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COMENTARIO DE LA SENTENCIA
"MALABARISTA DE PANGUIPULLY
REFLEXIONES SOBRE LEGITIMA
DEFENSA PROPIA DE CARABINEROS
Y “LEY NAIN - RETAMAL

SCA VALDIVIA 24 DE ENERO DE 2022, ROL N° 848-2021
ANGELICA TORRES FIGUEROA!

RESUMEN. El presente comentario de sentencia analiza, en primer lugar, si concurren los
requisitos que legalmente se exigen para que exista legitima defensa propia, de conformidad
al articulo 10 N°4 del Cddigo Penal, problematizando aspectos no abordados en profundi-
dad por el fallo, tales como la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler
la agresién y la ausencia de provocacion por parte de quien se defiende. Posteriormente, se re-
flexiona respecto a lo que podria haber ocurrido en el caso si la Ley N°21.560 -conocida po-
pularmente como “Nain - Retamal”-, hubiese estado vigente y por ende, resultare aplicable.

PALABRAS CLAVE. Agresion ilegitima; necesidad racional; legitima defensa privilegiada.

SUMARIO. 1. La Sentencia. 2. Comentario. 3. Conclusiones. 4. Bibliografia citada.

1. LA SENTENCIA

Con fecha 24 de enero de 2022, en causa Rol N° 848-2021, la Iltma. Corte
de Apelaciones de Valdivia revocé resolucién apelada, dictada por el Juzga-
do de Garantia de Panguipulli, que rechazaba el sobreseimiento invocado de
conformidad al articulo 250 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal, fundado en la
existencia de legitima defensa contemplada en el articulo 10 Ne 4 del Cédigo
Penal (CP). La Iltma. Corte, por tanto, decreta el sobreseimiento definitivo de
la causa.

En concreto, los hechos que se atribuian al imputado, funcionario de Carabi-
neros de Chile en servicio activo, consistian en haber concurrido a solicitar la
cédula de identidad a un sujeto (la victima) que efectuaba actos de malabaris-
mo en la calle, con tres cuchillos tipo machete marca “Truper” de 50 cm de
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hojay 14 cm de empunadura®. Al negarse a entregar alglin elemento de iden-
tificacién, el funcionario policial le indica a la victima que deberd trasladarlo a
la unidad policial, y frente a esta advertencia, la victima levanté uno de los cu-
chillos’, por lo que el imputado retrocedid y sacé su arma de servicio revélver
calibre 38 mm, efectuando un disparo al suelo mientras la victima avanzaba
hacia el imputado. Posteriormente la victima siguié avanzando, manteniendo
los cuchillos en sus manos, a pesar de haber sido compelida a dejarlas, mien-
tras el imputado retrocedia, por un trayecto de aproximadamente 18 metros.
Luego la victima se ubic tras una estructura metdlica, y el imputado efectud
dos disparos mds, uno de los cuales hiri6 a la victima en una pierna. Luego de
ello la victima se dirigi6 hacia el imputado, con un cuchillo en cada mano, por
lo que el imputado efectué un cuarto y quinto disparo, que impactaron en el
tercio medio del muslo derecho y en la zona fosa iliaca derecha de la victima.
Producto de ello la victima comenzé a caer al suelo, momento en que el im-
putado realizé un sexto y ultimo disparo en la zona tordcica, el que provocé
la muerte de la victima en el lugar. Antes de caer al suelo, la victima alcanzé a
impactar con uno de los machetes la gorra del imputado®.

El Tribunal de Garantia de Panguipulli consideré que no era procedente de-
cretar el sobreseimiento, “al no existir claridad respecto del presunto control
preventivo de identidad, [ya que] existiria al menos un germen de una provo-
cacién por parte del funcionario policial que motiva la reaccién del occiso, lo
que inhibe la configuracién de la hipétesis del articulo 10 No 4 del Cédigo
Penal™; mientras que la Iltma. Corte consider6 que si procedia decretar el so-
breseimiento, toda vez que en la especie si se cumplia con todos los elementos
de la legitima defensa.

Los argumentos de la Iltma. Corte, para tener por acreditados los elementos de
la legitima defensa, fueron los siguientes:

*  Respecto a la agresion ilegitima, estimé que “mediante las imdgenes de
video exhibidas y testimonios, que frente a la solicitud de identificacion
al malabarista éste se habria negado a proporcionarla sefialando, ademds,
que no portaba identificacién, por lo cual iba a ser trasladado a la unidad
policial, negdndose éste y utilizando los machetes para impedir su de-
tencién, dirigiéndose en todo momento al Carabinero J.G.I. quien tuvo
que desplazarse caminando hacia atrds cerca de media cuadra mientras
apuntaba con un arma de servicio al malabarista EM.R. De esta forma es

Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando segundo.
Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N 848-2021, considerando segundo.
Juzgado de Letras y Garantia de Panguipulli, 17.12.2021, RIT Ne 170-2021.
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posible concluir que el funcionario de Carabineros estaba siendo objeto
de una agresion ilegitima por parte del malabarista™.

* En cuanto a la necesidad racional del medio empleado, consideré
que el imputado, “utilizando el arma de servicio, disparé en seis
oportunidades el primer tiro al suelo, ante lo cual M.R. no depuso
su actitud, debiendo efectuar el primero otros dos tiros al suelo ya
en la esquina, uno de los cuales impacté en una de las piernas del
malabarista, abalanzdndose éste directamente contra el funcionario
policial con un machete en cada una de sus manos, quien retrocedié
efectuando un cuarto y quinto disparo que impactaron en el tercio
medio del muslo derecho y en la zona fosa iliaca derecha, lugar donde
la victima mantenia un cuchillo de mango negro y hoja metdlica al
interior de su ropa interior, desestabilizindose y comenzando a caer
al suelo, instantes en los que el imputado efectud un sexto y dltimo
disparo en la zona tordcica, alcanzando la victima a impactar con uno
de los machetes la gorra del imputado™.

