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Resumen: El articulo se ocupa de la distincion de legitima defensa y cumplimiento de un
deber, especialmente el deber policial de proteger a terceros. Argumenta que estas dos
eximentes tienen presupuestos basicos diferentes, lo que las hace reciprocamente
incompatibles. El policia que defiende a terceros o a si mismo, o participa en el
restablecimiento del orden publico, jamas actia en legitima defensa, sino cumpliendo un
deber oficial. La ultima reforma chilena y peruana sobre el tema alteran la relacion entre
las eximentes, otorgando a la policia una suerte de licencia para matar. Las raices de la
reforma estan en el policitismo juridico, escuela metodoldgica del fascismo y, hoy en dia,
de la extrema derecha.
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Abstract: The article examines the distinction between self-defense and the performance
of official duty, particularly the police duty to protect citizens. It argues that these two
defenses are based on fundamentally different premises, making them mutually
incompatible. A police officer who defends citizens or himself, or participates in the
restoration of public order, never acts in self-defense, but rather in the performance of an
official duty. The latest Chilean and Peruvian reforms on this issue alter the relationship
between these defenses, granting the police a sort of license to kill. The roots of the reform
lie in legal policitism, a methodological school of fascism and, today, of the far right.
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1. Planteamiento del problema.

El problema de que se ocupa este estudio pertenece a la dogmatica penal. Aunque su
solucion depende de las disposiciones de cada ordenamiento, pensamos que la pregunta
reviste interés transnacional, desafia a todo penalista, independientemente del Derecho
positivo. Se eleva hacia la filosofia juridica, entre cuyos conceptos fundamentales esta el
binomio licitud e ilicitud, pero también baja a la doctrina del Estado, por la importancia
que asume en la teoria del delito una de las funciones de la entidad estatal en las relaciones
intersubjetivas que se producen en una comunidad juridicamente organizada.

La cuestion es la siguiente. El agente de la policia preventiva que, en el ejercicio de su
cometido, protege mediante la fuerza corporal o empleando su arma de servicio a un
particular —o a otro oficial piblico— de una agresion antijuridica, ¢actia en legitima
defensa de terceros o cumple un deber asociado genéricamente a la funcién o
especificamente a su cargo? Una variante de la demanda inquiere por la calificacion del
policia que repele un ataque contra ¢l dirigido mientras efectia tareas de su ocupacion.
De la ultima modalidad se dira lo indispensable tras el examen del dilema medular. En
cambio, excluimos del objeto de estudio las actuaciones de estas personas como simples
particulares, cuando se ven precisadas a conjurar el ataque de un viandante o prestar
auxilio a un individuo agredido en circunstancias de la vida privada —como pudiera ser
el convivio entre familiares, amigos o camaradas de armas que deriva en rifia—, pues la
aplicabilidad de la legitima defensa a tales coyunturas es indiscutible.

El punto es tan noto en la doctrina penal como vano seria pretender originalidad al
sefialarlo. Con todo, la dedicacion tedrica que ha recibido difiere en cantidad, hondura y
respuestas. Hay corrientes que lo presentan como prototipo de la defensa publica de
particulares.! Un nutrido conjunto de autores concluye que seria un supuesto de legitima
defensa, siquiera algo peculiar comparado con la tutela de terceros en general y arduo de
distinguir del cumplimiento de ciertos deberes publicos.? Un sector mas pequefio de
criminalistas estima que el policia que tutela al ciudadano se limita a acatar su obligacion

! En Inglaterra no existe una diferencia tajante entre defensa privada y defensa puiblica, no obstante la mayor
antigiiedad de la primera, atn regulada por el common law. La autorizacion del empleo de fuerza razonable
para prevenir un crimen, aprehender delincuentes y detener a fugitivos, segun la define la Criminal Law
Act de 1967, comprende la intervencion activa tanto de oficiales de la policia como de particulares, siendo
la de aquéllos defensa publica y la de éstos, defensa privada de terceros. CARD (2012), p. 673. A su vez,
el Model Penal Code norteamericano (1962) distingue la defensa propia y de terceros (paragrafos 3.04 y
3.05), por un lado, y el cumplimiento de un deber (paragrafo 3.03), por otro. Sin embargo, los confines se
tornan fluidos si mete baza la eximente de cumplimiento de la ley (/aw enforcement), sefialadamente cuando
la fuerza es usada para evitar un suicidio o la comision de un crimen. Como el paragrafo 3.07 dispone que
el agente de cumplimiento no puede exceder los limites establecidos para la legitima defensa, ésta recobra
la voz campante en las hipotesis mas delicadas, como la muerte del agresor. LAFAVE (1988), pp. 460-471
y 491-508.

2 JIMENEZ DE ASUA (1952), p. 94: “Es obvio que [los agentes de la policia] pueden defender su propia
persona, aunque no su funcidn, si bien en muchos casos su conducta mas pareceria cefiirse a la justificante
del cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho oficio o cargo, como ocurre con la causa de
justificacion que el Codigo italiano formula bajo la rabrica de «uso de armas»”.



ministerial de precaver fechorias in itinere y brindar la proteccion debida a las personas.?
Tampoco faltan voces para las que el policia, mientras cumple misiones del empleo, esta
por principio excluido de la férula de la legitima defensa, propia o ajena.*

La dogmatica penal tiene la responsabilidad de separar lo diverso y agrupar lo analogo en
un sistema de conceptos especificos, todo ello con la mira de dar una respuesta segura y
univoca a las situaciones reales que enfrenta el juez. En algunos casos, la ciencia ha
alcanzado resultados estables, pero en otros las conclusiones permanecen largo tiempo
vacilantes, sin identificar bien los elementos de hecho que determinan la significacion
juridica de las acciones correlativas o conseguir darles una forma adecuada a los
principios cientificos.> Pues bien, en la diferenciacion del deber policial de la legitima
defensa de terceros la dogmatica parece no haber calibrado en su plenitud los diversos
supuestos de hecho de entrambas eximentes, tarea preparatoria de la depuracion de los
conceptos juridicos involucrados. Cuando pasa de inmediato a limar milimétricamente
los conceptos, soslayando el presupuesto de las proposiciones sobre las que se levantan
los conceptos, el criminalista puede complicar las cosas en vez de resolverlas. Es un
peligro que acecha a todo saber puro, el afan de “ser espiritu en esencia y substancia”.®
El saber en siy por si, en el mejor de los casos, constituye una vana diversion intelectual,
pero, en la mayoria, su ejercitacién conduce al error.” Habida cuenta de sus propdsitos
practicos, en el Derecho un equivoco de la teoria es capaz de provocar consecuencias
desastrosas en la aplicacion de las normas, maxime si saben aprovecharlo legisladores
inescrupulosos o intereses hostiles a la regulacion juridica.

Reconozcamos en favor de las dudas de la dogmadtica que esta incognita en particular
amadriga una serie de complejos dilemas de filosofia juridica. Por lo pronto, el
fundamento de las causas de justificacion. La respuesta general o particular que se
conceda al por qué de estos objetos ideales, sea una explicacion racional del conjunto de
enunciados reunidos bajo el término, sea una explicacion singular para cada uno de sus
miembros, condiciona la clase de relaciones que existira entre éstos. Asi, las concepciones
que adscriben la actuacion del policia a la legitima defensa albergan, consciente o
involuntariamente, un punto de vista unitario del quia de las causas de justificacion, al
paso que quienes consideran que el agente del Estado cumple su deber legal de proteger
a las personas, son partidarios de fundamentos diferenciados para legitima defensa, estado
de necesidad, etc.® Luego, esta la cuestion de la naturaleza juridica y el emplazamiento
sistematico del cumplimiento del deber. Previsto expressis verbis entre las eximentes
comunes por los Codigos de la familia romanica,” hasta poco tiempo atras se lo
consideraba por la inmensa mayoria de la doctrina una causa de exclusion de la ilicitud,
criterio al que se pliegan criminalistas germanos y anglosajones, pese a que en sus
ordenamientos el uso de la fuerza por la policia se regula en leyes especiales como

3 LUZON (2016), pp. 622 y 714-715, y LUZON (1978), p. 104.

4 En este sentido, decididamente, JAKOBS (1997), pp. 460 y 478-491.

> MERKEL (1924), p. 419.

® MARLOWE (1982), p. 178. En €l caso de Fausto, es el deseo de llevar el saber cientifico y filosofico a
un plano més elevado, la nigromancia.

