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Resumen

El presente comentario de sentencia aborda, en primer lugar, la posibilidad de invocar -en abstracto- legitima
defensa propia respecto de funcionarios policiales. Luego se centra en el caso concreto, analizando si
concurren los requisitos que legalmente se exigen para que exista legitima defensa propia, de conformidad al
articulo 10 N°4 del Cédigo Penal, problematizando aspectos no abordados en profundidad por el fallo, tales
como la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresiéon y la ausencia de
provocacion por parte de quien se defiende.
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Abstract

The work addresses the possibility of invoking -in abstract- self-defense against police officers. Then, it focuses
in a specific case, analyzing whether the legal requirements for self-defense are met, in accordance with 10
N°4 article of the Chilean Criminal Code, problematizing legal aspects not addressed in depth by the sentence,
such as the rational necessity of the means used to prevent or repel the aggression and the absence of
provocation by the person defending himself.
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1. Introduccién

Con fecha 24 de enero de 2022, en causa Rol N2 848-2021, la Ilitma. Corte de Apelaciones
de Valdivia revoco resolucién apelada, dictada por el Juzgado de Garantia de Panguipulli, que
rechazaba el sobreseimiento invocado de conformidad al articulo 250 letra c) del Cddigo
Procesal Penal, fundado en la existencia de legitima defensa contemplada en el articulo 10 N2 4
del Cédigo Penal. La lltma. Corte, por tanto, decreta el sobreseimiento definitivo de la causa.

En concreto, los hechos que se atribuian al imputado, funcionario de Carabineros de Chile
en servicio activo, consistian en haber concurrido a solicitar la cédula de identidad a un sujeto
(la victima) que efectuaba actos de malabarismo en la calle, con tres cuchillos tipo machete
marca “Truper” de 50 cm de hoja y 14 cm de empufiadura®. Al negarse a entregar algun
elemento de identificacion, el funcionario policial le indica a la victima que deberad trasladarlo a
la unidad policial, y frente a esta advertencia, la victima levantd uno de los cuchillos?, por lo que

* Estudiante Doctorado en Derecho y profesora part-time de Derecho Penal, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile. Correo
electrdnico: angelica.torres@mail.udp.cl. Este trabajo ha sido desarrollado en el contexto del Doctorado en Derecho de la Universidad
Diego Portales, financiado por la Agencia Nacional de Investigacién y Desarrollo, ANID

1ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando segundo.

2 |ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.
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elimputado 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 siguio
avanzando, manteniendo los cuchillos en sus manos, a pesar de haber sido compelida a dejarlas,
mientras el imputado retrocedia, por un trayecto de aproximadamente 18 metros. Luego la
victima se ubicd tras una estructura metalica, y el imputado efectud dos disparos mas, uno de
los cuales hirié a la victima en una pierna. Luego de ello la victima se dirigié hacia el imputado,
con un cuchillo en cada mano, por lo que el imputado efectud 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 comenzd a caer al suelo, momento en que el imputado realizé un
sexto y ultimo disparo en la zona toracica, el que provocd 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 decretar el
sobreseimiento, “al no existir claridad respecto del presunto control preventivo de identidad, [ya
que] existiria al menos un germen de una provocacion por parte del funcionario policial que
motiva la reaccion del occiso, lo que inhibe la configuracion de la hipdtesis del articulo 10 N2 4
del Cédigo Penal”®; mientras que la Iltma. Corte considerd que si procedia decretar el
sobreseimiento, toda vez que en la especie si se cumplia con todos los elementos de la legitima
defensa.

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

Respecto a la agresidn ilegitima, estimd 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 identificacion, por lo cual iba a ser
trasladado a la unidad policial, negdndose éste y utilizando los machetes para impedir su
detencion, dirigiéndose en todo momento al Carabinero Juan Gonzdlez Iturriaga quien tuvo que
desplazarse caminando hacia atrds cerca de media cuadra mientras apuntaba con un arma de
servicio al malabarista Francisco Martinez Romero. De esta forma es 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, consideréd que el imputado,
“utilizando el arma de servicio, dispard en seis oportunidades el primer tiro al suelo, ante lo cual
Martinez Romero no depuso su actitud, debiendo efectuar el primero otros dos tiros al suelo ya
en la esquina, uno de los cuales impactd en una de las piernas del malabarista, abalanzdndose
éste directamente contra el funcionario policial con un machete en cada una de sus manos, quien
retrocedio 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, desestabilizdndose y comenzando a caer al
suelo, instantes en los que el imputado efectud un sexto y ultimo disparo en la zona tordcica,
alcanzando la victima a impactar con uno de los machetes la gorra del imputado”®. Para la lltma.
Corte fue muy relevante la declaracion de un testigo experto, “quien sefialé 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 agresion ha sido racional, mds aun si se tiene presente que
el funcionario policial actué apegdndose a la circular 1832, en especifico sobre el modo de uso
de armas letales por Carabineros™ .