*  Dara la Iltma. Corte fue muy relevante la declaracién de un testigo ex-
perto, “quien sefalé que el escaso tiempo entre el quinto y sexto disparo
(menos de un segundo) hace que sea ‘imposible que el Carabinero haya
sido consiente [sic] que el hombre amenazante haya sido neutralizado
al quinto disparo al momento de decidir percutar el sexto disparo’. De
esta forma es posible establecer que el medio empleado para impedir o
repeler la agresién ha sido racional, mis adn si se tiene presente que el
funcionario policial actué apegindose a la Circular 1832, en especifico
sobre el modo de uso de armas letales por Carabineros™.

* En cuanto a la falta de provocacién, consideré que se acredité “que
la victima se encontraba en la via ptblica efectuando actos de mala-
barismo, para lo cual utilizaba tres cuchillos tipo machete, siendo ese
el motivo por el que fue objeto de control de identidad por parte de
Carabineros. De esta forma se puede establecer que personal policial
actué dentro del dmbito de sus atribuciones y en cumplimiento de una
obligacion legal, no existiendo una provocacién, en consecuencia, por
parte del funcionario de Carabineros™.

El caso en cuestién plantea varios temas de interés, los que se intentard abordar
a continuacion, aunque sea de manera somera.

Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
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2. COMENTARIO

2.1. Concurrencia de legitima defensa propia en el caso concreto

En primer lugar, debe mencionarse que el fallo en comento se dicta antes de la
modificacién legal introducida al Cédigo Penal por la Ley N°21.560, conocida
popularmente como “Ley Nain Retamal”. Hasta esa fecha no existia una men-
cién en el Cédigo Penal que reconociera expresamente la aplicacién de la legi-
tima defensa —propia o de terceros— a funcionarios policiales. En ese contexto,
la doctrina y jurisprudencia nacionales parecian no detectar un vacio sobre el
tema, siendo un asunto sobre el que no existia mayor debate', a diferencia
de lo que ocurre en la doctrina alemana'' o en la espanola'?. En efecto, en los
casos en que funcionarios policiales han lesionado o matado a ciudadanos,
empleando armas, la jurisprudencia nacional en la materia ha reconocido la
procedencia de la legitima defensa del Cédigo Penal, aplicado en algunos casos
Gnicamente las normas generales referidas a legitima defensa propia del articulo
10 N°4 del CP"; en otros casos ha aplicado conjuntamente el articulo 410 del

10 Sobre el punto, véase TORRES (2023). Problematizando este aspecto, afirma que el funcionario po-
licial puede actuar en legitima defensa CASTILLO (2020) pp. 52y 53. Problematizando en menor
medida o sin problematizar sobre el punto, mencionan la posibilidad de que el funcionario policial
acttie en legitima defensa: WILENMANN (2020) pp. 5y 6, y pp. 16 a 18; GAJARDO y VARGAS
(2022) p. 26; ASTROSA (1967) pp. 571y 572; VERA (2014) p. 444; NOVOA (1985) pp. 423 y
424; ETCHEBERRY (1997) p. 247; NAQUIRA (2015) pp. 372-377.

11 Sobre Alemania, CASTILLO (2020) p. 52 da cuenta de que, aunque se reconoce el derecho a
legitima defensa, existen a lo menos cinco teorfas referidas los presupuestos de esta, en caso de fun-
cionarios policiales.

12 En efecto, COCA (2017) p. 8, nota 20 ha sostenido en Espafia que “los agentes de policia, en el ejer-

cicio de sus funciones, Gnicamente pueden actuar de forma penalmente tipica cuando vengan auto-

rizados a ello por la normativa juridico-publica que define su haz de derechos y deberes (principio
de especialidad)”. De esta manera, amparar hechos lesivos no justificados por aquélla a través de las
causas de justificacion genéricas, supondria “una burla a la solucién institucional prevista a un con-
flicto”. En esa misma linea se ha argumentado que “la misién tltima del policia es actuar en defensa
de los particulares y del orden piblico, por lo tanto, de aceptar que puede actuar en legitima defensa
propia o de terceros, la funcién policial quedaria diluida, dado que actuaria siempre al amparo del
derecho penal” QUERALT (1986) pp. 286 y 287. Esta argumentacion se basa en consideraciones de
indole principalmente administrativo, estimando que debe ser exclusiva y excluyente “la normativa
habilitadora para las injerencias estatales en el dmbito de la esfera de los derechos fundamentales del
ciudadano QUERALT (1986) p. 289. De todas maneras, esto no supondria dejar en peor situacién
al policia, ya que su actuacién podria ampararse en otras causas de justificacién, como por ejemplo

-en Chile- el cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de una autoridad o cargo.

Refiriéndose a cuestiones de competencia, para un caso en que un Carabinero dio muerte dispa-

rando su arma de fuego a un sujeto que hufa, Excma. Corte Suprema, 03.12.2015, Rol N° 23579-

2015, en su considerando 5° establece que “los derechos de la victima encontrardn un mayor reco-

nocimiento mientras el proceso se conduzca a través de la justicia ordinaria, lo que también ocurrird

con el imputado, (...) pudiendo en dicha jurisdiccién igualmente alegar la actuacién en legitima
defensa que ha argiiido en sede militar (...)”.

13
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Cédigo de Justicia Militar' con el articulo 10 N°4, exigiendo los elementos
de este ultimo, para admitir’, o para descartar la justificante'®, sin que quede
clara cudl serfa la utilidad o especificidad de los estatutos especiales.

El fallo en comento parece seguir la doctrina y jurisprudencia nacional que
admiten —prdcticamente sin problematizar— la procedencia de la legitima
defensa contemplada en el articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal respecto de
funcionarios policiales.

Asi las cosas, cabe analizar el cumplimiento de los requisitos de esta justificante
en el caso concreto. Para efectos del andlisis, se propone la divisién de los he-
chos en cuatro momentos:

4" Cédigo de Justicia Miliar, Articulo 410: Ademds de las exenciones de responsabilidad establecidas

serd causal eximente de responsabilidad penal para los Carabineros, el hacer uso de sus armas en
defensa propia o en la defensa inmediata de un extrafio al cual, por razén de su cargo, deban prestar
proteccién o auxilio.

> Excma. Corte Suprema, 22.7.2013, Rol N°5307-2012, rechazando un recurso de casacién, confir-
ma la resolucién de la Corte Marcial que absuelve a un funcionario de Carabineros que da muerte
a un sujeto disparando su arma de fuego, en el contexto de un forcejeo, y al parecer luego de que el
funcionario tropezara. Se discute de forma conjunta la aplicacién de los articulos 410 y 10 N°4.

