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Analizada la legislacion de la UE y la ONU, asi como la de Espafia, Francia
y Uruguay, sobre la legitima defensa para las fuerzas de orden en general,
como eximente de responsabilidad penal por hechos cometidos en el
desempefio de sus funciones, se constata lo siguiente:

a)

b)

d)

Tanto la UE y ONU han establecido una serie de Cédigos, Convenios
y Principios para que los Estados que son parte de ellos, adapten sus
leyes a estas directrices que dicen ------

Espafia contempla la eximente de responsabilidad penal de legitima
defensa en forma genérica, sin sujetos activos calificados,
procediendo para las fuerzas de Orden y Seguridad, las causales de
defensa de la persona o derechos propios 0 ajenos, y de obrar en
cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo.

Francia dispone algo similar, pero establece una figura de defensa
privilegiada, sin beneficiarios especificos, presumiendo legalmente
que concurren los requisitos de la legitima defensa en los casos
especiales sefialados (rechazo de noche al ingreso a un lugar
habitado y defensa ante robos y saqueos con violencia); y regula
taxativamente cinco casos en que los agentes de policia pueden
utilizar sus armas, lo que se asemejaria a legitima defensa.

Uruguay regula en el Codigo Penal la legitima defensa, especificando
la situacion de los funcionarios del Ministerio del Interior o del
Ministerio de Defensa Nacional que, en ocasién o con motivo del
cumplimiento de sus funciones, repelen una agresion fisica o armada
contra él o un tercero, empleando las armas o cualquier otro medio
de defensa en forma racional, proporcional y progresiva, en cuanto
eso sea posible, y en las mismas circunstancias agote previamente
los medios disuasivos que tenga a su alcance, sin perjuicio de la
prueba en contrario. En la Ley de Procedimiento Penal presume
legalmente que la actuacién del personal policial en ejercicio de sus
funciones, es acorde a las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias vigentes.
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Introducciodn

En el contexto de la discusion del Proyecto de ley que “Establece la legitima defensa privilegiada en
actuaciones en cumplimiento de la funcién policial” (Boletin N° 15444-25, en adelante “el Proyecto”), la
Comision de Seguridad Ciudadana de la Cadmara de Diputadas y Diputados solicité a la Biblioteca del
Congreso Nacional informacion sobre legislacién extranjera relativa a exenciones de responsabilidad
penal de las policias y el tratamiento de la legitima defensa privilegiada.

En este contexto, se analiza la legislacion de Espafia, Francia y Uruguay, y en la Organizacion de las
Naciones Unidas y la Union Europea, relativa a la legitima defensa para las fuerzas de orden en general,
sin atender a la denominacién juridica exacta de “legitima defensa privilegiada”, para no restringir los
diversos significados de ésta segun la legislacion y doctrina de cada pais. Las legislaciones escogidas
obedecen a que en dichos paises se encontro legislacion clara y reciente sobre la materia.
Adicionalmente, se explica la legislacién chilena vigente y la modificacion propuesta por el Proyecto.

Las traducciones son propias.

l. Legitima defensa y legitima defensa privilegiada en Chile

Para efectos expositivos, se sefialan los conceptos de legitima defensa y de legitima defensa privilegiada
en Chile.

1. Legitima defensa

El Codigo Penal (CP) contempla en el articulo 10 N° 4, 5y 6, la eximente de responsabilidad de legitima
defensa, aplicable cuando una persona comete un delito, pero en circunstancias en las que no
corresponde aplicarle una condena. Es decir, la legitima defensa es una autorizacién excepcional y
especial para realizar un comportamiento tipico prohibido, si y solo si se obra en defensa de la persona,
sus derechos o los de otros (articulo 10, N° 4, 5y 6 CP)*.

Esta legitima defensa se puede dividir de la siguiente manera:

a) Defensa propia
El articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal establece la llamada legitima defensa propia, eximiendo de
responsabilidad criminal al “que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran
ciertas circunstancias”. Estas circunstancias son:

i.  Agresion ilegitima.

ii. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
iii.  Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

1Vera, 2019.
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b) Defensa de parientes

El articulo 10 N° 5 contempla la legitima defensa de quien lo hace en defensa de la persona o derechos
de su conyuge, de su conviviente civil, de sus parientes consanguineos en toda la linea recta?, y en la
colateral hasta el cuarto grado®, de sus afines en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo
grado®, siempre que concurran la primera y segunda circunstancias, es decir, la agresion ilegitima y la
necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler el ataque. Se requiere también que el
que defiende a su familiar no haya participado provocando al agresor.