3 lltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando segundo.
4 Juzgado de Letras y Garantia de Panguipulli, RIT N2 170-2021, de 17 de diciembre de 2021.

5 lltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.

& lltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.

7 lltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.
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En cuanto a la falta de provocacién, considerd que se acredité “que la victima se
encontraba en la via publica efectuando actos de malabarismo, 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 actud dentro del
ambito de sus atribuciones y en cumplimiento de una obligacion legal, no existiendo una
provocacion, en consecuencia, por parte del funcionario de Carabineros”®.

El caso en cuestidn plantea varios temas de interés, los que se intentara abordar a

continuacidn, aunque sea de manera somera.

2. Comentario

2.1. Posibilidad de invocar legitima defensa propia en abstracto

Una primera cuestion interesante de discutir es si la legitima defensa, como causa de
justificacidn, es aplicable a los funcionarios policiales. Este punto no es pacifico en la doctrina
alemana® ni en la espafiola -de tradicional influencia en Chile-; sin embargo, no es un tema que
se discuta en la doctrina o la jurisprudencia nacional, y este caso no es la excepciodn. En efecto,
se ha sostenido en Espafia que “los agentes de policia, en el ejercicio de sus funciones,
unicamente pueden actuar de forma penalmente tipica cuando vengan autorizados 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 conflicto”**.
En esa misma linea se ha argumentado que “la misidn ultima del policia es actuar en defensa de
los particulares y del orden publico, por lo tanto, de aceptar que puede actuar en legitima
defensa propia o de terceros, la funcion policial quedaria diluida, dado que actuaria siempre al
amparo del derecho penal”*?. Esta argumentacidon 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”. De todas maneras, esto no supondria dejar en peor situacion
al policia, ya que su actuacidon podria ampararse en otras causas de justificacion, como el
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de una autoridad o cargo. Si ese fuese el caso en
Chile, la justificante aplicable seria la del articulo 10 N2 10 del Cédigo Penal, que puede tener
lugar con o sin agresidon del ciudadano, ya que la agresién ilegitima no forma parte de sus
requisitos de procedencia; de esta manera, el funcionario podria recurrir al uso de la fuerza -
incluso letal-, en la medida que se cumplan los requisitos, a saber, que el funcionario policial
tenga la obligacion de actuar* dentro del &mbito del cumplimiento del deber que se le impone?®,
con mesura y prudencia, toda vez que no existe autorizacidon para un ejercicio abusivo?®, y con
adecuacién y proporcionalidad®’.

En un sentido opuesto Jiménez de Asua sostiene que, cuando existe agresion o resistencia,
“se trata de verdaderas situaciones de legitima defensa, de cuyo derecho no estd excluida la
autoridad”®. El uso de armas tiene ese caracter ambivalente, ya que a menudo mas que el deber

8 lltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.
° Sobre Alemania, CASTILLO (2020) p. 52 da cuenta de que, aunque se reconoce el derecho a legitima defensa, existen a lo menos cinco
teorias referidas los presupuestos de esta, en caso de funcionarios policiales

10 COCA (2017), p. 8, nota 20.

11 COCA (2017), p. 8, nota 20.

12 QUERALT (1986), pp. 286y 287.

13 QUERALT (1986), p. 289.

14 GARRIDO (2014), p. 201.

15 GARRIDO (2014), p. 201. En el mismo sentido NAQUIRA (2015), pp. 391y 392.

16 COUSINO (1979), p. 441.

17 MATUS Y POLITOFF (2010), p. 154; POLITOFF et. al. (2004), p. 235. MATUS Y RAMIREZ (2021), p. 358.

18 JIMENEZ DE ASUA (1961), p. 512.
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de usarlas, tiene el agente el derecho a emplearlas en su propia defensa®®. En similar sentido, la
doctrina chilena ha entendido que, si el sujeto que va a ser detenido se opone y agrede al
funcionario policial, se aplica la legitima defensa?®. En la misma linea, admitiendo la legitima
defensa -o mas bien, sin discutir si acaso es procedente o improcedente-, se ha pronunciado la
jurisprudencia nacional?!. Admitir que el funcionario policial tiene derecho a legitima defensa
parece del todo sensato, en consideracidn a sus posibles fundamentos, a saber, la afirmacién
del Derecho frente al injusto, vinculada a la autoproteccién??.

