el propésito de la regulacion de la calidad de imputado tiene relaciéon con ampliar la
cobertura de protecciéon de una persona que esta siendo investigada por un delito, lo que se condice
con la vasta gama de derechos y garantias de quienes soportan el enjuiciamiento penal regulados en
el marco internacional. Se busca otorgar al imputado un marco de seguridad juridica y a la vez
mantener un equilibrio entre la busqueda de la verdad material y los derechos fundamentales del
imputado (Caro, 20006). En el capitulo anterior, segun la opinién recogida de la C.D.D. y la Camara de
Senadores, adquirir la calidad de imputado tiene una connotacién negativa, que implica una
denostacion para aquel funcionario policial que esta actuando en la hipdtesis de repeler una agresion
ilegitima, todo lo cual implicé que esta nueva ley les adjudique una calidad distinta a la que se les
deberia aplicar. No obstante, debemos contraponer la argumentaciéon de la C.D.D. y la Camara de
Senadores, seflalando que modificar la calidad de imputado a victima o testigo tiene repercusiones
procesales perjudiciales para la proteccion de los mismos, pues, como a continuacion se expondra, la
calidad de imputado fue creada con el propésito de otorgar derechos y garantias, y protegerlo del

poder punitivo del Estado.

De este modo, es posible identificar un extenso marco normativo nacional e internacional de
derechos otorgados a los imputados, que para una mejor exposicién utilizaremos la sistematizacion
que recoge Horvitz y Lopez (2008). Asi, aparece como un gran derecho genérico el derecho a la
defensa, que se define como “la facultad del imputado de intervenir en el procedimiento penal que se dirige en su
contra para poner en evidencia ya sea la falta de fundamento de la pretension punitiva estatal o de cnalquier
circunstancia que la exclnya o ateniie’ (Nazquez, 1986, como se cité en Horvitz y Lopez, 2008). Segun el
autor Zavala Baquerizo (2005), la defensa se puede dividir en dos tipos: el derecho a la defensa
material y defensa técnica, “prefiere la excpresion de material cuando la defensa la realiza al propio involucrado y

téenica cnando la defensa a través del abogado sea realizada por defensor privado o piiblico”.
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La defensa material entendida como el derecho que tiene el imputado a formular los planteamientos
y alegaciones que considerare oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y
en las demds actuaciones del procedimiento, el cual se regula en el articulo 8° del C.PP. Lo que
implica el ejercicio de los derechos que la Constitucion y las leyes le confieren, y que nos conduce a
los articulos 93 y 94 del C.P.P, que contempla un catialogo de derechos y garantias que protegen al

imputado.

Tales derechos guardan estrecha relacion con los articulos 14 N°3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y 8° N° 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH), en circunstancias de que dichos tratados han sido ratificados y tienen vigencia en Chile, es
posible incorporatlos a nuestro ordenamiento juridico interno a partir del articulo 5° inciso 2° de la

Constitucion Politica de la Republica (en adelante C.P.R.).

Horvitz y Lopez los clasifican en los siguientes grupos de derechos: A) derechos de informacién, B)
derechos de intervencion en el procedimiento, y C) derechos que imponen un deber de abstencion

por parte de los 6rganos que intervienen en la persecucion y el enjuiciamiento penal.

En primer lugar, respecto a los derechos de informacion, “constituyen el presupuesto necesario para que el
imputado pueda ser oido y defenderse de los cargos que se le imputan o, derechamente, inhibir la persecucion penal’

Horvitz y Lopez, 2008, p. 229).
y Lop 1%

Este derecho es posible identificarlo en variadas normas del ordenamiento juridico, asi, el articulo 93
del C.PP. establece que todo imputado podra hacer valer, hasta la terminaciéon del proceso, los
derechos y garantfas que le confieren las leyes, y en la letra a) se sefiala que tendra derecho a que se le
informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le imputaren y los derechos que le

otorgan la Constitucion y las leyes.

El articulo 94 letra a) del mismo cuerpo sefiala que, ademas, tendra derecho a que se le exprese
especifica y claramente el motivo de su privacion de libertad vy, salvo el caso de delito flagrante, a que
se le exhiba la orden que la dispusiere; el articulo 94 letra b) a que el funcionario a cargo del
procedimiento de detenciéon o de aprehension le informe de los derechos a que se refiere el inciso

segundo del articulo 135 C.P.P; y, el articulo 94 letra €) a que el encargado de la guardia del recinto
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policial al cual fuere conducido informe, en su presencia, al familiar o a la persona que le indicare,

que ha sido detenido o preso, el motivo de la detencién o prision y el lugar donde se encontrare.

En segundo lugar, respecto a los derechos de intervencién en el procedimiento, el articulo 93 letra c)
sefiala que el imputado tiene derecho a solicitar de los Fiscales diligencias de investigacion destinadas
a desvirtuar las imputaciones que se le formularen; el articulo 93 letra d) a solicitar directamente al
juez que cite a una audiencia, a la cual podra concurrir con su abogado o sin €l, con el fin de prestar
declaraciéon sobre los hechos materia de la investigacion; el articulo 93 letra e) a solicitar que se active
la investigacién y conocer su contenido, salvo en los casos en que alguna parte de ella hubiere sido
declarada secreta y sélo por el tiempo que esa declaracién se prolongare; el articulo 93 letra f) a

solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa y recurrir contra la resolucién que lo rechazare.

En el articulo 94 ademas se indica que el imputado tiene derecho a: ¢) Ser conducido sin demora
ante el tribunal que hubiere ordenado su detencion; d) A solicitar del tribunal que le conceda la
libertad; g) A tener, a sus expensas, las comodidades y ocupaciones compatibles con la seguridad del
recinto en que se encontrare, y; h) A recibir visitas y comunicarse por escrito o por cualquier otro

medio, salvo lo dispuesto en el articulo 151.

En tercer lugar, entre los derechos que imponen un deber de abstencién por parte de los 6rganos
que intervienen en la persecucion y el enjuiciamiento penal, es posible identificar en la letra g) del
articulo 93 el derecho a guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracion, a no hacetlo
bajo juramento; en letra h) del mismo articulo, el derecho a no ser sometido a tortura ni a otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes; en la letra i) del mismo articulo, el derecho a no ser juzgado

en ausencia, sin perjuicio de las responsabilidades que para él derivaren de la situacién de rebeldia.

Por otra parte, la defensa técnica, segun el articulo 8° inciso 1° del C.P.P, consiste en el derecho a ser
asistido o defendido por un letrado desde la primera actuaciéon del procedimiento dirigido en su
contra. Ademas, la norma seflala que todo imputado que carezca de abogado tendra derecho
irrenunciable a que el Estado le proporcione uno. La designacion del abogado la efectuara el juez
antes de que tenga lugar la primera actuacién judicial del procedimiento que requiera la presencia de

dicho imputado.
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Este derecho se consagra a nivel constitucional en el inciso 3°, numeral 3 del articulo 19 de la CPR y
seflala que toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado

defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.

Asimismo, en el articulo 93 letra b) del C.P.P, se establece el derecho a ser asistido por un abogado
desde los actos iniciales de la investigacién; en el articulo 102 inciso 1° del mismo cuerpo se
establece el derecho a designar libremente a un defensor; y, en el articulo 93 letra f) el derecho a
entrevistarse privadamente con su abogado de acuerdo al régimen del establecimiento de detencion,
el que so6lo contemplara las restricciones necesarias para el mantenimiento del orden y la seguridad

del recinto.

Junto con todo lo anterior, el articulo 97 del C.PP. establece una obligacion de cumplimiento e
informacion, que ordena a "E/ fribunal, los Fiscales y los funcionarios policiales dejarin constancia en los
respectivos registros, conforme al avance del procedimiento, de haber cumplido las normas legales que establecen los

derechos y garantias del imputado”.

2. Victima

2.1 Concepto legal y doctrinal

Para iniciar el andlisis en cuanto al rol de la victima en el proceso penal, se tiene que en principio
examinar el concepto de “victima” que ha sido abordado en nuestra legislacioén y en la doctrina. En
la actualidad, segun lo establecido en el articulo 12 del C.PP, a la victima se le considera como

interviniente dentro del proceso penal, y de ello surgen una serie de derechos y facultades.

A rafz de ello, dicho Cdédigo en el articulo 108 entrega un alcance conceptual en relacion a qué
deberia entenderse como victima, en el que se considera como “a/ ofendido por el delito”, que puede ser
tanto personas naturales como juridicas. De ello, se entiende que el codigo ha contemplado como
sin6bnimos el concepto de victima y ofendido, sin embargo, la doctrina ha precisado que este
concepto se considera como vago e impreciso, ya que de ella surge una contraposicion de

interpretaciones en cuanto a qué se deberia entender como victima.
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El autor Javier Castro (2004), sostiene que, de acuerdo a la primera postura, debe considerarse
unicamente como victima al titular del bien juridico protegido, y, segun la segunda postura, la victima
también puede ser el sujeto pasivo de la acciéon criminal. Esta segunda postura es sostenida por el
Ministerio Publico, ya que considera a la victima de las dos formas, es decir, como a la persona titular
del bien juridico protegido, y al sujeto pasivo de la acciéon criminal. Ademas, esta postura es
respaldada por la historia fidedigna de la ley procesal penal, ya que en la discusion llevada a cabo por
la C.D.D., se acordé sustituir el término “directamente ofendido por el delito” a “ofendido por el delito”. Por
tanto, como se mencioné anteriormente, entendemos que el Codigo expresa que la victima debe ser

considerada tanto al ofendido por el delito como el sujeto pasivo de la accién criminal.

Asimismo, el cédigo en el articulo 108 sefala dos hipdtesis, en relacion a que pueden ser
consideradas como victimas a otras personas, en caso que el delito tuviere como resultado la muerte
del ofendido, o en los casos que éste no pudiere ejercer los derechos que dicho cédigo le otorga.
Seran considerados como victimas:

Al conyuge o al conviviente civil y a los hijos.

A los ascendientes.

1
2
3. Al conviviente.
4. Alos hermanos, y
5

Al adoptado o adoptante.