c) Defensa de terceros extrafios

El articulo 10 N° 6, inciso primero, contempla la legitima defensa de él que obra en defensa de la persona
y derechos de un extrafio, siempre que concurran las circunstancias expresadas en el nUmero anterior
y la de que el defensor no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

2. Legitima defensa privilegiada

El Cbdigo Penal establece, ademas, en el articulo 10, N° 6, inciso segundo, dos casos en los que se
presume legalmente que se cumplen los requisitos para la legitima defensa propia y de parientes:

i. El rechazo al escalamiento (cuando se trata de una persona que trata de evitar que un
delincuente entre a un sitio por un lugar no destinado para ello), en una casa, departamento u
oficina habitados, o en sus dependencias.

i. Elrechazo al escalamiento de un local comercial o industrial, habitado o no, siempre que sea de
noche; y, en caso que se trate de una persona que pretende impedir o tratar de impedir la
consumacion de los delitos de privacion de libertad, sustraccion de menores, violacion, parricidio,
homicidio calificado o simple, robo con intimidacién, robo con violencia o robo por sorpresa.

Esta norma presume legalmente que concurren las circunstancias previstas en los N° 4, 5y 6,

[Clualquiera que sea el dafio que se ocasione al agresor, respecto de aquel que rechaza el
escalamiento en los términos indicados en el numero 1° del articulo 440 de este Codigo, en una
casa, departamento u oficina habitados, o en sus dependencias o, si es de noche, en un local
comercial o industrial y del que impida o trate de impedir la consumacion de los delitos sefialados
en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433 y 436 del Cédigo Penal®.

2 Hijos, padres, abuelos, nietos, bisabuelos, bisnietos, etc.

8 Hermanos, tios y primos hermanos.

4 Padres, abuelos, bisabuelos, hijos, nietos y bisnietos y hermanos del cényuge o de la persona con que haya
estado casada.

5 Delitos de encierro o detencion ilegal, sustraccién de menor de 18 afios, violacién, acceso carnal a menor de 14
afios, accion sexual de introduccion de objetos, parricidio, homicidio, y robo con violencia o intimidacién en las
personas, respectivamente.
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Il. Proyecto de ley que establece la legitima defensa privilegiada en actuaciones en
cumplimiento de la funcién policial

El Proyecto contiene un articulo Unico que dispone:

Articulo Unico.- Para incorporar en el ordinal 6 del articulo 10 del Cédigo Penal, los siguientes
incisos tercero y cuarto nuevos:

Se presumira legalmente que concurren las circunstancias previstas en este numero y en los
nameros 4° y 5° precedentes, tratandose de las Fuerzas de Orden y Seguridad, en el ejercicio de
sus funciones cualquiera que sea el dafio que se ocasione al agresor, respecto de aquel
funcionario que rechaza el acometimiento, vias de hecho mediante artes marciales o agresion
mediante el uso de objeto contundente, arma blanca, o armas de fuego y del que impida o trate de
impedir la consumacién de los delitos sefialados en los articulos 141, 142, 150 A, 361, 362, 390,
390 his, 391, 397, 433 y 436 de este Cddigo.

El efecto practico de la norma propuesta es replicar la eximente de responsabilidad penal de legitima
defensa privilegiada, en los mismos términos actualmente existentes, para los integrantes de las Fuerzas
de Orden y Seguridad, por hechos ocurridos en el ejercicio de sus funciones.

Il. Legislacion internacional y extranjera sobre legitima defensa

A continuacion se sefala la legislacion de Espafia, Francia y Uruguay, y en la Organizacién de las
Naciones Unidas y Unién Europea, sobre la materia.

1. Organizacion de las Naciones Unidas y Union Europea

En la Unién Europea (UE) y en la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) existen numerosos
cbdigos y convenios que tratan de establecer pautas para que los paises miembros los incorporen a su
propia legislacién. A continuacion se analizan los codigos que hacen referencia al uso de la fuerza
policial® ().

a) Cddigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 34/169, de 17 de
diciembre de 1979

El Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley regula el uso de la fuerza
en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (FFCCSS). Estas instrucciones que dicta la Asamblea General
de la ONU tienen el objetivo de ser incluidas en las legislaciones de los diferentes paises pertenecientes

6 Fandos Pérez, 2020:27.
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a ésta, pues por si mismo, este Cdodigo no es una norma que obligue a sancionar a un funcionario
policial’.

