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El Derecho es una ciencia social que busca, a grandes rasgos, reglar la convivencia
entre individuos, velando siempre por el bien comun como bien juridico superior de
la sociedad. Al dia de hoy existen diversos cuerpos normativos que buscan adecuar
la forma en que se desenvuelven las personas a la estructura de comportamiento
que se pretende en las diversas sociedades. Es asi que como sociedad vamos
delimitando mediante la norma juridica, lo que consideramos como bueno o malo,
mas especifico, qué comportamientos son correctos para ejecutar, y cuales por el
contrario no lo son y seran reprochados por la sociedad. Es asi como llegamos a
concepciones o criterios generales del adecuado comportamiento en sociedad, que
al dia de hoy, se asumen de publico conocimiento y de légico entendimiento. Sin
embargo, entendemos que el Derecho debe observarse de una manera casuistica,
pues su aplicacion de manera tajante podria resultar injusta. Porque si bien algunas
conductas ante una primera mirada podrian parecer injustificadas, asociando la
conducta a la idea de un contexto podemos descubrir que hay ciertas situaciones
que justifican la realizacion de determinadas acciones reconocidas como

antijuridicas.

Es asi como llegamos a la figura de la legitima defensa, que actua como una forma
de exculpar a quien haya configurado los cuatro elementos del delito, a saber, una
conducta, tipica, antijuridica y culpable. Sin embargo, sucede que durante la
comision de este delito se produjeron ciertas circunstancias que cumplen con los
requisitos que establecio el legislador para que se justificara su conducta ante la
mirada de la Justicia, y que, a pesar de su caracter amenazador del Derecho, queda

justificado en el entendimiento de la naturaleza del ser humano.



Al dia de hoy existe una vasta cantidad de estudios acerca de la legitima defensa,
ya que su apreciacion puede variar dependiendo del investigador en cuestién. Por lo
tanto, resulta interesante poder darle una nueva vista a la figura desde el analisis de
la legislacion comparada. Comparando paises completamente diferentes, para
extraer ideas generales que nos permitan establecer distintos criterios del

funcionamiento de la figura, abarcando lo mismo desde perspectivas muy diferentes.

Se evaluaran las principales diferencias entre tres legislaciones diversas: Estados
Unidos, Alemania y Chile. Indagando cuales son estos factores que las diferencian,
y permiten el funcionamiento de la legitima defensa en los diferentes paises del
mundo, para posteriormente elaborar una idea general. Las comparaciones seran
realizadas en lineas generales, en razén de que los paises evaluados se estructuran
desde bases claramente diferentes, por lo que realizar comparaciones al detalle
resulta impreciso. Pero es esa misma diferenciacion que los caracteriza la que
supone un punto interesante a investigar, pues siendo tan diferentes entrega un
mayor margen de comparacion, si bien resulta menos preciso supone una vision

mucho mas amplia de las diversas sociedades y culturas.

El objetivo de este trabajo es poder determinar qué aspectos de las diferentes
sociedades sometidas a evaluacion favorecen que la figura de la legitima defensa
funcione mejor, y cuales aspectos sociales entorpecen o dificultan su apreciacion.
Para identificar estos factores se realizara una breve comparacién de las principales
doctrinas imperantes en los diversos paises, analizando a groso modo la
concepcion que se tiene de la figura legal en el mundo del Derecho.
Consecutivamente se ira evaluando como afectan las diversas caracteristicas de las
formas de organizacion de los paises en el estudio de la apreciacion de la legitima

defensa, para finalmente arribar a una idea general respecto de aquellos puntos que



podriamos destacar como favorables o desfavorables de cada pais estudiado, en
ningun caso con el fin sefalar si uno es mejor que otro, sino que, con el objeto de
conocer los diferentes paradigmas que genera una figura tan curiosa e interesante
como la legitima defensa, y como el diferente desarrollo de las sociedades influye

en la percepcion de la legitima defensa.

. Legqgitima defensa: contexto Chile.

La legitima defensa es una figura legal consagrada en el articulo 10 numeral 4 de
nuestro codigo penal, que emerge como una causal de exculpacion que exime de
responsabilidad penal a aquel individuo que, en un acto de autodefensa, proteja su
integridad fisica o derechos ante una agresion ilegitima. La aplicacion de esta figura
legal impone condiciones especificas, cuya observancia resulta crucial para validar
la exculpacion de responsabilidad penal. En primer lugar, es imperativo que haya
existido una agresion ilegitima, entendida como una amenaza injusta y directa
contra la persona o sus derechos. Ademas, se requiere justificar una necesidad
racional de utilizar el medio empleado para impedir o repeler la agresion, siendo
esencial que la respuesta sea proporcional a la amenaza sufrida. Asimismo, se
exige la ausencia de provocacion suficiente por parte de la victima de la agresion,
es decir, que la agresion no se haya realizado en respuesta a una provocacion

inicial por parte de quien alega la legitima defensa.

La legitima defensa, pese a su establecimiento en el ordenamiento juridico, no ha
escapado de la critica continua de la doctrina y la jurisprudencia. Este examen
constante ha abarcado diversos aspectos, desde la fundamentacion conceptual de

la figura hasta sus aplicaciones practicas, generando un cuerpo de estudios extenso



que reflexiona sobre su procedencia, limites, y caracteristicas particulares en la

dinamica de una sociedad en constante evolucion.

La pregunta sobre la pertinencia de analizar nuevamente la legitima defensa
adquiere relevancia en virtud de su evolucién sistematica. Esta evolucion no solo
refleja los cambios sociales y normativos, sino que también destaca la necesidad de
evaluar criticamente su vigencia y eficacia en el marco juridico actual. La
complejidad que se le reconoce a esta figura exige una revisidon continua que
pretenda una comprension mas profunda y contextualizada. Pues sigue siendo una
forma de transgredir sin mayores consecuencias las normas juridicas

preestablecidas en la sociedad.

El entendimiento de la legitima defensa se entrelaza con las complejidades
inherentes a la sociedad contemporanea. En este sentido, el estudio comparativo de
sistemas legales adquiere un valor importante al identificar factores universales que
pueden potenciar o comprometer su aplicacion. Considerar, por ejemplo, el
fendmeno del porte generalizado de armas de fuego se presenta como un factor
determinante que moldea la dinamica de la legitima defensa, obligando a un analisis

detallado de su impacto y relevancia en el contexto actual.

En ultima instancia, la revision y el analisis critico de la legitima defensa no solo
constituyen un trabajo académico, sino también una necesidad vital en vistas de
preservar el equilibrio entre la proteccion de derechos individuales y colectivos, y la
seguridad de la sociedad en su conjunto. Pues dado que la evolucion del derecho
crean consigo nuevos derechos o reconoce algunos desconocidos anteriormente

por el mismo, también se van creando o reconociendo nuevas formas de protegerlo



o vulnerarlos, es por esto que el estudio del Derecho debe ser atingente a la
situacion actual.

El estudio inicial de nuestra legislacién se enfocara en el analisis de una legislacién
reciente, especificamente la Ley Nain-Retamal, que entré en vigor en julio del
presente ano. Esta normativa fue promulgada con el propdsito de beneficiar a
diversas instituciones de nuestro pais, a saber: Carabineros de Chile, Policia de
Investigaciones, Gendarmeria, la policia maritima y de aeronautica civil. Este
aspecto es fundamental para comprender una nueva perspectiva actual de la
legitima defensa en Chile. En primer lugar, demuestra de manera concluyente que la
figura ha estado y continda en un proceso constante de adaptaciéon simultanea con
la evolucion de la sociedad. Esta dinamica constante genera nuevos objetos de
estudio, y la entrada en vigencia de esta legislacién ofrece la oportunidad de

analizar la figura desde una perspectiva renovada.

Cuando nos referimos a la Ley Nain-Retamal, estamos aludiendo especificamente a
la Ley N°21.560, cuyo propdsito es fortalecer y proteger el ejercicio de la funcion
policial y de gendarmeria en Chile. Esta ley, promulgada el 6 de abril del presente
afno, generd un impacto significativo en la sociedad chilena, atrayendo incluso la
atencion de organismos internacionales como las Naciones Unidas, que emitieron
comentarios relevantes al respecto. El analisis de esta legislacion permitira
profundizar en las modificaciones y adaptaciones recientes en la conceptualizacion
y aplicacion de la legitima defensa en el contexto chileno, proporcionando una vision

mas completa y actualizada de la figura en el ambito juridico nacional.

Esta normativa tiene como principal detonador los ataques dirigidos contra las

fuerzas publicas durante las manifestaciones acontecidas el 18 de octubre en



Santiago de Chile. Estas manifestaciones se caracterizaron por ser muy cadticas,
en ellas ocurrieron actos violentos que vulneraron los derechos humanos,
arrastrando consigo muchas vidas tanto de manifestantes como de funcionarios
publicos. Este acontecimiento fue un hito en la historia de la sociedad chilena que
remecid al pais en diferentes aspectos, uno de ellos fue la forma de relacionarse
entre la poblacion civil, las fuerzas de orden publico y fuerzas militares. Esto
provocé que aumentara fuertemente el rechazo por una parte de la poblacion hacia
las fuerzas publicas mientras que, al mismo tiempo el empleo de la fuerza publica
fue cada vez mas severo para someter a los manifestantes. Progresivamente
fueron estallando una serie de circunstancias que pusieron en peligro la seguridad,

la paz social y el orden publico.

Una de las grandes consecuencias que ocasioné este acontecimiento fue la
incrementacion de la preocupacion por parte de cierto sector de la poblacion
respecto de la seguridad de las fuerzas publicas al realizar sus trabajos de campo.
Un célebre caso de dos funcionarios que se les dio muerte fue el que impulsé la
creacion de esta norma. Fue un caso que mantuvo a la poblacion chilena dividida,
pues luego de la gravedad de lo acontecido, reconocerle mas facultades a la fuerza
publica podia resultar contraproducente si hablamos de restablecer la paz social en

un contexto de enfrentamientos constantes.

“La discusion y las votaciones fueron seguidas desde las tribunas por victimas en el
marco de las manifestaciones del 18-O, familiares de detenidos desaparecidos; asi
como de las viudas de los carabineros Eugenio Nain y Carlos Retamal; los

familiares de la Sargento de Carabineros, Rita Olivares, todos asesinados en el



marco del cumplimiento de sus labores, asi como representantes de organizaciones

de apoyo a la policia uniformada.

El Senado se refirio al proceso formativo de la norma, remarcando este aspecto
mediatico y polémico, entendiendo que esto supuso una mayor presién hacia el
poder legislativo para que atienda rapida y eficazmente a esta problematica, y
aporte una solucién legal al conflicto emergente. Esta presion es la que provoca que
al momento de discutir la norma y durante toda su tramitacién sea mas facil que se

cometan errores o0 que ciertas cosas no se tengan en consideracion.

Recapitulando, el principal objetivo de esta ley es regular las circunstancias de
peligro que amenazan a los empleados de la fuerza publica, permitiendo la
presuncion del uso legal de la fuerza en los casos en que estos o algun tercero se
vea en alguna situacion que pueda poner en riesgo sus vidas. Desde un aspecto
juridico se entiende que estamos frente a una figura de legitima defensa
privilegiada, establecida en nuestra legislacién en el articulo 10 del Cédigo Penal.
Segun el profesor Samuel Pallota, esta figura se configura cuando algun funcionario
de la fuerza publica obra en defensa propia o de terceros, obra defendiendo o
defendiendo a otro utilizando medios proporcionales a la amenaza resultante del
peligro. El profesor Pallota explica que “se justifica en la necesidad de que los
agentes del Estado cuenten con un margen de maniobra en situaciones de riesgo o

peligro inminente para proteger a la ciudadania y su propia integridad fisica.” 2

La discusion entorno a la procedencia de la figura y la forma de poder satisfacer los

requisitos legales de esta normativa configuré diversas visiones en la doctrina, por

! Senado. (s. f.). Ley Nain-Retamal ya una realidad - Senado - Repuiblica de Chile. Senado.

2 La legitima defensa privilegiada en Chile y su importancia en la funcién policial. - Diario Constitucional,
2023.



una parte fundamentando a favor de la norma se plantea que para resguardar la
integridad y los derechos humanos de las personas que desempefnan actividades
policiales debemos tener en consideracion que, debido a que su funcién es
mantener la seguridad, el orden y la paz de la sociedad, requieren que la ley les
entregue herramientas para resguardarse o proteger a terceros ante los medios que
utilicen para cumplir con esta labor ante posibles situaciones de peligro frente a las
que se exponen diariamente. Respecto a la Jurisprudencia, el profesor explica que
en su mayoria siguié esta misma corriente de pensamiento, aceptando la aplicacion

de esta figura respecto de las fuerzas publicas.

Por otra parte, existe otra postura resistente ante esta figura, que razona la
posibilidad de que esta herramienta sea utilizada de manera dolosa o descriteriada,
es decir, que se realice un uso incorrecto de esta presuncion de uso legal de la
fuerza. Se plantea ademas que la implementacion de esta ley trae aparejada la
necesidad de que se efectue una capacitacion y formacién constante de

carabineros, y las demas fuerzas en general.

La critica apunta a que bajo el supuesto de que la exculpacion conferida por la
figura de la legitima defensa sélo puede proceder cumpliéndose todos los requisitos
legales, no se entiende que se permita ampliar la aplicacién sin que se tenga que
justificar los mismos requisitos que exige la ley. El profesor Antonio Bascufian emite

una gran reflexion respecto a esta norma “ una cosa es que una muerte sea
justificable cumpliéndose ciertas condiciones, y otra muy distinta, que no haya que

probar cabalmente su cumplimiento para darla por justificada.” 3

3 Legitima defensa privilegiada - Noticias UAIL, 2023



En cuanto a la Jurisprudencia, existi6 en nuestro pais un célebre caso en que se
aplicé esta figura, “El Malabarista de Panguipulli”’, pero la procedencia de su
aplicacién fue discutida por la doctrina. En sintesis este caso se desarrolla en
Panguipulli, comuna de Valdivia, Chile. Se trata de un funcionario de Carabineros
que procede a realizar un control de identidad a una persona que practicaba
malabarismo en la calle con tres cuchillos estilo machete. Al negarse al control, el
funcionario le comunica que debe llevarlo a la unidad policial y empieza una
confrontacién entre ambos. Se produjeron agresiones de ambos lados, el carabinero
utilizé su arma institucional y el malabarista atacé con los cuchillos que portaba en
cuestion. La confrontacién terminé con el carabinero dando muerte al malabarista
efectuando diversos disparos en diferentes partes de su cuerpo, esto resulté en el

fallecimiento del malabarista.