El articulo 108 también expresa que esto constituye un orden de prelacién para efectos de intervenir
en el procedimiento, toda vez que la intervenciéon de una o mas personas dentro de una categotia,
implica que excluye a las posteriores. En el caso inverso, el Cédigo no se ha pronunciado respecto de

ello.
Igualmente, en la doctrina se discute respecto a qué sucede en el caso de las victimas colectivas, o si
el Estado o el Fisco puede ser considerado como victima, sin embargo, debido a los objetos de

estudio de esta tesina estos no seran analizados.

Por otra parte, en la doctrina han surgido definiciones paralelas a la definicién legal de victima. El

autor J. Cristobal Nufez Vazquez (2009) define a la victima como:
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La persona natural o juridica a quien la ley considera como ofendida por el delito y a la cual le
otorga la cualidad de sujeto de la relaciéon procesal, aunque no ejerza la accién penal o civil
mediante la correspondiente querella o demanda. Adquiere, ademas, la condicién de parte si
interviene en el proceso criminal como querellante o actor civil ejerciendo los derechos que al

respecto le confiere la ley. (p. 191).

Asimismo, en el plano del Derecho Internacional, se ha definido el concepto de victima por las
Naciones Unidas en sus Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas del Delito y del
Abuso del Poder, especificamente en la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia,

en relacidn a las victimas de delitos:

Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, incluidas lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal

vigente en los Estados Miembros.

2.2 Derechos y deberes de la victima en el proceso penal

Ahora bien, la victima no solo es definida para efectos legales, sino que también la ley le otorga una
serie de derechos y garantias tanto en el plano del derecho nacional como internacional, que seran
analizados. Primero se comenzara con los derechos regulados en el Derecho Internacional
especificamente en la Declaraciéon sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y de Abuso de Poder, suscrito por Chile, y que en virtud de lo establecido en el articulo 5°
inciso 2° de la C.PR., forman parte de nuestro ordenamiento juridico, y luego se analizaran los

derechos regulados en nuestra legislacion.

omo sefialamos anteriormente, la victima actualmente es reconocida como interviniente en e
C 1 teri te, la vict tual t f id intervinient 1
proceso penal, segin lo establecido en el articulo 12 C.P.P, ello significa que al reconocer esta calidad
surgen en ella una serie de derechos y garantias que seran analizados en este acapite. Para ello,

utilizaremos la misma enumeraciéon de derechos establecida por el autor Javier Castro Jofre (2004).
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2.2.1 Derecho a la proteccion

La Declaracion de las Naciones Unidas contempla en el articulo 6 letra d) el derecho de la victima
para “adoptar medidas para minimizar las molestias cansadas a las victimas, proteger su intimidad, en caso necesario,
Y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion

y represalia”.

En el caso de Chile, segun lo establecido en el articulo 83 de la C.PR., y en el articulo 1° de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico (en adelante LOCMP), el Ministerio Publico ademas

de otras funciones, debe otorgar a la victima y testigos la proteccién necesaria, toda vez que:

El Estado ha previsto que ésta pueda estar nuevamente en situaciéon de riesgo o convertirse
nuevamente en objeto de un atentado, ya sea contra su vida, integridad fisica y/o psiquica,
honor o intimidad, en consecuencia, se asigna una funcién constitucional y legal de proteccion

en su favor. (Castro Jofré, 2004, p. 131)

Asimismo, existen diversas normas que regulan la proteccion a las victimas, cabe recalcar entre ellas,
que en el mismo articulo 109 del C.P.P en la letra a) se le reconoce el derecho a la victima para
solicitar medidas de proteccién en caso de posibles hostigamientos, amenazas o atentados contra ella
o sus familiares. Luego, en el articulo 78 letra b) de dicho Cédigo, los Fiscales estan obligados a
ordenar por si mismos o solicitarle al tribunal, las medidas destinadas para proteger a la victima y sus

familiares bajo las mismas hipétesis del articulo anterior.

De la misma manera, esta labor también es entregada a los Tribunales de Garantia, ya que segun lo
regulado en el articulo 140 del C.P.P, estos pueden solicitar, a peticién del Ministerio Publico o el
querellante, ordenar la prisiéon preventiva, una vez cumplido con los tres requisitos, en el que en la
letra c) se debe demostrar que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o
el ofendido. También, en el articulo 155 de dicho Cédigo se pueden solicitar otras medidas cautelares

personales destinadas a proteger a la victima.

Finalmente, el articulo 83 del C.P.P, regula las actuaciones de los policfas sin orden previa, en el que

seflala que le correspondera a Carabineros y a las Policias de Investigaciones de Chile, realizar las
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actuaciones que se enumeran en dicha norma, sin solicitar instrucciones particulares previas al Fiscal,

entre ellas, la letra a) que se refiere a prestar auxilio a la victima.

2.2.2 Derecho al trato digno

En el plano internacional este derecho se regula como principio en el numeral 4 de la Declaracion de
los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de delitos y Abusos de Poder de las

Naciones Unidas, en el cual se expresa que las “victimas serin tratadas con compasion y respeto a su

dignidad”.

En nuestra legislaciéon este derecho se expresa entre los deberes que tiene el Fiscal, toda vez que
tiene la labor de evitar o impedir la victimizacién secundaria. Ello se expresa en el articulo 78 del
C.PP, este sefala que sera deber del Fiscal durante todo el procedimiento, adoptar o solicitar las
medidas necesarias, para proteger a las victimas del delito. Asimismo, el articulo 6° del mismo
codigo, se refiere expresamente a que ‘las policias y los demds organismos anxiliares deberdn otorgarle un trato
acorde con su condicion de victima, procurando facilitar al maximo su participacion en los tramites en que debiere

intervenir”.

2.2.3 Derecho a la informacion

Este derecho se encuentra contemplado como principio en el articulo 6° letra a) de la Declaracion de
los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de los Delitos y Abuso de Poder de las
Naciones Unidas. En nuestra legislacioén este derecho se regula principalmente en el articulo 78 del
C.PP, en que los Fiscales tienen el deber de informar a la victima sobre el estado y curso del
procedimiento, como también de los derechos que la ley le otorga y las actividades que puede llevar a
cabo para ejercerlos. Asi, los derechos que deben ser informados a la victima son los que se

encuentran regulados en el articulo 109 del C.P.P.
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2.2.4 Derecho a la accion

Se expresa por medio de la denuncia regulado en el articulo 173 del C.P.P, ya que la victima tiene la
facultad de denunciar respecto de ciertos hechos que pueden revestir caricter de delito, y no solo
ello, sino que también en el ordenamiento juridico se regulan los delitos de accién penal publica
previa instancia particular, establecido en el articulo 54 del C.PP, donde se requiere de forma
obligatoria la denuncia de la victima, ya sea a la justicia, al Ministerio Publico, o los Policias, ya que

estos delitos no pueden proceder de oficio.

2.2.5 Derecho de participacion y control respecto de las funciones del Ministerio Publico

Este derecho constituye uno de los mas relevantes, ya que le entrega a la victima un rol en el proceso
penal que se conoce como de control externo y contrapeso respecto de las diligencias llevadas a cabo por

el Ministerio Publico como de las Policias.

Ahora bien, el control que puede tener la victima en el procedimiento penal se expresa de diversas
formas, entre ellos, sin constituir una recopilaciéon exhaustiva, en primer lugar, en caso que el
Ministerio Publico decida archivar provisionalmente ciertas investigaciones que no tuvieren los
antecedentes suficientes para esclarecer los hechos que pueden revestir caracter de delito, la victima
puede solicitar la reapertura del procedimiento y que se realicen las diligencias para la investigacion,

en virtud de lo establecido en el articulo 167 del C.P.P.

En segundo lugar, segin lo establecido en el articulo 109 del C.P.P, en la letra d) la victima puede ser
oida, en caso que ella lo solicite, por el Fiscal, antes que se pida o se resuelva la suspension del
procedimiento o su terminacioén anticipada. También en la letra €) de dicho articulo, la victima puede
ser oida antes que el tribunal se haya pronunciado respecto del sobreseimiento temporal o definitivo
u otra resoluciéon que concluya la causa, de igual manera, en la letra f) se regula la posibilidad de

impugnar el sobreseimiento temporal y definitivo, o la sentencia absolutoria.

En tercer lugar, en virtud del articulo 170 del C.P.P en sus incisos 5° y 6° que hace referencia a la

aplicacion del principio de oportunidad, el Fiscal del Ministerio Publico en virtud de este principio,
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se puede abstener de la persecuciéon penal o abandonar la que hubiera iniciado, solo en los casos que
no comprometa gravemente el interés publico, pero la victima puede intervenir en esta decisiéon por
medio de dos formas. Primero, la victima puede solicitar al juez que se deje sin efecto, en caso que
ella considere que se han superado sus atribuciones, o en caso que el delito haya sido cometido por
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. Segundo, solo basta que la victima manifieste
tener interés en el inicio o continuacion de la investigacion para que ello se deje sin efecto, sin que se

exija un debate en cuanto a la legalidad de la aplicacion de este principio.

En cuarto lugar, la victima posee un control al cierre de la investigacion, regulada en el articulo 248
C.PP, en que el Ministerio Publico en un plazo de 10 dias puede llevar a cabo tres alternativas, entre
ellas, esta la de formular acusacion, en este caso se hace referencia a la acusacion particular de la
victima, y ademas, el Ministerio Pablico puede decidir no perseverar en el procedimiento en caso que
no se hayan recopilado los antecedentes suficientes, sin embargo, la victima en su articulo 258 C.P.P,

puede forzar la acusacion.

2.2.6 Derecho a la reparacion del dafio causado por el delito

El derecho de reparaciéon es uno de los derechos fundamentales que tiene la victima dentro del
proceso penal. Segin los autores Riego y Duce (2008), ello se expresa principalmente por medio de
un caracter pecuniario, ya que se entiende que la victima es reparada si se logra compensar por medio
del dinero, pero no solo es eso, sino que también se evidencia que existen contenidos inmateriales
para resarcir los danos (pp. 134-135). Esto puede ser mediante acuerdos patrimoniales, medidas
cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparacion de la victima, regulados en el articulo 6° del

C.PP.