El primer apartado de este articulo 3 del Cédigo de Conducta establece el principio de necesidad,
disponiendo que solo se debe emplear la fuerza “para la prevencion de un delito, para efectuar la
detencion legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o para ayudar a efectuarla™.

Por otro lado, el segundo apartado de este articulo 3 trata el principio de proporcionalidad, que se
encuentra regulado de manera taxativa en la LOFCS en su art. 5.2. ¢) (Fandos Pérez, 2020:28).

b) Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente

Posteriormente al Cédigo de Conducta, se celebrdé el 7° Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, en Milan, del 26 de agosto a 2 de septiembre de
1985, el cual hace referencia en su apartado 14 al Codigo comentado anteriormente. Este Congreso
trata de recalcar que las directrices que se han dado sean incluidas en las legislaciones de los paises.
Ademas, en la seccidn 14.3 se aconseja a las naciones que se impulse la capacitacién de las FFCCSS
en este ambito®.

Unos afios mas tarde surgen los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de las Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, adoptados por el 8° Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana,
Cuba, del 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990. Nace asi la primera normativa especifica sobre el
uso de la fuerza en las FFCCS?™°,

En las disposiciones generales se prevé que los gobiernos “examinaran continuamente las cuestiones
éticas relacionadas con el empleo de la fuerza” y en la segunda disposicidén general, se determina que
los organismos deben establecer diferentes maneras de actuar para diferentes situaciones. Ademas, en
esta directriz se analizan las actuaciones en reuniones ilicitas y la vigilancia de personas bajo custodia
o detenidas en sus apartados 13 y 15 respectivamente!?.

En cuanto a las reuniones ilicitas, uno de los grandes problemas en cuanto a la actuacion policial, seria
la instruccién o capacitacion a los agentes de la autoridad, de usar la fuerza en reuniones ilicitas que no

se consideren violentas, solo cuando resulte estrictamente necesario®?.

2. Espafa

7 Fandos Pérez, 2020:27.
8 Fandos Pérez, 2020:28.
9 Fandos Pérez, 2020:28.
10 Fandos Pérez, 2020:28.
11 Fandos Pérez, 2020:28.
12 Fandos Pérez, 2020:29.
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El articulo 20 del Cédigo Penal*® regula las diferentes causas de justificacion que pueden eximir de
responsabilidad penal a una persona. Las tres primeras causales se refieren a situaciones de
incapacidad o alteracién de conciencia, por tanto solo se transcriben aquellas de interés parta la materia
en estudio.

Articulo 20.
Estan exentos de responsabilidad criminal:

[..]

4.° El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los
requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima el
ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida
inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara agresion ilegitima
la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
Tercero. Falta de provocacién suficiente por parte del defensor.

5.9 El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de
otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

6.° El que obre impulsado por miedo insuperable.

7.° El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

En los supuestos de los tres primeros nimeros se aplicaran, en su caso, las medidas de seguridad
previstas en este Caodigo.

13 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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La legitima defensa en el desempefio de sus funciones de las FFCCSS es una de las eximentes de
responsabilidad que las pueden beneficiar, ademéas de obrar en el cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Los funcionarios policiales, en el ejercicio de sus funciones, se ven frecuentemente envueltos en
situaciones que requieren el uso de la fuerza y, por lo tanto, la causa de justificacion de legitima defensa
resulta especialmente relevante para que, junto a la de cumplimiento del deber, proporcionen al agente
un instrumento con el que actuar bajo el amparo de la ley y ejecutar las actuaciones debidas de un modo
licito®.

Cierta doctrina sostiene que la eximente de legitima defensa es prioritaria a la de cumplimiento del deber,
cuando la vida o integridad del funcionario policial se encuentra en peligro; sin embargo, también se
determina que en ocasiones cuando la causa de cumplimiento del deber resulte incompleta, sera posible
aplicar la de legitima defensa, ya que el agente, por un lado, trata de defender su integridad o vida y
ademas, lo hace en el ejercicio de sus funciones. Por otro lado, se cuestiona la negacion de la
concurrencia de la legitima defensa a las FFCCSS porque esto supondria un trato desigual entre los
particulares y los funcionarios policiales®®.

