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Resumen

El presente trabajo de investigacion esta enfocado en dar a conocer en que medida se observan
los parametros legales sobre el uso de la fuerza publica durante las acciones que realiza la
policia nacional en el ejercicio de sus funciones. El objetivo general es determinar los
parametros legales y los principios basicos sobre el uso de la fuerza publica en el ejercicio de
la funcion policial segun los estandares nacionales e internacionales. Su metodologia es
descriptiva, cualitativa en el nivel propositivo. De igual forma, la poblacion esta constituida por
el conjunto de sentencias de la Comision Interamericana de los Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional, la Corte Suprema de la Republica del Peru, y la Corte Superior de Justicia de
Lima, las mismas que guardan relacion con la fuerza pablica aplicada en la actuacion policial,
y con la eximente de responsabilidad penal regulada en el art. 20 inc. 11 de Codigo Penal. Se
analizara una sentencia a nivel internacional de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos y tres sentencias, a nivel nacional, tanto del Tribunal Constitucional, Corte Suprema
de la Republica del Peru, y la Corte Superior de Justicia de Lima, respectivamente. Asi mismo.
Analizaremos las normas legales y los principios basicos sobre el uso de la fuerza pablica en el
ejercicio de la actuacion policial, como lo es el D.L N°1186 que regula el uso de la fuerza por
parte de la P.N.P; D.S. 012-2016-IN, (Reglamento del D.L. 1186); R.M. N° 952-2018-IN, que
aprueba el Manual de DD.HH. aplicados a la funcion policial. Del mismo modo, los principios
basicos son: el principio de legalidad, necesidad, racionalidad, proporcionalidad, humanidad,
excepcionalidad, y minima lesién.

Palabras claves: Cumplimiento del deber; Uso de la fuerza; Legalidad; Necesidad;

Proporcionalidad.



Abstract

This research work is focused on making known to what extent the legal parameters on the use
of public force are observed during the actions carried out by the national police in the exercise
of their functions. The general objective is to determine the legal parameters and the basic
principles on the use of public force in the exercise of the police function according to national
and international standards. Its methodology is descriptive, qualitative at the propositional level.
Similarly, the population is made up of the set of judgments of the Inter-American Commission
on Human Rights, the Constitutional Court, the Supreme Court of the Republic of Peru, and the
Superior Court of Justice of Lima, which are related to the public force applied in police action,
and with the exemption of criminal responsibility regulated in art. 20 inc. 11 of the Penal Code.
An international judgment of the Inter-American Court of Human Rights and three judgments
at the national level, both from the Constitutional Court, the Supreme Court of the Republic of
Peru, and the Superior Court of Justice of Lima, respectively, will be analyzed. In addition. We
will analyze the legal norms and the basic principles on the use of public force in the exercise
of police action, such as D.L No. 1186 that regulates the use of force by the P.N.P; D.S. 012-
2016-IN, (Regulation of D.L. 1186); R.M. N ° 952-2018-IN, which approves the Human Rights
Manual applied to the police function. Similarly, the basic principles are: the principle of
legality, necessity, rationality, proportionality, humanity, exceptionality, and minimal injury.

Keywords: Fulfillment of duty; Use of force; Legality; Need; Proportionality
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Introduccion

En el portal virtual Human Rights Watch (2020), se da cuenta que nuestro pais ha entrado en
vigencia una nueva ley que elimina el requisito explicito de que la PNP use su fuerza publica
solo de manera proporcional a la amenaza existente de su oponente; y que ademas la norma
otorga a los agentes policiales ciertas protecciones juridicas. Lo que significaria un riesgo
concreto de que aumente de manera constante el abuso policial y de esta forma se pueda

favorecer la impunidad por las violaciones de derechos humanos. Tal es asi que en el portal



web se exhorta que el presidente de la Republica del Pert, ademas de la Defensoria del Pueblo,
la Fiscalia de la Nacién y demas instituciones u organizaciones correspondientes deberian, en
la brevedad posible, interponer ante el Organo correspondiente, una accion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