En una primera instancia el tribunal de Garantia de la localidad determiné que no
podria decretarse el sobreseimiento de la causa porque aun existian dudas respecto
de la legitimidad del control de identidad realizado, esbozando la posibilidad de
existencia de cierta provocacion por parte del funcionario, por lo que no se cumpliria
con los requisitos del numeral 4 del articulo 10 del cédigo penal chileno y que por
consiguiente, no aplicaria la figura de la legitima defensa. En contrapunto la Corte
fue tajante al determinar que si se cumplieron los requisitos, fundamentando que los
medios de prueba presentados en juicio, la negacién al control de identidad y el
ataque con los machetes fueron suficientes antecedentes para configurar la
necesidad de emplear la legitima defensa. Se critica que no es suficiente la
regulacion existente respecto de las causales de justificacion para funcionarios

policiales, creando asi un vacio que permite la perfilacibn de un estandar



diferenciado. Pues volvemos a la misma idea de que existe una gran diferencia

entre una muerte bajo circunstancias justificables que dar por justificada una muerte.

En relacién a una comentario realizado al caso por la profesora penalista Angélica
Torres Figueroa, concluye que “El fallo analizado, por otra parte, pone en la palestra
la posibilidad de admitir la aplicacion del articulo 10 N° 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 N° 1382- que no existen en la legitima defensa de

particulares.”™

El analisis sistematico de todos los aspectos revisados anteriormente nos hace
plantearnos otra perspectiva, que es la opinion del derecho internacional sobre esto.
La organizacién internacional de amnistia, cuya principal misién es investigar los
hechos ocurridos en casos que se cometan atentados contra los derechos
humanos, se pronuncio respecto de la publicacién de esta ley. La organizacion se
mostré reacia a aceptar la introduccion de esta nueva normativa a nuestro
ordenamiento juridico, opinando que podria generar e incrementar una instancia de

impunidad y abuso policial.

Siguiendo esta misma linea, el director ejecutivo de la organizacion, Rodrigo Bustos,
comentd "Bajo la inminente ley Nain Retamal las violaciones de derechos humanos
y crimenes bajo el derecho internacional, tan terribles como los cometidos durante el
estallido social, podrian volver a ocurrir con mayor frecuencia y con menos
posibilidad de ser sancionados adecuadamente, pues la causal ‘privilegiada’

ademas invierte la carga de la prueba haciendo que sea la victima quien debe

* Figueroa, A. T. (2023). Legitima defensa propia de funcionarios policiales. comentario sentencia caso
Malabarista de Panguipulli; fus Et Praxis, 29(1), 276-288.



probar que no aplica esta eximente. Instamos a las autoridades a recapacitar y
poner los esfuerzos en asegurar que la Ley Nain Retamal no sea una fuente de
abusos e impunidad, y que se avance hacia una reforma integral a la institucion de

Carabineros, tal y como el Ejecutivo lo prometié en su programa de gobierno” °

La organizacion Amnistia Internacional agrega que se trata de un proyecto que aun
cuenta con muchas fallas, que vulnera directamente los principios penales de
necesidad y proporcionalidad de los medios empleados. Ademas se menciona que
atenta contra los tratados internacionales suscritos por Chile en materia de derechos
humanos. También se plantea la posibilidad, asi como se discute en el caso del
malabarista de Panguipulli, que el ejercicio de este privilegio puede significar una
violacién directa del respeto a las garantias que esteblece y reconoce nuestra carta
fundamental. Todo esto nos hace volver a la misma problematica, existe un gran
peligro en la implementaciéon de esta disposicién dado que conlleva la posibilidad de
permitir el abuso o impunidad ante vulneraciones de los derechos fundamentales
que se le reconocen al ser humano. Justificando conductas ilegitimas, ya no en
base a circunstancias como permitio el legislador originalmente, sino que en base a
un cargo u oficio. Circunstancia que puede parecer arbitraria e irracional a ojos de la

victima, quien es ahora también la que recibe una carga probatoria extra .

A grandes rasgos, lo que se plantea por esta organizacion no es dejar
desprotegidos a las fuerzas publicas, sino que al tratarse de una forma de exculpar
conductas que poer se estan tipificadas en nuestro ordenamiento juridico, se
plantea que es necesario implementar restricciones y capacitaciones de tal manera

que no permita el libre e ilimitado actuar de la fuerza publica. Pues aumentar las

> diDigital. (2023, 31 marzo). Amnistia Internacional advierte que proyecto “Nain Retamal” podria aumentar
los abusos policiales y la impunidad por estos crimenes. Amnistia Internacional Chile.



facultades que ellos tienen supone entregarles mas poder de accién, pero también,
supone una gran responsabilidad. Entonces es necesario que venga aparejado con
diversas capacitaciones y especializaciones, mas rigurosas en cuanto al aspecto
psicoldgicos y tacticos. De tal forma que no signifique solamente mas violencia
desmedida, sino que una verdadera solucion para quienes ponen en riesgo su vida

al ejercer sus oficios.

Asimismo, se critica que el Estado ha demorado demasiado en iniciar una reforma a
la policia chilena, argumentando que el proceso que debe pasar la formacion de
esta ley debe ser sumamente estructurado. "Tras las graves y generalizadas
violaciones de derechos humanos que se cometieron en el marco del estallido social
por parte de Carabineros, se logré un consenso sobre la urgencia de una reforma
integral a la policia, con la que el gobierno habia dicho estar de acuerdo. Sin
embargo, a mas de tres afios de las protestas masivas, los avances en la materia
son minimos. Una reforma policial debe contemplar, entre otros aspectos,
preparacion, recursos y herramientas adecuadas para ejercer la fuerza, cuando sea
necesario de forma proporcional y progresiva, y asumiendo la responsabilidad de
mando por los resultados de las intervenciones. Por otra parte, debe considerar un
mayor control civil y una actualizacion de protocolos que tengan como eje central el

respeto de los derechos humanos." ®

La organizacion de las Naciones Unidas también planted su preocupacion respecto
a esta disposicién a través de un comunicado de prensa, declarando que se trata de
un proyecto atentatorio de los derechos fundamentales y garantias constitucionales.

En este comunicado se indicoé que, “En lugar de dotar a las policias de herramientas

¢ diDigital. (2023, 31 marzo). Amnistia Internacional advierte que proyecto “Nain Retamal” podria aumentar
los abusos policiales y la impunidad por estos crimenes. Amnistia Internacional Chile.



mas eficaces para su funcion, la propuesta reduce la rendicion de cuentas,
obstaculizando el acceso a la justicia para las victimas de eventuales abusos y

favoreciendo la impunidad”. ’

Siguiendo este mismo razonamiento, el comunicado finaliza emitiendo su
disconformidad con la rapidez que se tramité el proyecto, impidiendo que pudiera
ser analizado, formado y reformado por especialistas de la materia. “lamentamos
que un proyecto con tal impacto en los derechos humanos se tramitara de forma
acelerada en la Camara de Diputados, sin participacion de especialistas

independientes o de la sociedad civil”. 8

En conclusion, el tema de la legitima defensa puede ser abordado desde diversos
aspectos en nuestro pais. Actualmente resulta interesante plantear un nuevo punto
de estudio respecto de la ley Nain- Retamal y la legitima defensa privilegiada.
Quizas en perspectiva de algunos permitir una presuncion legal del uso de la fuerza
puede resultar necesario para resguardar a quienes se desempefian como fuerzas
de orden publico, para otros puede parecer una herramienta que puede ser utilizada
dolosamente. Requiere de funcionarios altamente capacitados e instruidos, ademas

de un sistema exento de vacios que permitan arribar a fallos injustos.

En nuestro pais el uso de la legitima defensa de los privados estda sumamente
reglamentado y se aplica solamente en los casos que se cumplan todos los
requisitos legales. Sumandole a lo anterior que, a diferencia de otros paises, en
Chile el porte de armas de fuego para defensa personal esta permitido sélo en

casos que se cumplan con todos los requisitos legales, las personas cada dia se

"UChile, D. (2023, 31 marzo). \"No se ajustan al derecho internacional de los derechos humanos”: ONU pone la
alerta sobre el proyecto de ley Nain-Retamal. Radio.uchile.cl.
8 UChile, D. (2023, 31 marzo). \"No se ajustan al derecho internacional de los derechos humanos”: ONU pone la
alerta sobre el proyecto de ley Nain-Retamal. Radio.uchile.cl.



ven sumergidas mas en la indefension. Finalmente, es la suma de todos estos
factores que crean reacciones tan adversas ante la implementacion de la normativa

de la legitima defensa.

Lo que nos lleva a cuestionarnos, qué sucedera en otros paises en que las
personas tienen un mayor campo de defensa. Es esta interrogante la que nos lleva

al siguiente pais de estudio, en cuestion: Estados Unidos.

l. Legitima defensa: contexto Estados Unidos.

Para abordar el estudio de la legitima defensa, es esencial realizar una mencién
preliminar sobre la forma de organizacion politica de Estados Unidos, que se
caracteriza por ser un gobierno federal. A modo de introduccion, esta estructura se
fundamenta en la existencia de un poder central que delega competencias a los
Estados federados. En el ambito penal, la autoridad central se ocupa de regular y
establecer sanciones para asuntos que afectan el interés general de la sociedad, es
decir, aquellos que atentan contra los denominados "bienes juridicos federales". La
Constitucion Federal estadounidense delega la funcidon de ejercer la responsabilidad
penal a los Estados, quienes siguiendo sus propios criterios, promulgan leyes

internas aplicables en sus respectivos territorios jurisdiccionales.

La principal consecuencia de esta forma de organizacién es que se genera una
variedad de jurisdicciones diferentes, que adoptan todo tipo de matices en cuanto a
interpretacion, limitacién y aplicacion de la normas. Por esto, encontramos
comentarios por parte de la doctrina que aluden a la incompetencia del Cédigo

Penal Federal para operar como un cédigo unificado. “Parece claro que el Cdodigo



Penal Federal es demasiado poco sistematico e incompleto en teoria y demasiado

irrelevante en la practica para funcionar como un codigo nacional. “°

Es fundamental destacar que respecto de este punto surge una diferencia
significativa que puede incidir en el funcionamiento de la figura de la legitima
defensa tanto en Estados Unidos como en Chile. En Estados Unidos, la presencia
de multiples cédigos que regulan de manera diferente la misma materia es una
realidad, dado el caracter federal de su gobierno. Esta diversidad normativa, si bien
otorga cierta autonomia a los Estados en la formulacién de leyes penales, también
puede generar una falta de uniformidad y certeza juridica para los individuos, ya que
las leyes pueden variar de manera sustancial entre las distintas jurisdicciones.
Contrastando esta situacion, en Chile contamos con un cédigo penal unificado, lo
que proporciona a las personas una mayor certeza juridica. La existencia de un
unico cédigo penal implica que, aunque la ley pueda estar sujeta a interpretacion,
esta variacion no es tan marcada entre diferentes localidades, brindando al individuo
un mayor sentido de seguridad al actuar y en general presenta ideas estandarizadas
de patrones de conducta aprobada o rechazada socialmente. No obstante, esta
uniformidad normativa también implica una aplicacion mas restrictiva de la norma,
ya que la ley es solamente una. El juez, en el sistema penal chileno, debe fallar
conforme a derecho. No es necesario que recurra a la jurisprudencia nacional. “En
Chile, a diferencia del sistema anglo-sajon, la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia, no constituye un precedente que necesariamente deba ser
considerado y aplicado en otros juicios posteriores.”"® Este contraste en la

estructura normativa entre Estados Unidos y Chile destaca la importancia de

? Anguera, J. 1. (2022). ESTUDIO DE LA LEGITIMA DEFENSA EN ESPANA Y EN ESTADOS UNIDOS
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considerar las particularidades del sistema legal al analizar la legitima defensa en
ambos contextos. Porque si consideramos la legitima defensa desde la perspectiva
chilena, podriamos suponer que es una figura especial y cuya procedencia es
extremadamente limitada al caso en que se cumplan los requisitos exigidos por la
ley y esto sera de esta forma en todo el territorio de la republica. Entonces, por una
parte tendremos jurisprudencia uniforme que analice caso a caso a lo largo de todo
el pais, las circunstancias de procedencia de la legitima defensa y por otra parte, se
crea una conviccion estandarizada de lo que se considera legitima defensa y lo que
no. En Estados Unidos para analizar la figura, deberiamos atender a la normativa de
cada Estado y revisar cuales son las variaciones, pues en cada uno de ellos existen

diversas convicciones, creencias y reglas de convivencia.

En comparacion con Chile, en Estados Unidos existe una mayor libertad de accion,
derivada tanto de la amplitud en la interpretacion y aplicacién de la norma como del
principio fundamental de libertad arraigado en su ordenamiento juridico. A diferencia
de nuestro sistema penal chileno, donde la legislacion es mas detallada, en Estados
Unidos la libertad se refleja en la escasa normativa legal unificada vinculante sobre
la materia. Esta falta de legislacion especifica, combinada con la diversidad de
jurisdicciones, coloca al individuo en una posicion que puede comprometer la
seguridad juridica, ya que no existe un unico texto oficial que permita distinguir
objetivamente en qué circunstancias es procedente aplicar la legitima defensa.
Dado que desde un entendimiento Iégico el ser humano esta en constante
movimiento, y es en esos momentos cuando pueden surgir problemas respecto del

entendimiento colectivo que se tienen sobre los limites legales de la legitima



defensa. Si abarcamos el tema desde el contenido de la norma, al ser una figura de
aplicacion excepcional, hay lugares que segun sus paradigmas internos, establecen
limites mas o menos rigidos. En la practica, como explicaremos mas adelante en
este trabajo, cada interpretacion de la norma tiene sus efectos correspondientes,
tanto en las percepciones individuales de las personas como en las nuevas
relaciones que se establecen en la sociedad en conjunto. Esta diferencia en la
aplicacién legal de la legitima defensa entre Chile y Estados Unidos resalta la
importancia de comprender las particularidades de cada sistema legal al analizar la

aplicaciéon y consecuencias de esta figura en ambos contextos.

Si bien, la legitima defensa es una institucién presente en el ordenamiento juridico
de Estados Unidos, resulta problematico intentar efectuar un primer analisis de la
figura, porque tal y como se ha mencionado anteriormente, la existencia de esta
multiplicidad de jurisdicciones nos entrega una basta cantidad de posibilidades de
interpretacion y aplicacion de la misma. Aunque existe un Codigo Penal Federal,
este no supone un margen o criterio maximo de aplicacidon comun, respecto a la
figura de la legitima defensa. “La mayor parte de los delitos y esencialmente toda la
delincuencia callejera, que abarca el homicidio, la violacion, el robo, la agresion y el
hurto, son competencia de uno de los cincuenta cédigos penales estatales o del
cédigo del Distrito de Columbia. Existe una gran diversidad entre los cincuenta y dos
cbdigos penales estadounidenses y , por lo tanto, a menudo es dificil establecer cual

es la norma general estadounidense sobre cualquier punto del derecho penal.” "

Al adentrarnos en el estudio del sistema estadounidense, nos encontramos ante

algunos intentos de unificar en materia penal. Para estos efectos, en 1962 entra en

"Anguera, J. 1. (2022). ESTUDIO DE LA LEGITIMA DEFENSA EN ESPANA Y EN ESTADOS UNIDOS
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vigencia el Cédigo Penal Modelo del Instituto de Derecho Americano. Sin perjuicio
que este cuerpo legal no se cred con este objetivo, la doctrina reconoce que este
texto influencié a los demas codigos penales, creando la posibilidad de poder
separar en tres doctrinas principales la concepcién de la legitima defensa en
Estados Unidos, a saber, la doctrina del Duty to retreat, de Castle y de Stand your
Ground. La corriente mas acogida por el Cédigo Penal Modelo es la corriente de
Duty to Retreat. (Anguera, J. I, 2022) (Anguera, J. 1,2022.)