3. Francia

La legitima defensa es un acto estrictamente regulado por la ley. En Francia, no parece existir una
exencion de responsabilidad penal ni una legitima defensa privilegiada de las policias; cuando un policia
hiere o mata a alguien en el ejercicio de sus funciones, esta sujeto a las mismas normas generales que
cualquier o ciudadano, quedando sujeto a sanciones penales, salvo que pueda invocar la legitima
defensa como justificacién de su acto.

Las disposiciones legales aplicables a esta materia son las mismas que las que se aplican a cualquier
ciudadano, a saber, los Articulos 122-1 a 122-9 del Cédigo Penal (Code penal, CP) sobre las causas de
irresponsabilidad o atenuacién de la responsabilidad, contenidas en el Titulo Segundo, sobre la
responsabilidad penal, del Libro Primero, “Disposiciones generales”, de la parte legislativa.

Las diferentes causas objetivas de irresponsabilidad penal, que pueden ser invocadas por las fuerzas
del orden, se rigen por el Cédigo Penal (el articulo 122-4 correspondiente al orden de la ley y al mando
de la autoridad legitima, el articulo 122-5 correspondiente a la legitima defensa clasica, el articulo 122-
6 correspondiente a la presuncion de legitima defensa y el articulo 122-7 correspondiente al estado de
necesidad), como se transcriben a continuacion:

Articulo 122-4

14 Fandos Pérez, 2020:31.
15 Fandos Pérez, 2020:35.
16 Fandos Pérez, 2020:39.
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No sera penalmente responsable la persona que realice un acto prescrito o autorizado por
disposiciones legales o reglamentarias.

No sera penalmente responsable la persona que realice un acto ordenado por la autoridad legitima,
salvo que dicho acto sea manifiestamente ilicito.

Articulo 122-5

No incurrird en responsabilidad penal la persona que, ante un atentado injustificado contra si
misma o contra otra persona, realice, al mismo tiempo, un acto ordenado por la necesidad de
legitima defensa de si misma o de terceros, a menos que exista una desproporcion entre los
medios de defensa empleados y la gravedad del ataque.

No sera penalmente responsable la persona que, para interrumpir la ejecucion de un crimen o de
un delito contra un bien, realice un acto de defensa, distinto de un homicidio intencional, cuando
dicho acto sea estrictamente necesario para el fin perseguido, siempre que los medios empleados
sean proporcionados a la gravedad de la infraccién.

Articulo 122-6

Se presumiré que ha actuado en legitima defensa el que realiza el acto:

1° Para repeler, de noche, el ingreso por efraccién, violencia o astucia en un lugar habitado;
2° Para defenderse de los autores de robos o0 saqueos ejecutados con violencia.

Articulo 122-7

No sera penalmente responsable la persona que, frente a un peligro presente o inminente que
amenace a si misma, a otra persona 0 a un hien, realice un acto necesario para la salvaguardia
de la persona o del bien, salvo cuando exista una desproporcion entre los medios empleados y la
gravedad de la amenaza.

En la norma del articulo 122-6 CP, recién transcrita, puede advertirse un simil de defensa privilegiada,
pero sin sujetos beneficiarios especificos, pues la norma presume legalmente que concurren los
requisitos de la legitima defensa en los casos especiales sefialados.

De la lectura de las normas citadas, se observa que en todos los casos sefalados, la legitima defensa
de las fuerzas del orden se rige por los principios de absoluta necesidad y estricta proporcionalidad.

Se considera sin embargo que aquellas disposiciones sobre legitima defensa no resuelven toda
ambigledad en el caso de las intervenciones de la policia, a saber, en qué medida y en esos casos, el
uso de la fuerza y las armas de fuego se consideran actos de legitima defensa.
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Si bien, en la versién vigente a la fecha del Cédigo Penal no existe una disposicién sobre exencién de
responsabilidad penal especifica para la policia, durante un breve periodo de tiempo, por casi nueve
meses, del 5 de junio de 2016 al 2 de marzo de 2017, el Articulo 122-4-1 —actualmente derogado-
consideraba una exencion de responsabilidad penal especifica para todas las fuerzas de orden bajo
condiciones muy precisas.

El articulo 122-4-1 establecia que

[N]o incurre en responsabilidad penal el funcionario de la policia nacional, el militar de la
gendarmeria nacional, el militar desplegado en el territorio nacional en el marco de las
requisiciones previstas en el articulo L. 1321-1 del Cddigo de Defensa o el agente de aduanas que
hace un uso absolutamente necesario y estrictamente proporcionado de su arma con el Unico fin
de impedir la repeticion, en un plazo breve, de uno o mas asesinatos o tentativas de asesinato
recién cometidos, cuando el agente tiene razones reales y objetivas para considerar que dicha
repeticion es probable a la luz de la informacion de que dispone en el momento en que hace uso
de su arma.