Finalmente, luego de exponer los derechos que le son otorgados a la victima, segun todas las normas
legales anteriormente expuestas, ademas, la victima posee un derecho regulado de igual forma en el
articulo 109 letra b) C.P.P, que es presentar querella, este derecho sera objeto de analisis en el acapite

siguiente.
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2.3 El querellante

La persona querellante se regula en el articulo 111 del C.P.P, y a partir de dicha norma se entiende
que:
Se denomina "querellante" al particular que, siendo la victima del delito, por si o por medio de
su representante legal o heredero testamentario, en caso de incapacidad, promueve la accién
penal con el objeto de constituirse en parte acusadora en el proceso criminal (Nufiez, 2009, p.

229).

En ese sentido, siguiendo el articulo 53 del C.P.P, la accién penal se clasifica en puiblica o privada. La
accion penal publica debera ser ejercida de oficio por el Ministerio Puablico, y, ademas, por las
personas que determine la ley. Por otra parte, la accién penal privada sélo puede ser ejercida por la

victima.

De acuerdo al inciso 1° del articulo 111 del C.PP, las personas que pueden promover la accion
penal, que se concreta en interponer la querella, son la victima, su representante legal o su
testamentario. La norma en el inciso 2° sefiala que, ademds de aquellos sujetos, pueden ser
querellantes otras personas frente a la afectacion de bienes juridicos colectivos, lo que constituye un

caso especial que determina la ley para promover la accién penal puiblica.

Todos aquellos sujetos enunciados del inciso 1° y 2° del articulo 111 del C.P.P, corresponden a la
figura de querellante persona particular. Luego, en el inciso 3° del mismo articulo, se indica que los
6rganos y servicios publicos sélo podran interponer querella cuando sus respectivas leyes organicas
les otorguen expresamente las potestades correspondientes, siendo este un segundo tipo de

querellante, que se denomina querellante servicio publico.

Volviendo a la capacidad para ser querellante, esta supone la concurrencia de las aptitudes legales
legitimatio ad processum y legitimatio ad causam (Horvitz y Lopez, 2008), la primera corresponde a la
aptitud legal para ser parte del proceso y la segunda corresponde a la capacidad de ejercicio que
implica “ostentalr] un derecho o interés que le otorgue a la persona la titularidad para promover determinada accion”

(Ndifiez, 2009, p. 229).
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Luego, el tipo de querellante que regula el coédigo se denomina guerellante conjunto adhesivo, cuyo rol es
accesorio, pues su participaciéon en el procedimiento por delito de acciéon penal publica es de
colaborador y realiza un control externo (Horvitz y Lopez, 2008), pero que respecto del querellante

particular tiene una especial situacion por las facultades que se le otorgan.

De acuerdo a una serie de normas del C.P.P, el querellante puede hacer uso de todo el catdlogo de
derechos que la ley le confiere una vez presentada y admitida la querella, mientras el Fiscal no declare
cerrada la investigaciéon. De este modo, el querellante, segun el articulo 261 del C.P.P, puede deducir
la acusacion o adherirse a la del Fiscal; puede sefialar los vicios formales de que adoleciere el escrito
de acusacién, requiriendo su correccion; puede ofrecer la prueba que estimare necesaria para
sustentar su acusacion; puede deducir demanda civil. Segun el articulo 258 del C.P.P, puede forzar la
acusacion, lo que implica oponerse al sobreseimiento formulado por el Fiscal y pedir al juez que

ordene al Fiscal del ministerio publico que formule acusacion.

Senala el autor Nufiez (2009), realizando una recopilaciéon de derechos y garantias que tiene el

querellante, que, ademas puede:

Proponer diligencias probatorias para la investigacion del delito y la determinaciéon del
delincuente, como igualmente intervenir en la recepcién de las pruebas, solicitar medidas
cautelares, reales y personales; pedir la nulidad de las actuaciones procesales irregulares que le
irrogaren perjuicio; oponerse a la decision del Fiscal del ministerio publico de no iniciar la
persecucion penal o abandonar la iniciada; interponer reclamaciones o tercerfas; apelar de la
suspension condicional del procedimiento; solicitar la reapertura del procedimiento en caso de
cesacion de la causal de sobreseimiento temporal; (...) comparecer a la audiencia del juicio oral,
hacer alegaciones, formular argumentaciones y participar en la prueba; promover incidentes e

intervenir en el alegato final e interponer los recursos legales (pp. 230-231).

3. Testigo
Actualmente en nuestra legislaciéon no es posible encontrar una definicién de testigos, no obstante, la

doctrina se ha encargado de incorporarla. Por una parte, el autor Mario Casarino define a los testigos

como “un tercero o extrainio al mismo, cuya deposicion estd relacionada con los hechos controvertidos por las partes”
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(Viterbo Casarino, 2008, p. 75). Por otro lado, también lo podemos definir como: “/as personas fisicas
que aparecen como lerceros, ajenos al proceso, que son llamados a prestar declaracion sobre los hechos histdricos que

conocieron fuera del proceso y que son relevantes para la decision judicial” (Moreno, 1999).

Existen dos tipos de testigos durante el proceso penal, uno corresponde al testigo durante la
investigacion regulado en el articulo 190 C.P.P, y el otro es el testigo en el juicio oral establecido en el
articulo 298 y ss. del mismo cuerpo. Sin embargo, nos enfocaremos en el testigo durante la
investigacién, ya que es en esa etapa procesal en que se pueden ver vulnerados los derechos y
garantias de los sujetos y las distintas calidades procesales que se les puede otorgar conforme a la

modificacién introducida por la Ley N°21.560.

El articulo 190 C.PP regula la obligacion de los testigos a comparecer ante el Ministerio Publico y
prestar declaracion ante el Fiscal que los cité o ante su abogado asistente, sin embargo, la norma
exceptua a ciertas personas a comparecer. Asi, el articulo 300 de dicho cuerpo, regula a los testigos
que no estan en obligaciéon de comparecet, entre ellos, se encuentra el Comandante en Jefe de Las
Fuerzas Armadas, el General Director de Carabineros de Chile y el Director General de la Policia de
Investigaciones de Chile, en caso de que ellos declaren se aplicara lo estipulado en el articulo 301 del

C.PP, es decir, la declaracion se hara en el lugar en que se ejerzan sus labores o su domicilio.

En el inciso primero, en la segunda parte, del articulo sefiala que no se puede exigir del testigo el
juramento o promesa regulado en el articulo 306 del C.PP, en donde antes de comenzar la
declaraciéon se debe prestar juramento o promesa, de decir la verdad sobre las preguntas que se le
hicieren, sin poder ocultar ni afladir nada. También, sefiala que no se tomara promesa a los testigos
menores de 18 afios, ni a los que el tribunal sospechare que tuvieran participacion en los hechos

investigados.

Ademas, en caso que el testigo no compareciere, sin una justa causa, o se negare injustificadamente a
declarar, se aplicara la sancion prevista en el articulo 33 inciso 3° del C.P.P, es decit, se ordenara el
arresto del testigo hasta que se realice la actuacion respectiva, solo por un maximo de 24 horas, y
también se puede imponer el pago de una multa de hasta quince UTM. Asimismo, si el testigo se

niega a declarar sin justa causa, puede ser objeto de las penas establecidas en el articulo 240 del C.P.P.
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En definitiva, en base a los sujetos procesales analizados en este capitulo, se puede evidenciar
prematuramente que existe una serie de problematicas e incongruencias en relacion a la modificacion
de la calidad de imputado a victima o testigo respecto de los funcionarios policiales que incurran en
la hipétesis de la legitima defensa privilegiada. Ademas, de la sola lectura de este capitulo es posible
dar cuenta, de la abismal diferencia entre los derechos y garantias que regulan las normas del
ordenamiento juridico para cada sujeto procesal, de esta forma, es relevante determinar la calidad
que se le otorgara a cada uno de los sujetos que intervienen en el hecho que puede revestir caracter

de delito. Ello sera objeto de analisis del capitulo siguiente.
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Capitulo III: Consecuencias de la modificacion de la calidad de imputado a victima o testigo respecto
de los funcionarios policiales

1. Representacion factica de la mutacion de las calidades procesales

A partir de las modificaciones introducidas por la Ley N°21.560, conviene hacer una representacion
de la problematica que genera la figura de la legitima defensa privilegiada al momento de iniciar una
investigacioén por la comision de hechos constitutivos de delito. En primer lugar, existe un delito, que
con fines explicativos en este estudio se denominara “delito primario”, y este corresponde al delito
que da origen al procedimiento policial, cualquiera sea este del catalogo de los delitos tipificados en
el ordenamiento juridico, que es realizado por un sujeto que denominaremos “persona particular”.
En segundo lugar, el funcionario policial al actuar en razén de su cargo o en el cumplimiento del
deber respecto de la realizacion de este delito primario, y de mediar una agresion ilegitima por parte
de la persona particular, quien serfa el presunto autor de ese delito primario, en contra del
funcionario policial o un tercero, surgira un “delito secundario”, en que el funcionario policial repele
dicha agresion ilegitima y, a la vez, agrede al presunto autor del delito primario, obteniendo como

resultado las lesiones o la muerte de la persona particular.

En el caso del delito primario, la persona particular que presuntamente lo comete, la ley lo
considerara como imputado. Respecto del delito secundario, el funcionario policial que agrede al
presunto autor del delito primario, en lugar de adquirir la calidad de imputado, la Ley N°21.560 le
otorga la calidad de victima o testigo, modificando el articulo 7° del C.PP, ya que la incorporacién
de la figura de la legitima defensa privilegiada establece a su favor una presunciéon de que se esta
actuando en defensa de su integridad o la de un tercero, o sus vidas, a menos que las diligencias que
imparta el Ministerio Publico permitan atribuirle una participacién punible. Asi, segun esta ley, quien
presuntamente comete el delito primario y es agredido por el funcionario policial, se le considerara
como imputado y no como victima, pues la presuncién implica que, el funcionario policial en razén
de su cargo o en el cumplimiento del deber, esta repeliendo una agresion ilegitima por parte del
presunto autor del delito primario, que atente contra su integridad fisica o la de un tercero, o sus

vidas.
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2. Delimitacién de conceptos que incorpora la Ley N°21.560

Luego de haber expuesto la hipétesis del delito primario y delito secundario, corresponde abocarnos
a procurar dar respuesta de lo que significan una serie de elementos y circunstancias que esta ley
incorpora y que deben configurarse para entender que se aplica la presuncion legal de la legitima

defensa privilegiada y, como consecuencia de ello, opere la modificacion de las calidades procesales.