7 Esta es la clave de lectura del Fausto. HAUSER (1969), p. 101.

8 Neto representante de la postura indicada en segundo término, TAVARES (2018), pp. 319 y 344-345.

° Espafia (1995, articulo 9, nlimero 7°), Francia (1995, art. 112-4), Italia (1930, art. 51) y Portugal (1982,
arts. 31, nimero 2, letra ¢, y 36), en Europa; Argentina (1921, art. 32, nimero 4), Bolivia (1997, art. 11, I,
2), Brasil (1942, art. 23, apartado III), Chile (1875, art. 10, nimero 10°), Colombia (2000, art. 32, nimeros
3y 5), México (1931, art. 15, apartado VI), Pera (1991, art. 20, nimero 8) y Uruguay (1933, art. 28), en
los paises iberoamericanos, de los que se exceptiia el germanizado Codigo del Paraguay (1997).



derecho de intervencion en intereses de terceros o poder de ejecucion de la ley.!” En su
lugar, los sistemas cientificos que insertan el cumplimiento del deber en la faz negativa
del tipo, sea por faltar en €l la imputacion objetiva, la tipicidad conglobante o una causa
«genuina» de exclusion de la ilicitud, dificilmente admitiran que la defensa de terceros a
manos de la policia, particularmente si la defensa se tradujo en un dafio grave para el
agresor, no habria sido descrita en la ley como accion de «matar» o «lesionar», laguna
que en lo procesal implicaria el rapido sobreseimiento de la causa.!! En tercer lugar, el
tema tampoco es ajeno a las relaciones intrinsecas de las causas de justificacion, mas
estudiadas en Alemania que por la doctrina hispanohablante.'? Esta conexion especifica,
la de legitima defensa de terceros y cumplimiento del deber policial, es infaltable en los
estudios existentes sobre aquellos vinculos, con respuestas que oscilan entre el concurso
de leyes por especialidad y el principio de subsidiaridad, aunque no sepamos a ciencia
cierta cual seria la ley especial o principal, si la defensa o el deber.!® Esto aparte, un
concurso aparente de las causas de justificacion presupone cierta dependencia reciproca,
ya que si fuesen autonomas unas de otras la relacion légica seria de heterogeneidad o
exclusion, es decir, que puede darse aquella o esta, mas no varias simultdneamente.'# Por
ultimo, el desenlace del dilema estd unido a la clase de efecto juridico que genera el
supuesto de hecho de tales eximentes. Esta claro que los sujetos activos de defensa y, en
su caso, cumplimiento del deber, disfrutan de un poder juridico de disposicion, mientras
que el sujeto pasivo, agresor o trasgresor, versa en una situacion de sujecion juridica.!®
Lo que queda por decidir es si el poder constituye un derecho, un deber o una potestad,
por tanto, si la ejecucion de la conducta es respaldada por una norma facultativa, otra
imperativa o bien una prescripcion juridica que atribuye prerrogativas de realizacion
obligatoria para su titular.'6

En fin, nuestro problema interesa a la teoria del Estado, como dijimos al principio. En el
deslinde de cumplimiento del deber y legitima defensa se juega una funcion primordial
del Estado, la realizacion del Derecho, tarea que incumbe a cualquier organizacion estatal.

10 Para el caso anglosajon véase supra, nota 1 y una obra clasica en Inglaterra, SMITH y HOGAN (2005),
pp- 329-336. De Alemania brinda un horizonte ilustrativo ROXIN (1997), pp. 656-660. En Austria, la
defensa policial de terceros (staatliche Nothilfe) se considera un caso mas del empleo autorizado de las
armas. FUCHS y ZERBES (2018), pp. 195 y 211-212.

1 Acerca del cumplimiento de un deber y la teoria de la imputacion objetiva, SILVA (2025), pp. 1526-
1527: “desde luego, no puede afirmarse que sean atipicas las conductas de cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho que redundan en la realizacion de tipos de delito del nucleo de los mala in se”. El
creador de la teoria de la atipicidad conglobante menciona como ejemplos de cumplimiento de un deber
excluyente de la tipicidad conjunta los del policia que detiene a un delincuente, el soldado que mata a un
enemigo en el campo de batalla y el oficial de Justicia que allana morada, pero no el caso que nos ocupa.
ZAFFARONI (1981), p. 507 y ZAFFARONI et al. (2002), p. 496. Critico de la distincion de causas
genuinas y no genuinas de exclusion de la antijuridicidad, que en verdad desdibuja la unidad de lo injusto
en el ordenamiento juridico, DIEZ (2011), pp. 30-39 y 112-113.

12 ROXIN (1996), pp. 48-52.

13 CUERDA (1990), pp. 529-530 y 552, y SANCHEZ (1995), pp. 336-349.

4 Un efecto oclusivo poco conciliable con el principio de especialidad y, en general, las antinomias o
concursos aparentes de leyes. TOMAS-VALIENTE (2009), pp. 36-39, 101 y 107. Volveremos sobre esto
mas adelante.

15 STAMMLER (1930), pp. 292-295.

16 Con lo que insinuamos que tras las causas de justificacion no tiene que existir necesariamente una norma
de clase permisiva. En realidad, el acto justificado es licito, no porque lo habilit6 un permiso particular para
infringir una prescripcion de conducta, sino porque merece de lleno la aprobacion del todo el ordenamiento
juridico. Otra cosa es que la consecuencia del hecho condicionante comporte una facultad o, al revés, un
deber de actuar. MIR (2005), p. 417.



Ahora, quién y cémo ha de efectuarla, un agente publico que aplica el Derecho o, en
cambio, agentes publicos que operan como empleados autonomos, dotados de la aptitud
de concretar el supuesto de hecho y establecer la consecuencia juridica, eso lo determina
la ideologia politica que inspira a la organizacion. Reformas penales, procesales y
administrativas del ultimo tiempo en Pert y Chile se inclinan hacia la segunda modalidad,
algo en verdad inédito en republicas acostumbradas a la realizacion jurisdiccional del
Derecho punitivo. Son indicios de un fenomeno que asecha en el futuro proximo: la
realizacion privada o por particulares de las reglas juridico-penales.

2. Las soluciones en el Derecho extranjero.

La doctrina foranea regala un abanico de respuestas al problema, tal vez no tantas como
los tonos del firmamento, pero si de aspecto mas variopinto que el sobrio binomio
abocetado en el acédpite precedente.

La llamada solucion penal proclama la legitima defensa. Segtin algunos autores, asiste al
policia que se pone del lado del agredido exactamente como si el ultimo se protegiese a
si mismo. Para otros, la calidad del agente de esta defensa restringiria el contenido
admisible de su intervencion, que no puede extenderse a todo lo que seria licito al
particular atacado. Una tercera postura hace responsable al oficial por eventuales excesos
en la defensa del altimo, pero ante la jurisdiccion disciplinaria, no la penal. En suma, tres
gamas de una misma coloracion. Por su parte, la solucion administrativa —o del Derecho
publico, su rotulo en Alemania— se aproxima al cumplimiento del deber de la familia
romanista, aunque con declinaciones que recortan o, al revés, amplian la férula del deber
policiaco. Por ultimo, existen posturas que atribuyen autonomia justificante a la defensa
publica del ciudadano, como una suerte de cumplimiento dilatado del deber, y otras que
contraponen netamente estas eximentes, situadas en areas diferentes de la enciclopedia
juridica, cada una de las cuales poseeria sus propias ilicitud e ilicitud «justificadax.!”

Allende el multiforme panorama, la discusion se contrae en lo medular a los consabidos
términos: legitima defensa o cumplimiento de un deber. A esto nos atenemos en la
exposicion de los argumentos principales.

En favor de la procedencia de la legitima defensa de terceros —la defensa publica de los
anglosajones— se aduce que no hay motivos atendibles para negarla al policia que
conjura un ataque contra la vida, integridad fisica, libertad o propiedad ajenas. Al
contrario, hay por lo menos tres razones de relieve para darla por buena. Primero, de no
cubrir la defensa comun al guardian publico en toda la magnitud que permite el auxilio
de terceros, mas convendria al agredido confiar su proteccion a un guardaespaldas. Como
la actuacion armada del policia estd sometida a requisitos de oportunidad, necesidad y
proporcion inherentes al sentido de sus funciones, la defensa publica resultaria menos
eficaz que la provista por una empresa de vigilantes que cobra por hacer lo que el cliente
no puede o desea realizar.'® Con este argumento se alia el segundo. Igualar el poder
impediente del policia a la facultad reconocida al ciudadano en peligro de sucumbir a una
agresion, seria indispensable para mantener la defensa privada en su papel subsidiario de
la defensa publica. Naturalmente, no vamos a entrar aqui en la discusion acerca de si la

17 Un resumen en BEGUELIN (2020) pp. 162-169.

18 Bl argumento pertenece a Theodor Lenckner, al que siguen dentro y fuera de su pais otros penalistas.
LENCKNER en SCHONKE y SCHRODER (1997), p. 543, ROXIN (1997), p. 657 y SANCHEZ (1995),
p. 347.



primera es supletoria de la Ultima, o viceversa, vieja querella que proyecta todavia su
sombra sobre los principios en pugna para fundamentar la legitima defensa.!® El hecho es
que si el policia acta en auxilio de terceros, pudiendo llegar hasta el limite consentido al
paciente de la agresion, incluso dar muerte al agresor si era inevitable para frustrar el
ataque, entonces legitima defensa y cumplimiento de un deber comparten idéntica razon
de ser.?’ Habria tan solo una diferencia de matiz en la afirmacion de la eficacia del
Derecho ante lo injusto. La tarea compete primeramente a la fuerza publica, por supuesto;
pero, si el trance lo demanda, puede satisfacerla también el ciudadano como policia
freelance, si se nos permite esta simpatica palabra inglesa.