El articulo 122-4-1 del CP fue creado por el articulo 51 de la Ley N° 2016-731 de 3 de junio de 2016,
que refuerza la lucha contra el crimen organizado, el terrorismo y su financiaciéon, y mejora la eficacia y
las garantias del procedimiento penal*’, sin embargo fue derogado por el articulo primero de la Ley N°
2017-258 de 28 de febrero de 2017 relativa a la seguridad publica?®.

A su vez la Ley n° 2017-258 introdujo un nuevo marco legal para el uso de armas, comun a gendarmes
y policias entre otros, poniendo fin al desequilibrio en el uso de armas de fuego -existente hasta esta
fecha- entre gendarmeria nacional y la policia nacional.

Las disposiciones sobre el marco legal para el uso de armas comun a las fuerzas de orden se ubican en
el Codigo de Seguridad Interior (Code de la sécurité intérieure, CSl), en el articulo L435-1 en el Capitulo
V (relativo a las normas de utilizacion de las armas) del Titulo Il (relativo a las disposiciones comunes
de la policia nacional y de la gendarmeria nacional) del Libro IV (sobre policia nacional y gendarmeria
nacional) de la Parte legislativa. El punto 5° del articulo L435-1 del CSl retoma a la idéntica la disposicién
del articulo 122-4-1 derogado del CP.

Articulo L435-1

En el ejercicio de sus funciones y llevando su uniforme o los distintivos externos y visibles de su
grado, los agentes de la policia nacional y los militares de la gendarmeria nacional podran, ademas
de los casos mencionados en el articulo L. 211-9, hacer uso de sus armas en caso de absoluta
necesidad y de manera estrictamente proporcionada:

17 .0l n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et
améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale.
181 Ol n° 2017-258 du 28 février 2017 relative a la sécurité publique.
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1°. Cuando se cometan atentados contra la vida o la integridad fisica contra ellos o contra otros, o
cuando personas armadas amenacen su vida o su integridad fisica o la de otros;

2°. Cuando, después de dos advertencias hechas en voz alta, no puedan defender de otro modo
los lugares que ocupan o las personas que se les confian;

3°. Cuando, inmediatamente después de dos advertencias en voz alta, no puedan obligar a
detenerse, salvo mediante el uso de armas, a las personas que traten de escapar a su custodia o
a sus investigaciones y que puedan perpetrar, en su huida, los atentados contra su vida o su
integridad fisica o las de terceros;

4°, Cuando no puedan inmovilizar, salvo por el uso de armas, vehiculos, embarcaciones u otros
medios de transporte, cuyos conductores no obedezcan a la orden de detencién y cuyos ocupantes
puedan cometer, en su huida, los atentados contra su vida o su integridad fisica o las de terceros;

5°. Con el unico fin de impedir la repeticion, en un plazo breve, de uno 0 mas asesinatos o
tentativas de asesinato recién cometidos, cuando tienen razones reales y objetivas para considerar
gue dicha repeticion es probable a la luz de la informacion de que disponen en el momento en que
hacen uso de su arma.

Estos son los cinco casos en que los agentes de policia pueden utilizar sus armas y segun algunos
juristas este marco legal para el uso de las armas por parte de las fuerzas de seguridad interior se
asemeja a legitima defensa®.

La académica y abogada Catherine Tzutzuiano, en un articulo referido al uso de las armas por las
fuerzas de orden, y en particular al Articulo L435-1 del CSlI, concluye su exposicion sefialando que este
marco juridico de utilizacion de las armas se presenta como la consagracion legal de hipétesis
particulares de legitima defensa de las que podran beneficiarse las fuerzas del orden invocando el hecho
justificativo de la autorizacién de la ley?.