16 FExcma. Corte Suprema, 16.10.2013, Rol N°© 658-2013. La resolucién 79279 descarta la aplicacion
del articulo 410, por no concurrir racionalidad del medio empleado ni proporcionalidad. La sentencia
de reemplazo, en tanto (Resolucién 79281) aplica una eximente incompleta, fundada en el articulo 10
N°4, argumentando que “la exigencia de necesidad racional del medio de reaccién a la agresion ilegi-
tima no supone proporcionalidad matemdtica de los instrumentos empleados sino de razonabilidad,
atendidas las particularidades del caso concreto. En el caso de autos, cuatro carabineros armados fueron
a contener a tres hermanos ebrios trabados en una rifia al interior de su casa, y si bien dos policias
resultaron con heridas leves, no existié ningtn hecho del que pudiera desprenderse que el actuar de
los civiles cre6 un riesgo a la vida o integridad de los funcionarios, en términos de sentirse obligado a
apuntar directamente al cuerpo de uno de ellos, con alta probabilidad de causarle la muerte, como en
el hecho ocurri6” (considerando primero). De forma similar, Iltma. Corte de Apelaciones de Concep-
cién, 2.9.2015, Rol N° 132-2015, resolviendo un recurso de amparo. En este caso, un funcionario de
Carabineros dio muerte a un comunero mapuche, en el contexto de un enfrentamiento. Si bien es cier-
to, s6lo se invoca expresamente el articulo 410, no queda del todo claro que se excluyan los requisitos
del articulo 10 N°4. El informe presentado por Carabineros argumenta que, “en lo que se refiere al uso
de las armas y apegado a la normativa legal vigente, en especial el articulo 410 (...) el empleo disuasivos
quimicos y armas de fuego por parte de Carabineros fue a consecuencia y para repeler una agresién
injusta e ilegitima de parte de los sujetos, quienes atacaron al personal con clara intencién de atentar
contra la vida y/o su integridad fisica, valiéndose de medios potencialmente aptos para ocasionar graves
lesiones o incluso la muerte, tales como un tubo de acero, chuecas de madera, hondas y entre otros”
(vistos). En similar sentido Excma. Corte Suprema, 21.8.2013, Rol N°6735-2012, revocando senten-
cia que habia eximido de responsabilidad por legitima defensa a un Carabinero que dio muerte a un
comunero mapuche, en el contexto de un conflicto armado. El considerando segundo expresa que “la
Fiscalia Judicial de esta Corte informa que en su opinién la sentencia impugnada infringe las normas
reguladoras de la prueba que el recurso menciona, lo que permitié fundar una situacién de agresion
inminente (...) pues los hechos no prueban que haya sido racionalmente necesario hacer un disparo a
la espalda de la victima. En tal entendimiento considera que no es posible encuadrar los hechos en la
situacion prevista en el articulo 410, ni en el articulo 10 N°4, porque falta especialmente la necesidad
racional del medio empleado para impedir o repeler la agresién”.
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*  “momento 17, correspondiente al instante en que se realiza el control
preventivo;

*  “momento 2”, correspondiente al instante en que la victima avanza ha-
cia el imputado, y lo hace retroceder por aproximadamente 18 metros;

*  “momento 37, correspondiente al instante en que la victima se refugia
tras una estructura metdlica y recibe un impacto de bala en una pier-
na; y

*  “momento 4”, correspondiente al instante en que la victima avanza
nuevamente hacia el funcionario policial, antes de recibir el disparo
que le causa la muerte.

La propuesta tiene por objeto poner de manifiesto las diferencias existentes en
cada uno de estos instantes y que inciden en la configuracién de los requisitos
de la justificante.

A) Agresion ilegitima

Se ha entendido por agresion un “peligro o amenaza de afectacién de un bien
juridico que puede ser protegido mediante legitima defensa™’. La doctrina
suele exigir que esta agresién cumpla con tres caracteristicas: ser real, actual
o inminente e ilegitima. El fallo sostiene que “el funcionario de Carabineros
estaba siendo objeto de una agresién ilegitima por parte del malabarista™®.
Concluye aquello luego de relatar el momento en que la victima se opone
al control efectuado por el funcionario [momento 1], “utilizando los mache-
tes para impedir su detencién, dirigiéndose en todo momento al Carabine-
ro J.G.I. quien tuvo que desplazarse caminando hacia atrds cerca de media
cuadra mientras apuntaba con un arma de servicio al malabarista EM.R.”"
[momento 2]. La redaccién del fallo da a entender que es indiscutido que
alzar los machetes y hacer retroceder al funcionario configura la agresién. Sin
embargo, a este respecto pueden surgir ciertas dudas, algunas de las cuales se
discutieron en la audiencia de formalizacién de la investigacién, como por
ejemplo que los cuchillos utilizados para efectuar malabarismo probablemente
no posefan filo como un cuchillo tradicional. En efecto, la investigacién dio
cuenta que los cuchillos estaban modificados, con su punta redondeada®. No
es seguro que el funcionario hubiese tenido el tiempo y la calma de dnimo

7 WILENMANN (2017) pp. 81-182.

'8 Tltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N 848-2021, considerando quinto.

1 Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.

% Siendo un punto discutido, sobre el potencial letal de los cuchillos, CNN Chile (08/02/2021) sostuvo
que “desde la Brigada de Homicidios de la PDI de Los Rios los calificaron como objetos cortantes. En
tanto, el juez a cargo determiné que los elementos, pese a ser adaptados y tener punta roma, ‘tienen

33

cardcter potencialmente letal: pueden causar lesiones de gravedad y potencialmente la muerte’™.
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para apreciar tal condicién de los cuchillos, pero cabe preguntarse si acaso no
debi6 representarse desde un inicio que los implementos utilizados por un ma-
labarista (callejero, no precisamente un profesional en el rubro) dificilmente
podia poseer las caracteristicas de un cuchillo convencional. Ello en atencién
a su formacién, teniendo en consideracion que tal vez el fundamento para
efectuar el control (eventualmente control de identidad, seglin se verd mds
adelante) era un posible porte de arma blanca, lo que implica tener claridad
respecto a las caracteristicas de dichos elementos. Por otra parte, el fallo tam-
poco tiene en consideracién que la victima ya tenia los cuchillos en sus manos,
precisamente porque con ellos estaba efectuando las maniobras de malabaris-
mo, es decir, no buscé un implemento adicional para luego avanzar hacia el
funcionario. Llevando el argumento al absurdo, podria cuestionarse si la Corte
hubiese apreciado agresion si en vez de cuchillos el malabarista hubiese estado
empleando pelotas y hubiese reaccionado levantindolas. Tampoco consideré
que la victima tomaba los cuchillos desde la hoja y no desde el mango, y que
posteriormente se constatd que, a pesar de haber tomado los cuchillos de esta
forma, no tenia lesiones en sus manos®..