La aplicacion de las distintas corrientes de interpretacion del derecho, como se
discutid previamente, esta intrinsecamente vinculada al Estado especifico y, por
extension, a la orientacion de su gobierno. Es crucial resaltar aqui otra diferencia
sustancial entre Chile y Estados Unidos, centrada en la estrecha relacion entre el

Derecho y la politica en el contexto estadounidense.

Al explorar esta relacion en nuestro pais, se introduce el concepto de la
"judicializacion de la politica" para explicar la interferencia del derecho en el ambito
politico. Este concepto encuentra su fundamento en la tradicional idea de
separacion de poderes. En el andlisis de esta compleja relacién, se observa cémo la
interpretacion y aplicacién del derecho en asuntos politicos se entrelazan de manera
estrecha. En esencia, la "judicializaciéon de la politica" refleja la influencia directa de
las decisiones judiciales en cuestiones politicas cruciales, afectando el equilibrio de

poderes.

Por otro lado, en Estados Unidos, la relacion entre el Derecho y la politica adquiere
una perspectiva intensa. Aqui, la naturaleza politica de las decisiones legales vy el

impacto de las posturas politicas en el sistema judicial son mas pronunciados. La



separacion de poderes, que constituye un principio fundamental, se ve desafiada y

moldeada por la interaccion constante entre el ambito juridico y el politico.

En este contexto, el sistema legal estadounidense se convierte en un terreno donde
las posturas politicas y las decisiones judiciales estan intrinsecamente entrelazadas.
La interpretacion de la ley y la aplicacién de la legitima defensa, por ende, se ven
influidas por factores politicos de manera mas evidente en comparacién con el
sistema legal chileno. Este analisis subraya la importancia de reconocer y entender
las complejas interrelaciones entre el Derecho y la politica, particularmente en
Estados Unidos, al examinar la aplicacion de la legitima defensa en ambos

contextos juridicos.

Partiendo del fundamento comun de la separacion de poderes, originalmente
propuesto por Montesquieu, se busca regular principalmente los limites inherentes a
los respectivos poderes dentro de ambos sistemas juridicos. La premisa inicial de
que el poder es unico y se ‘“reparte” posteriormente en poderes separados nos
conduce a la esencial tarea de dilucidar la distribucion o delimitacion especifica
conferida por la ley a cada uno de estos poderes. En la doctrina, surge una
distincion entre la "vieja" separacion de poderes, teorizada por Montesquieu, que
perseguia especialmente la proteccion de los derechos vy libertades, y la "nueva"
separacion de poderes, que emerge cuando cambios en el Estado moderno
desactualizan la version antigua, tornandose incapaz de resolver los desafios que

presentan los arreglos institucionales contemporaneos.

No obstante, para el funcionamiento adecuado del Estado, es imperativo que exista
una relacion entre los poderes, especialmente con fines estructurales. Estos

poderes se complementan mutuamente al distribuir funciones y formar una unidad



de trabajo cohesiva. La interconexion entre los poderes se torna esencial para
garantizar la armonia y la efectividad en la ejecucion de las responsabilidades
estatales. Asi, aunque la separacion de poderes busca prevenir abusos y proteger
derechos, su implementacion efectiva requiere una coordinacion efectiva entre los
distintos ambitos de autoridad. “La tradicional triada de poderes que inspira la
lectura de Montesquieu no podria tener hoy expresion en el constitucionalismo

donde los poderes que integran el Estado son tan variados como entrelazados. “'?

Entonces, la concepcidon moderna de la separaciéon de poderes incorpora la nocion
de la interrelacion entre los distintos poderes. En la actualidad, no se limita
exclusivamente a los tres poderes clasicos, ya que nuestros ordenamientos juridicos
contemplan la existencia de otros poderes que también forman parte del sistema vy,
en consecuencia, mantienen relaciones interconectadas entre si. Este enfoque
contemporaneo reconoce la complejidad y la diversidad de funciones dentro del
aparato estatal, reconociendo que la separacion de poderes no es una divisidn
rigida e inflexible, sino mas bien una red de relaciones que permiten un
funcionamiento coordinado y eficiente del sistema politico y juridico. Ademas del
poder legislativo, ejecutivo y judicial, otros 6rganos y entidades pueden desempenar
funciones significativas en la estructura estatal y, por ende, interactuar de diversas

formas con los poderes clasicos.

Considerando lo expuesto anteriormente, emerge un problema significativo en torno
a codmo delimitar la influencia que unos poderes pueden o deben ejercer sobre otros.
La complejidad de esta interrelacion conlleva el riesgo de generar consecuencias

negativas, entre las cuales se incluye la posibilidad de obstaculizar las funciones

12 Velasco, S. S. (2018). La vieja y la nueva separacion de poderes en la relacion entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo. Estudios Constitucionales.



respectivas de cada poder. Esta problematica subraya la necesidad de establecer
mecanismos Yy limites claros que regulen la interaccidn entre los poderes estatales.
La falta de un marco normativo sélido podria resultar en interferencias indebidas,
conflictos de competencia y una posible disminucion de la eficiencia en el
desempefio de las funciones gubernamentales. Causando consecuencialmente

repercusiones en la sociedad.

En referencia a Estados Unidos, “el ejercicio del poder por cualquiera de los tres
poderes del gobierno federal esta limitado de varias maneras por los poderes dados
a los otros dos, estableciendo asi el principio de limites y contrapesos. Por ejemplo,
el poder legislativo del Congreso de los Estados Unidos esta limitado y
contrapesado por el veto presidencial; y la facultad del presidente de designar
embajadores, jueces federales y altos funcionarios federales esta limitada por el
requisito constitucional de que esos nombramientos obtengan el consentimiento del

Senado”®

Ahora bien, procede abocarnos derechamente a la relacidén del derecho y la politica.
“Ya en su formulaciéon, se asume que lo propio de la judicatura es algo
efectivamente diferente del foro politico. Sin embargo, estas fronteras parecen ser

mas dificiles de determinar que en la época que nos precede” '

En Estados Unidos se emplea el sistema del Common Law, en el que se desarrolla
un marco juridico donde la jurisprudencia tiene caracter vinculante. En este sistema,

se permite que los jueces apliquen precedentes judiciales para resolver nuevos

13 Soto Velasco, S. (2016). PESOS Y CONTRAPESOS EN LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
PRESUPUESTARIAS ENTRE EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y EL CONGRESO NACIONAL [Tesis
para optar al grado de doctor en derecho]. Universidad de Chile.
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casos con los que compartan similitudes sustanciales en cuanto a los hechos y el
derecho aplicable. EI Common Law se caracteriza por el desarrollo progresivo del
derecho a través de decisiones judiciales, estableciendo precedentes que sirven
como guia para casos futuros. La importancia de la jurisprudencia en este sistema
radica en su capacidad para moldear y evolucionar el derecho de manera dinamica,
adaptandose a las circunstancias cambiantes y proporcionando una flexibilidad

necesaria para abordar situaciones particulares.

En este contexto, los jueces desempenan un papel crucial al interpretar y aplicar la
ley a través de sus decisiones, contribuyendo asi al desarrollo continuo del derecho
a lo largo del tiempo. La vinculacién de la jurisprudencia le proporciona légica y
predictibilidad al sistema legal, permitiendo a las partes anticipar y argumentar sus
casos basandose en decisiones previas. “El common law es el derecho elaborado e
interpretado por los jueces en vez de un conjunto de normas juridicas tales como los

codigos de los sistemas de derecho continental o romano-germanico”.”

Dentro del sistema Common Law, identificamos como una de sus principales
caracteristicas la doctrina del precedente. “El "precedente" es el conjunto de
razones que expone un juez de una alta corte para sustentar la decisién judicial, que
son tomadas por otro juez (otro operador juridico) para aplicarlas a un nuevo caso,
por la similitud de los "hechos". Una vez se haya hecho el ejercicio de encontrar la
similitud de los "hechos", o que debe preguntarse el operador juridico es: ¢ qué es lo
relevante de las consideraciones que hizo el juez del caso que esta leyendo?"'® .

La rama Judicial de las Cortes de California define el precedente judicial como “

'S Oficina Administrativa de los Tribunales de los Estados Unidos, (s/f). El Sistema Federal Judicial en los
Estados Unidos. Oficina de Programas para Jueces.
'® Sorockinas, D. S. (2016). El precedente: un concepto. Revista derecho del estado, 36.



todas las decisiones previas tomadas por los jueces. Los jueces crean los
precedentes por medio de sus dictamenes, cuando escriben sus decisiones y las
razones que llevaron a tomarla. Estas decisiones frecuentemente se llaman
“opiniones”, y en ellas los jueces frecuentemente citan precedentes de otros casos y
leyes que influyeron en sus decisiones. En su conjunto, estas opiniones forman los

principios que una corte considerara normalmente al interpretar la ley.”"’

En Chile no acaece de esta forma, ya que, en nuestro pais los jueces en materia
penal deben fallar segun el caso en concreto y no conforme como se haya fallado
antes en casos similares. El profesor José Luis Lépez distingue que, “en Chile, a
diferencia del sistema anglo-sajon, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de
Justicia, no constituye un precedente que necesariamente deba ser considerado y
aplicado en otros juicios posteriores. Las sentencias que dictan los jueces, sélo

producen efecto respecto del caso concreto y particular en que se dictan.” ®

El factor de la volatilidad en las leyes penales estadounidenses, en razon de que
varian segun el Estado y las politicas gubernamentales, fue abordado anteriormente
en este trabajo. Retomando este punto y centrandonos en la figura de la legitima
defensa, resulta pertinente cuestionar la "versatilidad" en su aplicacion en relacion al
territorio. Esta versatilidad se manifiesta a través de interpretaciones judiciales

influenciadas por las directrices del gobierno de turno.

La principal preocupacion se centra en la posibilidad de que esta variabilidad, no en
términos de cdédigos, sino en la interpretacion influenciada por la politica de turno,

pueda resultar arriesgada para la figura de la legitima defensa. Dicha versatilidad

7 Cortes de California: La rama judicial de California. (s. f.). Investigacién de casos - autoayuda. California

Judicial Branch.
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plantea la interrogante sobre los posibles efectos negativos cuando la politica se
entremezcla con el derecho, o viceversa, generando una pérdida de objetividad en
ambos ambitos. Es crucial examinar cémo la orientacion politica puede afectar la
interpretacion de la legitima defensa y, por ende, la administracion de la justicia.
Esta interconexion entre politica y derecho plantea desafios en términos de
imparcialidad y equidad en la aplicacion de la ley, especialmente cuando la figura de
la legitima defensa esta en juego y sus implicaciones pueden ser significativas para

la sociedad.

La utilizacion de la politica o el derecho de manera que interfiera en el otro plantea
la posibilidad de que los derechos del poder interferido se vean mermados, dando
lugar a situaciones donde el derecho pierde autonomia y la politica se tergiversa. En
el caso de Estados Unidos, esta relacion no implica necesariamente una intencién
maliciosa por parte de la politica, sino que surge como consecuencia de la
estructura federal de organizacion, donde las leyes internas de cada estado se ven

influenciadas por la politica vigente.

La conexién intrinseca entre el sistema judicial y la politica en Estados Unidos se
explica, en parte, por el hecho de que el procedimiento de nombramiento de los
jueces recae en el 6rgano ejecutivo. Este vinculo puede generar preocupaciones
sobre la independencia judicial y la posibilidad de que las decisiones judiciales

reflejen preferencias politicas mas que interpretaciones legales imparciales.

Es crucial examinar cdmo esta relacion entre la politica y el sistema judicial puede
afectar la aplicacién de figuras legales sensibles, como la legitima defensa. La
influencia politica en la interpretacion y aplicacién de la ley plantea desafios en

términos de garantizar la imparcialidad y la equidad en el sistema legal. “La politica



es un factor importante en el nombramiento de los jueces del Titulo III.
Normalmente, el Presidente selecciona a los candidatos de la lista provista por los
Senadores u otros funcionarios publicos del partido oficialista del estado donde se

llevara a cabo el nombramiento”. '°

A contrapunto de Chile, que si bien los poderes estan relacionados, los cambios en
la politica, en especial los cambios de gobierno, no afectan de una manera abrupta
de un segundo a otro, las leyes tienen que cumplir sus respectivos procesos para
que se puedan integrar al ordenamiento juridico. Este requerimiento de pasar por un
proceso de armonizacion con el ordenamiento vigente permite que la figura de la
legitima defensa mantenga continuidad y estabilidad en el tiempo, que finalmente
nos conduce al reconocimiento de un primer factor de identificacion de una ventaja
de Chile en cuanto a la aplicacion de la legitima defensa en comparacién a Estados
Unidos; En Chile existe certeza juridica respecto a cuales son los requisitos de la
legitima defensa, sin perjuicio que siempre surgen nuevas formas de concebir los
mismos. En Estados Unidos |a mutabilidad de los requisitos de la legitima defensa
en cuanto a su aplicacion conforme a cada estado federal significa para el individuo
inseguridad respecto de si su accionar sera conforme a la ley, quedando sujeto a

una interpretacion irregular y poco uniforme.