Segun la autora , las fuerzas de seguridad interior en el ejercicio de sus funciones y revestidas de sus
uniformes y/o insignias,

[E] n caso de atentado contra la integridad fisica o la vida de una persona (lo que no se menciona
expresamente en el texto) como consecuencia del uso de su arma, podran invocar el hecho
justificativo de la autorizacién de la ley prevista en el articulo 122-4 del CAdigo Penal. Este hecho
justificativo, presentado como mas adecuado a la accién de las fuerzas del orden y en particular a
sus misiones de seguridad publica, deberia permitir que las fuerzas de seguridad interior se
beneficiaran, sobre la base del hecho probatorio de la autorizacién de la ley, de una

19 Tzutzuiano, 2017.
20 |bid, p. 712.
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irresponsabilidad penal en condiciones que difieren de las, consideradas demasiado restrictivas,
de la legitima defensa.?!

La prensa francesa ha destacado que con la entrada en vigor de las nuevas disposiciones se ha ido
produciendo un fuerte aumento en el uso de armas por parte de la policia??. Asimismo, también hace
presente que varios sindicatos de policia siguen solicitando una legitima defensa privilegiada para los
policias.?®

El diario Le Monde, en una nota de prensa sobre la legitima defensa de los policias, cita a un abogado
especialista en la defensa de los miembros de las fuerzas del orden y teérico de la nocién de presuncion
de legitima defensa, Thibault de Montbrial?*.

Segun de Montbrial, “se trata menos de modificar la ley que de permitir a la justicia tener en cuenta el
estatuto particular del tirador. Cuando se adquiere la ausencia de culpa manifiesta de un policia o de un
gendarme, explica, éste debe gozar de un estatuto que le proteja de una acusacion infamante, que se
asemeja a una pre-sancion y conduce a limitar drasticamente las condiciones de ejercicio de su
profesion. En una segunda fase, una vez recogidos y analizados los elementos, corresponderia
naturalmente a la justicia apreciar si debe o no ser inculpado y por qué. El abogado se declara, ademas,
favorable a la creacion de jurisdicciones especializadas.”?.

4. Uruguay

El Cddigo Penal uruguayo dispone en su articulo 26:

Articulo 26. (Legitima defensa)

Se halla exento de responsabilidad el que obra en defensa de su persona o derechos, o de la
persona o derechos de otro, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

A) Agresion ilegitima.
B) Necesidad racional del medio empleado para repelerla o impedir el dafio.

El medio se considerara racional cuando resulte ser una respuesta suficiente y adecuada a fin de
conjurar el peligro derivado de la agresion sufrida.

21 |bid, p. 702.

22 Chapuis, 2019.

23 Albertini, Antoine (2022).
24 bid.

25 |bid.
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Cuando la defensa deba ser ejercida respecto de cualquier derecho de contenido patrimonial, la
racionalidad debera ser apreciada con prescindencia de que no haya existido o ya hubiera cesado
una agresion fisica a la persona que se defiende.

C) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

El tercer requisito no es necesario tratdndose de la defensa de los parientes consanguineos en
toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, del cdnyuge o concubino, o
de los padres o hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacion.

Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de:

l. Aquel que defiende la entrada de una casa habitada o de sus dependencias, o emplea
violencia contra el individuo extrafio a ella que es sorprendido dentro de la casa o de las
dependencias.

Se considerardn dependencias de la casa, en las zonas urbanas: los balcones, terrazas, azoteas,
parrilleros, barbacoas, jardines, garajes y cocheras o similares, siempre que tengan una razonable
proximidad con la vivienda.

Ademas, se consideraran dependencias de la casa en zonas suburbanas o rurales: los galpones,
instalaciones o similares que formen parte del establecimiento, siempre que tengan una razonable
proximidad con la vivienda.

Il. El funcionario del Ministerio del Interior o del Ministerio de Defensa Nacional que, en
ocasion o con motivo del cumplimiento de sus funciones, repele una agresion fisica o
armada contra €l o un tercero, empleando las armas o cualquier otro medio de defensa en
forma racional, proporcional y progresiva, en cuanto eso sea posible, y en las mismas
circunstancias agote previamente los medios disuasivos que tenga a su alcance, sin
perjuicio de la prueba en contrario.

Il Aquel que repele el ingreso de personas extrafias, con violencia o amenazas en las cosas
0 personas o con la generacion de una situacion de peligro para la vida o demas derechos,
en un establecimiento que desarrolle actividad comercial, industrial o agraria en los
términos establecidos por el articulo 3° de la Ley N° 17.777, de 21 de mayo de 2004.

Dominguez y Torres (2020), sefialan que las normas citadas establecen presunciones que objetivan la
apreciacion de los casos de defensa del ataque no habilitado, citando como fuente al Subsecretario del
Ministerio del Interior, Guillermo Maciel, en sesion de la Comision ante el Parlamento.