Todo esto reforzarfa la idea de que quizd el funcionario pudo incurrir en un
error, al creer que los cuchillos posefan el mismo potencial lesivo que uno
tradicional, no modificado, lo que lo llevé a emplear su arma de servicio para
defenderse (este punto colinda con la necesidad racional del medio empleado,
que serd tratado con posterioridad).

Por otra parte, la Corte tampoco observa que cuando la victima se ubica tras
una estructura metalica [momento 3], lo hace para protegerse, como se pue-
de apreciar en grabaciones del hecho™. En ese momento la victima se aleja
del funcionario policial, manteniendo los cuchillos en sus manos, tomdndolos
desde la hoja y no del mango, pero no en una actitud amenazante, por lo que
podria considerarse que la agresién ya habia cesado, no siendo actual. Si la
agresién ya no era actual, y el funcionario dispara hiriendo a la victima, no
podria configurarse la justificante. Incluso, si se considera ese hecho de forma
separada de los demds, es posible imputar al Carabinero a lo menos el delito
de lesiones. Este punto, sin embargo, lleva a la complejidad de determinar si
es posible considerar actual una agresion interrumpida, que pueda renovarse®.
Ahora bien, puede sostenerse que en este momento la victima sélo arremete
contra el funcionario luego de haber recibido un disparo en la pierna mien-
tras estaba tras la estructura [momento 4]. Quizds, la Corte consideré que se

21 24 HORAS (08/02/2021).
22 Asi, por ejemplo, BIOBIO Chile (08/02/2021).
» Al respecto WILENMANN (2017) pp. 186-187.
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produjo una nueva agresién, cuando la victima corre de frente al funcionario
con los cuchillos en su mano, o que en realidad la agresién nunca ces6. Como
se senald, no existe argumentacién clara de la Corte al respecto, ya que sélo
se hace referencia a la existencia de agresion, sin precisar si la aprecia en los
momentos 2 y 4, o s6lo en alguno de ellos. Sobre este punto se volvera al hacer
referencia a la falta de provocacion.

Finalmente, tampoco existe pronunciamiento por parte de la Corte, de las
eventuales repercusiones que podria tener el hecho de que la victima padeciera
esquizofrenia®.

B)  Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler
la agresion

“Una accidn es necesaria para un fin determinado (en este caso: resistir la agre-
sién) si ella es del todo eficaz para conseguir el objetivo y es el menos costoso
(aqui lesivo) de los medios igualmente eficaces para realizar el fin”». Quizd este es
el inico punto sobre el cual el fallo se explaya, al reconocer la opinién del testigo
experto que sefala que entre el quinto y sexto disparo transcurrié menos de un
segundo, por lo que era imposible que el imputado se diera cuenta que ya habia
neutralizado a la victima, con lo que el medio empleado para impedir o repeler
la agresién ha sido racional. Anade el fallo que, ademds, el funcionario policial se
apego a la Circular N© 1832 sobre el modo de uso de armas letales.

Sobre este punto, en primer lugar, resulta relevante que la Corte invoque el
apego a la Circular N° 1832 sobre uso de armas letales por Carabineros. El
fallo no explica por qué invoca la normativa, la que serfa pertinente citar si la
causa de justificacion en estudio fuera el cumplimiento de un deber, ya que
en esta “la racionalidad del medio viene normativamente determinada: el me-
dio racional es el que las leyes y protocolos de actuacién obligan a utilizar™.
Sin embargo, al estar en sede de legitima defensa, pareciera mds bien que la
referencia a la Circular N° 1832 implica el reconocimiento de un estdndar
diferenciado para la apreciacién de los requisitos de la legitima defensa comun,
cuando se trata de funcionarios policiales.

2 Aspecto no discutido, conocido por la prensa: CNN Chile (06/02/2021). Interesante es la opinién

de WILENMANN (2017) p. 483, quien menciona -a propésito del estado de necesidad defensivo-
que, si un inimputable afecta la esfera de libertad de otro, sin que este se puede defender, habrd una
distribucién injusta de libertad. El esquizofrénico ciertamente no “merece” ser lesionado gravemen-
te, pero un dmbito de libertad de accién tan amplio hace que ésta sea intolerable para los demds. No
estarfa en juego el merecimiento, sino mds bien aspectos distributivos.

» WILENMANN (2017) p. 299.

% TERRADILLOS (2016) p. 63.



Comentario de la sentencia “malabarista de panguipulli” reflexiones... / Angélica Torres Figueroa 363

La posibilidad de incorporar un estindar diferenciado para policias resulta aten-
dible, y ha sido reconocida como una alternativa en la doctrina comparada.

En efecto, en Espana una parte de la doctrina que admite la legitima defensa
incorpora un estdndar diferenciado evaluando en el dmbito de la necesidad
las caracteristicas del sujeto concreto. De esta manera, el funcionario pabli-
co generalmente dispondra de alternativas de defensa menos gravosas que un
particular en la misma situacién, porque ha sido entrenado para una actuacién
proporcionada a los fines perseguidos”. Se afirma que, “a diferencia de lo que
ocurre en los supuestos de legitima defensa de particulares, donde la inhabili-
dad del agredido que se defiende, sumada a la responsabilidad del agresor por
el conflicto, invitan a interpretaciones laxas del criterio de la necesidad concre-
ta, en el caso de los agentes de policia, especialmente instruidos para el uso de
la fuerza, si es exigible un respeto escrupuloso de tal criterio (...)"**. “La con-
dicién personal del defensor agente de la autoridad no es indiferente en la in-
terpretacion de su derecho de legitima defensa y, en particular, en la valoracién
del cardcter necesario de la misma. (...) el examen de necesidad tiene cardcter
empirico, positivo, se dirige a precisar la necesidad ex ante de la violencia en
abstracto, asi como de la particular defensa utilizada en concreto, en el sentido
del principio de ‘menor lesividad posible’. Tal indagacién atiende a todas las
circunstancias propias del caso y, entre ellas, a las caracteristicas personales del
autor. Es a través del requisito de necesidad como penetran en la valoracién del
derecho de legitima defensa del agente de la autoridad criterios restrictivos™.