Se comprenderé que estas dos razones esconden pliegues muy feos, a los que no es dable
meter en cintura exhortdndole a la moderacion, que el policia recuerde a cada instante que
su divisa representa a la comunidad juridica.?! Al contrario, son frases que se prestan
facilmente para que autoridades politicas enamoradas del poder cohonesten a sus
servidores cuando reaccionan al desacato violento de sus 6rdenes metiendo una bala en
la cabeza o balines de goma en los ojos de los insumisos, so capa de que la agresion de
los renitentes lo requeria.?? Sea de ello lo que fuere —y con esto pasamos al tercer
argumento—, el auxilio de terceros prevaleceria sobre la obligacion de precaver delitos y
hacer cumplir la ley. Aunque estas eximentes disfrutan de &mbitos distintos de aplicacion,
si la proteiforme realidad de la vida las yuxtapone habria que dar preferencia a la legitima
defensa. Huérfano de explicacion, empero, permanece el caracter especial o principal de
la ley predominante en el concurso. El articulo 53 del Codigo penal italiano es un
paradigma de la incertidumbre que reina sobre el particular. El precepto establece que,
sin perjuicio de las disposiciones contenidas en los articulos 51 y 52 (relativos al
cumplimiento de un deber y la defensa legitima), no es punible el funcionario publico
que, para cumplir un deber de su cargo, usa u ordena usar las armas u otro medio de
coaccion fisica cuando se halle constrefiido por la necesidad de repeler una violencia o
doblegar una resistencia a la autoridad, o de impedir la consumacion de ciertos crimenes
enumerados nominatim alli. La doctrina conviene en que se trata de una causa de

19 JIMENEZ DE ASUA (1952), pp. 72-75. En todo caso, a la pregunta de qué es lo que no tiene por qué
ceder ante lo injusto, el derecho atacado o el ordenamiento en su funcidn protectora de bienes juridicos,
Berner contesto ser el derecho (subjetivo) que la agresion compromete. BERNER (2020), pp. 54-55y 87.
20 La defensa y garantia del Derecho objetivo. Los secuaces del sefiorio de tal principio en materia de
legitima defensa piensan que, en presencia de un ataque al Derecho, los particulares “se hallan en las
mismas condiciones que el Estado y sus 6rganos y funcionarios en la defensa de aquél”. RIVACOBA Y
RIVACOBA (1995), p. 113. Por eso, la defensa privada no es subsidiaria de la defensa ptblica. Al igual
que ésta, “actia la voluntad primaria de la ley”, comentan JIMENEZ DE ASUA (1952), p. 75 y SOLER
(1987), p. 443.

21 En otras palabras, la clausula de reserva de legitima defensa, que algunos ordenamientos contienen en su
legislacion policial (o militar), no transforma al funcionario en persona privada. Su sentido seria otro,
resumir “en forma de indicacién manejable y concretada lo que en el caso normal de la legitima defensa es
necesario y estd requerido o indicado”. ROXIN (1997), p. 659. Mucho antes y con mayor claridad en la
admonicion, IMENEZ DE ASUA (1952), pp. 564-565, escribié que el policia no debe olvidar jamas que
su oficio es proteger, no atacar, “que necesita afrontar el riesgo y no ahorrarselo a la primera sefial; que la
serenidad y prudencia son en ¢l obligaciones y no virtudes. Que serd mas respetado cuanto mas se percate
de que su menester es poner paz y no de hacer la guerra contra los por él protegidos™.

22 La historia judicial norteamericana entrega un amplio repertorio de asesinatos parajudiciales, varios de
los cuales han motivado protestas publicas en todo el pais. Mientras escribimos estas lineas (enero de 2026)
no se ha extinguido el fogonazo del disparo con que el Servicio de Inmigracion y Control de Aduanas mato
en una calle de Minneapolis a una madre de familia cuyo delito parece haber sido manejar atolondradamente
un automovil. Las autoridades federales se apresuraron a calificar el hecho como agresion constitutiva de
terrorismo doméstico, que el agente militar —vestido y armado para un teatro de guerra— habria repelido
en legitima defensa.



justificacion, pero discuerda vivamente acerca de los vinculos que mantendria con las que
la anteceden. Algunos autores estiman que seria un caso especial de cumplimiento del
deber, porque el agente es, no todo empleado publico, sino un miembro de los cuerpos
armados de la Administracion, quien interviene en un supuesto factico asimismo
circunscrito, el de tener que rechazar atentados o desacatos contra la autoridad.?* Con tal
interpretacion contrasta el parecer de quienes columbran en el articulo 53 una regla
concebida para situaciones en que falta algin requisito de la defensa o del cumplimiento
del deber, o sea, una disposicion subsidiaria.?* Pero entonces surge una complicacion
inesperada. Como el hecho realizado conforme al articulo 51 (cumplimiento de un deber)
se justifica si la accidon alzaprima un interés concretamente superior al afectado por ella
y, en otro sentido, puesto que el articulo 52 exige de la defensa que sea proporcionada a
la ofensa, la tesis de la subsidiaridad se ve a su turno «constrefiida» a reclamar iguales
requisitos para el articulo 53.2° De no ser asi, se favoreceria una relacion de subsidiaridad
invertida en que el ultimo precepto es ley principal, una que otorgaria carta de impunidad
a la fuerza, cualquier violencia empleada por la policia contra quienes tuvieron la osadia
de rebelarse a la majestad del ordenamiento juridico.?®

También la solucion del cumplimiento del deber —Ia germénica del Derecho publico—
aduce una triada de explicaciones. Ante todo, sostener que el ejercicio de la funcion
policial, con todos los recaudos que la circundan para que no degenere en violencia
privada, comprende la defensa de terceros, en modo alguno implica un menoscabo para
el ciudadano agredido. El que como particular esté habilitado para protegerse mediante
una reaccion eventualmente mdés grave que el peligro en que lo puso el agresor,
suponiendo que era la Unica disponible dadas las circunstancias, eso obedece a que el
fundamento de la legitima defensa se reconduce a la emergencia de salvaguardar un
derecho o bien juridico ante una agresion. El particular no es un 6rgano del Estado o
representante de la ley, y la condicion de agredido tampoco lo transfigura en ocasional
gendarme. De ahi que su defensa personal so6lo es indicada ante una agresion, si bien, en
desquite, pudiera provocar un efecto desproporcionado al cotejarlo con la actividad que
hubiese debido emprender un oficial publico para impedir el desafuero.?’ La policia versa
en muy otra posicion. El deber ministerial de proteger a las personas y velar por el orden
y seguridad publicos, procede inmediatamente de la mas caracteristica manifestacion de
la actividad estatal, la realizacion del Derecho, que implica establecerlo y, una vez

2 ROMANO (1995), pp. 527-528.

24 Por lo demas, la subsidiaridad, anunciada en la apertura del periodo, es expresa: “Ferme le disposizioni
contenute nei due articoli precedenti...” (0 sea, “sin perjuicio de” o “salvo lo establecido en””). DE VERO
(2020), pp. 520-521, y FIANDACA y MUSCO (2007), p. 294.

25 Comentando el dilema de si es legitimo o no el uso policial de armas letales y no tan mortiferas, una obra
reciente registra que “el requisito de la proporcion, ausente en la formula gramatical del articulo 53, ha sido
reintroducido interpretativamente, sea en virtud de la clausula de reserva contenida en el propio articulo
[...], sea gracias al paragrafo dos del articulo segundo de la Convencioén Europea de Derechos del Hombre”,
que condiciona la licitud del recurso a la fuerza letal a la necesidad absoluta de emplearla. RISICATO
(2023), p. 251.

26 MEZZETTI (1999), p. 128. Digamos que probablemente esta fue la intencion del legislador fascista, pues
no se olvide que el Cddigo data del régimen de Mussolini. Volveremos sobre este extremo al final, cuando
mencionemos la actual revancha del politicismo juridico.