Con el estudio del ordenamiento estadounidense encontramos que, a pesar de la
diversidad juridica, existen ciertos preceptos generales que imponen ciertos puntos
de observancia de la conducta humana, de la relacién victima- agresor y del lugar

donde se perpetra la agresion. Un primer precepto va orientado a la prohibicion de

1 Oficina Administrativa de los Tribunales de los Estados Unidos, (s/f). El Sistema Federal Judicial en los
Estados Unidos. Oficina de Programas para Jueces.



exigirle a quien haya sido victima de la agresion que se retire de su casa, en el caso
de que este haya sido el lugar del ataque. No obstante, este deber de retirada se
interpretard de manera casuistica y aplica de una manera diferente para cada

Estado. (Anguera J. |., 2022)

Esta tendencia es impuesta mayoritariamente por la doctrina Castle, que tiene
acogida en gran parte de Estados Unidos. En Chile, el cédigo penal se refiere al
respecto en su articulo 10 N°6, cuando sefala “Se presumira legalmente que
concurren las circunstancias previstas en este niumero y en los numeros 4° y 5°
precedentes, cualquiera que sea el dafo 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“. En otras palabras, se
entendera que se actud en legitima defensa cuando la persona se defiende de
alguien que ingresé al hogar con escalamiento. Para entender qué es el
escalamiento, el mismo coédigo nos reenvia al articulo 440 que define escalamiento
como “cuando se entra por via no destinada al efecto, por forado o con rompimiento

de pared o techos, o fractura de puertas o ventanas.” %°

Aqui encontramos un punto que resulta interesante destacar, que es, el consenso
que existe entre ambas legislaciones de no exigir el deber de retirada en el hogar
del individuo. Porque, en un primer analisis podriamos no estar de acuerdo con
esto, ya que permitir que alguien accione fatalmente en contra de otro, por el solo
hecho de ingresar escalando al hogar puede resultar atentatorio contra los derechos

humanos. Tal como sucedié con un caso en Chile, especificamente, en la comuna

20 Codigo Penal chileno, articulo 440 N°1



de La Florida de Santiago. Planteamos este caso a modo de ejemplificar como una
transgresion al reconocimiento de la legitima defensa, o mas bien, un
reconocimiento erroneo que hace la poblacion de las facultades que se tienen
respecto a la legitima defensa en el propio hogar, resulté con el fallecimiento de una

persona.

Es logico pensar en un comportamiento irracional cuando una persona se siente
vulnerada en su propio hogar, pero en este caso especifico, no existidé vulneracion
alguna, el simple hecho de encontrarse dentro de los perimetros de la propiedad
provocd en las personas involucradas la necesidad de golpear a la victima hasta
ocasionar su muerte. Este caso se escandalizd rapidamente en nuestro pais,

provocando opiniones diversas.

A modo de resumen de los hechos, la inspectora de la Brigada de Homicidios
Metropolitana comunicé que “mediante declaracién de testigos y camaras de
seguridad del lugar, hemos podido establecer, hasta el momento, que la victima se
encontraba en las cercanias del lugar con un amigo compartiendo en una plaza
publica, donde fueron abordados por unos sujetos quienes intentaron sustraerles
Sus especies”.

La victima escap06 del lugar y se escondio en el antejardin de una de las viviendas.
La duefia del domicilio lo confundié con un ladron y alertd a los vecinos de la Villa
Renacimiento.“?’ Evidentemente no habia una intencién genuina de atentar contra
el joven en si, sino que fue en respuesta de su ingreso, por escalamiento, a la casa
de una mujer de edad avanzada. Teniendo en consideracion que la legitima defensa

se basa en la idea de la proteccion de un bien juridico superior, como es la vida o la

2! Avilés, M. (2022, 23 marzo). PDI investiga muerte de joven trabajador en la Florida: se escondi6 en una casa
para evitar asalto y vecinos lo atacaron pensando que era un ladrén. La Tercera.



seguridad, en el caso chileno la implementacién de la figura orientd a una direccién
completamente opuesta. Dicho lo anterior, conviene preguntarnos si el simple hecho
de transgredir los derechos ajenos supone la renuncia tacita a los derechos propios.
Ya que aun en el caso de que efectivamente fuese un robo, todavia debemos
percibir el concepto de la proporcionalidad en el medio empleado. Y si bien hubo
una primera perturbacion del Derecho, cdmo medimos en este caso cuanto es lo
necesario para restablecer el equilibrio juridico. Este es un primer punto de

cuestionamiento respecto a la doctrina Castle.

Otro precepto general que se concibe respecto de los requisitos de procedencia de
la legitima defensa, es que se conferira su procedencia indistintamente de la
corriente que se asuma, siempre y cuando, el defensor haya tenido motivos para
creer que el ofensor tenia motivos razonables para herir o matar. Al respecto se
debe mentar que al estipular que el defensor debiod “creer”, permite la posibilidad de
que se crea y no sea cierto. “Es decir, tanto en las jurisdicciones de deber de
retirada como en las de no retirada, la creencia del defensor en la necesidad de usar
la fuerza letal debe ser honesta y razonable, pero no tiene por qué ser

objetivamente cierta” % .

En nuestro pais vamos a descartar la posibilidad de “creer” que el ofensor tenga
motivo razonable para herir o matar, porque es el mismo texto legal que nos indica
la necesidad o el requisito de que exista previamente una agresion ilegitima, articulo
10 N°4 del Cédigo Penal , “4.° El que obra en defensa de su persona o derechos,

siempre que concurran las circunstancias siguientes: Primera.-Agresion llegitima.”

2 Anguera, J. 1. (2022). ESTUDIO DE LA LEGITIMA DEFENSA EN ESPANA Y EN ESTADOS UNIDOS
[Universidad Pontificia de Comillas].



No obstante, en aquellas jurisdicciones donde se reconoce el Duty to Retreat o
Stand your Ground, también se permite la legitima defensa procedente en los casos
que, con el fin de prevenir la comisién de un delito, se utiliza la fuerza letal. A modo
de analizar una primera comparacioén, podemos observar que en aquellos Estados
en que imperan tanto las corrientes del Duty to retreat como las de Stand Your
Ground, se limitan las causales de justificacion del derecho a defensa. Estas normas
establecen que no se justificara la autodefensa en los casos que, el acusado haya
sido el principal culpable de generar una situacion en la que deba usarse la fuerza, o
en los casos que el acusado sea principalmente el agresor y no se haya retirado

antes de llegar al uso de la fuerza. (Anguera J. |., 2022)

Algo parecido acontece en nuestro pais, cuando el codigo exige como tercer
requisito para que proceda la legitima defensa: “Tercera.-Falta de provocacion
suficiente por parte del que se defiende.” z
Si bien lo que se exige no es un deber de retirada, o alguna actitud pasiva frente al
ataque, se pretende evitar la utilizacion de la legitima defensa como medio para
justificar una agresion. Pues si se alega haber utilizado la legitima defensa, pero se
es quien inicio el ataque o es culpable de él, el presunto agresor no seria agresor

en si, sino que estaria respondiendo a una primera agresion.

La doctrina estadounidense identifica un vacio legal en cuanto a la definicion de
culpa en su ordenamiento juridico, que dejé abierta la posibilidad de que se
interprete segun los diferentes Estados. “ El Cédigo Penal Modelo, por ejemplo,
negaria una justificacién para el uso de la fuerza letal a un acusado que "con el

propésito de causar la muerte o un dafo corporal grave, provoco el uso de la fuerza

2 Codigo Penal articulo 10 N°4



contra si mismo en el mismo encuentro". Algunos tribunales parecen definir la
"culpa" de forma mas amplia, negando la justificacion a los acusados que estaban
involucrados en una actividad ilegal en el momento del encuentro mortal, tal y como
declar6 el Tribunal Supremo del Estado de Indiana en 2001, en Mayes contra el

estado.” (Anguera, J. |. , 2022)

En otro orden de ideas, vamos a empezar a detallar cuales son las doctrinas en

cuestién, analizando los fundamentos juridicos de cada una de ellas.

l. Doctrina Duty to Retreat

Esta doctrina tiene su origen en el Common Law y su traduccién al espanol seria el
deber de retirada. Las normas que imperaban el sistema inglés requerian que el
individuo se retirara aun cuando este se encontrara contra la pared o el muro, en el
sentido fisico de no poder alejarse mas del agresor. Esto supone paralelamente la
necesidad de demostrar ante la ley que se actu6 en base a esta necesidad de la
autoconservacion. “El Derecho inglés establecia la siguiente consigna para el
hombre inglés que se viese envuelto en una contienda: "cualquier disputa que
tengas con otro debe resolverse pacificamente o en un tribunal. Si tu oponente te
amenaza, no debes defenderte con violencia hasta que hayas intentado alejarte, es
decir, huir de la escena por completo. Si no puedes abandonar el lugar, no puedes
defenderte y matar en defensa propia. En su lugar, debes retirarte lo mas lejos

posible de tu enemigo: a la pared de tu espalda. Entonces, y solo entonces -con la



pared a tu espalda y toda la retirada cortada- podras enfrentarte legalmente a tu

oponente y matarlo en defensa propia".” 2*

Esta teoria se forja en los inicios del derecho inglés, en el cual se comprendia que
una de sus bases principales era el principio de preservar la vida humana, por ende,
solo la maxima autoridad podria atentar contra ella, a saber, el rey. Como
mencionamos anteriormente, se esboza la idea principal de que antes de
enfrentarse habia que retirarse o retroceder hasta que la espalda de la persona
tocara la pared, entendiendo esto como un limite fisico al deber de retroceder.

(Anguera, J. I. , 2022)

La jurisprudencia sentada por algunos tribunales, rechazaba este deber
estableciendo que atenta contra el espiritu del pueblo norteamericano,
categorizando a este como un deber contra natural, ya que lo natural seria
reaccionar. Ademas, acorde a los estigmas sociales de aquella época, se
consideraba que abandonar una batalla era poco varonil y cobarde. Sin perjuicio de
lo anterior, este deber no se consideraba como absoluto. Hay casos de
jurisprudencia en que se considera que si el acusado tenia motivos razonables para
creer que estaba en peligro inminente de muerte o dafos, y qué tal fuerza era
necesaria para prevenir ese peligro, podia mantener su posicion y no retirarse, e
implementar la fuerza necesaria atendiendo a las circunstancias de peligro.

(Anguera, J. |., 2022)

En una primera revision de nuestra normativa, no se contempla algo tal como el
deber de retirada. Aunque, podriamos establecer una relacion con el segundo

requisito que establece el codigo penal para la procedencia de la legitima defensa,
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especificamente: “Segunda.- Necesidad racional del medio empleado para impedirla
o repelerla.” Existe abundante doctrina que explica como se debe hacer la eleccidn
del medio, pero en relacion al deber de retirada, encontramos la conexion en la
imposicién que hace la norma de un comportamiento evitativo del conflicto. En el
caso de del duty to retreat se impone como primera actuacion, el retirarse lo mas
fisicamente posible. Es decir, realizar un movimiento o accionar fisico que supone el
traslado del individuo hacia el lugar que razone mas lejano. En nuestro pais se
impone realizar una actividad o ejercicio interno, racional, de elegir el medio mas
adecuado para combatir el peligro. En otras palabras, si bien en nuestro pais no se
impone el deber de retirada, si se exige una conducta racional previa a la ejecucion
del acto que presuntamente constituye legitima defensa. Conducta que supone
fundamentalmente realizar cualquier accionar fisico que evite el enfrentamiento,

entre ellos podria caber la posibilidad de retirarse.

Aproximadamente en el afio 1600, surge la doctrina Castle en reaccion a la doctrina
del deber de retirada. Ya que se criticaba su aplicacion en los casos de que la
agresion ocurriera dentro de la casa de la victima, entendiendo que este deberia
considerarse un lugar seguro para ella, el hogar es considerado un “santuario”.

(Anguera, J. |. , 2022).

Entonces, seria ilogico que se le impusiera a la persona retirarse, para ponerse a
salvo en un lugar que considere mas seguro que su hogar. En consideracion de que
este, al ser considerado su Santuario, deberia ser el lugar mas seguro en el mundo

que existe para ella.

II. Doctrina Castle




Como mencionamos anteriormente esta doctrina surge en respuesta al deber de
retirarse, formando asi una excepcion a la regla general. Su fundamento se
encuentra en un antiguo aforismo de los caballeros ingleses, “ la casa de un hombre

es su Castillo”. (Anguera, J. I., 2022)

Para esta doctrina se concibe el hogar del hombre como su santuario, es decir, un
lugar seguro en el que puede estar fisicamente, legalmente y cuyo principal objetivo
es entregarle proteccion y seguridad. Por ende, quien sea victima de un ataque
ilegal en su propio hogar, no tiene la obligacion de retirarse. Bajo la comprension
de que el deber de retirada se basa en la idea de que la persona victima pueda
alejarse del lugar del pleito y situarse en un lugar seguro. Esta corriente plantea la
idea de que no es necesaria la retirada, ya que el hogar de la persona en cuestiéon
es el lugar que le va a otorgar esta seguridad y proteccion. Para quienes siguen esta
doctrina se acepta que la persona permanezca legalmente en su propiedad, también
que se utilice la fuerza letal si es que fuese necesario para evitar la muerte o alguna
otra lesién grave, o incluso la comisién de algun delito. Existen diversos Estados
que se adhieren a esta teoria, pero como ya fue mencionado, la aplican en base a
diferentes matices.” La doctrina Castle pueden variar ligeramente de un estado a
otro, ya que algunos estados limitan su derecho a utilizar la fuerza letal contra un
intruso, en algunos estados hay que demostrar que el intruso estaba intentando
cometer un delito y en otros estados, se limita sélo a cuando una persona esta en su

vehiculo“?®

Los principales argumentos de esta teoria se sientan como un privilegio respecto del

deber de retirarse, ya que para esta doctrina seria ilégico el forzar a una persona a
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abandonar su hogar para aproximarse a algun lugar seguro, si se considera que su
hogar deberia ser el lugar mas seguro para ella, y que cualquier otro lugar

solamente seria menos seguro.

En nuestro derecho interno también existen ciertas consideraciones respecto del
resguardo del hogar de las personas. Siguiendo el orden estructural de nuestro
ordenamiento juridico, el primer cuerpo normativo que hace alusién al respeto del
hogar, es nuestra carta fundamental en su Articulo 19 numeral 5. La Constitucién
establece: "5°.- La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada.
El hogar sdélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley;"?
Al descender en la jerarquia, nos encontramos con regulaciones de la materia en el
cédigo penal. Este cuerpo legal tipifica el delito de violacién de morada, en los
articulos 144 y 145. Reconociendo el valor excepcional que tiene el territorio que
comprende el perimetro del hogar, en relacion al sujeto que es vulnerado en sus

derechos.

La tesis de la doctrina Castle supone la convergencia de dos tipos de defensas
diferentes: la autodefensa y la defensa de la habitacion. Por una parte, la
autodefensa o defensa propia atiende a que solo sera justificado el uso de la fuerza
letal cuando ésta sea implementada con el objeto de prevenir que se cometa un
delito grave en la propia vivienda de la persona. Por otra parte, la defensa de la
habitacion esta directamente relacionada con la proteccion de la morada o de la
vivienda de la persona en cuestion. Esta idea se extrae de la base misma de esta
doctrina, que nos dice que la casa de un hombre es su castillo. (Anguera, J. I. ,

2022)

%6 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19 N°5.