2.1 Quién, cuando y bajo qué criterios se determina la mutacion de las calidades procesales

Para disponernos al presente objetivo, adelantamos que, durante el procedimiento penal, en la etapa
de investigacioén, la ley establece una hipdtesis que puede resultar sumamente lesiva para los
intervinientes, la cual se regula en el articulo 7° del C.P.P, en donde se establecié que, a partir de las
diligencias de la investigacion realizadas por el Ministerio Puablico, se le puede atribuir participacion
punible al funcionario policial. De este modo, existirfa una mutaciéon de las calidades procesales,
segun lo cual el funcionario policial ya no se encontrara en la ficcion legal de ser considerado como
victima o testigo, sino que adquiere la calidad de imputado y, a la vez, la persona particular ya no es

imputado, sino que pasa a ser considerado victima o testigo.

En ese sentido, debemos determinar una serie de elementos de los cuales esta ley no se hace cargo,
que dicen relacién con, primero, quién tiene el deber de determinar en un inicio de la investigacion si
el funcionario policial se le otorgara la calidad de victima o de testigo, presumiendo que se aplique a
su favor la presuncion legal de que estd actuando en legitima defensa de su integridad fisica o la de

un tercero, o sus vidas, y en qué momento debe hacerlo.

Asi, don Daniel Polanco Valdés, abogado asesor del Ministerio Publico de la Fiscalia Regional de
Valparaiso, sefiala del mismo modo que sostenemos que, ni esta ley ni su historia fidedigna resuelven
esta interrogante, pero €l nos plasma diversas posibles respuestas. En primer término, en un inicio es
posible entender que es el Fiscal a cargo de la investigacién quien tenga la responsabilidad temprana
de determinar aquello, “es é/ quien, la mayor de las veces, tomard contacto con la informacion recabada durante la
investigacion y podrd determinar preliminarmente si se confirma o descarta la hipdtesis de legitima defensa” (D.
Polanco, Comunicacién personal, 13 de noviembre de 2023). Asimismo, lo sefiala don Juan Carlos

Maggiolo Caro, juez del Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, quien indica que: “guien debiera

33



determinarlo es la Fiscalia conforme los hechos que investigue, considerando especialmente la actuacion del funcionario
policial y los antecedentes de la investigacion preliminar de que se disponga” (Comunicacion personal, 14 de

noviembre de 2023).

Por otro lado, don Daniel Polanco Valdés sopesa otra opcion, que dice relacion con que: “e/ propio
funcionario policial decida renunciar a su ‘privilegio de trato” y decida ser tratado como imputado, por ejemplo, para

hacerse asesorar por un abogado, derecho que de ser testigo no tendria’ (Comunicaciéon personal 13 de

noviembre 2023).

Por ultimo, don Daniel sefala que: “En zltimo término, tendria que ser el Juex de Garantia quien resolviese
preliminarmente sobre el asunto” (Comunicacion personal 13 de noviembre 2023). Agrega que, segun lo
que establece el articulo 9° del C.P.P, toda actuacién del procedimiento que privare al imputado o a
un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare,

requerira de autorizacién judicial previa del Juez de Garantfa.

Asi, sea que al policia se le tenga como un imputado u oponga a ello, sea que se le considere
victima o testigo (tercero, en los términos del art. 9° CPP) siempre podra ser el Juez de
Garantia quien determine el trato a datle si es que surge alguna controversia respecto del
cambio de calidad, lo que es particularmente importante cuando se trata de diligencias que

involucren al funcionario (D. Polanco, Comunicacién personal, 13 de noviembre de 2023).

De este modo, es posible entender que existen al menos tres sujetos facultados o con potestad para
determinar la calidad que se le adjudicard al funcionario policial que, en razén de su cargo o
cumpliendo una funcién de resguardo de orden publico y seguridad publica, repela una agresion
ilegitima que atente contra su integridad fisica o la de un tercero, o sus vidas, y estos son el Fiscal, el

propio funcionario policial o el Juez de Garantia.

A pesar de tener luces de los sujetos facultados para determinar la calidad juridica del funcionario
policial, aun es posible observar un problema que dice relaciéon con el conflicto de criterios entre
dichos sujetos, en que uno de ellos puede estimar que al funcionario policial se le debe adjudicar
determinada calidad y, por el contrario, otro sujeto facultado tenga la conviccion de que le

corresponde una calidad distinta. Por ejemplo, el caso en que el funcionario policial quiera renunciar
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a su privilegio de trato, y con ello adquirir la calidad de imputado, pero, por su parte, el Fiscal estima
que en realidad es una victima y no un imputado. En dicho escenario, existe, primero, el problema de
quién tiene preponderancia para resolver qué calidad juridica se le va a atribuir finalmente al
funcionario policial, y, segundo, que esta hipdtesis se puede dar en distintas etapas del proceso,
generando un problema extenso. Asi, podemos suponer que, en principio, le corresponde al Juez de
Garantfa zanjar lo anterior, en virtud de su funciéon de asegurar los derechos del imputado y demas

intervinientes en el proceso penal, no obstante, no es algo resuelto por esta nueva ley.

En esta misma linea, la segunda interrogante que se produce en conformidad a la calidad de victima
o testigo del funcionario policial, es en qué momento se determinara el cambio de dichas calidades
(victima y testigo) a imputado respecto del funcionario policial, en caso de que las diligencias
permitan atribuirle participacién punible; qué sustenta dicha mutacién de calidades; y quién debe

realizar dicha determinacion.

Primero, para responder a esta interrogante, el articulo 7° del C.PP. establece en su inciso final que
los funcionarios policiales que actuen bajo la legitima defensa privilegiada, seran considerados como
victimas o testigos, a menos que las diligencias permitan atribuirles participaciéon punible. En ese
sentido, conviene precisar qué se entiende por el concepto de diligencias que permitan atribuirle
participacion punible, para estos efectos debemos fijar un estandar de acreditacién para inferir que

cumplido dicho criterio, se puede atribuir participaciéon punible al funcionario.

Asi, don Daniel Polanco Valdés sefiala que, en materia procesal penal convergen distintos tipos de
estandar de acreditacioén, pero que respecto de esta materia serfa impropio exigir tanto estandares
elevados como estandares minimos, es decir, habrfa que ubicarnos en un punto medio, y que a su
juicio, debido a que en esta materia el debate gira en torno a la configuracion de una eximente de
responsabilidad que justificaria el delito, “¢/ estindar apropiado a aplicar es aquél gue se contiene en el art. 140
CPP a), propio de la prision preventiva pero extrapolable también a las restantes medidas cantelares” (D. Polanco,
Comunicacién personal, 13 de noviembre de 2023). En dicha norma se sefialan los requisitos para
ordenar la prisién preventiva y en la letra a) se establece que existan antecedentes que justificaran la

existencia del delito que se investigare.
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Por otra parte, Juan Carlos Maggiolo Caro sostiene que el estaindar de acreditacion para que sea
factible que las diligencias permitan atribuirle participacion punible al funcionario policial, dice
relacién con que se acredite que este haya actuado con dolo, o que no proceda la figura de la legitima
defensa privilegiada, toda vez que no se configuraron los requisitos comprendidos en los numerales
4°, 5% y 6° del articulo 10 del Cédigo Penal (J.C. Maggiolo, Comunicacién personal, 14 de noviembre
de 2023).

Es decir, que no se cumplan los requisitos del numeral 4° relativo a que exista una agresion ilegitima,
una necesidad racional del medio empleado para impeditla o repelerla y una falta de provocacion
suficiente por parte del que se defiende; respecto del numeral 5° que tratandose del que obra en
defensa de la persona o derechos de su coényuge, de su conviviente civil, de sus parientes
consanguineos en toda la linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado, de sus afines en toda la
linea recta y en la colateral hasta el segundo grado, de sus padres o hijos, siempre que concurran la
primera y segunda circunstancias prescritas en el numero anterior, y la de que, en caso de haber
precedido provocaciéon de parte del acometido, no tuviere participacion en ella el defensor; y en
cuanto al numeral 6° en el caso del que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio,
siempre que concurran las circunstancias expresadas en el nimero anterior y la de que el defensor no

sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

Ahora bien, siendo estas dos posturas distintas, mas no contrarias, no necesariamente debemos
inclinarnos por una de ellas como estandar de acreditacion definitivo, sino que es posible entender
que lo que debe haber es el cumplimiento de un criterio, cuando menos, que acredite la posible
participacién punible del funcionario policial. En ese sentido, no basta con la sola existencia del
delito, sino que requiere, ademas, que los antecedentes tengan una tendencia a sindicar como autor
del delito al funcionario policial. Con ello, la postura de don Daniel Polanco Valdés no es suficiente
por si sola, sino que requiere ademas que no se cumpla con alguno de los requisitos que establece el

articulo 10 N°6 del C.P,, como bien indica don Juan Carlos Maggiolo Caro.

Dicho esto, luego de determinar qué se entiende por participaciéon punible, de lo cual deviene como
consecuencia directa la mutaciéon de las calidades, es pertinente determinar en qué momento se
producira el cambio de dichas calidades. Asi, don Daniel Polanco Valdés estipula que probablemente

el cambio se adopte entre el inicio de la investigacion y la solicitud al Tribunal para formalizar la
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investigacion, respecto de quien sea imputado en ese momento (Comunicacion personal, 13 de
noviembre de 2023), sin embargo, ello conlleva una exhaustiva investigacién, debido a que no es
pertinente cambiar dichas calidades al comienzo de la investigacion, con excepcion de que existan
pruebas contundentes que permitan desacreditar la causal de justificacién aplicable al funcionario

policial.

En esta misma linea, se pronuncia dofia Javiera Tapia Pérez, abogada querellante del Instituto
Nacional de Derechos Humanos de la region de Valparaiso, quien sefiala que mutan dichas calidades
cuando haya un convencimiento de que existe una responsabilidad penal por parte del funcionario
policial e indica que cuando se produzca la formalizacion no cabe duda de la calidad que se le

adjudica (J. Tapia, Comunicacion personal, 10 de noviembre de 2023).