Totalmente opuesto a la licencia para lesionar o matar a una persona que se fuga o resiste una detencion, si
no hubo actos agresivos que pongan en peligro la vida del funcionario, CHAVES (2015), p. 436.

27 Como observé BERNER (2020), p. 98, el punto de vista que exige que el defensor cause al agresor un
mal proporcionado al dafio que lo amenazo “parte de la premisa equivocada de que la legitima defensa se
funda, como quien dice, en una delegacion del Derecho penal por el Estado al agredido”.



instituido, defenderlo, conferirle eficacia mediante la ejecucion directa de sus normas.?8
Cuando interpone su escudo entre agredido y agresor, la policia defiende el Derecho, un
ordenamiento intersubjetivo del que no queda al margen el agresor, asi como tampoco
expulsa de su seno al sujeto que ataca al agente publico mientras cumple sus funciones.
Queremos significar con esto que los bienes del infractor del Derecho han de ser
considerados en la actividad preventiva de la policia, longa manus de la ordenacidon
juridica. Por eso la regulacion administrativa propia de los Estados de Derecho exige
condiciones de necesidad, tempestividad, congruencia y proporcidn como requisitos
esenciales del uso de la fuerza publica contra las personas. En otras palabras, al dar
efectividad al Derecho la policia ha de tener presente el sentido teleoldgico del deber por
cumplir, si el fin valorado que lo informa justifica o no el empleo de las armas en la
situacion concreta. Asi, el interés de la Administracion de Justicia no vale cuanto la vida
de un fugitivo, y el restablecimiento del orden publico tampoco franquea la alternativa de
lisiar a los agitadores. El policia que mata o mutila con sus armas a quienes lo apedrean,
interrumpen la circulacion de automoviles, queman objetos o invaden un edificio,
incurriria en un desman de gravedad incompatible con una responsabilidad disminuida
por exceso de celo. Todos estos son actos de pura violencia, que en el caso del uniformado
asume ribetes mas reprochables, de violencia paraestatal ejercida prevaliéndose del cargo,
o lo que es igual, usando el Derecho como pretexto. Incluso en las situaciones
excepcionales en que el deber funcionario permitiria matar o herir de consideracioén a un
agresor, si ¢ste amenazaba objetiva, seria e inmediatamente la vida de una o més personas,
no existiendo otro medio oportuno y eficaz para ponerlas a buen recaudo, el agente
publico tiene la obligacion de adoptar todas las medidas para salvar a los participantes
que sobrevivieron al lance. Lo anterior no es una limitacion ética del derecho de legitima
defensa ni una violacion del principio de igualdad ante la ley; es simplemente un producto
de la funcion estatal de proteger a los ciudadanos.?’

“El uso de la fuerza publica es generalmente también el cumplimiento de un deber
directamente impuesto por la ley a sus agentes, y si bien las reglamentaciones del
uso de las armas suelen condicionarlo a la existencia de un peligro personal o a la
extrema necesidad para el agente de rechazar una violencia o vencer una resistencia,

la justificacion del acto de éste, dada la situacion que el reglamento establezca, no es

de legitima defensa, sino el cumplimiento de un deber”.*

Esta acertada frase de Sebastian Soler anticipé en algunas décadas el contenido del
segundo argumento. Si la jurisprudencia refrendase la coartada de la legitima defensa para
que la policia se encargue de eliminar sin mas a agresores, insubordinados, desobedientes,
etc., las normas que regulan el ejercicio de la fuerza publica serian drenadas hasta el
vaciamiento. La policia dejaria de ser un organo del Estado de Derecho. Procedera en
gjecucion de un programa propio en que los intereses de las personas penden de la
voluntad del ejecutante, un individuo armado, preparado y presto a usar sus
herramientas.?! Podra tirar a la cabeza, quebrar huesos, descoyuntar articulaciones o, si el
oficial es prudente, efectuar disparos indirectos, arriesgar la propia incolumidad en una
arremetida fisica, retroceder a la espera de refuerzos, parlamentar con la mira de no

B POSADA (1928), pp. 435 y 445, y JELLINEK (2000), p. 539.

2 TAVARES (2018), p. 345. El principio de proporcionalidad de toda intervencién publica y la especial
calidad funcional del policia, que lo obliga a correr riesgos mas graves, lleva a concluir que el cumplimiento
del deber prevalece sobre la legitima defensa. FIGUEIREDO (2004), p. 407.

30 SOLER (1987), p. 415.

31 JAKOBS (1997), p. 479, PAWLIK (2020), p. 26, COCA (2020), pp. 96 y 135, y SILVA (2025), pp. 1445
y 1555.



convertirse ¢l mismo en factor autonomo de peligro. No hay que engafiarse: la experiencia
ensena hasta la saciedad que la fuerza publica es algo muy diferente de la legitima
defensa, y confundirlas constituye una peligrosisima invitacion para desoir el
cumplimiento del deber oficial, adulterar la voluntad del Derecho con un arbitrio que se
imagina facultado para crearlo en lugar de aplicarlo.

El tercer argumento redondea técnicamente, en el capitulo dogmatico de la interpretacion
de la ley, el alcance del cumplimiento de la obligacion publica. Esta causa de justificacion
no concurre jamds con la legitima defensa. Entre ellas media un abismo 16gico que
ninguna formacion cerebrina de conceptos podria colmar. Las disposiciones que las
prevén son de contenido heterogéneo, por lo que se comportan entre si como magnitudes
excluyentes, que descansan en supuestos dispares y hablan a destinatarios distintos. El
policia que protege de un ataque a particulares, o a un companero de profesion agredido,
obra en cumplimiento de su deber, el que infringiria si permanece impasible. A su vez, la
defensa legitima entrard en causa si le es facultativo actuar, lo que se presentara cuando
la situacion le sorprenda como un ciudadano mas. Por lo mismo, las normas relativas a
estas eximentes son desiguales, aunque no por ello contradictorias. Se vuelven
antagonicas solo cuando el intérprete altera su contenido, atrapando al policia en la
incémoda tirantez de una norma que permite y otra que veda la omision de la misma
conducta.??

Ahora, para para asir bien la hebra de este entramado hay que considerar, como hacemos
a continuacion, los supuestos diversos y agentes disimiles de esta dupla justificante.

3. Presupuestos e incompatibilidad del camplimiento del deber y la legitima defensa.

La primera y principal desemejanza de estas causas de exencion de la responsabilidad
criminal se halla en sus presupuestos, que no hay que confundir con los requisitos legales
de cada una.

El presupuesto de una eximente de la responsabilidad penal se inscribe en los supuestos
juridicos del lenguaje de la teoria general del Derecho, una hipotesis factica de cuya
realizacion dependen las consecuencias establecidas por la norma.* La hipétesis factica
o supuesto juridico de la legitima defensa se llama agresion.>* A su vez, el presupuesto
del cumplimiento del deber, que en el oficio del policia tiene su fuente en normas juridico-
publicas, consta en una condicion concreta de la realidad cuya existencia activa de
inmediato, sin intervencion de la orden de un superior jerarquico —ya que el mandato
procede directamente de la ley—, la obligacion juridica de obrar aquello que el Derecho
impone al funcionario.®

32 KLUG (2002), p. 62 y GARCIA (2007), p. 113.

33 GARCIA (1996), p. 172.

34 De hecho, algunos penalistas la enuncian como “situacion de legitima defensa”. FIGUEIREDO (2004),
pp. 384-385, TAVARES (2018), p. 331 y LUZON (2016), p. 609.

35 Asi se perfila también la diferencia entre cumplimiento del deber y obediencia jerarquica. En el primero
“se da una especie de inmediacion entre la norma que lo establece y la obligacion concreta que pesa sobre
quién ha de ejecutarlo; en la obediencia debida se precisa, en cambio, la intervencion del superior, que
sefiale y ordene la realizacion de una conducta determinada, y sin cuya intervencion la norma que establece
el deber de obediencia permaneceria vacia y resultaria inoperante”. RIVACOBA Y RIVACOBA (1995),
p. 87. La distincion es neta en el articulo 51 del Cddigo penal italiano. DELITALA (1976), p. 469, y
PULITANO (1990), pp. 320 y ss., en particular el apartado 8.