La jurisprudencia dirige su critica hacia los fines que tiene esta doctrina, indicando
que los objetivos de la legitima defensa son defensivos y no ofensivos, por lo tanto
no significa que se tenga plena libertad para realizar cualquier agresién en el hogar,
por ser este el santuario de la persona. Siempre se debe considerar que deben
cumplirse los requisitos basicos exigidos por el legislador, es decir, la creencia
razonable de un dafio o agresion, que la victima de la agresién no haya sido el
agresor principal, que la fuerza aplicada no sea desmedida, entre otros. Hay
ciertos fallos que esbozan el criterio de algunos jueces al exigir en los casos de que
se alegue la defensa de la habitacion, que esta solo puede proceder cuando la
amenaza provenga de algun agente externo, creando asi un conflicto de
interpretacion respecto de qué pasara en los casos en que el agresor sea un

cohabitante. (Anguera, J. |. , 2022)

En nuestra legislacion esta interrogativa no tiene lugar, ya que en el caso de que
exista un acto de agresion dentro del seno familiar, se aplicaria directamente el
procedimiento establecido para los casos de violencia intrafamiliar. No obstante
existen casos en los que, en consecuencia de esta violencia intrafamiliar, se llegan
a situaciones en las que se actud en legitima defensa. Y en algunas de estas
situaciones se ha aprobado la legitima defensa pero no en razén del lugar fisico del
hogar, sino del estado irracional y de temor en que se encuentra la victima de

violencia intrafamiliar reiterada.

La doctrina del Castillo es mas amplia en alusion a que la necesidad que se
contempla para la procedencia de la defensa propia es indefinida, en sentido de que
la doctrina no hace distincion alguna si puede tratarse de un ataque externo o

interno. Son los tribunales quienes mediante el juicio determinaran conforme al



caso. Pero, es mas exigente que las otras doctrinas en cuanto al cumplimiento del

requisito que el atacante tenga la intencion de causar la muerte o algun dafo grave.

La doctrina esboza tres principios fundamentales que son la base de la doctrina
Castle, el deseo primordial de proteger la inviolabilidad de la vida, el
reconocimiento de la inviolabilidad del propio hogar y el grado de importancia que
se le reconoce a los derechos de propiedad que tienen las partes respectivamente
implicadas en la agresion. El derecho de propiedad y la inviolabilidad del hogar
también son garantias fundamentales que resguarda y asegura nuestra
Constitucion. Pudiendo observar nuevamente la importancia transversal, en mas de
un sistema juridico, que tiene el hogar para la legitima defensa. No solamente en lo

que se refiere a él en limites territoriales, sino que también incluye su composicion.

En Estados Unidos, el problema que se da en dilucidar cual es el grado de
importancia que tienen los derechos de propiedad de cada una de las partes, se da
en los casos en que las figuras del atacante y la victima sean familiares o
cohabitantes, es decir, que ambas partes podrian cumplir los requisitos de
encontrarse legalmente presentes en el lugar. Aqui el derecho hace una distincion
entre tres tipos de casos, la clasificacion se hace en torno a la calidad del agresor y
se entiende que puede ser tanto un intruso, un invitado o un cohabitante, y
dependiendo de esta clasificacion es que si se concede o no el privilegio de la no
retirada. El problema se centra principalmente en aquellos casos en que el agresor
sea un cohabitante, pues tiene también derechos de propiedad. Entonces, no
podriamos alegar el derecho a defensa de la habitacién y solamente podriamos

solicitar el privilegio respecto a la defensa propia. (Anguera, J. I. , 2022)



A mayor abundamiento, aquellos que defienden esta teoria, consideran que la idea
de la seguridad del hogar prevalece sobre cualquier interés posesorio que se pueda
llegar a compartir con el agresor. En este caso se considera mas importante el bien
juridico seguridad de la victima dentro del hogar, que el derecho de propiedad que
igualmente goce el agresor, aunque este lo faculta legalmente para encontrarse
fisicamente ahi. Como contrapunto a esta teoria se plantea que, al tener los mismos
derechos de propiedad, no debe existir una preferencia para proteger los intereses
personales de la victima, porque de cierta manera queda de lado la proteccidén que
entrega el “Santuario”, ya que, este pasa a ser un factor comun que se utiliza para
hacer referencia especialmente a una diferenciacion del lugar del ataque, por ende,
subsiste el deber de retirarse. Esto se fundamenta en la idea de que la proteccion a
la vida se sobrepone al riesgo que supone abandonar el hogar, teniendo en cuenta
que el peligro de hacerlo no es tan grande como en aquellos tiempos cuando se
formé la institucion. Por ende, el abandonarlo no supone necesariamente un
peligro en la vida de la persona, en contraposicion a que alguno a raiz del

enfrentamiento pierda la vida.

[ll.  Doctrina Stand your Ground

La corriente del deber de retirada fue bastante polémica, ya que se criticaba
esencialmente la cobardia que suponia este acto. En el siglo XIX se transformé la
doctrina del deber de retirada sobre la idea de que existe una justificaciéon legal de
permanecer en el territorio que es propio, y de recurrir a una agresion ilegitima en el

caso de la defensa. Se plantea que la concepcidon de la retirada atenta contra los



valores del pueblo norteamericano y se argumenta que no es la reaccion natural que

tendria una persona al momento de ser atacada. (Anguera, J. |. , 2022)

Ante una situacion de peligro el ser humano respondera instintivamente, haciendo
prevalecer su instinto de supervivencia. Ademas se critica que la doctrina que
plantea el deber de retirada es una doctrina antigua, cuyas normas podrian haber

sido aplicadas antiguamente pero no en la actualidad.

Actualmente una gran parte de los Estados adoptaron esta doctrina por dos
principales razones, por una parte, se plantea por el tribunal que al aplicar estas
normas se puede convencer o persuadir a posibles agresores para que estos sean
conscientes del peligro que significa para su propia vida el hecho de agredir a otro.
Dado que las victimas van a estar facultadas legalmente para poder contraatacar

hasta de una manera que resulte fatal. (Anguera, J. I., 2022)

Por otra parte, se argumenta que el deber de retirada le atribuye una carga injusta a
los defensores inocentes, en razén de que se les exige que actuen de cierta
manera ante una situaciéon y que hagan el ejercicio mental de evaluar las posibles
circunstancias de retirada bajo un contexto de emergencia. “En segundo lugar, el
juez Wendell Holmes en el caso del estado contra Brown en 1921 rechaza la regla
de la retirada sobre la base de que carga injustamente a los defensores inocentes al
exigirles, mientras se enfrentan a una muerte inminente o a lesiones graves, que
consideren y evaluen sus posibilidades de retirarse con seguridad antes de combatir
la fuerza con la fuerza. Asi, en dicha sentencia el juez Holmes dice que “no se
puede exigir la reflexion en presencia de un cuchillo levantado” sugiriendo que la

imposicion de un deber legal de retirada es injusta porque se basa en exigencias



poco realistas a la capacidad humana de deliberacidn racional bajo una situacion de

estrés” %7

En sintesis esta interpretacion de la norma supone que las personas no tienen la
obligacion de retirarse, siempre y cuando la victima no sea simultaneamente el
agresor inicial, asimismo ocurre en los casos que la agresion ocurra en cualquier
lugar publico en el que se pueda estar legitimamente, y en los casos que se dé la
agresion dentro del hogar, siempre que exista este temor razonable de dafos

corporales graves o de la muerte inminente.

Finalmente, cabe destacar que la doctrina ha elaborado una serie de respuestas
que atienden a preguntas practicas que pueden resultar de la aplicacion de esta
corriente respecto al requisito de que la victima no sea simultaneamente el agresor
principal. En primera instancia hay que dilucidar cuales son las conductas que
pueden llevar a que alguien sea considerado ante la ley como un agresor inicial,
para tales efectos se considera agresor inicial si es que el defensor provoca este
encuentro, también si efectua el primer disparo, abandona la pelea y vuelve con un
arma, agrede al fallecido o si se le sorprende con la mujer del otro. No se
considerara como agresor inicial si es que la persona estaba realizando sus
actividades normales o en el caso de que genere las condiciones de un conflicto,

esta no lo provoca. (Anguera, J. |. , 2022)

En conclusion de esta breve observacion de los efectos que tienen las normas de la
legitima defensa en ambos sistemas juridicos, se distinguen una serie de

diferencias, pues ambos parten desde una base muy diferente, la aplicacion e
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interpretacion del derecho cambia y es volatil, y comparar los efectos resulta un
trabajo sin final, porque desde la base los sistemas difieren. Ahora bien, hay ciertos
preceptos universales respecto a la legitima defensa; como la necesidad de la falta
de provocacion inicial y el resguardo al interior del hogar, que se observan
tacitamente en ambas regulaciones. Se aceptan como derechos esenciales

comprendidos dentro de la facultad de defenderse, para que esta sea efectiva.

A modo de seguir con el desarrollo del tema que nos convoca en este trabajo,
atenderemos a la legitima defensa que se le reconoce a las policias en Estados
Unidos, a modo de comparar la mencionada Ley Nain-Retamal. “ En Estados
Unidos y algunos paises europeos, existe una normativa que establece la legitima
defensa para los agentes de policia en el ejercicio de sus funciones. En Estados
Unidos, por ejemplo, la Ley de Derechos Civiles de 1964 establece que los agentes
de policia pueden utilizar la fuerza cuando sea necesario para prevenir la fuga de un
sospechoso o para protegerse a si mismos 0 a terceros de un peligro inminente de
lesiones graves o muerte.”?®

Ya con la idea de que en Estados Unidos existe un resguardo y deber institucional
del uso de la fuerza letal por parte de policias, en los casos de que exista una
amenaza que cumpla con los requisitos de inminencia, proporcionalidad y
racionalidad, corresponde comentar los efectos de permitir este tipo de defensas
privilegiadas. La doctrina distingue para el caso de los policias, primero, un deber
natural de usar la fuerza letal en defensa propia, asi como a todos los ciudadanos.

No obstante, también tienen un deber institucional de utilizarla. No obstante a

diferencia de Chile aqui existe una presuncion legal, que impone ademas que sea la

28 La legitima defensa privilegiada en Chile y su importancia en la funcién policial. - Diario Constitucional.
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victima y no el funcionario quien pruebe la improcedencia o procedencia de la

legitima defensa.

La doctrina estadounidense enfatiza un primer punto de distincion en cuanto a
ambos deberes contenidos dentro de la idea de la legitima defensa por los
funcionarios policiales. Se identifica entonces que, en comparacion a los otros
ciudadanos, para los que la legitima defensa supone una obligacién moral general
natural, a los policias se les carga con una obligacion institucional especial basadas
en esta obligacion moral. Se agrega a esta critica doctrinal, que el hecho de que los
ciudadanos tengan que emplear esta obligacion natural de autodefensa, parte de la
suposiciéon de que no hay policia presente, porque si esta estuviera presente
podrian cumplir con su cometido de resguardar el orden y la seguridad social.
Entonces nos enfrentamos a un punto en que la figura de la legitima defensa se
confunde con el deber institucional de resguardo de las fuerzas publicas.
Consecuencialmente, se menciona por la doctrina que, el deber de salvar a otros
que se les imputa a los ciudadanos promedios no se caracteriza por la rigurosidad
que caracteriza al deber de salvar a otros que tienen las fuerzas de seguridad, que
en razon del cargo, comprometen su propia vida y la de o los agresores, por el bien

superior de la comunidad y la seguridad de los individuos que la integran. %

Para realizar la comparacién con la ley Nain Retamal, resulta necesario referirnos a
los efectos de la legitima defensa en cuanto al desempefio de los cargos policiales.
Existen célebres casos en Estados Unidos, respecto de los cuales, la opinidn
publica sobre el actuar policial es muy diversa. Uno de ellos, es el caso de Jacob

Blake, un ciudadano afroamericano de Kenosha, ciudad ubicada en el estado de

» Jacobs, J., & Jackson, J. (2017). The Routledge Handbook of Criminal Justice Ethics.



Wisconsin. Para entender la trascendencia que tuvo este caso, hay que partir
explicando que el contexto social e historico de Kenosha de ese entonces, era
caodtico. Pues se tratdé de un periodo de manifestaciones en contra del arbitrario
actuar de la policia por motivos raciales, tema que después de este caso volvié a
estar en boca de todos.

A raiz de estas manifestaciones ocasionadas por este suceso, mucha gente fue
dada de muerte en manos de la policia; entre ellos existieron casos famosos que
se atribuyen a la lucha racial, como los de George Floyd o el de Breonna Taylor. Es
por esto, que el tribunal tuvo en consideracion este estado de emergencia en el que
se encontraba la ciudad para fallar el caso.

En sintesis, en agosto del 2020, Jacob Blake fue disparado siete veces, por la
espalda, por un agente de policia, razon por la cual qued6 inmovilizado de la
cintura para abajo. Esto sucedi6 fuera de la casa de la expareja de Blake, quien ya
habia interpuesto denuncias anteriores contra él por violencia intrafamiliar, y por
esto, llamd a la policia cuando noto su presencia en la casa. Uno de los puntos mas
escandalosos de este suceso, fue el hecho de que los tres hijos de Blake, menores
de edad, presenciaron todo el ataque.

Acorde a los registros en los medios de comunicacién que se pronunciaron al
respecto, se publicd que la policia mantenia una version, y es que, al acudir a un
llamado por violencia intrafamiliar, se encontré con la escena de Jacob entrando a
un vehiculo, con sus tres hijos atras y pretendiendo marcharse. La ex pareja de
Jacob denuncié posteriormente, que estaba intentando robar su vehiculo. Al
solicitarle los funcionarios policiales que se desarmara y se entregara, este opuso

resistencia y en respuesta a esta, fue que el policia disparé.


https://www.nytimes.com/2020/05/27/us/george-floyd-minneapolis-death.html
https://www.nytimes.com/article/breonna-taylor-police.html

De acuerdo a la version facilitada por los familiares de la victima, el hombre no
estaba armado cuando llegd la policia y solamente estaba haciendo el intento de
ingresar a su vehiculo, cuando el policia deliberadamente le disparoé por la espalda.
El punto clave de este caso, y es lo que permiti6 que se transformara en uno de
alcance mediatico, fue que uno de los vecinos logro filmar la situacion y este video
se viraliz6. En el mismo, no es posible dilucidar si es que Jacob tendria
efectivamente este cuchillo, pero efectivamente se escuchan las voces de los
oficiales solicitando reiteradamente que lo arroje. Se argumenté en favor de la
policia, que el funcionario actu6é en defensa propia. El departamento de Justicia
rectificd esta posicidn, asegurando que no se iban a presentar cargos federales en
contra de los funcionarios involucrados en el caso. Esta decision evidentemente, y
bajo el contexto social de entonces, produjo un revoloteo de las aguas, provocando
qgue se pusieran nuevamente en marcha grupos sociales por razones raciales.