Otra posibilidad es que la legitima defensa se aplique en los mismos términos
que respecto del particular, en consideracién a su origen histérico y sus fun-
damentos, “en su cardcter originario y prejuridico, anterior a todo Derecho
y a toda forma de Estado (...)”% o bien, considerar que el funcionario no
estd obligado a sacrificarse, pero tampoco puede tener mds facultades que el
particular, por lo que debe tener mds prudencia®. Es en esta linea que surgen
algunas posturas, como por ejemplo aceptar la concurrencia de la legitima de-
fensa, pero exigiendo proporcionalidad. Quienes se oponen a esta posibilidad
estiman que ello vulneraria el principio de legalidad, al efectuar una analogia
in malam partem®.

7 SANCHEZ (1995) p. 335.

% COCA (2017) p. 18, afiade que “el consolidado recurso a la eximente incompleta para atenuar el
castigo del agente de policia que incurre (dolosamente) en un exceso intensivo resulta en esta medida
criticable”.

»  SANCHEZ

% SANCHEZ

3 SANCHEZ

2 SANCHEZ

1995) p. 348.
1995) p. 334.
1995) p. 325, citando las opiniones de Jiménez de Asta y Gémez Benitez.

1995) p. 335.

—
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Ahora bien, la incorporacién de este estdndar no implica equiparar la justifi-
cante de legitima defensa con la de cumplimiento de un deber toda vez que,
como se sefiald previamente, la diferencia entre ambas justificantes estarfa dada
por la presencia de una agresion, como requisito de procedencia de la legitima
defensa, debiendo analizarse ademds los otros requisitos que legal y doctrina-
riamente se han reconocido especificamente para esta justificante.

Por lo tanto, de aceptar esta interpretacién para la mencion que la Corte rea-
liza de la Circular N° 1832, en el caso concreto debiera determinarse si el
funcionario se apegd a la misma, tanto en la observancia de los principios de
legalidad®, necesidad® y proporcionalidad®, asi como en el uso diferenciado
y gradual de la fuerza que tributa a dichos principios. En efecto, la normativa
en cuestion cuenta con un modelo donde analiza las caracteristicas de la re-
sistencia que puede oponer el sujeto y la fuerza que se puede emplear en cada
caso. En el caso concreto puede apreciarse que, cuando la victima se niega a ser
controlada [momento 1], mostrando una actitud indiferente o con manifes-
taciones corporales o verbales negativas, se estaria en presencia del nivel 2 de
resistencia, “resistencia pasiva’, lo que permite la utilizacién de medios preven-
tivos, persuasion, negociacién o mandato perentorio. Luego, cuando el funcio-
nario le indica que lo trasladard a la Comisaria [momento 2], podria apreciarse
resistencia activa (oposicién a la fiscalizacién) o agresién activa. Si existe resis-
tencia activa estaria permitido el control fisico, como método reactivo (reducir
para inmovilizar), y si existe agresién activa, estd permitido el uso de armas no
letales. Ahora bien, si se entiende que en esta instancia el funcionario perci-
bié que existia una agresion potencialmente letal, el protocolo en cuestién lo
autorizarfa para repeler la agresién y resguardar su vida. Sin embargo, como
se sefialé anteriormente, tras este primer momento y luego de haber avanzado
cerca de 18 metros, la victima se ubica detrds de una estructura metdlica por
alrededor de 15 segundos, intentando evadir al funcionario policial, en una
actitud que dista bastante de ser agresiva [momento 3]. En ese momento el

3 Circular N° 1832, de 2019, p. 2: “El uso de la fuerza debe estar suficientemente fundada en la legis-

lacién nacional, como asimismo, debe efectuarse en el cumplimiento del deber, empleando métodos
(procedimientos) y medios (armas) que hayan sido previamente autorizados por Carabineros”.
Circular No 1832, de 2019, p. 2: “El personal de Carabineros en el desempefio de sus funciones
debe utilizar, en la medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza,
correspondiendo hacer uso de esta cuando los otros medios resulten ineficaces o no garanticen el
logro del resultado previsto. El uso de la fuerza es el dltimo recurso frente a la resistencia de un sujeto
sometido al control o la accién de Carabineros para repeler una agresién ilegitima”.

Circular N° 1832, de 2019, p. 2: “Significa que debe haber un equilibrio entre el grado de resisten-
cia o de agresién que sufre un Carabinero y la intensidad de fuerza que se aplica para lograr que la
persona se someta al control policial. Igualmente este principio conlleva que el uso de la fuerza tiene
como limite que no puede infligir més dafio, que aquel que se pretende evitar con su empleo y, en su
caso, considerar las caracteristicas particulares de la persona, como por ejemplo, ser un nifio, nifia o
adolescente o un adulto mayor”.

34

35
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funcionario vuelve a disparar, impactando a la victima en una pierna y es en
razén de ello que la victima abandona el lugar en direccién al funcionario, con
los cuchillos en alto, tomados desde la hoja [momento 4]. Si el andlisis se hace
en el momento 4, probablemente nuevamente se entienda que la fuerza per-
mitida sea la letal. Pero cabe preguntarse si en el momento 3 era racionalmente
necesario disparar el arma de fuego. En ese caso, pareciera que se estd frente al
nivel 2, “resistencia pasiva’, lo que solo permite la verbalizacién, persuasion,
negociacién o mandato perentorio, pero no el uso del arma letal, por lo que el
funcionario no estarfa cumpliendo con la circular®. Esto podria tener repercu-
siones para el punto que serd analizado a continuacién (falta de provocacién).