Que la agresion es algo mas que requisito de la legitima defensa lo revela uno de los
componentes de la ultima, elemento que figura expresamente en los Codigos de estirpe
hispanica y es asumido por la jurisprudencia cientifica de textos legales que se abstienen
de nombrarlo. La defensa pierde vigor de licitud cuando la agresion fue provocada en
términos tales que la conducta desafiante torn6 previsible la respuesta del agresor, y se
esfuma si el reto fue s6lo un artilugio para generar la situacion defensiva.’® Aceptamos
hidalgamente un fragmento de verdad en las vetustas teorias que consideran la defensa
legitima como rapto del estado de naturaleza o variable antepuesta a la organizacion
social. A su manera, la defensa pertenece al reino de la casualidad, “la mas vieja
aristocracia del mundo”.3” Es casual para el defensor, todo defensor. Claro estd que un
individuo puede prepararse para la autodefensa aprendiendo artes marciales, pero tales
destrezas, adquiridas quizé con sacrificios y hasta dolor, seran infructuosas si por su vida
no se cruza el albur de un ataque. Otro tanto acontece con la defensa que el interesado
comete a un escolta. El guardia personal experimentado sabe que nadie es capaz de
adivinar el acaso, que no se puede conocer de antemano quién, cuando y donde ocurrira
un atentado.?® Esto aparte, de los textos hispanicos fluye un argumento contundente para
situar la agresion en un peldafio mas alto que la accion defensiva. Se dice que la eximente
incompleta es improcedente en defecto del requisito «esencial» de la agresion. Por
consiguiente, la reaccion ante un ataque irreal o alin no inminente mantiene intacta la
antijuridicidad de la conducta, que no corresponde a una defensa; constituye un
atolondramiento desprovisto del efecto mitigante de la degradacion de lo injusto.”

No es excepcional que la doctrina de cufio romanista cuestione el cumplimiento de un
deber de los Codigos, tachandolo de ser una ley en blanco, una regla vacia o meta-norma,
como si su valor juridico fuese nulo y los textos harian bien en borrarla de su articulado.*’
Sin embargo, se pasa por alto que un precepto sin supuesto de hecho no puede ser una
norma; que en el ordenamiento abundan normas cuya disposicion —derechos, deberes,
sanciones— aparece topograficamente disociada de la hipdtesis factica; y, en fin, que una
prescripcion genérica, referida a una clase de acciones indeterminadas, deviene concreta
cada vez que su contenido, entrando en contacto con la realidad, determina un mandato
especifico que obliga a acciones u abstenciones precisas.*! El presupuesto del
cumplimiento del deber que aqui interesa, configurado en leyes, reglamentos o
instrucciones con formulas que obligan al personal policial a prestar auxilio a las
personas, proteger sus derechos o bienes y prevenir la comision de delitos, adquiere la
concrecion que solicita su actividad tutelar cuando el hecho con que se enfrenta el policia
no le deja otra alternativa aparte de la ordenada por el Derecho.*? De ahi que el deber
juridico de actuar se yerga en presupuesto tanto de la causa de justificaciéon como de una
eventual eximente incompleta. En su lugar, no lo es ni llega siquiera a requisito de la

36 El dltimo es el denominado pretexto de legitima defensa o provocacion intencional de la agresion.
ZAFFARONI (1981), pp. 607-613, y CORDOBA y RODRIGUEZ (1972), p. 253.

3T NIETZSCHE (1975), p. 235.

38 “La espontaneidad, asi como la conexién al bien y no al orden publico, separan la legitima defensa
(también de terceros) del rechazo de un peligro por la autoridad, sobre todo de la evitacion de un delito por
parte de la policia”. JAKOBS (1997), p. 478.

3 CORDOBA (1966), pp. 22-24, 84-85y 110-111.

40 Véase el inteligente tratamiento del tema en TRAVAGLIA (2020), pp. 4-11.

4 BOBBIO (1990), pp. 288-290.

42 Obsérvese que este deber esta ligado a la funcién del policia en servicio antes que al cargo preciso o al
rango que ocupe en el escalafon institucional. Por eso este estudio versa del deber policial de proteger a
terceros, no de la eximente de ejercicio legitimo de un cargo. Los cargos administrativos se compadecen
con competencias especificas por entero irrelevantes en nuestro contexto. SANCHEZ (1995), pp. 53-54 y
72-74.
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licitud de la conducta la prexistencia de una agresion.** Es que la intervencion protectora
de terceros y, en general, el empleo de la fuerza institucionalizada contra personas o cosas,
son siempre calculables. El Derecho publico cometeria suicidio si se resignara a que la
operacion de sus servidores esté librada al azar. Antes bien, regula su ejercicio, la orienta,
circunscribe y contiene, a cambio de lo cual la independiza del elemento de la actualidad
de la agresion, distintivo de la legitima defensa,* porque el presupuesto del cumplimiento
del deber no encara al policia con uno o mas agresores, lance en que se halla el particular
que tiene que defenderse de un ataque.

En definitiva, cumplimiento del deber y legitima defensa son incompatibles, nada tienen
en comun.® Todo lo demads se desprende de este antagonismo basico. Sujeto activo de la
defensa so6lo puede ser un particular, dato destacado raramente en la doctrina y, sin
embargo, indispensable para distinguir la institucion de situaciones ajenas a ella, cual el
cumplimiento de un deber,* cuyo agente es un individuo cualificado por su funcién. Va
de suyo que el policia puede invocar defensa legitima si es agredido cuando no esta en
servicio y por motivos personales.*” En cambio, si hallandose de servicio le toca proteger
a un particular, a otro policia o a si mismo, cumple un deber anejo al empleo. Lo mismo
vale para las «defensas» propias o ajenas durante el control de tumultos, asonadas y
desordenes publicos. La pretension de que en tales circunstancias un ataque de
manifestantes exaltados habilita al personal policial para defenderse, inventa un
presupuesto juridico inexistente y, lo que es peor, transforma a la policia preventiva en
tropa de asalto o cuerpo de guerra.

En otro aspecto, la legitima defensa, exceptuadas las obligaciones derivadas del Derecho
de familia y, precisamente, el Derecho administrativo, constituye un derecho de ejercicio
facultativo. En los antipodas, la proteccion de terceros no esta confiada a la libre eleccion
de la policia.*® Hay por detras una norma imperativa que compele a actuar; si se quiere,
una norma «defensivay aplicable ante un comportamiento antijuridico que el 6rgano
estatal debe impedir.*® Es mas, aunque suene insolito, el policia que, cumpliendo sus
funciones de tal, se ve en la necesidad de repeler una agresion dirigida contra él, carece
de la libertad de resistir o inmolarse; debe «defenderse» hasta donde pueda, porque
cumple una misién publica.>

4. Desquiciamiento de las reformas chilena y peruana

Pérrafos atrés sefialamos que un sector de la doctrina extranjera atisba concursos de leyes
entre legitima defensa y cumplimiento de un deber, afluencia que habria que ordenar

43 Como supuso la antigua jurisprudencia espafiola, con razén criticada por la doctrina moderna. CEREZO
(1987), p. 281.

4 En esto da en la diana JAKOBS (1997), pp. 478-479.

45 Sea dicho por inciso que cumple su deber el policia que ampara a un tercero y, con mayor razon, el
batallon que procura restablecer el orden publico alterado por una protesta violenta. Invocar la defensa
legitima so pretexto de la necesidad de pacificar calles y plazas, parécenos una deformacion caprichosa e
interesada de los conceptos juridicos. Véase lo que indicamos a continuacion en el texto.

4 RIVACOBA Y RIVACOBA (1965), p. 254.

47 CEREZO (2008), p. 622. Cfr. El motivo no deja de ser personal si el atacante obra en venganza de una
actuacion oficial pasada.

48 JESCHECK y WEIGEND (1996), p. 349.

4 MOLINA (2021), pp. 734-735.

50 Semejantes, CEREZO (2008), p. 622 y LUZON (2016), pp. 714-715.
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dando prioridad a la defensa si la escena agresiva sobreviene durante el desempefio de la
funcién policial.

Repasemos ahora el estado del problema en los Derechos chileno y peruano, ambos
asediados en el tltimo tiempo por inquietantes reformas.

El Codigo penal chileno (1875) reguld la legitima defensa —propia, de proximos
parientes y de terceros— y el cumplimiento de un deber segtin la fuente espafiola de 1848,
en el articulo 10, nimeros 4, 5 y 6 (defensa legitima) y 10 (cumplimiento del deber). De
estas disposiciones, la tnica tocada por cambios en la segunda mitad del siglo XX es la
prevision de las defensas privilegiadas, una presuncion legal de los requisitos de la
eximente que fue ampliando sus contornos hasta abrazar situaciones completamente
disociadas del nucleo historico de la prerrogativa.! De todas formas, la reunion presunta
de los componentes de la defensa de hogar doméstico, despacho, comercio o industria, o
de haber intentado el defensor impedir la comision de ciertos crimenes, s6lo podia
invocarla el particular que actu6 en autoayuda o auxilio ajeno. No un policia.