En el diario RPP (2020), se da a conocer algunas reflexiones penales sobre la nueva Ley de
Proteccion Policial. EI comentarista Rafael Chancéan indica que la Ley 31012 publicada
recientemente padece de una lista de serias incongruencias e incoherencias desde el punto de
vista técnico y abre espacios para interpretaciones que puedan favorecer a la impunidad ante
excesos respecto al uso de la fuerza. Se indica a la vez que el art. 20 inc.11 del C.P., es
redundante, innecesario y a la vez confuso, pues ya existe el art. 20.8 del mismo codigo que
regula “el cumplimiento de un deber” como una causa de justificacion. Cuestiona ademads que
se haya incorporado al C.P. Penal, el art. 292-A, el cual prohibe a los jueces dictar prision
preventiva a los policias cuando éstos hayan ocasionado muerte o lesion grave por el uso de sus
armas; y finalmente critica que se haya eliminado el Principio de Proporcionalidad que regulaba
el Decreto Legislativo 1186 sobre el uso de la fuerza en la funcidn policial, pues este principio
es reconocido a nivel internacional y debe existir en nuestra legislacion, agregando que la ley
tiene que ser derogada y que ademas el Tribunal Constitucional deberia pronunciarse sobre su
constitucionalidad que a la fecha es muy cuestionable.

La Defensoria del Pueblo (2020), en su portal web informa que la ley de proteccion policial no
se ajusta a parametros de corte constitucional. En el documento virtual, se advierte la
preocupacion de la Defensoria por la eliminacion del Principio de Proporcionalidad que
conlleva la actual Ley 31012, pues considera que ninguna ley puede dejar sin efecto tal
principio, puesto que constituye una regla basica que se desprende de la Constitucion y de las
normas internacionales, y que, a pesar de su eliminacion, todos los funcionarios del orden estan

en la obligacion de respetarlo. De igual forma, se indica que no es posible afectar las funciones



del MP y del PJ, pues la actual ley prohibe que se dicte prision preventiva y detencion preliminar
a los policias que hagan uso de su arma de fuego.

En el diario RPP (2019), se comunica los 9 criterios que deberan aplicar los jueces en hechos
donde los policias causen alguna lesion o muerte de un intervenido. En ese sentido, la Corte
Suprema ha establecido un lineamiento a seguir ante un caso de actuacion policial donde se
emplee el uso de la fuerza pablica. Para ello, los jueces realizardn un andlisis juridico sobre el
procedimiento policial puesto que dependiendo de ello se podria advertir una posible causal de
justificacién. Uno de los aspectos mas resaltantes de la noticia, es la promulgacion de nuevo
Acuerdo Plenario 05-2019, donde se ha establecido que ante el hecho de que una persona
intervenida se de a la fuga, el policia no puede hacer uso del arma de fuego salvo en los casos
en que el sujeto pueda representar un peligro real e inminente de muerte.

En Gestion (2019), se comunica los cinco contextos en los que policias podran usar sus armas
letales. Para ello, el Poder Ejecutivo ha establecido que las armas seran usadas cuando éstas
sean estrictamente necesarias, y cuando otras medidas de menos gravedad resulten o sean
insuficientes o0 no adecuadas. De igual forma, en la noticia del diario se expresa que luego de
gue un agente de policia hace uso de su arma, debe de adoptar de manera urgente una serie de
medidas como por ejemplo el hecho de dar cuenta de lo acaecido a la familia de las personas
heridas o muertas. De la misma manera se debera presentar el informe correspondiente a la
dependencia policiaca dando cuenta de lo ocurrido de manera detallada, e indicando los medios
que han sido empleados, las personas que han participado en el suceso, la clase de armamento
utilizado, entre otros aspectos relevantes.

De igual forma, en el diario EI Comercio (2019), se da cuenta del caso Elvis Miranda, donde el
Ministerio Publico pide, al Poder Judicial, veinte afios de carcel por abatir a un delincuente. Los
delitos por el cual se le acusa son el de abuso de autoridad, y homicidio simple, ademas de

solicitar el pago de S/ 80 mil por concepto de reparacién civil. Como se sabe, el presente hecho



se ha originado en el mes de enero del 2020, donde el suboficial Miranda, al perseguir a un
presunto delincuente, hace uso de su arma reglamentaria por cuanto el occiso hizo un gesto de
sacar un objeto de la altura de su cadera. Por ello, la abogada del agente, Cecilia Pizarro,
considera que lo que se estd cometiendo contra su patrocinado es un abuso, puesto que el
efectivo ha actuado en cumplimiento de su deber, y ante una amenaza de muerte, lo Unico que
pudo hacer es disparar.