Si esto es asi, surgen nuevas dudas: en primer lugar, si la justificante a aplicar es la
contemplada en el articulo 10 N2 4 del CP, y, de ser asi, qué rol jugarian las figuras previstas en
leyes especiales, como el articulo 410 del Cédigo de Justicia Militar? en el caso de Carabineros,
o el articulo 23 bis del DL N2 2460, Ley Orgdnica de la Policia de Investigaciones?*, cuando ha
existido uso de armas. Al respecto, Naquira entiende que para precisar el contenido del articulo
410 del CIM, es necesario considerar el articulo 205 del CIM, que establece que en materia
militar tienen aplicacidn las disposiciones del Libro | del CP, en cuanto no se opongan a las reglas
del CJM; de esta manera, el articulo 410 del CJM considerar lo dispuesto por el articulo 10 N°4
del CP%. En un sentido algo diverso, Astrosa ha sostenido que existen elementos diferenciadores
entre la legitima defensa del CP y el articulo 410 del CJM, ya que este ultimo no exige que la
agresion sea ilegitima, ni tampoco que no exista provocacién suficiente por parte de quien se
defiende, ya que el carabinero estad actuando en razdn de sus funciones, en cumplimiento de un
deber?®. Respecto a la agresion, estima que basta con que sea actual e inminente, sin exigir la
ilegitimidad, porque considera que “se presume que tiene tal cardcter toda agresion a
carabinero que actta en razén de sus funciones . Ninguna de estas opiniones parece de recibo.
Respecto a si corresponde una aplicacion preferente del CJM o CP, no existe doctrina que se
pronuncie tajantemente sobre el tema?.

La jurisprudencia nacional en la materia es poco sistematica, aplicando -como en este
caso- Unicamente las normas generales referidas a legitima defensa propia del articulo 10 N°4
cuando funcionarios policiales dan muerte o lesionan a particulares empleando armas?’; en
otros casos ha analizado la aplicacidn del articulo 410 conjuntamente con el articulo 10 N°4,

19 JIMENEZ DE ASUA (1961), p. 512.

20 NOVOA (1985), pp. 423 y 424. En un sentido similar ETCHEBERRY (1997), p. 247.

21 Véase mas adelante, notas 29, 30 y 31.

22 SANCHEZ (1995), p. 347. Ciertamente, la discusion sobre los fundamentos de la legitima defensa es extensa y poco pacifica, no siendo
posible abordarla con detalle en este lugar.

23 Articulo 410. Ademas de las exenciones de responsabilidad establecidas sera 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 proteccion o auxilio.

24 Articulo 23 bis. Estara 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.

25 NAQUIRA (2015), pp. 372y 373.

26 ASTROSA (1967), p. 572.

27 ASTROSA (1967), p. 571.

28 Aunque es posible encontrar una mirada critica en WILENMANN (2020), pp. 5y 6, y 16-18. Por otra parte, VERA (2014), p. 444 afirma
que “cuando se emplea el arma de fuego fuera del servicio, no existe una proteccion legal especial para los funcionarios pertenecientes
a estas Instituciones, a través de eximentes o atenuantes de responsabilidad penal, sino que rigen las normas generales del Cddigo
Penal, a las que estd sometido cualquier habitante de la Republica” lo que daria a entender que, si se trata de funcionarios activos,
deberian regir estas normas especiales, y no las normas generales del Cédigo Penal.