Por otra parte, el razonamiento de la Corte no pone en duda que el uso del
arma de fuego no sea racional, centrandose tan solo en el ultimo disparo, no
cuestionandose que desde un inicio [en el momento 2] pudiera haber existido
un medio menos lesivo para resistir la agresién, como por ejemplo, haber em-
pleado su bastén (elemento que el funcionario portaba, de acuerdo con el re-
lato de la defensa en la audiencia de formalizacién®’) o haber reducido a la vic-
tima por la fuerza fisica, teniendo en consideracién que eran tres funcionarios
policiales, de los cuales al menos dos se mantuvieron en el lugar de los hechos.

Respecto al empleo del medio menos lesivo, como se sefald, para la policia
seria exigible un respeto escrupuloso de este criterio, siendo ilegitimo el uso de
cualquier medio més lesivo de los disponibles®. Resulta interesante la opinién
de Vera, quien tiene en consideracién estudios sobre las reacciones neurobiolé-
gicas del organismo frente a situaciones de peligro, para afirmar que “el criterio
de la eleccién del medio menos lesivo presenta variadas inconsistencias para
que sea considerado como un requisito general que permita inferir que la ac-
cién defensiva fue racional y necesaria™’, concluyendo que el criterio no serfa
aplicable a la generalidad de los casos, mas si a sujetos habituados a situaciones

3% Enla jurisprudencia nacional existe al menos un caso similar en que la Corte de Apelaciones de San-

tiago considerd, a pesar de que la victima levanté sus manos a la altura de la cabeza y giré su cuerpo
hacia la derecha en una actitud que los sentenciadores de primera instancia interpretaron como de
entrega y proteccién “que el acusado [asistente de la Policia de Investigaciones, que en el contexto de
un intento de robo al interior de una farmacia, disparé e impacté el abdomen de un sujeto, causando
su muerte] s6lo ha cumplido con un deber legal de asistencia, y que si bien se presume su prepara-
cién para intervenir en situaciones de alta tensién, los breves instantes en que hubo de reaccionar no
son suficientes, ni siquiera para avezados policias, para elegir otra accién que pudiera haber causado
un mal menor”. Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, 3.11.2008, Rol N° 1.841-2008, sentencia
de reemplazo, considerando cuarto. La Corte revocd la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal, admitiendo que hay legitima defensa -la que fue descartada en primera instancia, por consi-
derar que no se verificaba el requisito de la necesidad racional del medio empleado- conjuntamente
con cumplimiento del deber.

37 24 HORAS (08/02/2021).

% COCA (2017) p. 18.

% VERA (2019) p. 291.
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de estrés, como los policias®. Ello permitirfa inferir que, en vez de tener un
estindar diferenciado para policias en materia de empleo del medio menos
lesivo, los policias serian los tnicos que podrian cumplir con el criterio en los
términos en que hoy estd redactado el articulo 10 N°4 del CP.

C) Falta de provocacién por parte de quien se defiende

Sobre este punto, el fallo sostuvo —en relacién al “momento 17— que el “per-
sonal policial actu6 dentro del 4mbito de sus atribuciones y en cumplimien-
to de una obligacién legal, no existiendo una provocacién, en consecuen-
cia, por parte del funcionario de Carabineros™'. Respecto a este elemento,
debe mencionarse que la resolucidn del Juzgado de Garantia que rechaza
el sobreseimiento establece que “al no existir claridad respecto del presun-
to control preventivo de identidad, existirfa al menos un germen de una
provocacién por parte del funcionario policial que motiva la reaccién del
occiso, lo que inhibe la configuracién de la hipétesis del articulo 10 N° 4 del
Cédigo Penal™?. A ello pareciera estar respondiendo la Corte cuando men-
ciona la existencia de una actuacién “en el dmbito de sus atribuciones y en
cumplimiento de una obligacién legal”®. Esa afirmacidn, a su vez pareciera
hacer referencia —al menos implicitamente— al cumplimiento de un deber
o ¢jercicio legitimo de una autoridad o cargo. Si ello fuese asi, es impres-
cindible determinar cudl es la obligacién legal especifica a la que se refiere.
En efecto, el deber al que se refiere el articulo 10 N° 10 del CP sélo puede
estar contemplado en la ley. El fallo indica que los funcionarios policiales “se
aproximan a solicitarle su cédula de identidad™*, no precisando si se trataba
de un control de identidad® o a un control de identidad preventivo®, lo que
resulta relevante porque el primero permite conducir al sujeto a la comisaria
en caso de no poder acreditar su identidad, mientras que el segundo no.
Por el contexto, si el funcionario policial crefa que los cuchillos eran armas
blancas, podria argumentarse que se situé en el escenario del control de iden-
tidad; sin embargo, ello no quedé del todo claro. En efecto, el funcionario
efectud una solicitud de identificacién [momento 1]; frente a la solicitud
de identificacién la victima se habria negado a proporcionarla senalando,
ademds, que no portaba identificacién. Frente a ello, el funcionario indica

% VERA (2019) p. 290.

" Tltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
2 Juzgado de Letras y Garantia de Panguipulli, 14.12.2021, RIT N° 170-2021.

% Tltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.
“ " Tltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando segundo.
5 Articulo 85 del CODIGO PROCESAL PENAL.

 Articulo 12 de la Ley N°© 20.931 de 2016.
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que serfa “trasladado a la unidad policial, negindose éste y utilizando los
machetes para impedir su detencién™”[momento 2]. Esto darfa pie a discutir
si, en caso de haberse tratado solo de un control preventivo, la indicacién de
traslado a la unidad policial puede ser estimada como una provocacién o no,
y si en caso de serlo, serfa suficiente como para considerar que concurre o no
el tercer elemento exigido por la legitima defensa. En la doctrina nacional,
sin hacer referencia a la actuacién policial, se ha entendido que provocar es
“irritar o estimular a otro de palabra para que adopte actitud agresiva’®. Se
ha sefialado expresamente que no es necesario que la provocacién revista
los mismos elementos que una agresién®. La posibilidad de considerar una
actuacion policial como provocacién no es un tema que se discuta de forma
profusa, aunque es posible encontrar una opinién que considera que “la ac-
tuacién del carabinero que actia dentro de sus funciones es licita, y por lo
tanto no puede importar provocacién™.