A su vez, el muy posterior Codigo de Justicia Militar (1944) incluyd en los preceptos
concernientes a Carabineros, la policia uniformada del pais, uno de redaccion infeliz y
ambiguo tenor, que nos permitimos compulsar por su importancia: “Ademas de las
exenciones de responsabilidad establecidas sera causal eximente de responsabilidad penal
para los Carabineros, el hacer uso de sus armas en defensa propia o en la defensa de un
extrafio al cual, por razon de su cargo, deban prestar proteccion o auxilio” (art. 410).

Es dudoso que el incipit del precepto aluda a las eximentes de responsabilidad criminal
del libro primero del Codigo penal, ya que el valor supletorio de éste lo reconoce el
Codigo castrense, en cuanto no se oponga a las reglas en €l contenidas, en un articulo
diverso (art. 205). De hecho, mientras el Codigo penal guarda silencio acerca del policia
que hace uso de sus armas contra el preso o detenido que huye desobedeciendo la
intimacion de detener la marcha, o contra personas que desacatan una orden judicial, el
Codigo de Justicia Militar lo libera expresamente de responsabilidad criminal (arts. 411
y 412). Queda flotando la impresion de que esta pareja de disposiciones describe hipotesis
muy especificas del cumplimiento de deberes administrativos, siquiera con una ferocidad
que pudiera legitimar castigos y ejecuciones parajudiciales.> A su turno, el articulo 410
parece imponer a la policia preventiva el deber de usar sus armas si fuese indispensable
para salvar la vida o la integridad corporal de terceros, o la incolumidad fisica del propio
agente, contra el ataque actual de alguna persona. Esta inteligencia del asunto da en el
clavo, pero es aislada en el penalismo local.>

La mayoria de los criminalistas sigue una interpretacion que ha tenido eco en la
jurisprudencia. La inaugur6 Eduardo Novoa Monreal promediando los afios sesenta del
pasado siglo. Segtin Novoa, el articulo 410 del Cédigo castrense condensaria una regla
innecesaria, porque replica la defensa legitima de terceros del Cédigo penal, de la que se

31 Si alguna justificacion pudo tener siglos atras, consistio en que del invasor nocturno el morador ignora si
vino clandestinamente a la casa para robar o matar. BLASCO Y FERNANDEZ DE MOREDA (1991), p.
180.

52 Con razén criticé la vieja jurisprudencia que habia validado como cumplimiento de un deber del cargo
el disparo letal del policia contra un detenido que huye, IMENEZ DE ASUA (1952), p. 570. La doctrina
posterior no concuerda en absoluto con que sea licito afirmar la voluntad del Estado a costa de la vida de
un fugitivo o desobediente. POLITOFF (1997), p. 398.

33 S6lo la vemos argumentada en VAN WEEZEL (2023), pp. 260-261.
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diferencia Unicamente en que esta defensa es obligatoria para la policia militar. Asi y
todo, el propio Novoa y, mas tarde, otros estudiosos tuvieron que conceder que la
eximente poseeria otras peculiaridades,>* pero son tantas que suscitan la interrogante de
si constituye una clase especial o bien una regla subsidiaria de la defensa comin de
terceros.>

Como era de presentir, el enredo de la doctrina causaria estragos en la jurisprudencia. Los
tribunales han aplicado el articulo 410 al tenor de los requisitos de la legitima defensa,
prescindiendo de ellos o relajandolos. El resultado son absoluciones de funcionarios que
se precipitaron a matar o lesionar seriamente a agresores con trastornos mentales, reos de
ataques eludibles, efectos remediables o protagonizados por exaltados durante protestas
publicas.>®

Las multitudinarias manifestaciones populares de la primavera de 2019, cuyo saldo
inmediato fue un considerable nimero de heridos graves y muertos por el empleo de
armas adjetivadas como «menos que letales», recibirian como respuesta legislativa un
raudal de reformas al Derecho penal y procesal penal. Se agravé las penas de los delitos
contra uniformados y anadi6 otros para reprimir duramente hechos comunes, politicos o
economico-sociales perpetrados en desordenes publicos. Como contrapeso, la Ley
numero 21.560, de 10 de abril de 2023, extendio las facultades de la policia para detener
a transeuntes y conductores, la habilit6 para regular ella misma la aplicacién de apremios
contra las personas y, sobre todo, ampli6 el privilegio de legitima defensa del Codigo
penal a militares, policias y gendarmes, presumiéndose el requisito del uso racional del
medio empleado cuando estos funcionarios repelan o impidan con las armas o cualquier
otro medio de defensa una agresion que pueda afectar gravemente su vida o integridad
fisica, o las de un tercero, siempre que hubieren actuado “en razon de su cargo o con
motivo u ocasion del cumplimiento de funciones de resguardo del orden publico y
seguridad publica interior” (art. 10, nimero 6, inciso tercero, del Codigo).>’

Superficialmente, parece un cambio inocuo, porque la presuncion no elimina la prueba
directa de la una agresion real que ponga en verdadero riesgo a policias, militares o
civiles.’® Sin embargo, reparese en que la reforma altera el presupuesto del problema
tratado aqui. Al otorgar al personal armado el estatuto juridico de los civiles, asegura la

3* NOVOA (1985), p. 424. De los requisitos de la defensa de terceros habria que excluir el motivo
irreprensible, “porque existiendo obligacion juridica de defender no podria considerarse el movil subjetivo
del defensor” (ibidem). Tampoco se exigiria el requisito negativo de falta de provocacion suficiente, porque
una actuacién policial legitima no puede ser calificada juridicamente como provocacion. COUSINO (1979),
p. 204 y NAQUIRA (1998), pp. 251-252.

55 Para agravar la confusion, hay plumas que la califican como defensa, mas estudiandola a propdsito del
ejercicio legitimo del cargo (art. 10, niimero 10, del Cddigo penal). ETCHEBERRY (2004), p. 247 y
GARRIDO (2005), pp. 202-203.

36 TORRES (2023), pp. 272-280, y WILENMANN (2020), p. 6.

37 La Ley se aprob6 bajo la impresion del homicidio de dos carabineros, uno en octubre de 2020 y otro en
octubre de 2022, pero su proposito la inserta indudablemente en la reaccién a la revuelta social de octubre
y noviembre de 2019, que causé enorme conmocion en las capas dominantes. Basta pensar que el Presidente
de la época, visiblemente alterado y rodeado de militares —que, por fortuna, no secundarian la quimera de
la autoridad civil—, declard por television un estado de guerra contra su pueblo o del pueblo contra la
Reptblica. Nada de esto era efectivo, naturalmente, pero engendrd las reformas penales que resumimos en
el texto. Véase MEDINA (2023), pp. 269-271.

58 En este sentido, TORRES (s. ). En Controversias Penales, espacio de discusion del Instituto Chileno
de Ciencias Penales, disponible en https://www.icpenales.cl/entrada/legitima-defensa-de-funcionarios-
policiales-reflexiones-a-partir-de-la-ley-nainretamal/
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solucion del asunto en el campo de la legitima defensa.®® Como las tumoraciones
malignas del cuerpo humano, esta excrecencia de la inveterada institucion esta gravida de
consecuencias, ninguna muy auspiciosa. No se requiere la necesidad racional de la
defensa; basta el uso racional del medio utilizado. Dado que los medios que usa la policia
—y no se diga de los soldados— son armas mortales, poco menos que letales o asaz
lesivos en potencia, podrd echar mano de ellos con toda la contundencia indispensable, a
menos que los tribunales consideren que el autor incurrid en un exceso.®® Ahora, la
victima que aguarde tutela de los jueces sentird tal vez intranquilidad si supiera que
pronunciamientos recientes han declarado que lanzar palos, piedras o artefactos
incendiarios contra la policia antidisturbios representa una agresion mortifera, que le
permite cegar de por vida a agresores o circunstantes.

Ni por un momento se advierte que el contexto para el que fue concebida la «defensa
publica» —control del orden y la seguridad interior del Estado— convoca al policia o
militar a actuar como tal, en razén de su cargo o cumpliendo un deber institucional,
conforme reza el Codigo punitivo. Entonces, la cuestion es la siguiente: ;se aviene la
ocasion tipica con el presupuesto de la legitima defensa? El contingente de fuerzas
especiales de la policia, integrado por personas que suponemos adiestradas y valientes,
no tiene por qué imaginar que sale a la calle a enfrentar huestes agresivas ni a obedecer
ordenes de guerra. Su deber institucional consiste en aplacar desordenes publicos, no
contribuir a avivarlos. Tal vez manifestantes insumisos veran en el hombre en divisa una
provocacion hostil por el mero hecho de vestirla, error macroscopico si el funcionario se
limita a cumplir con su deber, pero apreciacion plausible si la ley le atribuye la calidad de
un particular. Se instaurard entonces una batalla campal en que el Derecho calla y toma
unicamente la palabra la violencia privada. Poco importa que la ley haya dejado a la
fuerza publica el deber de proteger derechos patrimoniales ajenos,®! porque la coraza
policial del Estado de Derecho ha sido perforada en la tutela de bienes personalisimos.
En sintesis, el Codigo penal chileno dispensa a agentes armados del Estado una licencia
para matar o herir gravisimamente en legitima defensa.®?