29 Refiriéndose a cuestiones de competencia, para un caso en que un Carabinero dio muerte disparando su arma de fuego a un sujeto
que huia, Excma. Corte Suprema, Rol N2 23579-2015, de 03 de diciembre de 2015 en su considerando 52 establece que “los derechos
de la victima encontrardn un mayor reconocimiento mientras el proceso se conduzca a través de la justicia ordinaria, lo que también
ocurrird con el imputado, (...) pudiendo en dicha jurisdiccion igualmente alegar la actuacion en legitima defensa que ha argiiido en sede
militar (...)".
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exigiendo los elementos de este Ultimo, para admitir®®, o para descartar la justificante3!, sin que
guede clara cual seria la utilidad o especificidad de los estatutos especiales.

Otra interrogante dice relacién con la delimitacidn -si existiere- entre el cumplimiento de
un deber o ejercicio de una autoridad o cargo, y la legitima defensa propia. Como se sefiald
previamente, la doctrina nacional entiende que, en casos en que la conducta del funcionario
inicia como cumplimiento de un deber o ejercicio de autoridad, puede mutar a legitima defensa
desde que existe agresidn ilegitima por parte del ciudadano. En este sentido, en el caso de
Espafia, Sanchez se pregunta si es posible aplicar a normas permisivas, los mismos principios
definidos en relacién con la teoria del concurso de leyes penales prohibitivas32. Siguiendo a
Warda, la autora estima, en base a los principios que fundamentan las causas de justificacion de
legitima defensa (autoproteccion y afirmacion del Derecho frente al injusto, vinculado a la
autoproteccion) y ejercicio legitimo del cargo (afirmacién del Derecho frente al injusto,
vinculado a la soberania estatal o funcién de policia del Estado), que el criterio aplicable es el de
subsidiariedad, siendo la legitima defensa la que posee el caracter principal, lo que implica que
cuando un funcionario de policia reacciona frente a una agresion ilegitima, no puede calificarse
su defensa como ejercicio de la funcién de policia que el Estado le ha encomendado y si como
fundada en el derecho de autoproteccién®.

2.2. Concurrencia de legitima defensa propia en el caso concreto

Siguiendo a la doctrina®* y jurisprudencia®® nacional citadas, que admiten la procedencia
de la legitima defensa contemplada en el articulo 10 N2 4 del Cédigo Penal respecto de
funcionarios policiales, cabe analizar el cumplimiento de los requisitos de esta justificante en el
caso concreto. Para efectos del andlisis, se propone la division de los hechos en cuatro
momentos: “momento 1”, correspondiente al instante en que se realiza el control preventivo;
“momento 2”, correspondiente al instante en que la victima avanza hacia el imputado, y lo hace

30 Excma. Corte Suprema, Rol N25307-2012, de 22 de julio de 2013, rechazando un recurso de casacion, confirma la resolucion 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 N2
4.

31 Excma. Corte Suprema, Rol N2 658-2013, de 16 de octubre de 2013, la resolucién 79279 descarta la aplicacién del articulo 410, por
no concurrir racionalidad del medio empleado ni proporcionalidad. La sentencia de reemplazo, en tanto (Resolucidén 79281) aplica una
eximente incompleta, fundada en el articulo 10 N2 4, argumentando que “la exigencia de necesidad racional del medio de reaccion a la
agresion ilegitima 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 ningtin hecho del que pudiera desprenderse
que el actuar de los civiles creé 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 ocurrié” (considerando primero).
De forma similar, litma. Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N2 132-2015, de 02 de septiembre de 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 cierto, sélo se invoca expresamente el articulo 410, no queda del todo claro que se excluyan los requisitos del articulo 10 N2 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 agresion 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, Rol N2 6735-2012, de
21 de agosto de 2013, revocando sentencia 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 opinion 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 N2 4, porque falta especialmente la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion”.
32 SANCHEZ (1995), pp. 336 a 349.

33 SANCHEZ (1995), pp. 336-349. La cita a Warda es a Zur Konkurrenz van Rechtfertigungsgriinden, del afio 1972, con referencia al
derecho aleman.

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

35 Véase mas atras, notas 29, 30 y 31. Como se sefiald, la jurisprudencia no reflexiona acerca de la aplicacién o no a funcionarios
policiales; simplemente analiza si concurren o no sus requisitos, para estimar justificadas o no las conductas ejecutadas.
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retroceder por aproximadamente 18 metros; “momento 3”, correspondiente al instante en que
la victima se refugia tras una estructura metalica y recibe un impacto de bala en una pierna; 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 configuracion de los requisitos de la justificante.