Por ultimo, respecto a quién le corresponde determinar la mutacién de las calidades durante la
investigacioén, bajo la concepciéon de don Daniel Polanco Valdés, a quien determine la calidad de
victima o testigo respecto del funcionario policial en un inicio de la investigacion, le correspondera a
la vez determinar por extension el cambio de la calidad procesal a imputado, es decir, al Fiscal, al
funcionario policial o al Juez de Garantia. Por su parte, don Juan Carlos Maggiolo Caro sostiene que
este es un deber que le corresponde al Ministerio Publico, y lo justifica en cuanto: “atendidas las
implicancias que ello tiene en la investigacion y las diligencias en las que participe la persona” (Comunicacion

personal, 14 de noviembre).

A este respecto, estimamos que, segun el caso, primero, si durante la investigacion el funcionario
policial renuncia a su privilegio de trato, entonces se entendera que es un sujeto facultado para
determinar su propia mutacion de calidad de victima o testigo a imputado, no asi para determinar la
mutacion de la calidad de la persona particular. En ese sentido, de ocurrir lo anterior, estarfamos ante
dos sujetos imputados, la persona particular y el funcionario policial en un mismo proceso. En
segundo lugar, coincidimos con don Daniel Polanco Valdés y don Juan Carlos Maggiolo Caro en que
sin duda al Fiscal le corresponde determinar la mutacion de calidades, tanto del funcionario policial
como de la persona particular. Y, por ultimo, al igual que ocurre con el Fiscal, el Juez de Garantia
esta facultado también para decretar la mutacién de calidades del funcionario policial y de la persona

particular.
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2.2 Concepto de orden publico y seguridad publica interior

La Ley N°21.560 modificé el articulo 7° del C.PP, incorporando la presuncién legal de la legitima
defensa privilegiada, si es que concurren las circunstancias previstas en los nimeros 4°, 5° y 6° del
articulo 10 del C.P, respecto de los funcionarios policiales siempre que se encuentren realizando
funciones de orden y seguridad publica interior. Sin embargo, una de las falencias de dicha ley es que
no incorpor6 una definicién de qué se debe entender por funciones de orden y seguridad publica

interior, sino que mas bien los ejemplifica sefialando:

Tales como las que se ejercen durante estados de excepcion constitucional, proteccion de la
infraestructura critica, resguardo de fronteras, y funciones de policia cuando correspondan, o
cuando se desempefian en el marco de sus funciones Fiscalizadoras, que se encuentren en el

caso previsto en el parrafo tercero del numeral 6°del articulo 10 del Codigo Penal.

En este sentido al solo dar ejemplos, se incorpora un concepto vago e impreciso, respecto de una
materia sumamente importante que debiese estar delimitada, toda vez que forma parte de las
circunstancias que la ley requiere, para que se presuma legalmente que se incurre en la figura de la
legitima defensa privilegiada. En relacion a ello, la no delimitacion de lo que se entiende por orden y
seguridad publica interior, puede ocasionar que los funcionarios policiales actien vulnerando

derechos y garantias, toda vez que el margen de discrecionalidad es sumamente amplio.

Por ello, conviene precisar qué se entiende por orden publico y seguridad publica interior. Respecto
del concepto de orden publico, es importante tener presente que no es definido por la Constitucién
ni la ley, y la doctrina sostiene que “omstituye un concepto difuso, amplio e impreciso” (Asesoria técnica
parlamentaria, 2019), no obstante, de igual forma existen autores y jurisprudencia que se han
encargado de definirlo. Asi, los autores Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga definen el

orden publico como:
El conjunto de normas y principios juridicos que tienden a resguardar primordialmente los

intereses generales de una sociedad determinada en un momento histérico de su existencia.

El respeto de esas normas y principios resulta indispensable para mantener la organizacion
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de dicha sociedad, el buen funcionamiento de las instituciones basicas que la configuran

(Asesoria técnica parlamentaria, 2019).

De igual forma, la jurisprudencia no ha definido dicho concepto, sin embargo, se ha pronunciado en
cuanto a delimitar los elementos que constituyen el orden publico, asi, la Corte de Apelaciones de La

Serena senala un concepto, en sentencia con fecha 13 de marzo de 1954, declarando que:

Por tal concepto debe entenderse la situaciéon de normalidad y armonia existente entre todos
los elementos de un Estado, conseguidos gracias al respeto cabal de su legislacion vy, en
especial, de los derechos esenciales de los ciudadanos, situacion dentro de la cual se elimina
toda perturbaciéon de las normas morales, econémicas y sociales imperantes y que se ajusta a

los principios filos6ficos que informan dicho Estado (R.D.J. Tomo LI. Seccién 4°. Pag. 123).

Es relevante tener presente qué entienden los funcionarios policiales, en especifico Carabineros de
Chile, por orden publico, asi en su plan estratégico sefialan que es “un conmjunto de normas juridicas y
politicas entregadas por una sociedad a un Estado y las cuales son aceptada por los individuos para regular su

convivencia y lograr el bien comsin” (Carlos Bustos Soto, 2021).

Por otro lado, el concepto de seguridad publica es de igual forma impreciso, no obstante, este
concepto conviene entenderlo desde el punto de vista de los funcionarios policiales, en especifico

Carabineros de Chile. El general Inspector de Carabineros Carlos Bustos lo comprende como:

La funcién garantizadora que todo Estado debe entregar a sus habitantes, que asegure su
tranquilidad y paz social, manteniéndolos libres y exentos de todo peligro, dafio o riesgo, que
afecte directamente el normal ejercicio de los deberes y derechos de gobernantes y

gobernados (Carlos Bustos Soto, 2021).

En suma, recogemos estas definiciones a fin de acercarnos a un concepto de lo que se entiende por
orden publico y seguridad publica, y de establecer ciertos parametros, toda vez que, como bien
decfamos, esta ley integra dicha nocion sin delimitar a qué corresponde, lo que implica un riesgo, por
ejemplo, a que ciertos hechos realizados por una persona particular quepan dentro de la categoria de

atentado contra el orden publico y seguridad publica, en circunstancias de que se esté actuando al
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alero de un derecho garantizado constitucionalmente. En ese sentido, don Daniel Polanco Valdés
sefiala “gue es un concepto que se ha empleado preferentemente en contexctos de fuerte antoritarismo para justificar el

actuar estatal con el fin de aplacar la disidencia social” (Comunicacion personal, 13 de noviembre de 2023).

Un dltimo aspecto a analizar refiere a quién le corresponde determinar que concurre la circunstancia
de que se actie en funcién y resguardo del orden y seguridad publica interior. Por un lado, don Juan
Carlos Maggiolo Caro sefiala que quien deberfa determinatlo son los Tribunales de Justicia, sin
embargo, ‘“una gran barrera para aquello seri de acceso, en especial durante la etapa de investigacion
desformalizada, en que no existe algiin tipo de andiencia dirigida a efectuar una determinacion como la senalada”
(Comunicacion personal, 14 de noviembre de 2023). Por ende, la posibilidad que comparte don Juan

Carlos es que se determine en la audiencia de cautela de garantias del articulo 10 del C.P.P.

Por otro lado, don Daniel Polanco Valdés responde a esta interrogante de manera similar a como lo
hace respecto de la determinacién del cambio de calidades procesales que se dan en una relacién
procesal penal sustantiva, e indica que, a quien le corresponde determinar si el funcionario policial
actué en el cumplimiento de funciones de resguardo de orden publico y seguridad publica interior,
«“ e : e
serdn los distintos intervinientes o sujetos procesales lo que, conforme avance el proceso penal, deberdn discernir si este
componente de la eximente concurre o no” (D. Polanco, Comunicaciéon personal, 13 de noviembre de 2023).

En ese sentido, agrega que:

Asi, en las etapas tempranas de la investigacion, sera el Fiscal, por él o mediando autorizacion
del Juez de Garantia el que resolvera si los hechos investigados implicaron una afectacion al
resguardo del orden y seguridad publica, pues de eso dependera, procesalmente, si le asiste al
empleado publico el trato ficto de victima o imputado. De otro lado, y ya de cara al Juicio
Oral, sera siempre la magistratura de fondo quien tenga que determinar y con caracter
perentorio, si la legitima defensa concurria o no (Comunicacién personal, 13 de noviembre

de 2023).

De esta forma, sobre quienes pesa este deber es en el Fiscal de la investigacion o en el Juez de

Garantfa, o bien, dependiendo de la etapa procesal, en la magistratura de fondo en el juicio oral.
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3. Consecuencias de la modificacion de las calidades procesales

A continuacién, corresponde analizar cuales son las consecuencias de tales modificaciones
introducidas por la Ley N°21.560 y para disponernos a dicho cometido, debemos realizar una
analogfa de los derechos y garantias que protegen, en un inicio, al funcionario policial en calidad de
victima o testigo y a la persona particular en calidad de imputado, y si es que, posteriormente, a partir
de que las diligencias permiten atribuirle participacién punible al funcionario policial, dichas

calidades mutan.

En ese sentido, se entiende que aquella persona que se encontraba realizando hechos que pueden
revestir el caracter de delito, la ley le adjudica la calidad de imputado, toda vez que se cumple la
hipétesis factica de que estaba agrediendo ilegitimamente la integridad fisica de un funcionario
policial, o un tercero, o sus vidas. De esta forma, al inicio de la investigacion, se le sustrae la calidad
de victima a la persona particular y se le adjudica la calidad de imputado, a pesar de que el
funcionario policial lo haya lesionado o haya ocasionado su muerte; y respecto del funcionario
policial se extrae de su calidad de imputado que, previo a esta ley hubiera adquirido por haber
agredido a la persona particular ocasionandole lesiones o teniendo por resultado su muerte, y se le
atribuye la calidad de victima o testigo, todo lo cual tiene considerables repercusiones a nivel de

derechos y garantias que la ley le otorga a cada sujeto procesal.