Sin perjuicio de lo antes dispuesto, conviene subrayar una importante diferencia
que encontramos entre Chile y Estados Unidos, que nos orienta al derecho de
armas. En forma de realizar una observacion preliminar, podemos enunciar una
diferencia esencial entre la legitima defensa privilegiada de la que gozan las fuerzas
de orden publico en Chile y la legitima defensa de la que gozan las policias en
Estados Unidos, y es que la legislacion estadounidense permite a todos el uso de
las armas. Aumentando asi el potencial de riesgo de un ciudadano promedio, pues
la media, es el uso del arma de fuego. En contraposicion de nuestro ordenamiento
juridico, que exige un permiso para el porte de armas, o bien, el desempefio de
alguna labor que requiera el uso de las mismas, y que necesariamente la ley haya

regulado y reconocido su uso para tales efectos.



En breves palabras, la presuncion de la legitima defensa en el uso de la fuerza letal
para los funcionarios policiales en Estados Unidos, podria justificarse mas que en
Chile, en razoén de la proporcionalidad del medio empleado. Pues si el funcionario
policial se enfrenta a un ciudadano desarmado, no habria necesidad de utilizar el
arma de fuego, pero dado que el ordenamiento juridico estadounidense permite a la
generalidad de las personas el porte regular de armas de fuego, se debe partir de la
premisa que la media de peligrosidad no es la misma. Entonces, para contener a las
personas los policias deben contar con los medios para poder hacerle frente al

poder de fuego que se les reconoce a las personas.

Este es sin duda, otro punto a tener en consideracion a la hora de evaluar los
efectos de la legitima defensa en Estados Unidos. Este amplio reconocimiento al
derecho del porte de armas, ha generado una serie de repercusiones en la
poblacion estadounidense, que dentro de las peores, considera los tiroteos
escolares.

Para los efectos de este trabajo, importa reconocer que el derecho al porte de
armas supone simultaneamente la necesidad, para quién se esta defendiendo, de
obtener un medio proporcional para combatir esta agresion. En esta perspectiva,
se puede considerar el factor de la posesion de armas, al momento de analizar el
funcionamiento de la legitima defensa en los diferentes paises. Pudiendo entablar
asi, un punto de comparacién que pueda permitir encontrar los factores que
desvirtuan o propician el funcionamiento de esta figura universalmente, integrando
a nuestras conclusiones finales el deber de tener en consideracion el rango o la
potencial peligrosidad de la poblacion, tanto respecto a la policia como para ellos

mismos.



Siguiendo esta misma linea reflexiva, otro aspecto que debemos tener en
consideracion al analizar la legitima defensa en Estados Unidos es la variabilidad de
legislaciones dado todos los factores que explicamos a lo largo de este trabajo, que
estan basicamente relacionados con las abismales diferencias entre cada Estado,
sus creencias, valores y politicas. No obstante de lo anterior, el estudio de este
enriquecido sistema juridico también demuestra que aun siendo tan amplia la gama
de diferencias encontramos preceptos juridicos generales, que se aceptan tanto en
nuestro pais como en numerosos Estados de USA. Tales como el resguardo a la
seguridad del individuo en su propio hogar, o como la falta de observancia de una
provocacion inicial por quien proclame ser victima.

Ahora pasaremos al estudio y analisis del ultimo pais en cuestion: Alemania.

I. Legitima defensa: contexto Alemania.

El sistema de derecho penal en Alemania adopta un enfoque de doble via como
respuesta al delito, estructurado en la imposicion de penas y la aplicacion de
medidas de correccion y seguridad. El destacado jurista Héctor Hernandez Basualto
proporciona una distincion esencial entre ambas vias, sefialando que las medidas
de correccion y seguridad buscan principalmente proteger a la sociedad del peligro
que representa el autor, ya sea un peligro efectivo o potencial. Por otro lado, la pena
segun Hernandez Basualto tiene fines preventivos, aunque estos se ven limitados
por el principio de culpabilidad consagrado en el parrafo 46 del cddigo penal

aleman.



Esta dualidad en el sistema encuentra sus raices en el programa politico criminal del
jurista aleman Franz von Liszt, quien abogaba por la necesidad de un enfoque que
incluyera medidas de seguridad para casos en que se involucren delincuentes
peligrosos. No obstante, este modelo ha generado criticas dentro de la doctrina
juridica, especialmente en relacién con su compatibilidad con el ordenamiento
juridico constitucional aleman. Las dudas también se extienden hacia la confianza
en los métodos de diagndstico utilizados y las reales posibilidades de tratar y
reintegrar a autores de delitos que muestran una tendencia repetitiva hacia la

actividad criminal.

En este contexto, la discusién se ha centrado en la efectividad del sistema dual en
términos de proteccion social, asi como en la capacidad real de rehabilitacién y
reinsercion de aquellos individuos que han demostrado ser reincidentes en su
comportamiento delictivo. Estas cuestiones han llevado a un examen critico de las
bases teodricas y practicas del sistema penal aleman, planteando desafios
significativos en la busqueda de un equilibrio entre la seguridad publica y la justicia

rehabilitativa. (Hernandez Basualto, H. & Universidad de Huelva, 2008).

El sistema del derecho penal aleman incorpora medidas de correccidén y seguridad
que estan estrechamente vinculadas a la imposiciéon de penas. Estas medidas se
dividen en dos categorias principales: aquellas que implican privacion de libertad y
tienen objetivos terapéuticos, y aquellas que se ejecutan sin privacion de libertad.
Dentro de las medidas privativas de libertad, se encuentran la internacion en un
establecimiento de desintoxicacion, la internacidn en un hospital psiquiatrico y la

internacion en custodia de seguridad. Como se ha mencionado anteriormente, estas



medidas buscan principalmente proteger a la sociedad al resguardarse de individuos

que puedan representar un peligro potencial.

Estas medidas restrictivas se aplican unicamente cuando se evalua que el autor del
delito constituye una amenaza para la sociedad. En contraste, las medidas que no
implican privacion de libertad incluyen la obligacién de someterse a tratamiento
médico o psicoldgico, la prohibicibn de conducir vehiculos aparejada con la
suspension del permiso de conducir, y la obligacion de realizar trabajos
comunitarios. A diferencia de las medidas anteriores, estas se implementan cuando
no se considera que el autor representa un peligro inminente para la comunidad. Sin
embargo, se considera necesario imponer estas medidas para regular su conducta y
prevenir posibles recurrencias delictivas. (Hernandez Basualto, H. & Universidad de

Huelva, 2008).

En pocas palabras, es necesario para que se apliqguen estas medidas la
identificacion de una proporcionalidad de los hechos cometidos por el autor y
aquellos que se puedan esperar de él, y también, el nivel de peligrosidad que la

persona del autor supone para la sociedad.

El nucleo del problema en torno a la figura de la legitima defensa no radica tanto en
su estudio esencial, sino mas bien en la discusion doctrinal que surge en relacion
con el establecimiento de sus limites. El profesor de derecho, Javier Wilenmann von
Bernath, aclara sobre esta cuestibn que, al explorar las diversas teorias que
fundamentan la legitima defensa en la literatura contemporanea. Se identifican tres
enfoques principales que abordan el fundamento de la legitima defensa: el enfoque

individualista, el enfoque supra-individualista y el enfoque dualista.



El enfoque individualista se concentra en la proteccion de los derechos individuales
de quien es objeto de agresion, sin considerar necesariamente las posibles
obligaciones de ceder o buscar ayuda que podrian atribuirse. En contraste, el
enfoque supra-individualista sostiene que la legitima defensa sirve como un medio
para salvaguardar valores o intereses colectivos. Por ultimo, el enfoque dualista,
que destaca como el mas influyente entre los tres, busca recopilar elementos de
ambos enfoques mencionados anteriormente. Este enfoque reconoce tanto la
proteccion de los derechos individuales como la consideracion de valores o

intereses colectivos en la fundamentacion de la legitima defensa.

La trascendencia del enfoque dualista en la discusion demuestra su importancia en
la busqueda de un equilibrio entre la proteccion de los derechos individuales y la
consideracion de aspectos colectivos en situaciones de legitima defensa.

(Weilenmann, J. 2015)

La critica principal dirigida hacia la doctrina dualista se fundamenta en la percepcion
de que su base tedrica resulta insuficiente y que la capacidad de comprender el
derecho a través de esta teoria es limitada. Este cuestionamiento se centra en la
naturaleza del dualismo, que busca fusionar los elementos de los enfoques
individualista y supra-individualista. Sin embargo, las criticas se intensifican al
examinar el razonamiento que esta teoria presenta en relacién con las causas de
justificacion, especialmente aquellas derivadas de situaciones de necesidad bajo la
teoria del interés preponderante, las cuales se consideran poco convincentes. La
teoria del interés preponderante postula que el justificatorio para llevar a cabo una
accion tipica encuentra su justificacion en que dicha accion satisface un interés mas

importante que aquel satisfecho mediante la omision de la accién. En otras



palabras, segun esta teoria, se asume que el derecho debe favorecer aquellas
acciones que, desde un punto de vista colectivo, satisfacen o cumplen en un mayor
grado con los intereses involucrados. No obstante, la critica surge al considerar esta
justificacion moral como derivada del utilitarismo subyacente al derecho, generando
dudas sobre la idoneidad y aplicabilidad de tal enfoque. Esta controversia subraya la
necesidad de una revision critica de la doctrina dualista, sefalando las limitaciones
tedricas y practicas que podrian obstaculizar su comprension y aplicaciéon efectiva

en el ambito legal.

Asimismo, se plantea una critica adicional a la teoria dualista, cuestionando que
supone que la proteccion del derecho sirva como fundamento suficiente para la
legitimacion de la legitima defensa. Se sostiene que esta perspectiva resulta
insuficiente para abordar la complejidad inherente a este concepto y no logra ofrecer
una explicacion completa de la problematica que involucra la legitima defensa. La
critica se centra en la necesidad de una fundamentacién mas completa y racional
que considere no sélo la proteccion del derecho, sino también otros aspectos
cruciales que puedan influir en la legitimidad y alcance de la legitima defensa en

diversas situaciones legales y éticas. (Weilenmann, J. 2015)

Al iniciar el analisis del texto legal, es imperativo dirigir nuestra atencién al parrafo
46, el cual establece los principios fundamentales para la determinacion de la pena
en el derecho penal aleman. En su primer numeral, se destaca que la culpabilidad
del autor se erige como el fundamento directo para la fijacion de la pena. Ademas,
este articulo estipula que al momento de determinar la pena, es necesario evaluar
las consecuencias previsibles que esta podria tener en la vida futura del autor. En

esencia, el codigo penal aleman otorga una relevancia vital a la nocién de



culpabilidad, considerandola como un elemento indispensable para la determinacién
de la pena. Asimismo, restringe la imposicion de la pena al requerir una cuidadosa
consideracion de los impactos que esta pueda tener en la vida del individuo. Algo
que podriamos asociar al principio pro reo que constituye una de las bases de
nuestro sistema penal. Este primer punto resalta la responsabilidad conferida al juez
por la ley, obligandolo a ponderar las consecuencias anticipadas de la pena sobre la
vida del infractor. Este aspecto subraya la necesidad de una evaluacion integral que
no solo tenga en cuenta el delito en si, sino también las implicaciones a largo plazo

para la persona condenada.

Para realizar el ejercicio de evaluar las consecuencias esperables de la pena, los
jueces alemanes deben tener en consideracion las circunstancias favorables y
desfavorables de la imposicion de la pena para el autor, para aquello la ley enlista
una serie de aspectos que debe razonar el tribunal: “ En esta relaciéon deben
tomarse en consideracién de manera particular: - los méviles y objetivos del autor, -
el animo, que habla del hecho y la voluntad empleada en el hecho, - la medida de la
violacién al deber - la clase de ejecucion y el efecto culpable del hecho, - los
antecedentes de conducta del autor, sus condiciones personales y econémicas, asi
como su conducta después del hecho, especialmente su esfuerzo para reparar el
dano, asi como el esfuerzo del autor de lograr una acuerdo con la victima.” (Titulo Il,

parrafo 46, Cédigo penal Aleman)

Ya con esta previa enunciacion de como se aplica el sistema dual en Alemania, vale
abocarnos al tema central de este trabajo. La legitima defensa esta tratada en el
titulo IV del codigo penal aleman. Este cuerpo legal consagra en su parrafo 32 la

figura de la legitima defensa, estableciendo que, quien cometa un hecho que esta



admitido por la legitima defensa, no actua antijuridicamente. En este apartado
encontramos una referencia a la legitima defensa como una causal de exculpacion
de la defensa ante una agresién contraria a derecho, pero que, encasillado en la

reglamentacion de la figura legal de la legitima defensa, queda exento de culpa.

Enseguida, en el numero 2 del mismo parrafo, nos entrega una definicion de la
figura, determinando que se concibe la legitima defensa como aquella defensa
necesaria para confrontar una agresién actual antijuridica para si mismo o para otro.
A modo de comparacion y analizando la conceptualizacion de la legitima defensa
que nos entrega el cédigo penal chileno, en su articulo 10 dispone que, la legitima
defensa es una causal de exencion de responsabilidad penal que opera siempre y
cuando concurran ciertas circunstancias, a saber, una agresion ilegitima, la
necesidad racional del medio empleado para repelerla y la falta de provocacion
suficiente de quién se defiende. Comparando ambos conceptos legales, podemos
encontrar semejanzas respecto a los dos primeros requisitos que establece nuestra
normativa, vale decir, la necesidad del medio empleado y la existencia previa de una
agresion ilegitima. Respecto al tercer requisito que establece nuestro cdodigo, es
decir, la falta de provocacién suficiente, no se encuentra directamente en este
parrafo del cédigo penal aleman, no obstante, hace referencia a él posteriormente
en el parrafo 35. En él se mencionan dos excepciones al estado de necesidad
disculpante y una de ellas es que sea el autor quien haya iniciado el peligro, lo que
se podria equiparar al requisito de la falta de provocacion suficiente que establece

nuestro codigo.

En el parrafo siguiente se regula el exceso de la legitima defensa, determinando que
cuando el autor excede los limites de la legitima defensa, basado o impulsado por la

confusién, el temor o el miedo, este no podra ser sancionado por ello. Algo parecido



sucede con nuestro codigo penal, en el articulo 10 N°1, que establece que quedara
exento de responsabilidad criminal “1.° El loco o demente, a no ser que haya
obrado en un intervalo lucido, y el que, por cualquier causa independiente de su

voluntad, se halla privado totalmente de razén.” (Codigo Penal chileno Art. 10 Nr. 1).