En cuanto a la suficiencia de la provocacién, esta debe permitir “expli-
car humanamente el ataque que el provocado descarga enseguida contra su
provocador™!, debiendo apreciarse no en abstracto, sino en relacién con la
agresion que el provocador desata™. En el caso concreto, si el funcionario no
actu6 dentro de sus funciones, pareceria sensato afirmar que existié provoca-
ci6n, sobre todo si se tiene en consideracién que esta no debe revestir la misma
entidad que una agresién, aunque pueden ser dudosos los casos en que actie
en una hipétesis de error. Por otra parte, también pueden existir dudas respec-
to a la suficiencia de la provocacién. Esta consideracién lleva a otro complejo
escenario —imposible de abordar en el espacio del presente comentario-, referi-
do a cudles son las posibilidades de reaccién del ciudadano frente a la actuacién
—legitima o ilegitima— de un funcionario policial.

Ahora bien, respecto a los “momentos 3 y 4” también es posible efectuar un
andlisis similar. En efecto, si se interpreta que en el “momento 3” la agresién ya
habia dejado de ser actual, y en ese contexto el funcionario dispara a los pies de
la victima —sin apego alguno a la Circular N° 1832 sobre uso de la fuerza de Ca-
rabineros— hiriéndolo en una pierna, podria considerarse que existe provocacion
del funcionario (incluso en vez de provocacién podria pensarse derechamente en
una agresion, la que puede calificarse juridicamente acorde al delito de lesiones,
no justificadas). Asi las cosas, en el “momento 3” la provocacién y su suficiencia

7" Tltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, 24.1.2022, Rol N° 848-2021, considerando quinto.

% NOVOA (2021) p. 347.

¥ NOVOA (2021) pp. 347-348. En el mismo sentido, CURY (2020) p. 542 y GARRIDO (2014) p. 172.
% ASTROSA (1967), p. 572.

51 NOVOA (2021) p. 347.

2 NOVOA (2021) p. 347.
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son ain mds patentes, sin dar lugar a las dudas acaecidas respecto al “momento
1”. Asi, puede sostenerse que arremeter contra el funcionario, ya sea con filosos
cuchillos en alto, o con cuchillos sin filo utilizados como implementos de ma-
labarismo, “estd humanamente explicado” por el hecho de haber recibido un
impacto de bala en una pierna por parte del imputado. Si existe provocacion
suficiente —lo que parece del todo sensato, por las razones ya expuestas-, respecto
del homicidio solo se podria aplicar la eximente incompleta, por la via del articu-
lo 11 N° 1 0 73 del Cédigo Penal. En cambio, si se estima que el disparo es una
agresion, la legitima defensa del funcionario no serfa procedente.

2.2 Reflexiones a partir de la ley n°21.560, Ley “nain - retamal”

Cabe preguntarse qué ocurrirfa en el caso en comento, si se aplicara la legislacién
vigente en la materia, toda vez que en abril de 2023 se promulgé y publicé la ley
N°21.560, conocida popularmente como ley “Nain-Retamal”, la que introdujo
una serie de modificaciones a diversos cuerpos normativos como el Cédigo Pe-
nal, Cédigo Procesal Penal, Cédigo de Justicia Militar, entre otros. En particular,
modificé el articulo 10 N°6 del Cddigo Penal, referido a la justificante de legiti-
ma defensa, agregando los incisos tercero a sexto, que establecen:

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

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

Esta norma se utilizard con preferencia a lo establecido en el arti-

culo 410 del Cédigo de Justicia Militar.
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Respecto de lo dispuesto en los parrafos anteriores, los tribunales,
segun las circunstancias y si éstas demuestran que no habia necesi-
dad racional de usar el arma de servicio o armamento menos letal
en toda la extensién que aparezca, deberdn considerar esta circuns-
tancia como atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en
uno, dos o tres grados, salvo que concurra dolo.”

Ciertamente la modificacién en comento tiene algunas virtudes, como
por ejemplo, despejar dudas en torno a la procedencia o no de la legitima
defensa respecto de funcionarios policiales. También resuelve la cuestién
en torno a la aplicacién preferente de las disposiciones del Cédigo Penal
por sobre el articulo 410 del Cédigo de Justicia Militar —aunque nada
dice en torno a la aplicacién del articulo 23 bis del DL 2460%°, Ley Orgé-
nica de la Policia de Investigaciones, de similares caracteristicas al citado
articulo 410-.

Un tercer aspecto destacable de la modificacién incorporada al articulo
10 N°6 del CP es que se precisa que, en caso de afectacién exclusiva a bie-
nes, corresponde aplicar el articulo 10 N°10 del Cédigo Penal, referido a
cumplimiento de un deber. Sobre el punto, debe tenerse en consideracién
que para aplicar esta justificante se exige que el sujeto tenga la obligacién
de actuar*®, que acttie dentro del 4mbito del cumplimiento del deber que
se le impone®, con mesura y prudencia®, y con criterios de adecuacién y
proporcionalidad®, por lo que cuando se trate de afectacién exclusiva de
bienes, deberdn observarse los referidos requisitos.

Ahora bien, la incorporacién de una presuncién en el articulo 10 N°6 debe
analizarse cuidadosamente.

En primer lugar, la nueva disposicion establece que se presume legalmente
que concurren las circunstancias previstas en los niimeros 4°, 5° y 6° del ar-
ticulo 10 del Cédigo Penal, lo que podria dar a entender que la presuncién
abarca todos los elementos de la justificante (agresién ilegitima, necesidad
racional del medio empleado y falta de provocacién), sin embargo, haber

3 Decreto Ley 2460, Articulo 23 bis: Estard exento de responsabilidad criminal, el funcionario de

la Policia de Investigaciones de Chile, que con el objeto de cumplir un deber que establezca este
decreto ley, se viere obligado a hacer uso de armas, para rechazar alguna violencia o vencer alguna
resistencia contra la autoridad.

% Garripo (2014) p. 201.

> GARrrIDO (2014) p. 201. En el mismo sentido ver NAQuira (2015) p. 391 y 392; y Cousixo (1979)
pp. 435 y 436.

3¢ CousiNo (1979) p. 441.