En el caso en que se aplique la figura de la legitima defensa privilegiada respecto del funcionario
policial que cumple con las hipdtesis facticas que exige la causal nimero 6° del articulo 10 del C.P, se
le otorgara la calidad de victima o testigo, sefialado en el articulo 7° inciso 3° del C.PP, desde el
inicio de la investigacion. Al otorgarle la calidad de victima, el funcionario policial puede ejercer
funciones de control y contrapeso respecto de la direccién del Ministerio Publico y de Policias. En
cuanto a la calidad de testigo, como observamos en el capitulo anterior, la regulacion es escueta y su

participacion en el proceso penal es de un tercero.

Y en el caso de que la ley le adjudique a la persona particular la calidad de imputado, gozara de todos
los derechos enunciados en el capitulo precedente relativos a los derechos de informacién, derechos
de intervencion en el procedimiento y derechos que imponen un deber de abstencién por parte de

los 6rganos que intervienen en la persecucion y el enjuiciamiento penal.
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Ahora bien, durante el procedimiento penal, se puede dar una hipdtesis que puede resultar
sumamente lesiva para los intervinientes, la cual corresponde a la mutaciéon de las calidades
procesales, es decir, se puede dar el caso en que, a partir de las diligencias de la investigacion
realizadas por el Ministerio Publico, se le atribuya participacion punible al funcionario policial, con lo
cual la calidad de victima o testigo que le fue adjudicada en un inicio, mutara a imputado. Con ello, la
persona particular que un inicio se le atribuy6 la calidad de imputado pasara a adquirir la calidad de
victima, ademas, cabe hacer presente que respecto de este sujeto la calidad procesal solo puede mutar
a victima, toda vez que la Ley N°21.560 establece la modificacién de calidades procesales solo

respecto del funcionario policial.

Lo anterior implica que, aquel funcionario policial que en un inicio se le adjudicé la calidad de
victima o testigo, no fue considerado como un sujeto contra quien se dirigfa una investigaciéon, con
lo cual, al cambiarse dicha calidad toda la gama de derechos y garantias propias del imputado no
fueron respetados. Al respecto, don Juan Carlos Maggiolo Caro, indica que el trance mas complejo
desde el punto de vista procesal penal, es el de victima a imputado, toda vez que el estatuto protector
de los derechos del imputado es superior al de victima, ello se visualiza comparando los articulo 93 y
94 con el articulo 109 del CPP (J.C. Maggiolo, Comunicacion personal, 14 de noviembre de 2023).
En ese sentido, el funcionario policial que deja de ser victima y transita a imputado, habra sido
inhibido del ejercicio de todos los derechos de informacion, intervencion en el procedimiento y los
que imponen un deber de abstencién por parte de los 6rganos que intervienen en la persecucion y el
enjuiciamiento penal, regulados en los articulos 93 y 94 del C.PP. en conjunto a la normativa

internacional, que fue previamente expuesta en el capitulo precedente.

Como bien explicamos anteriormente, la calidad de imputado fue regulada con el propodsito de
otorgar protecciéon a aquellas personas que estaban siendo investigadas penalmente y podian ver
vulnerados sus derechos, entre ellos el debido proceso, de esta forma, en la hipétesis de mutacion de
calidad de victima o testigo a imputado durante la investigacion, implicarfa que todas aquellas
actuaciones de investigacion realizadas previo a este cambio, no fueron realizadas conforme al marco
de la gama de derechos y garantfas que regulan las normas de nuestro ordenamiento juridico para la
efectiva proteccion del imputado. En efecto, el articulo 7° del C.P.P. establece el momento en que se

adquiere la calidad de imputado, que corresponde a la primera actuaciéon del procedimiento dirigido
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en su contra, justamente con el propdsito de procurar desde un inicio el completo respeto a los

derechos y garantfas de la persona que esta siendo investigada y que no existan vulneraciones.

Don Daniel Polanco Valdés, sigue todo lo anterior, al sostener que esta ley al crear esta ficcion legal,
que dice relacién con las calidades procesales que le corresponde a cada interviniente, implica que se
distorsionen una serie de derechos y garantfas que le asistirin a uno y otro (D. Polanco,
Comunicacion personal, 13 de noviembre de 2023), asi ¢l alude a los derechos y garantfas que se
podrian ver vulnerados respecto del funcionario publico que transite de victima o testigo a imputado,
pero ademads, hace mencién a un problema respecto del derecho a la querella de la victima. Al

respecto sefiala que el funcionario policial que es tratado ficticiamente como victima o testigo:

Se le habilita para accionar contra el particular (hasta aqui imputado) a través de una querella
cuyo destino podria variar si cambia su calidad. Esto es relevante puesto que la Ley no
reconoce una causal de pérdida de vigor de la querella una vez que se declara admisible (salvo
supuestos excepcionales) de suerte que, en principio, se crearia una relacion procesal cuyos

sujetos procesales ya no existen (D. Polanco, Comunicacién personal, 13 de noviembre de

2023).

Es decir, surge esta posibilidad segtn la cual, aquel funcionario policial que en un inicio adquiera la
calidad de victima o testigo, haga uso de su derecho y se querelle contra la persona particular, a quien
le fue adjudicada la calidad de imputado, y que posteriormente estas calidades se inviertan. Asi,

emana la interrogante sin una respuesta clara y certera de qué sucederia respecto a dicha querella.

Por otra parte, respecto de aquel funcionario policial que le fue adjudicada la calidad de testigo en un
inicio del procedimiento y, posteriormente, muta a la calidad de imputado, es posible observar una
serie de vulneraciones a sus derechos y garantias. Como se mencioné en el capitulo anterior, la
regulacion del testigo durante la investigacion en nuestro ordenamiento juridico es escueta, toda vez
que se trata de un tercero ajeno a la investigaciéon que no es un interviniente, con lo cual no existe
una extensa regulacion de sus derechos y garantias, como si lo hace el ordenamiento juridico

respecto de la victima e imputado.
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Asi, pueden darse inconsistencias respecto a las obligaciones que tuvo el funcionario policial en
calidad de testigo durante la investigacion, en relacion a los derechos y garantias que lo hubieran
resguardado en virtud de la calidad de imputado. En ese sentido, el testigo durante la investigacion
tiene la obligaciéon de comparecer y prestar declaracién, y en caso de que no asista se le pueden
imponer medidas de apremios reguladas en el articulo 299 C.P.P, con ello puede darse el caso en que
el Ministerio Puablico interrogue al funcionario policial en calidad de testigo, lo cual presupone que
este no tuvo participacion penal en los hechos, y, por tanto, este funcionario policial tendra la
obligacion de declarar, y si posteriormente las diligencias de la investigacion permiten atribuirle
participacién punible, su calidad mutara a imputado. De este modo, dicha mutacién resultara
perjudicial para los derechos y garantfas que podria haber ejercido eventualmente el funcionario
policial si se le hubiere atribuido la calidad de imputado en lugar de testigo. Asi, por ejemplo,
respecto de las declaraciones que hubiere prestado en calidad de testigo pueden haber significado

una vulneracién al derecho a guardar silencio que protege al imputado.

Respecto de la persona particular, se puede producir de igual forma una mutacién perjudicial, en que
en principio se le otorgara la calidad de imputado, y luego en caso de que las diligencias realizadas
por el Ministerio Publico le atribuyan participacion punible al funcionario policial, se le adjudicara la
calidad de victima. De este modo, se vio imposibilitada de ejercer los derechos y garantias que le
corresponde desde un inicio del procedimiento, con ello la persona particular pudo haber visto
afectado el ejercicio de los derechos y garantias que le corresponden a la victima expuestos en el
capitulo anterior, pero es relevante mencionar el derecho a la querella, don Daniel Polanco Valdés
seflala que es una “situacion de suyo preocupante por lo que ello significa para ser reconocido como un interviniente
que puede solicitar diligencias y activar la investigacion en determinado sentids” (Comunicacioén personal, 13 de
noviembre de 2023). Y, ademas, recogemos a modo de ejemplo solicitar la reapertura del
procedimiento y evitar el archivo provisional (articulo 167 del C.P.P); la victima al deducir querella
puede solicitar la intervencién del Juez de Garantia (articulo 169 del C.P.P); solicitar realizar
diligencias de investigacion (articulos 183 y 184 del C.P.P); en caso de que se solicite la suspension
condicional del procedimiento la victima debe ser oida y puede apelar dicha suspensiéon (articulo 237
del C.PP); realizar el forzamiento de la acusacién (articulo 248 N°3 en relacion al articulo 258 del

C.P.P); entre otros.
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3.1 Hipotesis de muerte de la persona particular

En el supuesto de que, a partir del delito secundario, segun el cual un funcionario policial agrede a
una persona particular, se obtiene como resultado la muerte de la persona particular, ocurtriendo o
no las circunstancias que prevé el numeral 6° del articulo 10° del C.P, cabe cuestionarnos acerca de

la calidad procesal que se atribuye a los familiares de dicha persona particular.

Al respecto, el articulo 108 del C.P.P. establece los sujetos que tienen la calidad de victima y ademas
sefiala que en los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste
no pudiere ejercer los derechos que en este Codigo se le otorgan, se considerara como victima a sus
familiares, a saber, al conyuge o al conviviente civil y a los hijos; a los ascendientes; al conviviente; a

los hermanos, y al adoptado o adoptante.

En ese sentido, la discusion gira en torno a la inconsistencia normativa que genera el que, a partir de
la Ley N°21.560, se le otorgue la calidad de imputado a la persona particular fallecida, pero con la
interrogante de qué calidad van a adquirir sus familiares en caso de muerte de este sujeto particular.
De esta forma, sefiala dofia Javiera Tapia Pérez que esta hipotesis podria ser considerada un caso de
muerte bajo custodia y que, en ese sentido, los delitos asociados a los Derechos Humanos importan
obligaciones reforzadas para el Estado, asi existen repercusiones no solo a nivel internacional, sino
también respecto del ordenamiento juridico interno, que implican el respeto a los Derechos
Humanos ((J. Tapia, Comunicacién personal, 10 de noviembre de 2023). Lo anterior supone que la
consideracion de los familiares de la persona particular que tuvo por resultado la muerte frente a una

agresion de un funcionario policial, es de victima y no de imputado.