(Se hubiese evitado este disparate interviniendo en la sede congrua, el cumplimiento del
deber? Puede que si, con tal que las condiciones del empleo de pistolas, escopetas y armas
semejantes de servicio fueren detalladamente reguladas por la ley. No basta una regla
imprecisa, como el articulo 410 del Cédigo de Justicia Militar, ni la norma de apariencia

%9 El inciso cuarto del articulo 10, nimero 6, es rotundo: la defensa privilegiada de los policias prefiere al
articulo 410 del Codigo de Justicia Militar. El supuesto de hecho del ultimo ha quedado reducido al deber
de proteger con las armas derechos y libertades de las personas en circunstancias ordinarias de la vida, sin
relacion con tumultos o desordenes callejeros.

0 La Ley 21.560 desborda en contradicciones. El parrafo antetltimo afiadido al nimero 6 del articulo 10
del Codigo penal establece que si las circunstancias “demuestran que no habia necesidad racional de usar
el arma de servicio o armamento menos letal en toda la extension que aparezca”, los tribunales “deberan
considerar esta circunstancia como atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en uno, dos o tres
grados, salvo que concurra dolo”. Es decir, que la atenuacion procede cuando el agente verso por culpa en
un error de prohibicion, no si conocia y consintio la ofensa a terceros.

6l Asi lo determina el art. 10, nimero 6, parrafo quinto, del Codigo penal, que remite a la eximente del
cumplimiento de un deber.

62 Chile no es el unico caso de desfiguracion de la legitima defensa en el continente americano. La Ley
13.964, de 24 de diciembre de 2019, llamada «Paquete anticrimeny, afladi6 al articulo 25 del Cdodigo penal
de Brasil un paragrafo segun el cual, reuniéndose los requisitos de la defensa, se considera en legitima
defensa también el agente de seguridad ptblica que repele una agresion o peligro de agresion contra una
victima mantenida como rehén durante la comision de un crimen. Es “la legalizacion de penas de muerte
sin debido proceso penal, disfrazadas de legitima defensa”, en palabras de LEAL, et al. (2019), p. 31.
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salvaje que hiere la mirada en el nimero 11, articulo 20, del Cédigo penal peruano. Alli
se declara exento de responsabilidad criminal al “personal de las Fuerzas armadas y de la
Policia Nacional del Peru que, en el cumplimiento de su funcion constitucional y en uso
de sus armas u otro medio de defensa, en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte”.

En su redaccion primitiva, desvirtuada al calor de la desapacible politica del pais por un
sinnumero de enmiendas de creciente autoritarismo, el Cédigo penal de 1991 contemplo
en periodos escuetos y precisos la legitima defensa y el cumplimiento de un deber
(articulo 20, niimeros 3 y 8).% La Constitucion de 1993 enturbiaria el panorama al
catalogar entre las garantias fundamentales el derecho a la legitima defensa, dandole el
caracter de derecho subjetivo, sello constitucional y una tendencia prevalente sobre los
auténticos derechos basicos de las personas.® Por su parte, la doctrina se habia ocupado
muy de refilon de la defensa del policia, declarando que éste puede neutralizar mediante
sus armas un peligro grave, pues su investidura no lo priva del derecho a defenderse, pero
con la cautela que le demanda la formacion profesional.®® En cuanto al cumplimiento del
deber, en los tultimos lustros desembarco en el pais la controversia europea sobre la
naturaleza juridica de las eximentes contenidas en el articulo 20, nimero 8 del Cédigo
(obrar por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo), animada por autores que rehtisan calificarlas de causa de
justificacion. En sentir de éstos, los derechos, deberes, oficios y cargos impedirian
imputar objetivamente el resultado de la accion al titular, es decir, que estos sujetos no
efectuan un tipo de delito al ejercerlos o cumplirlos.®

Pero el 22 de julio de 2007 el Decreto legislativo nimero 982 introdujo al articulo 20 del
Cdédigo un numero 11, luego modificado por la Ley 30.151, de 13 de enero de 2014 vy,
finalmente, por la Ley 31.012, de 28 de marzo de 2020, que le imprimio6 la redaccion
reproducida lineas atrds. La doctrina evalta la joven eximente como especie de la causa
de justificacion regulada en el nimero 8 del articulo 20, s6lo que de necesidad opinable
ante la clausula del cumplimiento de un deber.®” Otro tanto ha dictaminado la
jurisprudencia de la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 05-219/CJ 116, de 10 de
septiembre de 2019.%% El maximo tribunal hizo presente que el Perui cuenta con decretos
legislativos —leyes delegadas— y reglamentos que regulan menudamente, en niveles
diferenciados y progresivos, el uso de la fuerza por la Policia Nacional, autorizandola
para recurrir a las armas de fuego en defensa propia o de terceros, o durante la comision
de un delito particularmente grave, la evasion de un detenido, la resistencia a una
detencion o una reunidon tumultuaria violenta, siempre que, en cualquiera de estas

3 A poco de entrar en vigencia subrayamos la audacia contenida de las innovaciones de este Codigo en la
Parte general y también algunas pecas de la Parte especial. GUZMAN (1991), pp. 630-731.

% Una justificada critica de esta disposicion, en HURTADO (2005), p. 523.

Por cierto, la desfiguracion de la legitima defensa es un rasgo distintivo del deterioro hodierno de la
democracia liberal. Las «democracias iliberales» o de extrema derecha, que asolan a algunos Estados de
América, Asia y Europa, no titubean en enclavarla en sus Constituciones. La hungara de 2011 contempla
como derecho fundamental la legitima defensa propia ante ataques antijuridicos contra la persona o la
propiedad. KUPPER (2020), pp. 326-328.

% HURTADO (2005), p. 540.

% En este sentido, VILLAVICENCIO (2014), pp. 335-336, y CARO (2017), pp. 83-102.

67 GARCIA (2012), p. 608, PEREZ (2016), pp. 324-325, y VARGAS (2023), pp. 89-91.

% Fundamentos 35 a 38. El fundamento 38 afirma claramente el caricter especial de la legitimacion del
deber policial de intervenir. El fundamento 35 se encarga de distinguirlo de la defensa legitima, que
presupone una agresion no requerida para que un agente publico cumpla su obligacion legal. Citamos el
Acuerdo de la fuente electronica https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2019/10/Acuerdo-Plenario-5-
2019-CJ-116-Legis.pe_.pdf
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situaciones, exista un peligro real o inminente de muerte o lesiones graves para el policia
o un extrafio. En opinién de los magistrados, este régimen interno se ajusta al Derecho y
jurisprudencia internacionales (fundamentos 16 a 31).

No obstante, tampoco es casual que la comunidad juridica haya implorado el
pronunciamiento de los jueces superiores. Desde su aparicion la eximente venia siendo
criticada por su desarmonia con el ordenamiento constitucional y las obligaciones
supranacionales del Peru.%® Al establecer la consecuencia juridica y no el supuesto de
hecho que permite matar a otro, hipdtesis relegada a normas aprobadas por el poder
administrador, que, para colmo de males, entremezclan presupuestos de justificantes muy
diversas entre si, la eximente impresiona como ley penal en blanco aun mas peligrosa
para la legalidad penal que el genérico cumplimiento del deber. En efecto, el Decreto
Legislativo 1.095, sobre Reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las Fuerzas
Armadas en el territorio nacional, de 1 de septiembre de 2010, habia establecido que los
supuestos de exencion de responsabilidad alli previstos se regulan por lo establecido en
los ntimeros 3, 8 y 11 del articulo 20 del Cédigo penal en materia de legitima defensa y
cumplimiento del deber. El Decreto Legislativo 1.186, que Regula el uso de la fuerza por
parte de la Policia Nacional del Pert, de 16 de agosto de 2015, el mismo que la Corte
Suprema concordaria sistematicamente con el articulo 20, namero 11, del Codigo, tras
una modificacion de 2015 establece que en caso de flagrancia de delito el policia que
abate a tiros al agresor esta amparado por la legitima defensa propia.’® Para ensombrecer
todavia el cuadro, la Ley 31.180, de 11 de diciembre de 2024, que incide en el Codigo
procesal penal, ha prohibido al ministerio publico solicitar y al juez dictar las medidas
cautelares de detencion y prision preventiva respecto del policia que, ejerciendo su
funcion constitucional, ocasion6 la muerte o lesion de alguna persona al usar sus armas.”!
Tal parece, pues, que el centro de gravedad se ha desplazado hacia la legitima defensa,
vicisitud semejante a la de Chile.”> Refuerza esta apreciacion que la Ley 32.026, de 16 de
mayo de 2024, resucitd un cadaver, las defensas privilegiadas, con un inciso afiadido al
numero 3, articulo 20, del que a estas alturas ignoramos si el sujeto activo es sélo un
particular o puede serlo, ademas, un policia en auxilio ajeno.”