Y agregan que esta norma establece una presuncion de legitima defensa policial para funcionarios del
Ministerio del Interior o del Ministerio de Defensa que en ocasion o con motivo del cumplimiento de sus
funciones repelen una agresion fisica o armada contra €l o un tercero, empleando las armas o
cualquier otro medio de defensa en forma racional, proporcional y progresiva, en cuanto eso sea posible,
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y en las mismas circunstancias agote previamente los medios disuasivos que tenga a su alcance sin
perjuicio de la prueba en contrario.

Sefialan que:

Se trata de una presuncion de legitima defensa para el personal que ejerce funcion policial.
Al exponer en sesion de la Comision, el Subsecretario del Ministerio del Interior Guillermo Maciel
sefiald6 que lo que se pretendi®6 fue “consagrar mayores y mejores garantias para el
cumplimiento de la funcién policial, estableciendo una presuncion simple de la legitima defensa
policial, que, obviamente, admite prueba en contrario. Se trata de una norma que trata de amparar
a los funcionarios en cumplimiento del deber, expuestos a una delincuencia cada vez mas violenta
y agresiva, que no duda en disparar y en poner en riesgo la vida de terceros y de los propios
policias”

Nuevamente el elemento de la racionalidad y progresion resultardn claves. Su andlisis sera
obligatorio en cada caso concreto para entender acerca de la aplicacién de esta causa de
justificacion.

El caracter relativo de las presunciones incorporadas por esta norma implican en la practica que
no toda situacion que involucre a un funcionario del Ministerio del Interior o del Ministerio de
Defensa, asi como de empleados de empresas de seguridad que repelan una agresion en
cumplimiento de sus funciones, o de una persona que repela el ingreso de personas extrafias en
forma violenta a un establecimiento comercial, industrial o agrario en las condiciones previstas en
la ley, caera por ese solo hecho en un caso de legitima defensa.

Entendemos que las situaciones deberan analizarse caso a caso en funcién a las circunstancias
de hecho que rodearon el caso concreto y en funcién a dicho andlisis determinar si en el caso se
cumplen con los elementos requeridos para la configuracion de la legitima defensa.

Como sefalamos el analisis de la racionalidad y progresién seran fundamentales En efecto, para
la interpretacion de las presunciones contindia siendo clave el analisis de los requisitos de la
legitima defensa, en especial el actuar racional, el que va a ser considerado en primer
término por el Fiscal del caso a los efectos de la imputacion como resultado de la investigacion y
luego el juez lo analizara en funcion a la valoracion de las probanzas en el dictado de la sentencia
definitiva.

La jurisprudencia ya ha sefialado al respecto que debera estarse en cada caso a la necesidad de
la defensa que se justificara cuando el bien atacado sea importante y el peligro que se cierna sobre
€l sea grave e inminente pero no en los demas casos por mas que la ley lo presuma.

Entendemos que el legislador introdujo presunciones relativas que no sé6lo admiten prueba en
contrario, sino que implica que para su aplicacion a un caso concreto se cumplan con los
elementos exigidos para la configuracion de la causa de justificacion. Como ensefa el Profesor
Montano, si a la eximente le faltara algin elemento podra ser considerada como legitima defensa
incompleta y en ese caso aplicarse como una atenuante.
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Ademas se puede considerar las siguientes normas de la Ley N° 18.3156, Ley de Procedimiento Policial:

Articulo 30 (Ponderacién de los efectos de la intervencién policial).-

En toda circunstancia, el personal policial debe actuar de forma tal que, racionalmente, evite
generar un dafio mayor al que pretende impedir.

Articulo 31 (Alcances del concepto).-

A los efectos de dar cumplimiento a lo estipulado en el articulo anterior, el personal policial esta
exento de responsabilidad cuando actia en legitima defensa propia o de terceros; o en
cumplimiento de la ley (articulos 26, 27 y 28 del Codigo Penal).

Articulo 31-BIS (Presuncion de legitimidad de la actuacion policial).-

Salvo prueba en contrario, se presume que la actuacion del personal policial en ejercicio de sus
funciones, es acorde a las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias vigentes.

La ultima norma sefiala es relevante, pues contiene una presuncion legal de que las actuacion del
personal policial en ejercicio de sus funciones, es acorde a las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias vigentes, lo que implica que se presume la concurrencia de la legitima defensa.
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