En resumen, aquel individuo que se encuentre en un estado de privacién de sus
sentidos 0 que experimente una alteracion en su percepcién de la realidad debido a
factores externos, también quedara exento de responsabilidad criminal. Sin
embargo, es crucial sefialar que estas exenciones tienen ciertas limitaciones. Es
necesario destacar que, segun el cédigo chileno, la privacién de razén que afecta al
individuo debe tener un origen externo a él mismo y debe incidir de manera total en
su voluntad. Es decir, la normativa exige que la alteracién en la capacidad mental
del individuo sea consecuencia de un factor que tenga un impacto significativo en su
facultad de discernimiento y toma de decisiones. Hay que resaltar que el origen de
la privacion de razén que altera al individuo, para el cddigo chileno, debe ser
originada por un factor externo a él mismo, que afecte totalmente la voluntad de su
persona. Esto se desprende de la frase “por cualquier causa independiente de su
voluntad”, por lo que, por ejemplo, podriamos pensar que estar bajo los efectos del
consumo de estupefacientes no seria suficiente para cumplir este requisito porque el
consumo no es independiente a su voluntad. En cambio, la literalidad del cédigo
penal aleman en este sentido no es tan exhaustiva, ya que del tenor literal “ basado
o impulsado por la confusion, el temor o el miedo” se identifica que no delimita la
fuente de la cual debe provenir este sentimiento, a contrario sensu del codigo
chileno, que, si bien no determina la fuente, limita la fuente de la cual no puede

provenir: de su propia voluntad.



Para ejemplificar esto ultimo, podriamos tomar el mismo caso del consumo de
estupefacientes y aplicar al caso aleman, en tal contexto, bajo un primer analisis del
texto legal, se podria constituir la legitima defensa si es que un individuo esta bajo el
efecto de estos, pues se encuentra privado de la razén. Y como el cédigo aleman no
especifica que esta privacion debe originarse por un factor externo o interno, se
podria suponer que si aquella se origina en consecuencia de un actuar que
manifiesta la voluntad de la persona, si puede constituir legitima defensa actuar bajo

los efectos de sustancias estupefacientes.

Retomando el estudio del texto legal aleman, en el parrafo 34 se reglamenta el
estado de necesidad justificante, que se remite al hecho en que la agresién principal
atente contra algun bien juridico superior, y que, con el fin de resguardarlo, se
cometa algun hecho que de por si podria ser considerado antijuridico, pero que en
razon de este estado de necesidad se justifica y se exculpa a la persona del ilicito
cometido. “Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo, la libertad, el honor, la
propiedad u otro bien juridico no evitable de otra manera, cometa un hecho con el
fin de evitar un peligro para si o para otro, no actua anti juridicamente si en la
ponderacion de los intereses en conflicto, en particular de los bienes juridicos
afectados, y de su grado del peligro amenazante, prevalecen esencialmente los
intereses protegidos sobre los perjudicados. Sin embargo, esto rige sélo en tanto

que el hecho sea un medio adecuado para evitar el peligro.”°

Este ultimo parrafo evidencia la integracion del principio de proporcionalidad que se
inmiscuye en la figura de la legitima defensa. Este principio lo encontramos tanto en

la legislacion chilena como en la alemana, no obstante, es intensamente criticado

3 Lopez Diaz, C. (1999). Strafgesetzbuch 32a cd: Cédigo Penal Alemdn (1.a ed.). Deutscher Taschenbuch
Verlag.



por la doctrina. Principalmente se comenta que, es ilégico y antinatural exigir un
ejercicio racional de evaluar la proporcionalidad del medio y el ataque a una persona
que esta siendo victima de un ataque inminente. La naturaleza del ser humano
impondra para él, en caso de que su integridad fisica se encuentre en peligro, el
instinto de supervivencia que supondra para tal persona, hacer todo lo posible por
sobrevivir al ataque. Ademas, se reprocha que para que aplique la legitima
defensa, su observacion debe limitarse al delito en si mismo, no a los factores
internos de quien se defendia. “la legitima defensa es una causa de justificacion
que pertenece al analisis del injusto, por lo que, en principio, su procedencia no

deberia estar moderada por elementos psicoldgicos presentes en el defensor.” 3

La legislacion alemana también ha acufiado este principio y lo comprende como un
principio general de la justificacion. Una de las teorias que explica este concepto
determina que la justificacion se basa en una ponderacion de valores. Estos valores
no atienden solamente a intereses juridicos, sino que también a ciertas relaciones
sociales, tales como las familiares, la administracion de la justicia y el orden publico.
El célebre jurista Claus Roxin plantea la teoria de “Plichten kollision” o “colision de
deberes”, que supone que ante conflictos de intereses, es decir, que surjan
problemas para determinar qué interés se sobrepone al otro, hay que hacer una
primera precision y determinar que todos los bienes juridicos (intereses) son dignos
de proteccion. No obstante, el parrafo 34 del cdédigo penal aleman supone la
necesidad de realizar un ejercicio de proporcionalidad, y que del resultado resulte
mas importante proteger el bien juridico en peligro mas que aquel que por la

reaccion de la victima pueda estarlo.*

31'S, 1. S. V. (2019). Legitima defensa y eleccion del medio menos lesivo. Tus Et Praxis.
https://doi.org/10.4067/s0718-00122019000200261
32 Tsilimpari, M. (2020). Die Regelung des Notstands im deutschen und im englischen Recht [Disertacion de

doctorado]. Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg.



El parrafo 35 hace alusion al Estado de necesidad disculpante, que en palabras de
esta disposicidn se entiende que quien ante un peligro actual para la vida, el cuerpo
o la libertad, realice un hecho antijuridico para contrarrestar este peligro, siemprey
cuando no se haya podido evitar de otra forma, se exime de su culpabilidad al

actuar.

El mismo parrafo establece dos situaciones en que no aplica el estado de necesidad
disculpante puesto que se le puede exigir al autor que tolere el peligro de ciertas
circunstancias especiales. Esto sucedera en los casos especificos en que el autor
haya sido quien causé el peligro, o también si este se encontraba en alguna relacion
juridica especial que suponga que deba ser mas valiente que los demas. El
concepto de relacion juridica especial es criticado por la doctrina alemana, pues se
considera vago e impreciso para determinar a qué se refiere con “relacion juridica

especial” .

No obstante, este concepto se puede explicar mediante un ejemplo, pongamos el
caso de que un padre tiene dos hijos, su casa se esta incendiando y se plantea que
por las condiciones del fuego solo tiene opcion de salvar a uno de ellos, porque
mientras salva a uno el otro muere. En este caso tiene dos relaciones juridicas
especiales respecto a estos hijos y a salvarlos del fuego. Son situaciones especiales
porque se le puede exigir a quien tenga la calidad de padre que tolere la situacion,
ya que tiene un deber de cuidado con sus hijos. Para este caso se plantea una
colision de intereses, bajo el entendido de que ambas relaciones juridicas son igual

de importantes.

3 Bernsmann, K. (1995). Bereich: Strafrecht, Allgemeiner Teil. Zeitschrifi fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 107(1), 190-205.



Entonces, si aplicamos la teoria del profesor Roxin mencionada anteriormente, no
aplicaria el articulo 34, ya que, no se puede realizar esta proporcion de intereses.
Para la doctrina se consideraria una causal de justificacion “independiente y
Supralegal”’, pues no se puede enjuiciar el actuar del padre salvando a uno u otro,
ya que no existe un hijo “correcto” al que salvar, y el derecho solo puede castigar
una conducta cuando suponga la existencia de otra, que si es correcta, que se deba
ejecutar en tal caso. Tampoco se le puede exigir que salve a ambos hijos porque es
imposible fisicamente. Siguiendo la idea del principio del derecho, que dispone que
nadie esta obligado a realizar lo imposible, podemos determinar que el padre
quedaria exento de responsabilidad criminal ante la muerte de uno de sus hijos por
salvar al otro, bajo este contexto se subentiende que el hijo que no fue salvado debe

“tolerar” las acciones relacionadas al rescate de su hermano. *

Siguiendo esta misma linea de estudio, el parrafo 35 establece que se puede
disminuir la pena conforme al parrafo 49 de este texto legal, en los casos que el
autor no esté obligado a tolerar el peligro en consideracion de esta relacion juridica
especial. El parrafo 49 hace referencia en especifico a las causas legales especiales

de atenuacion.

El numeral segundo de este parrafo dispone que quien realice un hecho suponiendo
errbneamente circunstancias que podrian exculpar su actuar de la responsabilidad
penal, solo sera castigado cuando el error pudo evitarse, en tal caso también se

atenuara la pena conforme al parrafo 49 inciso 1 de este mismo cuerpo legal.

Para concluir, el analisis del sistema de derecho penal aleman revela un enfoque de

doble via que busca equilibrar la proteccidn de los derechos individuales con la

34 Freiburg, I. F. K. U. W. (s. f.). Jurcoach In welchem Verhdltnis stehen die sich widersprechenden
Handlungspflichten? — Strafrecht online.



consideracion de aspectos colectivos en situaciones de legitima defensa. A través
de la imposicién de penas y la aplicacion de medidas de correccion y seguridad, el
sistema busca tanto prevenir delitos como proteger a la sociedad del peligro que
representan los autores, ya sea efectivo o potencial. Sin embargo, este enfoque ha
generado criticas significativas, especialmente en relacién con su base tedrica y su

capacidad para comprender y aplicar efectivamente el derecho.

Las criticas se centran en la insuficiencia de la proteccion del derecho como unico
fundamento para la legitimacion de la legitima defensa. Se argumenta que esta
perspectiva no logra abordar la complejidad inherente a este concepto y no ofrece
una explicacion completa de la problematica que involucra la legitima defensa en
diversas situaciones legales y éticas. Se subraya la necesidad de una
fundamentacion mas completa y abarcadora que considere otros aspectos cruciales

que puedan influir en la legitimidad y alcance de la legitima defensa.

Ademas, el principio de culpabilidad desempefia un papel fundamental en la
determinacién de la pena en el sistema de derecho penal aleman. Este principio
obliga a los jueces a evaluar las consecuencias anticipadas de la pena sobre la vida
del infractor y a considerar las circunstancias favorables y desfavorables de la
imposicion de la pena para el autor. Esta responsabilidad conferida al juez por la ley
subraya la necesidad de una evaluacion integral que no solo tenga en cuenta el
delito en si, sino también las implicaciones a largo plazo para la persona

condenada.

En este contexto, la discusion se ha centrado en la efectividad del sistema dual en
términos de proteccion social, asi como en la capacidad real de rehabilitacion y

reinsercion de aquellos individuos que han demostrado ser reincidentes en su



comportamiento delictivo. Estas cuestiones han llevado a un examen critico de las
bases tedricas y practicas del sistema penal aleman, planteando obstaculos

significativos.

En resumen, el sistema de derecho penal aleman es un ejemplo interesante de
como se puede abordar la legitima defensa en un contexto legal y ético complejo.
Sin embargo, aun hay espacio para mejorar y desarrollar una fundamentacién mas
completa e integradora de este concepto, que considere no solo la proteccion del
derecho, sino también otros aspectos cruciales que puedan influir en la legitimidad y

alcance de la legitima defensa en diversas situaciones legales y éticas.

En relacion con el tema de la legitima defensa, especialmente desde la perspectiva
de las fuerzas policiales alemanas, se suscita una distincidon primordial. Cuando el
acto que constituye legitima defensa se lleva a cabo en beneficio de otra persona,
nos encontramos frente a lo que se conoce como ayuda de emergencia o "Nothilfe".
En el contexto del derecho penal aleman, la ayuda de emergencia se erige como
una justificacion que habilita a los individuos a ejercer coaccion directa en
situaciones especificas para asistir a terceros inmersos en una grave emergencia.
Es imperativo sefialar que, si bien esta institucion es generalmente reconocida a
nivel nacional, sus condiciones pueden variar entre jurisdicciones. En el marco de
nuestro analisis, resulta esencial comprender que la ayuda de emergencia hace
alusion a la situacion en la cual un individuo emprende un acto de legitima defensa
en favor de otra persona. Este proceder sera legitimo siempre y cuando el tercero
aspire a evitar el ataque o defenderse del mismo; de lo contrario, careceria de

justificacion. (Sozialpadagogischen Institut Berlin, 2010)



Sobre la legitima defensa policial, identificamos que esta regulada en las
disposiciones de derecho publico sobre coaccion directa. Sin embargo, no esta
justificada por el derecho interno que regula la legitima defensa, ni tampoco se
concibe bajo la obligacion ayuda de emergencia. (Sozialpddagogischen Institut

Berlin, 2010)

En otras palabras los agentes de policia ostentan la facultad de emplear la coaccion
directa con el propdsito de repeler un inminente ataque ilicito. Al hacerlo, se
encuentran obligados a regir sus acciones por el principio de proporcionalidad,
previamente abordado en el presente trabajo. En este sentido, su actuacién esta
restringida al uso de la cantidad de fuerza estrictamente necesaria para defenderse
del ataque. La fuente legal que fundamenta la atribucion de la coaccion directa y
establece sus limitaciones se halla consagrada en la legislacién federal policial y en
las leyes policiales de los estados federados. Por consiguiente, en virtud de este
marco normativo, se infiere que la ejecucién de un acto justificado en la legitima
defensa por parte de un agente de policia no constituira una accion ilegal, sino mas
bien un acto en legitima defensa propia. No obstante, resulta imperativo destacar
que el ejercicio de la coaccion directa por parte de los agentes policiales esta sujeto
a los requisitos establecidos por la ley y se justifica unicamente en circunstancias
especificas. Dichas circunstancias o condiciones que posibilitan el uso de la fuerza
en el contexto policial aleman incluyen, en primer lugar, la existencia de un ataque
ilicito inminente. En segundo lugar, la necesidad imperante de recurrir a la coaccién
para repeler el ataque, es decir, la inexistencia de un medio menos perjudicial que el
implementado. En tercer lugar, la proporcionalidad de la fuerza empleada para

defenderse del ataque en relacién con la magnitud del ataque mismo. Finalmente y



en cuarto lugar, la legalidad que fundamenta la actuacion de los agentes policiales.

(Sozialpadagogischen Institut Berlin, 2010)

En consideracion a la amplitud de la figura de la legitima defensa, y siendo esta
caracteristica una de las causas fundamentales de la extensa controversia en la
doctrina alemana, se reconocen ciertos casos en los cuales el derecho a la legitima
defensa puede experimentar limitaciones. En términos generales, cuando se
enfrenta a ataques de naturaleza menor, es factible que surja una desproporcién
entre el bien juridico protegido y aquel que se encuentra en peligro. Ademas, en
situaciones donde las personas actuan de manera ‘“intachable", siendo
consideradas como actores inocentes, se plantea una restriccion al ejercicio de la

legitima defensa.