57 Matus y PoLrtorr (2010) p. 154.
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incorporado la regulacién en el numeral 6 del articulo 10 da pie a discutir
—tal como ha ocurrido desde antafio con la legitima defensa privilegiada
aplicable a particulares— qué es aquello que se presume, pudiendo soste-
nerse que no todos los elementos se pueden presumir, siendo necesario
acreditar siempre y en todo caso que existié agresion ilegitima’®.

Por otra parte, resulta mds o menos evidente que la necesidad racional del
medio empleado no se presume a todo evento, toda vez que la propia dis-
posicién establece que “se entiende” que concurre este elemento cuando se
repele o impide una agresién que pueda afectar gravemente la integridad fisica
o la vida del funcionario policial o las de un tercero, por lo que —a contrario
sensu— si no se vislumbra una afectacién grave a la integridad fisica o a la vida,
no podria darse pie al andlisis del elemento en cuestién. De esta manera, la
presuncién legal pareciera no afiadir algo novedoso al ordenamiento nacional.
En efecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia, nacional e internacional,
estan de acuerdo en que la fuerza —incluso letal- puede usarse cuando estd en
grave riesgo la integridad o la vida del funcionario policial o de terceros. Lo
que la norma pareciera hacer es recoger esta idea y plasmarla para despejar
dudas respecto a los alcances de la necesidad racional del medio. Ademas, esta
redaccién permite reforzar la idea de que es imposible presumir la agresién
ilegitima, toda vez que exige expresamente que exista agresion para ponderar
si el empleo del medio fue racionalmente necesario o no.

Ademds, la redaccién indica que esta presuncion opera sélo cuando el fun-
cionario actia en razén de su cargo o con motivo u ocasién del cumplimien-
to de funciones de resguardo de orden publico y seguridad publica interior.
Por lo tanto, si el funcionario no estd actuando dentro de los limites del ejer-
cicio de su cargo, o con motivo u ocasién del cumplimiento de las funciones
indicadas, no cabria siquiera analizar la concurrencia de la presuncién.

Por otra parte, no estd demds mencionar que incluso respecto de aquellos
elementos en que opere la presuncién, se puede rendir prueba en contra-
rio, ya que se trata sélo de una presuncién legal.

No debe perderse de vista, sea cual sea la interpretacién que se realice de la
disposicién, que esta debe efectuarse en un marco de coherencia y respeto
al ordenamiento juridico, pero por sobre todo respeto a los derechos hu-
manos, de manera tal que en caso alguno la legitima defensa de funciona-

5% Sobre el punto, véase NAQUIRA (2015) p. 364 y ss., que da cuenta que la doctrina se encuentra divi-

dida, entendiendo una parte que se presumen todos los requisitos de la legitima defensa; otra parte
entiende que se presumen todos los requisitos salvo la agresién ilegitima, mientras que otro sector
estima que se presume Unicamente la necesidad racional del medio empleado.
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rios policiales podria dar carta blanca a un uso innecesario e irracional de
la fuerza, sobre todo letal.

La parte final del articulo, en tanto, abona a lo ya dicho en relacién con la
imposibilidad de reconocer la existencia de necesidad racional del medio
a todo evento, al reconocer la opcién de que en algunos casos no exista
necesidad racional de usar el arma de servicio o armamento menos letal.
Para esos casos se incorpora una atenuante que permite rebajar la pena en
uno, dos o tres grados.

De esta manera, para el caso en andlisis, el resultado debiera ser exacta-
mente el mismo, con o sin la modificacién legal aludida. Ello porque en
caso alguno podria presumirse la agresién ilegitima, y porque la necesidad
racional del medio empleado seguiria siendo discutida, en atencién que no
existié apego a la Circular N°1832.

Luego, pudiera discutirse si acaso resulta aplicable la atenuante contemplada
en el inciso final del articulo 10 N°6 del CP. Sin embargo, esta exige que la
actuacion del funcionario policial no sea dolosa. Por lo tanto, para aplicar
la referida atenuante deberia acreditarse que el funcionario actué de forma
imprudente o en una hipétesis de error (a menos que la referencia al dolo
implique algo diferente al elemento subjetivo del funcionario policial).

3. CONCLUSIONES

Haber resuelto el caso conforme a los pardmetros de la legitima defensa propia
del articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal presupone admitir que —incluso antes
de la reforma introducida por la Ley N°21.560- a los funcionarios policiales
les son aplicables las causas de justificacién genéricas del Cédigo Penal, situa-
ci6n ampliamente discutida en derecho comparado, mas no en la doctrina y
jurisprudencia nacionales.

El fallo analizado, por otra parte, pone en la palestra la posibilidad de admitir
la aplicacién del articulo 10 N 4 del CP, aplicando estindares diferenciados
para los funcionarios policiales, en el plano de la necesidad racional del medio
empleado, introduciendo en ese dmbito criterios normativos —como la obser-
vancia de la Circular N° 1382— que no existen en la legitima defensa de parti-
culares. Ello parece sensato. Lamentablemente, los argumentos otorgados en
el fallo no permiten apreciar hasta qué punto la Iltma. Corte era consciente
de la construccién de este estdndar diferenciado, sobre todo si el mismo es
utilizado para considerar que el funcionario policial en cuestién si actud
con apego a la normativa, en circunstancias que, al menos en un momento
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especifico el uso de la fuerza no cumplia con los pardmetros establecidos por
la circular en cuestién.

Con todo, se detectan a lo menos dos espacios para poner en duda la concu-
rrencia de legitima defensa, sea como justificante completa o incompleta: i) la
posibilidad de que se trate de una agresién que dejé de ser actual; ii) o bien,
que se trate de un caso en que al menos existe provocacién suficiente por parte
del funcionario policial (sino agresién), cuando se dispara a las piernas de la
victima, sin que el protocolo de uso de la fuerza lo permitiera, por tratarse de
un caso de mera “resistencia pasiva’, que no permite el uso de armas letales.

Finalmente, y en caso de que hubiese resultado aplicable el articulo 10 N°6 del
CP, modificado por la Ley N°21.560 de abril de 2023, el resultado podria ser
el mismo previamente expuesto, toda vez que la existencia de una presuncién
legal no abarca la presuncién de la agresién ilegitima, y es perfectamente po-
sible seguir cuestionando que el medio empleado haya sido el racionalmente
necesario para repeler la agresion.
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