2.2.1. Agresion ilegitima

Se ha entendido por agresion un “peligro o amenaza de afectacion 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 agresion 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 machetes para impedir su
detencion, dirigiéndose en todo momento al Carabinero Juan Gonzdlez Iturriaga quien tuvo que
desplazarse caminando hacia atrds cerca de media cuadra mientras apuntaba con un arma de
servicio al malabarista Francisco Martinez Romero”*® [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 algunas dudas, algunas de las cuales se
discutieron en la audiencia de formalizacién de la investigacidon, como por ejemplo que los
cuchillos utilizados para efectuar malabarismo probablemente no poseian 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
animo para apreciar tal condicion de los cuchillos, pero cabe preguntarse si acaso no debié
representarse desde un inicio que los implementos utilizados por un malabarista (callejero, no
precisamente un profesional en el rubro) dificilmente podia poseer las caracteristicas de un
cuchillo convencional. Ello en atencidn a su formacion, teniendo en consideracién que tal vez el
fundamento para efectuar el control (eventualmente control de identidad, seglin se verd mas
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 tampoco tiene en consideracion que
la victima ya tenia los cuchillos en sus manos, precisamente porque con ellos estaba efectuando
las maniobras de malabarismo, 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 empleado pelotas y
hubiese reaccionado levantandolas. Tampoco considerd que la victima tomaba los cuchillos
desde la hoja y no desde el mango, y que posteriormente se constaté que, a pesar de haber
tomado los cuchillos de esta forma, no tenia lesiones en sus manos*’. Todo esto reforzaria la
idea de que quizd el funcionario pudo incurrir en un error, al creer que los cuchillos poseian 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 puede apreciar en
grabaciones del hecho*. En ese momento la victima se aleja del funcionario policial,

36 WILENMANN (2017), pp. 81y 182.

37 |litma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.

38 |ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.

39 Siendo un punto discutido, sobre el potencial letal de los cuchillos, CNN CHILE (2021a) sostuvo que “desde la Brigada de Homicidios
de la PDI de Los Rios los calificaron como objetos cortantes. En tanto, el juez a cargo determind que los elementos, pese a ser adaptados
y tener punta roma, ‘tienen cardcter potencialmente letal: pueden causar lesiones de gravedad y potencialmente la muerte’”.
4024 HORAS (2021).

41 Asi, por ejemplo, BIOBIO CHILE (2021).
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manteniendo los cuchillos en sus manos, tomandolos 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 agresidén 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
demads, 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 agresién
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
mientras estaba tras la estructura [momento 4]. Quizas, la Corte consideré que se produjo una
nueva agresion, cuando la victima corre de frente al funcionario con los cuchillos en su mano, o
qgue en realidad la agresion nunca cesé. Como se sefiald, no existe argumentacién clara de la
Corte al respecto, ya que soélo se hace referencia a la existencia de agresion, sin precisar si la
aprecia en los momentos 2 y 4, o sélo en alguno de ellos. Sobre este punto se volvera al hacer
referencia a la falta de provocacién.

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

2.2.2. Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion

“Una accion es necesaria para un fin determinado (en este caso: resistir la agresion) 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”**. Quizé este es el Gnico punto sobre el cual el fallo se
explaya, al reconocer la opinién del testigo experto que sefiala 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 agresion ha sido racional. Afiade el fallo que, ademas, el funcionario policial se apegd
ala Circular N2 1832 sobre el modo de uso de armas letales.

Sobre este punto, en primer lugar, relevante resulta que la Corte invoque el apego a la
Circular N2 1832 sobre uso de armas letales por Carabineros. El fallo no explica por qué invoca
la normativa, la que seria pertinente citar si la causa de justificacién en estudio fuera el
cumplimiento de un deber, ya que en esta “la racionalidad del medio viene normativamente
determinada: el medio racional es el que las leyes y protocolos de actuacion obligan a utilizar”*.
Sin embargo, al estar en sede de legitima defensa, pareciera mas bien que la referencia a la
circular implica el reconocimiento de un estdndar diferenciado para la apreciacién de los
requisitos de la legitima defensa comun, cuando se trata de funcionarios policiales.

La posibilidad de incorporar un estandar diferenciado para policias resulta atendible, y ha
sido reconocida como una alternativa en la doctrina comparada.