% CHAPARRO y BAUTISTA (2025), pp. 265-268.

70 El articulo 8.4 se contenta con que el delincuente utilice “armas de fuego, armas letales inoperativas,
armas falsas u otros elementos de evidente peligrosidad, que pongan o hagan presumir al efectivo policial
que su vida o la de otra persona se encuentran en grave riesgo ”. La disposicion, afiadida por la Ley N°
32.291, publicada el 6 de abril de 2025, iguala la defensa putativa a la verdadera defensa. No menciona
para nada el cumplimiento de un deber.

71 Chile se adelant6 en un afio al Pert. La ya citada Ley 21.560 modific6 el Codigo procesal penal en el
sentido que se considere victima o testigo al personal armado que se hallare en el caso previsto en el nimero
6 del articulo 10 del Cddigo penal, no pudiéndose librar en su contra una medida cautelar privativa de la
libertad. Asimismo, modifico la Ley 18.961, Organica constitucional de Carabineros, de 7 de marzo de
1990, con el objeto de que los policias que hagan uso del arma de servicio para rechazar una violencia o
vencer una resistencia, no sean separados de sus funciones durante la investigacion disciplinaria.

72 En todo caso, la situacion chilena es peor que la peruana. Las policias civil y militar poseen estatutos
legales, pero sus raquiticas disposiciones sobre el empleo de las armas dejan mucho que desear, segun se
observa en NAQUIRA (1998), pp. 282-289. Dado el silencio de la ley en la materia, se explica la falta de
un reglamento. Por ahora el pais dispone de mucho menos que eso, simples 6rdenes ministeriales, entre las
que destaca la Circular nimero 1.832, de 4 de marzo de 2019.

73 El inciso reza asi: “El numeral 3 también aplica al supuesto de situacion de peligro inminente y necesidad
de proteger la vida o la integridad propia o de terceros, en la que se repele razonablemente una agresion,
irrupcion, ingreso violento o subrepticio ilegitimo dentro del inmueble, vehiculo u otro medio de transporte
en el que se encuentre legitimamente; dentro de su negocio, empresa, asociacion civil o lugar de trabajo o
dentro de un inmueble sobre el cual ejerza la legitima propiedad o la legitima posesion con titulo él o sus
parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o tercer grado de afinidad”. Es verdad que el Codigo
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Sea de ello lo que fuere, estas dos legislaciones se han descompuesto, desarticulado,
exasperado en la disciplina del deber policial y la defensa de terceros. Chile fue de la
legitima defensa, pasando por un hibrido formado con componentes del cumplimiento del
deber, para acabar en la defensa presunta. El ordenamiento peruano todavia bascula
indeciso entre el deber oficial y la defensa propia. El criminalista se ve en la obligacion
de calificar semejante evolucion de desquiciada. Pero hablamos de policias. Puede que
un decurso insensato desde la Optica juridica tenga cierta trabazon intima, algin
pegamento que junte las piezas penales, procesales y policiales del mosaico.

5. A modo de conclusion: La revancha del politicismo juridico.

La obsesion por la seguridad representa un tema de nuestro tiempo. Que la seguridad
publica constituye efectivamente un problema para los paises subdesarrollados no es un
invento de los medios de comunicacion, aunque prensa, television y canales digitales lo
presentan a diario como lo que no es, el mayor desafio estatal, factor que encabeza las
urgencias colectivas y traba principalisima del desarrollo social. La opinion publica es
castigada con el bombardeo de una criminalidad horrible, informe e ingente, los partidos
politicos apuran la copa de la transmutacion de politicas sociales en politica criminal vy,
al final de la cadena, quienes mas expuestos estan a ser victimas de delitos convencionales
son también los que sufren el flagelo de la violencia travestida de fuerza publica.

El robustecimiento del poder policial del Estado no es sinonimo per se de autoritarismo
politico, a menos que la fuerza publica aparezca siempre escrita en la primera linea del
recetario para los asuntos de interés colectivo, llamense educacion, salud, vivienda,
urbanizacion, comercio y abastecimiento, demografia, transito de personas y transporte
de mercancias, libertades de opinidon, reunion o manifestacion, etc. La mania por la
seguridad, alzada artificiosamente al plano de la accion politica desde el nivel inferior de
los temores subjetivos o rencores grupales, disocia la relacion entre bienestar comin y
Derecho. El resultado es producto de una ideologia bien conocida durante el siglo XX,
esa para la cual Derecho es lo que conviene al pueblo.” Declarado o silente, inconfeso o
reflexivo, un pensamiento afin late bajo la inclinacion de convertir a los policias en
agentes de legitima defensa, por tanto, en individuos penalmente irresponsables e
inidoneos de enjuiciamiento criminal debido a su cargo, pensamiento coronado con el
éxito legislativo en Perti y, muy especialmente, Chile.

Que esta transformacion descalabre la teoria del delito —en la que se difumina la
diferencia de atipicidad y justificacion, abuso del cargo y prevalimiento de la funcion,
incluso la distincion de delitos comunes y propios— no se compara en gravedad con su
efecto perverso en la relacién de politica y Derecho, por un lado, y las funciones del
Estado relativamente al ordenamiento juridico, por otro.

penal no presume los requisitos de la eximente; sin embargo, el articulo 2 de la Ley 32.026 modifico el
Coadigo procesal penal a fin que este defensor tampoco sea sometido a prision preventiva “en los casos de
inminente aplicacion de la legitima defensa”. De la supresion de las defensas privilegiadas en el Codigo
de 1991 trata ARMAZA (2002), pp. 88-90.

74 RADBRUCH (1985), p. 153. En otra obra, el famoso iusfilésofo de Liibeck endereza la frase del abogado
de Hitler, Hans Frank, explicando que reza exactamente al revés: s6lo lo que es Derecho es til para el
pueblo. RADBRUCH (1980), p. 122.
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En verdad, una cosa es que la politica suministra contenidos mientras que el Derecho
proporciona formas normativas para canalizarlos, y otra, muy diversa, que la politica es
legibus solutus y el Derecho —cortesana a disposicion del circunstancial legislador—,
apenas un haz de la situacion politica. La segunda alternativa propone la politica como
especifica forma de vida del Derecho, lo reduce a realizacion de la ideologia imperante.
Tal opcion tiene un nombre en la metodologia juridica. Se llama politicismo juridico a
toda corriente intelectual que aspira a imponer a legisladores, jueces y juristas una
metodologia al servicio de fines politicos para la creacion, interpretacion y aplicacion del
Derecho.”

En sus expresiones de la hora los fines politicos congruentes con esta metodologia
pretenden que todas las esferas del quehacer humano sean abordadas penalmente
mediante leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, circulares, etc., en lo posible
durisimos. Podré prescindirse tranquilamente de la investigacion de las causas del delito
y las estadisticas oficiales sobre su andar cuantitativo. Lo que se requiere es mas policia
en las calles, sentencias mas severas y, sobre todo, una menor intromision politica en la
accion policial. Solo que en el politicismo juridico menos politica significa lo contrario
de lo que las formas enuncian: mas politica y menos Derecho. Este desaparece detras de
simulacros teatrales, mascaradas de la auténtica accion politica.

El defecto de juridicidad nativo de la metodologia se manifiesta por altimo en la funcién
estatal de realizar el Derecho positivo, defenderlo llegado el caso a través de la fuerza
publica. Si la policia ya no obra mas en cumplimiento de su deber cuando protege a
terceros, cautela la seguridad colectiva o restablece el orden publico, deja también de ser
un agente de paz social. Actuard por si, ante si y para si, siguiendo sus intereses
corporativos. No realiza el Derecho vigente con simples actos de ejecucion, sino que lo
establece o determina. Este camino conduce al Estado de Derecho a la ruina, una muerte
por implosion. Es un proceso en actual desarrollo en Estados Unidos de Norteamérica,
Italia, Hungria, Pert y Chile, entre otros paises que se han entregado al politicismo
juridico.

Véase como el problema dogmatico del deber policial y la legitima defensa nos retrotrae
a las bases del concepto de Estado y a la filosofia juridica del Derecho penal del Estado
de Derecho.

7S HERNANDEZ (1988), p. 235, en la que explica que esta metodologia fue precisamente la del fascismo
en Italia, con Dino Grandi, Alfredo y Arturo Rocco, y otros juristas de la sazon.
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