En ese sentido, entendiendo que dichos familiares adquieren la calidad de victima, don Daniel

Polanco Valdés, sigue la misma postura indicando que:

De acuerdo con lo dispuesto en los incisos segundo y final del art. 108 CPP, los familiares
que respondan a la categorfa de victima de conformidad con el orden de prelacién que ahi se
establece obtienen de la Fiscalia el trato de victima para todos los efectos procesales

(Comunicacion personal, 13 de noviembre de 2023).
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De igual forma, don Juan Carlos Maggiolo Caro identifica una problematica que ya veniamos
seflalando previamente, referente a los derechos que tienen las victimas en el proceso penal durante

la investigacion:

Al reconocerles la ley la misma calidad juridica dentro de un proceso o investigaciéon penal, a
dos personas o grupos de personas con intereses contrapuestos, esta inconsistencia legal
generara una importante confusion entre los distintos operarios del sistema penal, en especial
cuando se ejerzan los derechos establecidos en el articulo 109 del CPP, esto es, acceder al
contenido de la investigacion, querellarse mutuamente, solicitar diligencias de investigacion y
medidas de proteccion, ser escuchados por el Ministerio Publico y la Judicatura, etc. (J.C.

Maggiolo, Comunicacién personal, 14 de noviembre de 2023).

De esta forma, es posible observar que, a pesar de que existe una inconsistencia normativa, en que la
Ley N°21.560 introduce modificaciones procesales con las cuales no se hace cargo de una serie de
instituciones juridicas de suma relevancia, como lo es la determinacién de las calidades procesales, a
este respecto existe un consenso en entender que los familiares de la persona particular fallecida por
agresiéon de un funcionario policial, que actia presuntamente al marco de la legitima defensa
privilegiada, adquiere la calidad de victima y con ello operan a su favor toda la gama de derechos y

garantias que le protegen.

3.2 Carga probatoria y presuncion de verdad

Al incorporar la figura de la legitima defensa privilegiada, se configura una presuncion simplemente
legal respecto de los funcionarios policiales, toda vez que cuando en razén de su cargo o en el
cumplimiento del deber, repelan una agresion ilegitima que atente contra su integridad o la de un
tercero, se aplicara esta presuncion de que se actud bajo dicha figura, por lo tanto, en principio, quien
debe probar que este funcionario policial no actué bajo dicha figura es el sujeto particular. Ello, a
primera vista podria implicar una posible afectacion al principio de objetividad que pesa sobre el

Ministerio Publico, entendido como:
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El deber que tiene el Ministerio Pablico en el ejercicio de su funcién, de investigar con igual
celo no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad penal del

imputado, sino también aquellos que lo eximan de ésta, la extingan o atenden.

Sin embargo, debemos precisar que no existe a priori una afectaciéon a dicho principio, ya que
la Fiscalia o la parte acusadora tiene la labor de verificar si efectivamente concurrieron los
requisitos del articulo 10 numeral 4°, 5° y 6° consagrados en el Cédigo Penal, es decit, que
hubo una agresion ilegitima, una necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla, y una falta de provocacion suficiente por parte del que defiende. Por tanto, esta
presunciéon como se mencioné anteriormente es solo legal, y conviene acreditar conforme a
las diligencias impartidas por el Ministerio Pablico y la defensa, el supuesto factico que

permite actuar bajo la figura de la legitima defensa privilegiada.

Ademas, en esta misma linea se pronuncia don Daniel Polanco Valdés, quien sefiala que, si nos
remitimos a los delitos que conllevan una investigacién por hechos constitutivos de violencia
institucional en que exista la posibilidad de que el funcionario policial haya actuado bajo dicha figura
de legitima defensa privilegiada, se rigen bajo el oficio FN N°618/2021 que comprende la
“Instruccion general que imparte criterios de actuacioén en delitos de violencia institucional”, en que
se sefiala que el o la Fiscal a cargo de la investigaciéon que conlleva el uso de la fuerza, para la
valoracion juridico-penal, debera reconducir su analisis a las causales de justificacion, “sea para dar por
configurada aquellas que resultaren aplicables al caso, o para desacreditar la procedencia de estas”. Por ende,
conforme a este oficio, anterior a la promulgacién de la Ley N° 21.560, se evidencia el respeto y
aplicacion del principio de objetividad, en el que se investiga con igual celo los hechos que fundan la
responsabilidad penal o los que la eximen de ella, y que, con la entrada en vigencia de dicha ley, se
seguiran llevando a cabo las investigaciones bajo dichas directrices, por tanto, no configurard esta

modificacioén una afectacion al principio de objetividad.

4. Medidas cautelares articulo 124 bis C.P.P.

La ley 21.560 incorpora el nuevo articulo 124 bis al Codigo Procesal Penal, en el que se sefiala:
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Tratandose del caso previsto en los parrafos tercero y final del numeral 6 del articulo 10 del
Codigo Penal, no se podran ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del
imputado, con excepcion de la citacion y las medidas cautelares previstas en los literales d) y
@) del articulo 155. Lo anterior, no sera aplicable si en el curso de la investigacion surgen

antecedentes calificados que justifiquen la existencia de un delito.

A raiz de este nuevo articulo surgen dos problematicas que seran objeto de anilisis en este titulo. La
primera de ellas se refiere a una distorsion de los sujetos intervinientes en el proceso penal y su
calidad procesal, asi, en principio, la norma sefiala que “no se podrin ordenar medidas cautelares que recaigan
sobre la libertad del imputado”. Al respecto conviene recordar que, como mencionamos en los titulos
pasados, segin la modificaciéon incorporada al articulo 7° del C.P.P, el funcionario policial que
incurra en la hipdtesis de legitima defensa privilegiada, en lugar de ser considerado inicialmente un
imputado en la investigacion, sera considerado como victima o testigo y, a su vez, la persona

particular se le adjudicara la calidad de imputado.

Por ende, al analizar este articulo, estamos ante una norma de escasa calidad y de evidente
inconsistencia, toda vez que se busca beneficiar al funcionario policial, al evitar que recaigan sobre ¢l
medidas cautelares, sin embargo, el sujeto regulado en este articulo es el imputado, y volviendo sobre
el modificado articulo 7° del C.P.P, el imputado no es el funcionario policial, sino que es la persona
particular. Asi, entendemos que el legislador quiso otorgar esta proteccion al funcionario policial no
solo a partir de la historia fidedigna de la ley, sino que ademas, porque en la dltima parte del articulo
124 bis sefala que “/o anterior, no serd aplicable si en el curso de la investigacion surgen antecedentes calificados que
Justifiguen la existencia de un delito”, siendo esta hipétesis utilizada en el articulo 7° del C.P.P, respecto

de la mutacion de la calidad procesal del funcionario policial de victima o testigo a imputado.

Entonces, en el articulo 124 bis a quien se intenta prevenir de la privacion de su libertad personal es
al funcionario policial, no obstante, la defectuosa técnica legislativa confunde las calidades procesales
y termina por generar un desorden en que podriamos entender que en realidad el sujeto a quien le
otorga esta prohibiciéon de aplicar medidas cautelares es a la persona particular, por ser esta el

imputado.

48



Siguiendo lo anterior, respecto del funcionario policial, este, al inicio de la investigacioén, adquiere la
calidad de victima o testigo y no de imputado, por tanto, no es posible discutir la interposiciéon de
medidas cautelares, toda vez que no son aplicables a una persona que no goza de la calidad de
imputado. Este funcionario no puede ser objeto de medidas cautelares en un inicio, ya que nuestra
legislaciéon no contempla la posibilidad de que un sujeto en calidad de victima o testigo sea sujeto a
medidas cautelares. Asi, don Juan Carlos Maggiolo Caro se pronuncia sefialando que “es dificil imaginar
un escenario en el gue antes de la existencia de estos antecedentes, siquiera se disputa la imposicion de alguna medida

cantelar respecto de una persona que no tiene la calidad de imputado” (Comunicacion personal, 14 de

noviembre 2023).

De lo anterior, es posible sostener que esta es una norma controversial, que no parece cumplir los
fines para los cuales fue creada, toda vez que su aplicacion practica genera inconsistencia que pueden
repercutir en el funcionario policial, y que, ademas, puede ser utilizada a favor de la persona

particular a raiz de la imprecision relativa al sujeto a quien se intenta otorgar la proteccion.

Por otra parte, el segundo problema que surge, es en lo que refiere a la existencia de una norma que
resulta vulneratoria al principio de igualdad, toda vez que prohibe la posibilidad de aplicar medidas
cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, entendiéndose por tal segin los legisladores al
funcionario policial, a excepcion de la citaciéon y las medidas cautelares previstas en el articulo 155
letra d) y g) del C.PP. Es decir, los funcionarios policiales tendran el privilegio de no ser un sujeto
sobre quien puede recaer una medida cautelar, a menos que estas refieran a la citacion; la prohibicion
de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial que fijare el tribunal
(articulo 155 letra d) del C.P.P); y la prohibicién de aproximarse al ofendido o su familia y, en su

caso, la obligacion de abandonar el hogar que compartiere con aquél (articulo 155 letra g) del C.P.P).

Lo anterior, resulta sumamente lesivo a un principio transversal en el ordenamiento juridico y que
constituye un imperativo constitucional: la igualdad ante la ley. El cual corresponde a un concepto
poliforme de nuestra Constitucion Politica, “que explica tanto la condicion valorativa humana, un principio
constitucional, una regla de trato, un criterio comparativo, un punto de partida para la adopcion de politicas piiblicas o

un deber de resultado sobre las mismas” (Asesoria técnica parlamentaria, 2015).

Es posible ademas encontrar un concepto de este principio, segun el cual:
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Es el imperativo constitucional que exige, por un lado, un trato formalmente igual por
equiparacion, desentendiéndose de las diferencias contingentes y, por el otro, exige un trato
sustancialmente igual por diferenciacion, adecuando las disimilitudes existentes, que tengan
relevancia juridica, a las circunstancias regulatorias especificamente distintas (Garcfa Pino, G,

Contreras Vasquez, P. & Martinez Placencia, V., 2016).