En efecto, en Espafia una parte de la doctrina que admite la legitima defensa, incorpora
un estandar diferenciado evaluando en el ambito de la necesidad las caracteristicas del sujeto
concreto. De esta manera, el funcionario publico generalmente dispondrd 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 inhabilidad del agredido
que se defiende, sumada a la responsabilidad del agresor por el conflicto, invitan a
interpretaciones laxas del criterio de la necesidad concreta, en el caso de los agentes de policia,

42 Al respecto WILENMANN (2017), pp. 186 y 187.

43 Aspecto no discutido, conocido por la prensa: CNN CHILE (2021b). Interesante es la opinién de WILENMANN (2017), p. 483, quien
menciona -a propdsito del estado de necesidad defensivo- que, si un inimputable afecta la esfera de libertad de otro, sin que este se
puede defender, habra una distribucién injusta de libertad. El esquizofrénico ciertamente no “merece” ser lesionado gravemente, pero
un dmbito de libertad de accién tan amplio hace que ésta sea intolerable para los demas. No estaria en juego el merecimiento, sino
mas bien aspectos distributivos.
4 WILENMANN (2017), p. 299.
45 TERRADILLOS (2016), p. 63.

46 SANCHEZ (1995), p. 335.
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especialmente instruidos para el uso de la fuerza, si es exigible un respeto escrupuloso de tal
criterio, (...)”*. “La condicién personal del defensor agente de la autoridad no es indiferente en
la interpretacion de su derecho de legitima defensa y, en particular, en la valoracion 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 indagacion
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 valoracion 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 histdrico y sus fundamentos, “en su cardcter
originario y prejuridico, anterior a todo Derecho y a toda forma de Estado (..)”*°; o bien,
considerar que el funcionario no esta obligado a sacrificarse, pero tampoco puede tener mas
facultades que el particular, por lo que debe tener mas prudencia®. Es en esta linea que surgen
algunas posturas, como por ejemplo aceptar la concurrencia de la legitima defensa, pero
exigiendo proporcionalidad. Quienes se oponen a esta posibilidad estiman que ello vulneraria el
principio de legalidad, al efectuar una analogia in malam partem®*.

Ahora bien, la incorporaciéon de este estdndar no implica equiparar la justificante de
legitima defensa con la de cumplimiento de un deber toda vez que, como se sefialé previamente,
la diferencia entre ambas justificantes estaria dada por la presencia de una agresién, como
requisito de procedencia de la legitima defensa, debiendo analizarse ademas los otros requisitos
que legal y doctrinariamente se han reconocido especificamente para esta justificante.

Por lo tanto, de aceptar esta interpretacién para la mencién que la Corte realiza de la
circular N2 1832, en el caso concreto debiera determinarse si el funcionario se apegé 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 cuestién cuenta con un modelo donde analiza las caracteristicas de la resistencia
qgue 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 manifestaciones corporales o verbales negativas, se estaria en
presencia del nivel 2 de resistencia, “resistencia pasiva”, lo que permite la utilizacién de medios
preventivos, persuasién, negociacion o mandato perentorio. Luego, cuando el funcionario le
indica que lo trasladard a la Comisaria [momento 2], podria apreciarse resistencia activa
(oposicién a la fiscalizacidn) o agresion activa. Si existe resistencia activa estaria permitido el
control fisico, como método reactivo (reducir para inmovilizar), y si existe agresidn activa, esta
permitido el uso de armas no letales. Ahora bien, si se entiende que en esta instancia el
funcionario percibié que existia una agresién potencialmente letal, el protocolo en cuestién lo
autorizaria para repeler la agresién y resguardar su vida. Sin embargo, como se sefiald
anteriormente, tras este primer momento y luego de haber avanzado cerca de 18 metros, la

47 COCA (2017), p. 18. Ailade 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”.

48 SANCHEZ (1995), p. 348.

49 SANCHEZ (1995), p. 334.

50 SANCHEZ (1995), p. 325, citando las opiniones de Jiménez de Asta y Gémez Benitez.

51 SANCHEZ (1995), p. 335.

52 “Fluso de la fuerza debe estar suficientemente fundada en la legislacion nacional, como asimismo, debe efectuarse en el cumplimiento
del deber, empleando métodos (procedimientos) y medios (armas) que hayan sido previamente autorizados por Carabineros”. Circular
N2 1832, de 2019, p. 2.