Conforme con la normativa en Chile, también se observa que la legitima defensa no
sera aplicable en casos en los cuales la persona atacada sea la responsable del
propio ataque. Adicionalmente, se agrega a lo anterior la restriccién en situaciones
donde exista una estrecha relacién personal entre el agresor y el defensor. Estas
condiciones, delineadas por la doctrina alemana y adaptadas al contexto juridico
chileno, ofrecen una delimitaciéon a la aplicabilidad de la legitima defensa,
contribuyendo a mitigar la posibilidad de abusos y asegurando una aplicacién mas

precisa y equitativa del principio. (Sozialpadagogischen Institut Berlin, 2010)

Indudablemente, la aplicacion de la legitima defensa, especialmente en lo
concerniente a su procedencia o prohibicion, debe ajustarse a las particularidades
de cada caso. Al abordar la legitima defensa desde la perspectiva policial, se
destaca nuevamente la relevancia del derecho de armas, cuya reiteracion sugiere

que constituye un elemento crucial al evaluar el funcionamiento de esta figura. En



Alemania, el uso de armas de fuego generalmente no esta permitido, sin embargo,
es factible obtener una licencia de porte de armas cumpliendo con los requisitos

estipulados en el parrafo 4 de la Ley de armas, o "Waffengesetz".

Dentro de los criterios que establece la legislacion, la primera consideracion se
refiere a los elementos que debe cumplir el solicitante. Primordialmente, se requiere
que la persona haya alcanzado la mayoria de edad, ademas de ser alguien de
confianza y que simultaneamente cumpla con la aptitud personal necesaria. En
tercer lugar, se solicita que el individuo haya demostrado la experiencia necesaria y
también que haya fundamentado la necesidad de obtener la licencia. Asimismo, se
estipula la obligatoriedad de presentar un seguro de responsabilidad civil al solicitar
una licencia de armas o un permiso de tiro. Un segundo requisito general establece
la exigencia de que el solicitante haya residido en la jurisdiccién de aplicacion de
esta norma durante al menos cinco afios. Otros requisitos se vinculan a la obligacion
de la autoridad competente de llevar a cabo revisiones periddicas, cada cinco afos,
de la fiabilidad e idoneidad personal de los titulares de las licencias. La ley también
impone la necesidad de que la autoridad competente revise, cada cinco afos, la
justificacion presentada por el titular para mantener el porte de armas. Finalmente,
la legislacion faculta a la autoridad competente para exigir la comparecencia
personal del solicitante o titular de la licencia con el propdsito de investigar
determinados hechos que puedan constituir fundamentales para determinar o no la

procedencia de la licencia o su eventual revocacion.

El parrafo 55 de la mencionada normativa establece que la aplicacién de esta
disposicion no abarca a las mencionadas autoridades federales y estatales, las

fuerzas armadas, la policia y la administracion de aduanas, entre otras entidades.



Especificamente, en relacion con los empleados de la administracién de aduanas
que desempenan funciones coercitivas y los miembros de la policia, la ley prescribe
que la aplicacion de esta norma solo procedera cuando hayan obtenido previamente
la autorizacion correspondiente mediante disposiciones oficiales. Dichas
disposiciones deben detallar si dichos empleados estan autorizados para poseer
armas o municiones destinadas a su uso oficial, asi como para portar armas fuera
del ambito de sus funciones oficiales. De esta manera, la legislaciéon alemana
establece un régimen riguroso para la tenencia y posesién de armas, en paralelo
con lo dispuesto por la legislacion chilena, pero que al mismo tiempo se contrapone

con la situacion presentada en Estados Unidos.

En sintesis la figura de la legitima defensa en alemania es una institucion
reglamentada por el cédigo penal aleman, que a diferencia de Estados Unidos,
contiene directrices generales de aplicacion. Si bien su regulacion no difiere
exageradamente de otras legislaciones estudiadas en este trabajo, resulta
interesante plantear los comentarios elaborados por la doctrina alemana. Dentro de
los puntos a tener en cuenta estan la teoria de colisiones de intereses respecto a
una relacion juridica especial, como el ejemplo planteado del padre frente al
incendio, o bien, el planteamiento de la suficiencia que supone la puesta en peligro

de un derecho para la procedencia de la legitima defensa.



. Conclusion.

A lo largo de este trabajo, hemos abordado de manera sucinta ciertos aspectos de
los diferentes sistemas que incorporan la figura de la legitima defensa en diversas
legislaciones, focalizando nuestra atencion en las legislaciones de Chile, Estados

Unidos y Alemania.

En resumen, se ha examinado que la legitima defensa en Chile constituye un tema
de gran relevancia en el ambito juridico, con una marcada influencia proveniente del
ambito social y del comportamiento de la sociedad. A lo largo del tiempo, esta figura
ha experimentado una evolucidén constante, evidenciando la necesidad de ajustar el

derecho a los valores y necesidades cambiantes de la sociedad.

Un reflejo contemporaneo de la legitima defensa en Chile se materializa en la
promulgacion de la Ley N°21.560, comunmente conocida como Ley Nain-Retamal,
denominacion que proviene de los apellidos de dos funcionarios policiales que
perdieron la vida durante el ejercicio de sus funciones. Esta normativa ha generado
polémica en la sociedad chilena; no obstante, también ilustra una adaptacién de la
legitima defensa a una necesidad actual de la sociedad chilena, en respuesta a un
contexto politico-social ocurrido en Chile durante el mes de octubre de 2019. Este
contexto conlleva la urgencia de implementar una respuesta agil ante la creciente
violencia manifestada en las protestas. Al respecto y a modo de comparacion
identificamos figuras similares en las diversas legislaciones. Entonces, todas
contienen una extension de la legitima defensa en beneficio de los agentes
policiales, no obstante, Chile es el unico de los tres que contiene una presuncion
legal del uso de la fuerza. Este ultimo punto es altamente criticado por la doctrina,

porque se argumenta que no basta la puesta en peligro de un derecho para justificar



la legitima defensa. A mayor abundamiento, no podemos concebir normativas que
den por justificadas determinadas muertes, sino que deberian apuntar a justificar
ciertos contextos.

La institucion de la legitima defensa en Chile se encuentra consagrada en el Codigo
Penal, un cuerpo legal que, a diferencia de los cédigos penales de los estados
federales, se presenta como un marco normativo unificado. Esta caracteristica
proporciona a los individuos una mayor certeza juridica en relacidn con los
requisitos y circunstancias que posibilitan la procedencia de la figura. Como se ha
analizado a lo largo de este trabajo, en naciones con una organizacion politica
federal, la identificacion de factores generales se torna mas compleja. La referencia
a la jurisprudencia y la doctrina también resulta menos eficaz, dado que estas
variables varian significativamente de una jurisdiccién a otra. Es por eso que otro
factor o punto de comparacién entre las legislaciones seria la certeza juridica
obtenida por conceptos unificados y estandarizados de las figuras penales. Al
trasladarnos hacia el sistema legal de Estados Unidos, nos encontramos con que la
legitima defensa esta regulada por una serie de normativas y precedentes legales.
Este enfoque se atribuye, como se mencioné anteriormente, a la estructura federal
de organizacién en Estados Unidos. Aunque existen cuerpos legales de aplicacion
general, la regulacion penal se delega a cada estado federal, generando una
situacion de incertidumbre. Esta situacion, combinada con la existencia de una
multiplicidad de doctrinas, contribuye a la irregularidad en la aplicacion de la legitima

defensa en el contexto estadounidense.

En relacion al funcionamiento de la legitima defensa en el contexto de la policia
estadounidense, emerge un deber institucional que implica el uso de la fuerza letal

por parte de los agentes, en contraste con el deber natural de utilizar la fuerza letal



en defensa propia inherente a todos los ciudadanos. De este analisis se deduce la
necesidad de distinguir entre el deber natural, asociado a la calidad de ciudadano, y
el deber institucional, vinculado a la calidad de policia. En virtud de esta premisa, se
permite a los agentes de policia actuar en legitima defensa cuando se encuentre en
peligro un bien juridico de interés general durante el desempefo de sus funciones.
Respecto de este tema conviene subrayar que este cuestionamiento es aplicable a
las diversas legislaciones estudiadas, pues resulta tremendamente dificil determinar
la procedencia de la legitima defensa privilegiada. Pues la observaciéon del
cumplimiento de todas las solemnidades que exige la ley resulta compleja cuando
existe una combinacion del poder y el deber. A perspectiva de la policia existe tanto
un deber de defensa como un poder, el deber atiende a la sociedad toda y el poder
se subordina a las herramientas que les flanquea la ley para ejercer de una manera
mas segura sus cargos. Al estudiar la legitima defensa desde la perspectiva de la
policia debemos considerar un factor relevante y es la peligrosidad de la poblacion.
Pues este ultimo punto tiene relacion directa con el requisito de proporcionalidad

estudiado para esta figura.

Siguiendo la misma linea argumentativa, el derecho al porte de armas en Estados
Unidos ha tenido un impacto significativo en la aplicacion de la legitima defensa. El
amplio reconocimiento de este derecho ha generado la necesidad de emplear un
medio proporcional para enfrentar una agresién, factor crucial al evaluar los efectos
de la legitima defensa en el pais. En términos mas simples, la confrontacion de
individuos armados difiere sustancialmente de la confrontacién con individuos
desarmados. Esto implica considerar el potencial factor de riesgo que representa la
poblacion al delinear o enmarcar la actuacion policial dentro del contexto de la

legitima defensa. Se debe tener en cuenta que no se puede exigir el mismo



comportamiento a un policia frente a una persona que dispara que ante alguien que
amenaza con un cuchillo. Este planteamiento se contrapone al principio de
proporcionalidad, ya que se busca establecer una equivalencia entre la agresion y el
medio empleado en la respuesta. En otras palabras, no es apropiado exigir al policia
que actue disparando de inmediato ante una potencial amenaza con un cuchillo,
pero tampoco es viable demandar inaccion, ya que esto colocaria al funcionario en
una situacion de indefension. En consecuencia, para comprender adecuadamente la
aplicacién de la legitima defensa, resulta esencial considerar si existe una permision
generalizada para portar armas al determinar cuando nos apartamos de la causal de

justificacion y caemos en la categoria de delito.

Sintetizando la perspectiva de la legitima defensa en Alemania, observamos que el
sistema legal aleman sigue un enfoque de doble via en el ambito del derecho penal.
Este enfoque busca tanto imponer penas como aplicar medidas de correccién y
seguridad.

Un primer punto a tener en consideracion es que a pesar de su organizacion
politica, Alemania reguld la legitima defensa en un texto unificado: el codigo penal
aleman. Aspecto que como estudiamos a lo largo de este trabajo, supone la
existencia de una mayor certeza juridica respecto a los limites de la legitima
defensa.

En cuanto al contenido de la regulacién en si, no difiere sustancialmente de otras
regulaciones. Si bien podemos encontrar aspectos diferentes o terminologia diversa,
existen preceptos de aplicacion general de la figura que hemos identificado en las
diversas legislaciones. Entre ellos el concepto de la proporcionalidad del medio o la

necesidad de que no haya existido una provocacion inicial por parte de la victima.



En el marco de las fuerzas policiales, la normativa que rige la legitima defensa se
encuentra inscrita en las disposiciones de derecho publico concernientes a la
coaccion directa. Este marco legal reconoce la ayuda de emergencia como una
justificacion que confiere a los individuos la facultad de emplear coaccion directa con
el proposito de asistir a otros en situaciones de emergencia grave. Es relevante
subrayar que esta institucion goza de reconocimiento a nivel nacional; sin embargo,
es preciso tener en cuenta que las condiciones para su aplicacion pueden presentar
variaciones sustanciales entre diferentes jurisdicciones juridicas. La ayuda de
emergencia, en esencia, representa un mecanismo legal que permite a los
ciudadanos, incluidos los miembros de las fuerzas policiales, intervenir de manera
coercitiva en situaciones de crisis para prevenir dafios graves o proteger la
integridad de otras personas. Como podemos observar, la legitima defensa
manifiesta dos fines especificos perseguidos en todas las legislaciones, tanto

proteger como prevenir un daio mayor.

Esta prerrogativa, al ser consagrada en el ambito de la coaccién directa, establece
un equilibrio delicado entre la preservacion del orden publico y el respeto a los
derechos fundamentales. Es asi como, dentro de la esfera policial, la legitima
defensa adquiere una connotacién particular al operar en el marco de la coaccion
directa, donde la necesidad de salvaguardar el bienestar colectivo se entrelaza con
las disposiciones legales que regulan las acciones de los agentes encargados de

hacer cumplir la ley.

En sintesis, la legitima defensa constituye un tema de gran complejidad vy
multifacético, regido por diversas normativas y precedentes legales en distintos

contextos nacionales. Este asunto demanda una evaluacion minuciosa y critica,



considerando los matices legales, éticos y sociales que influyen en su aplicacion. La
necesidad imperante en cada pais de establecer normativas claras y uniformes para
la legitima defensa es crucial, asegurando asi la proteccion tanto de los derechos

individuales como colectivos y la preservacion de la seguridad en la sociedad.

Como se ha destacado a lo largo de este estudio, el factor de la permisién del porte
de armas de fuego afade una capa adicional de complejidad al analizar las
consecuencias de la aplicaciéon de la legitima defensa en distintos paises. Este
elemento incide directamente en la naturaleza de las respuestas y decisiones
tomadas en situaciones de conflicto, siendo esencial considerarlo en la formulacién

de politicas y regulaciones.

Otro aspecto relevante es la estructura de la legislacion, que, especialmente en el
caso de estados federales, introduce desafios adicionales para establecer
parametros generales. La diversidad de normativas en jurisdicciones federales
agrega una capa de complejidad al intentar establecer criterios uniformes,
destacando la importancia de un enfoque adaptado a las particularidades de cada

sistema legal.

También resulta necesario evaluar las legislaciones desde la apreciacion de la
relacion que tiene el poder legislativo con la politica, para evaluar que tanta
influencia tiene uno en el otro, y que por consecuencia, puede resultar un elemento
para tener en consideracidon al evaluar el funcionamiento de la legitima defensa.
Pues este también puede ser un factor que entorpezca su aplicacién, dado el

caracter volatil que la sujecion a la politica, le ocasiona al derecho.



En ultima instancia, la conclusion que se extrae es que la legitima defensa debe ser
abordada de manera integral, considerando la interaccion compleja entre factores
legales, éticos y sociales. La armonizacion de normativas y la adaptacion a las
realidades especificas de cada jurisdiccion son esenciales para garantizar una
aplicacion justa y equitativa de esta figura legal. Si bien a lo largo de este trabajo se
evidenciaron diferentes factores que se mostraban reiterativos, y que, su estudio
resultaba curioso para los fines de este trabajo, no resulta conveniente la

comparacion de los sistemas legales escogidos porque difieren mucho entre ellos.

Ahora, resultaria interesante plantearse la misma interrogativa respecto a sistemas
similares, quizas pudiendo establecer patrones mas concretos. No obstante, la
figura de la legitima defensa resulta fascinante. Aunque su estudio ha sido riguroso
y existe variedad de trabajos académicos al respecto, opinamos que es una figura
en constante evolucién. Caracteristica que no permite esbozar criterios generales
porque atiende a situaciones especificas, a circunstancias. Para analizarla se
requiere de un estudio caso a caso, que permita evaluar las situaciones facticas

atendiendo a los aspectos inherentes a un determinado momento.
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