Es decir, las normas juridicas deben ser iguales para quienes se encuentren en unas mismas
condiciones y distintas para quienes se encuentren en situaciones diferentes (Garcia Pino, G,
Contreras Vasquez, P. & Martinez Placencia, V., 2016). En ese sentido, es posible que existan normas
que resulten desiguales para dos grupos que estén en condiciones o circunstancias distintas entre si,
pero en el presente caso, cabe cuestionarse si se da tal hipdtesis, o, por el contrario, simplemente se

esta afectando el principio.

Sobre el particular, a quienes esta norma les otorga una proteccion juridica es a los sujetos de la
hipétesis de legitima defensa privilegiada del numeral 6° del articulo 10° del C.P, es decir, a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gendarmerfa de Chile, las Fuerzas Armadas y los servicios

bajo su dependencia.

A lo que refiere el analisis de razonabilidad, este “supone determinar si es que efectivamente existe una
discriminacion arbitraria de trato entre personas que Se encuentran en una Situacion similar, lo que implica una
transgresion a la CPR” (Asesorfa técnica parlamentaria, 2015). En ese sentido, en el presente caso no
parece haber ningun analisis de razonabilidad que permita justificar que a este grupo de personas se
les otorgue un trato distinto que al resto de las personas, por el contrario, son agentes y funcionarios
del Estado, que deben actuar al margen del respeto del ordenamiento juridico como todas las demas
personas, con ello, es posible sostener que el articulo 124 bis del C.P.P. genera un discriminacion
arbitraria, pues, de acuerdo al articulo 19° N°2 de la CPR, en Chile no hay persona ni grupo

privilegiado.

50



Conclusion

La Ley N°21.560 que modifico textos legales que indico, para fortalecer y proteger el ejercicio de la
funcién policial ha ocasionado una serie de distorsiones e inconsistencias en figuras de suma

relevancia del derecho procesal penal.

A partir del repaso realizado de la historia fidedigna de esta ley, dimos cuenta de la confusiéon que
tenfan los legisladores al momento de crear esta ley, que se vincula a una estigmatizacion de la calidad
de imputado que, previo a esta ley, adquirfan los funcionarios policiales que repelian una agresion de
una persona particular, empleando las armas o cualquier otro medio de defensa. Asf, los legisladores
tenfan una concepcion, segun la cual, el hecho de que se les atribuyera la calidad de imputado a los
funcionarios policiales, constitufa una denostacion hacia ellos y que, ademas, desencadenaba que se
les aplicara sanciones de orden administrativo, correspondientes al cese del goce de sus
remuneraciones y la suspension de su cargo. No obstante, advertimos que tal conviccion es errénea y
perjudicial para los mismos sujetos que con esta ley se intentd otorgar proteccion, esto debido a que,
primero, las sanciones administrativas corresponden a una materia cuya regulacion es distinta y
separada a la de la persecucién penal; y, segundo, la modificacién a la calidad de imputado del
articulo 7° del C.PP. gener6 una desproteccion hacia los mismos funcionarios policiales por lo que a

continuacion se concluye.

Primero, esta ley incorporé a los cuerpos legales de nuestro ordenamiento juridico conceptos vagos e
imprecisos, cuya indeterminaciéon resulta lesiva para los sujetos sobre los cuales versan estas
modificaciones. De este modo, en esta investigacion determinamos que a quien le corresponde
determinar la calidad juridica del funcionario policial al inicio de la investigacion es al Fiscal, al
mismo funcionario policial en caso de que realice una renuncia a su privilegio de trato, o bien al Juez
de Garantia por aplicacioén del articulo 9° del C.PP. No obstante, a este respecto surge un nuevo
problema del cual esta ley no se hace cargo, respecto al caso en que los sujetos facultados se
encuentren en un conflicto de criterios y estimen que al funcionario policial le corresponden
calidades juridicas distintas; quién tendra preeminencia en su decision, e, indicamos, que en un inicio

estimamos que el Juez de Garantia tendria preponderancia por sobre los demas y ¢l dirime el asunto.
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Posteriormente, el articulo 7° del C.P.P. contempla la posibilidad de que esta calidad de victima o de
testigo mute a la de imputado si es que las diligencias impartidas por el Ministerio Pablico permiten
atribuirle participacién punible al funcionario policial, al respecto entendemos que el estaindar de
acreditacién corresponde a que se cumplan las circunstancias que establecen los numerales 4°, 5° y
6° del articulo 10 del C.P. Junto con ello, a quien le concierne el deber de determinar lo anterior y
decretar el cambio de calidad es al Fiscal o al Juez de Garantfa. Por ultimo, el momento en que se
debe realizar es entre el inicio de la investigacion y la solicitud que se realice al Tribunal para

formalizar la investigacion.

Por otra parte, en los articulos 7° del C.P.P. y 10° del C.P. se utilizan las nociones de orden publico y
seguridad publica, las cuales constituyen un concepto difuso, amplio e impreciso, pero a quien
finalmente le corresponde determinar si los funcionarios policiales realicen funciones de orden
publico y seguridad publica interior -siendo esta una circunstancia exigida por la ley para que se
incurra en la hipétesis de legitima defensa privilegiada- es al Fiscal de la investigacion o al Juez de

Garantia, o bien, dependiendo de la etapa procesal, a la magistratura de fondo en el juicio oral.

Segundo, esta ley ha generado una posible situaciéon bajo la cual es factible que los derechos y
garantias tanto del funcionario policial como de la persona particular se vean vulnerados, por
aplicaciéon de la hipétesis del articulo 7° inciso 3° del C.P.P, en que, a partir de las diligencias
impartidas por el Ministerio Pablico, se atribuye participaciéon punible al funcionario policial, con lo

cual sus calidades van a ser modificadas.

Asi, respecto del funcionario policial, si en un inicio se le hubiese adjudicado la calidad de victima y
esta cambia a imputado, toda la gama de derechos y garantfas propias del imputado no seran
respetados y habra sido inhibido del ejercicio de todos los derechos y garantias regulados en los
articulos 93 y 94 del C.PP, en conjunto a la normativa internacional citada en esta investigacion.
Ademas, hemos identificado la problematica en que, en virtud de su calidad de victima, el
funcionario policial hubiese presentado querella en contra de la persona particular y que,
posteriormente, existiese esta mutaciéon de calidades. Si el funcionario policial en un inicio hubiera
adquirido la calidad de testigo, la mutacién a imputado implica que pueden darse inconsistencias
respecto a las obligaciones que tuvo el funcionario policial en calidad de testigo durante la

investigacion, en relacion a los derechos y garantias que lo hubieran resguardado en virtud de la
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calidad de imputado, por ejemplo, en lo relativo a que el testigo durante la investigacion tiene la
obligacién de comparecer y prestar declaracion, y en caso de que no asista se le pueden imponer

medidas de apremios reguladas en el articulo 299 C.P.P.

Por otra parte, respecto de la persona particular, este cambio de calidades de imputado a victima
puede implicar que se vea imposibilitada de ejercer los derechos y garantias que le corresponde desde
un inicio del procedimiento, como, por ejemplo, presentar querella y con ello solicitar diligencias y

activar la investigacién, como tampoco ser escuchada por el Fiscal y el Juez de Garantfa.

Tercero, hemos determinado que, en caso de que la persona particular muera por agresion del
funcionario policial, quien actia presuntamente en el marco de la legitima defensa privilegiada, sus
familiares van a adquirir la calidad de victima y con ello operan a su favor toda la gama de derechos y
garantias que le protegen. En ese sentido, resulta conflictivo tener dos victimas con intereses

contrapuestos en un proceso penal, sin embargo, la ley no se ocupa de la ocurrencia de esta

posibilidad.

Cuarto, nos planteamos como un problema a rafz de la legitima defensa privilegiada una posible
afectacion al principio de objetividad, sin embargo, hemos concluido que no existe a priori una
afectacion a dicho principio, ya que la Fiscalfa o la parte acusadora tiene la labor de verificar si
efectivamente concurrieron los requisitos del articulo 10 nimero 4°, 5° y 6° consagrados en el
Codigo Penal y, ademas, respecto de hechos constitutivos de violencia institucional en que exista la
posibilidad de que el funcionario policial haya actuado bajo dicha figura de legitima defensa
privilegiada, se rigen bajo el oficio FN N°618/2021 que comprende la “Instruccién general que
imparte criterios de actuacion en delitos de violencia institucional”, el cual evidencia la aplicacion del
principio de objetividad, en el que se investiga con igual celo los hechos que fundan la

responsabilidad penal o los que la eximen de ella.

Por dltimo, respecto al articulo 124 bis del C.P.P. hemos identificado otra falencia que ha producido
esta ley, que en este punto refiere a la defectuosa técnica legislativa, segin la cual no queda claro a
quién beneficia esta prohibicién de aplicar medidas cautelares que en la norma se especifican, toda
vez que el sujeto a quien se intenta otorgar la proteccion es al funcionario policial, pero la norma

menciona al zputads, siendo este la persona particular. Por lo demas, las personas que no tengan la
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calidad de imputado no pueden ser sujetos a medidas cautelares. Ahora bien, incluso obviando este
grave error, la norma resulta vulneratoria al principio de igualdad, toda vez que no existe
razonabilidad en la prohibicién de que se apliquen medidas cautelares a un grupo de personas en
particular, lo que hace esta norma es reconocer que existe un grupo privilegiado, que corresponde a

los funcionarios policiales, por sobre los demas imputados.

Es a partir de todo el razonamiento expuesto que, podemos concluir que esta ley en lo relativo a la
modificacion de la calidad de imputado a victima o testigo respecto del funcionario policial que por
razén de su cargo o con motivo u ocasion del cumplimiento de funciones de resguardo del orden
publico y seguridad publica interior, repela o impida una agresion que pueda afectar gravemente su
integridad fisica o su vida o las de un tercero, empleando las armas o cualquier otro medio de
defensa, junto con la incorporacion de la legitima defensa privilegiada regulada en el articulo 10° del
C.P. y de la prohibiciéon de aplicar ciertas medidas cautelares regulado en el articulo 124 bis del C.P.P,,
ha generado una serie de inconsistencias, distorsiones y errores en el ordenamiento juridico, todo lo
cual puede resultar sumamente lesivo para los derechos y garantias de las personas particulares y de
los funcionarios policiales, a quienes esta ley justamente intentaba otorgar una cobertura de

proteccion mayor.
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