53 “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 ultimo recurso frente a la resistencia de un sujeto sometido al control o la accion de
Carabineros para repeler una agresion ilegitima”. Circular N2 1832, de 2019, p. 2.

54 “Significa que debe haber un equilibrio entre el grado de resistencia o de agresion 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 mds 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”. Circular N2 1832, de 2019, p. 2.
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victima se ubica detras de una estructura metalica 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 funcionario vuelve a disparar, impactando a la victima en una pierna y es en
razon de ello que la victima abandona el lugar en direccidon 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 permitida 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 verbalizacion, persuasion,
negociacién o mandato perentorio, pero no el uso del arma letal, por lo que el funcionario no
estaria cumpliendo con la circular®. Esto podria tener repercusiones para el punto que sera
analizado a continuacidn (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 cuestiondandose que desde un
inicio [en el momento 2] pudiera haber existido un medio menos lesivo para resistir la agresion,
como por ejemplo, haber empleado su bastén (elemento que el funcionario portaba, de acuerdo
con el relato de la defensa en la audiencia de formalizacién®®) o haber reducido a la victima 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 sefiald, para la policia seria exigible
un respeto escrupuloso de este criterio, siendo ilegitimo el uso de cualquier medio mas lesivo
de los disponibles®’. Interesante resulta la opinién de Vera, quien tiene en consideracion
estudios sobre las reacciones neurobioldgicas del organismo frente a situaciones de peligro, para
afirmar que “el criterio de la eleccion del medio menos lesivo presenta variadas inconsistencias
para que sea considerado como un requisito general que permita inferir que la accion defensiva
fue racional y necesaria”®, concluyendo que el criterio no seria aplicable a la generalidad de los
casos, mas si a sujetos habituados a situaciones de estrés, como los policias®®. Ello permitiria
inferir que, en vez de tener un estandar diferenciado para policias en materia de empleo del
medio menos lesivo, los policias serian los Unicos que podrian cumplir con el criterio en los
términos en que hoy esta redactado el articulo 10 N°4.

2.2.3. Falta de provocacion por parte de quien se defiende

Sobre este punto el fallo sostuvo -en relacién al “momento 1”- que el “personal policial
actud 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”®°.
Respecto a este elemento, debe mencionarse que la resolucion del Juzgado de Garantia que
rechaza el sobreseimiento establece que “al no existir claridad respecto del presunto control
preventivo de identidad, existiria al menos un germen de una provocacion por parte del
funcionario policial que motiva la reaccion del occiso, lo que inhibe la configuracion de la

55 En la jurisprudencia nacional existe al menos un caso similar en que la Corte de Apelaciones de Santiago considerd, a pesar de que la
victima levantd 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, dispard e impacté el abdomen de un sujeto, causando su muerte] sélo ha cumplido con
un deber legal de asistencia, y que si bien se presume su preparacion para intervenir en situaciones de alta tension, 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”. lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 1.841-2008, de 03 de noviembre de 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 considerar que no se verificaba el requisito de la necesidad racional del medio empleado-
conjuntamente con cumplimiento del deber.

5624 HORAS (2021).

57 COCA (2017), p. 18.

58 VERA (2019), p. 291.

59 VERA (2019), p. 290.

80 |ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.
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hipdtesis del articulo 10 N2 4 del Cédigo Penal”®*. A ello pareciera estar respondiendo la Corte
cuando menciona la existencia de una actuacion “en el dmbito de sus atribuciones y en
cumplimiento de una obligacion legal”®?. Esa afirmacidn, a su vez pareciera hacer referencia -al
menos implicitamente- al cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de una autoridad o
cargo. Si ello fuese asi, es imprescindible determinar cudl es la obligacion legal especifica a la
que se refiere. En efecto, el deber al que se refiere el articulo 10 N2 10 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 creia que los cuchillos eran armas blancas, podria
argumentarse que se situé en el escenario del control de identidad; sin embargo, ello no quedé
del todo claro. En efecto, el funcionario efectudé una solicitud de identificacion [momento 1];
frente a la solicitud de identificacién la victima se habria negado a proporcionarla sefialando,
ademds, que no portaba identificacién. Frente a ello, el funcionario indica que seria “trasladado
a la unidad policial, negdndose éste y utilizando los machetes para impedir su
detencion”®®[momento 2]. Esto daria pie a discutir si, en caso de haberse tratado solo de un
control preventivo, la indicacidn de traslado a la unidad policial puede ser estimada como una
provocacion o no, y si en caso de serlo seria 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 actuacioén 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
provocacion revista los mismos elementos que una agresidn®. La posibilidad de considerar una
actuacion policial como provocacion no es un tema que se discuta de forma profusa, aunque es
posible encontrar una opinién que considera que “la actuacion del carabinero que actua dentro
de sus funciones es licita, y por lo tanto no puede importar provocacion”®. En cuanto a la
suficiencia de la provocacidn, esta debe permitir “explicar humanamente el ataque que el
provocado descarga enseguida contra su provocador”’®, debiendo apreciarse no en abstracto,
sino en relacion con la agresion que el provocador desata’?. En el caso concreto, si el funcionario
no actud dentro de sus funciones, pareceria sensato afirmar que existié provocacién, sobre todo
si se tiene en consideracion que esta no debe revestir la misma entidad que una agresion,
aunque pueden ser dudosos los casos en que actle en una hipdtesis de error. Por otra parte,
también pueden existir dudas respecto a la suficiencia de la provocacidn. Esta consideracion
lleva a otro complejo escenario -imposible de abordar en el espacio del presente comentario-,
referido a cudles son las posibilidades de reaccion del ciudadano frente a la actuacion -legitima
o ilegitima- de un funcionario policial.

Ahora bien, respecto a los “momentos 3 y 4” también es posible efectuar un analisis
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 sobre uso de la fuerza de Carabineros- hiriéndolo en una pierna, podria considerarse
que existe provocacién 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 provocacidn y su suficiencia son

61 Juzgado de Letras y Garantia de Panguipulli, RIT N2 170-2021, de 17 de diciembre de 2021.

52 |ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.
83 |ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando segundo.
64 Articulo 85 del Cédigo Procesal Penal.

85 Articulo 12 de la Ley N2 20.931.

56 |ltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N2 848-2021, de 24 de enero de 2022, considerando quinto.
57 NOVOA (2021), p. 347.

68 NOVOA (2021), pp. 347 y 348. En el mismo sentido CURY (2020), p. 542; y GARRIDO (2014), p. 172.

69 ASTROSA (1967), p. 572.

70 NOVOA (2021), p. 347.

71 NOVOA (2021), p. 347.
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aun mas 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 malabarismo, “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 articulo 11
N2 1 o 73 del Cédigo Penal. En cambio, si se estima que el disparo es una agresién, la legitima
defensa del funcionario no seria procedente.

3. Conclusiones

El andlisis de este caso pone de manifiesto que existe un gran vacio en el ambito de las
causas de justificacion aplicables a funcionarios policiales. Resolver conforme a los parametros
de la legitima defensa del articulo 10 N2 4 del Cédigo Penal presupone admitir que a los
funcionarios policiales les son aplicables las causas de justificacidn genéricas del Cédigo Penal,
situacidn ampliamente discutida en la doctrina espafiola, mas no en la doctrina y jurisprudencia
nacionales. A su vez, ello implica poner en duda la funcidn especifica de instituciones tales como
el articulo 410 del CIM o el articulo 23 bis de la Ley Orgdnica de la Policia de Investigaciones.

El fallo analizado, por otra parte, pone en la palestra la posibilidad de admitir la aplicacién
del articulo 10 N2 4, aplicando estandares diferenciados para los funcionarios policiales, en el
plano de la necesidad racional del medio empleado, introduciendo en ese ambito criterios
normativos -como la observancia de la Circular N2 1382- que no existen en la legitima defensa
de particulares. Ello parece sensato. Lamentablemente, los argumentos otorgados en el fallo no
permiten apreciar hasta qué punto la lltma. Corte era consciente de la construccion de este
estandar diferenciado, sobre todo si el mismo es utilizado para considerar que el funcionario
policial en cuestion si actud con apego a la normativa, en circunstancias que, al menos en un
momento especifico el uso de la fuerza no cumplia con los pardmetros establecidos por la
circular en cuestion.

Con todo, se detectan a lo menos dos espacios para poner en duda la concurrencia de
legitima defensa, sea como justificante completa o incompleta: la posibilidad de que se trate de
una agresion que dejo de ser actual; o bien, que se trate de un caso en que al menos existe
provocacion suficiente por parte del funcionario policial (sino agresidn), 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.
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