De igual manera, en el diario La Republica (2019), se hace conocer que en un total de 90 policias
son procesados o investigados a nivel nacional por cumplir con su deber legal. El presente hecho
es dado a conocer por el representante de la Oficina Legal del Ministerio del Interior, General
PNP (r) Maximo Ramirez, quien en su entrevista expuso que, en el Poder Judicial, y también a
su vez, el Ministerio Publico, los miembros del orden vienen siendo acusados e investigados
por hacer uso de sus armas contra facinerosos que resultaron heridos o muertos. Para el General
Ramirez, estos hechos no deberian estar siendo investigados, pues se sabe que el efectivo
policial sélo hace uso de sus armas cuando considera necesario, lo cual es ignorado por la

Fiscalia.

1. Antecedentes nacionales e internacionales

1.1.Antecedentes nacionales

Ubillus (2020), en su articulo de opinidn con titulo: “;Carta blanca para matar? Notas de
una inconstitucionalidad e inconvencionalidad anunciada de la Ley 31012 concluye que es
inconstitucional que la ley en mencién haya derogado el principio de proporcionalidad en
el uso de la fuerza, tal como lo recogia el D.L. 1186 sobre el uso de la fuerza policial, pues
ademas de ello, la norma suspende toda aquella normativa de caracter legal o de caracter
reglamentaria que se oponga a la nueva ley o en todo caso limite su aplicacién. De igual

forma, cuestiona que ahora el inc. 11 del art. 20 del C.P., tenga como término “cumplimiento



de la funcion constitucional” pues existiria una grave contradiccion, por un lado, se deroga
la proporcionalidad que la Constitucion reconoce, y al mismo tiempo la ley consagra una
funcién constitucional, en tal sentido, si la funcion es de acuerdo con la Constitucion,
entonces no se deberia eliminar la proporcionalidad que como principio rector deberia estar
presente.

Pefia (2020), en su trabajo juridico titulado: “La degradacion de los derechos y garantias
fundamentales en el marco de la eficacia de la funcién policial en el uso de la fuerza
publica”, concluye que no se encuentra asidero juridico que pueda justificar la reciente
modificacion del inc. 11 art. 20 del C.P., como para promulgar una norma de proteccion
policial, bajo término descritos dentro de ella, y que a la vez contraviene a los criterios de
aplicacion e interpretacion de una ley que regula el uso de la fuerza pablica. De igual forma,
el término “cumplimiento de la funcioén constitucional” no se condice con el principio de
legalidad, pues es en la norma, D.L. 1186 sobre el uso de la fuerza, donde se autoriza al
funcionario para hacer uso de la fuerza publica, y no es en la Constitucion donde se da tal
autorizacion. Finalmente, concluye el reconocido profesor que la actual ley de proteccion
policial no se ajusta en rigor a los valores, los principios, y a las garantias que un Estado
Constitucional de Derecho reconoce, por lo que esto permitiria arbitrariedades en la

actuacién policial, recomendando una urgente revision por los estamentos publicos.

1.2.Antecedentes internacionales

Colmegna, y Nascimbene (2010), en su articulo juridico titulado: “La legitima defensa y
el funcionario policial: ¢uso necesario o proporcional de la fuerza?” tiene como conclusion
relevante que todos los agentes policiales argentinos, necesariamente van a recurrir a la
fuerza con el Unico proposito de proteger la vida propia o la de terceros. Siendo asi, los

autores consideran confuso que, dicha fuerza policial tiene que revestir de los requisitos



necesarios de la figura de la legitima defensa como eximente del Cdodigo Penal Argentino,
0 en todo caso, deberia analizarse que la fuerza empleada sea necesariamente proporcional
atendiendo a las distintas normas de caracter internacional de derecho publico. Otra
conclusion resaltante es que, para llevar a cabo el analisis del criterio proporcional de la
fuerza policial, necesariamente va a implicar dos premisas. Por un lado, los magistrados
estan en el deber de compatibilizar el estdndar proporcional de la fuerza policial, con las
normas internacionales relacionadas al respeto irrestricto de los derechos humanos. Pero
por otro, resalta la necesidad de capacitar a los miembros de orden respecto a la
proporcionalidad de la fuerza en determinadas situaciones.

Poveda, (2015) al elaborar su trabajo titulado “Manual de procedimientos para el uso de la
fuerza potencialmente letal (arma de fuego) por parte de las fuerzas del orden, en el control
del mantenimiento del orden publico”, tiene como objetivo fundamental el analizar e
identificar cuales serian los métodos menos lesivos que puedan ser utilizados por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, a fin de disminuir la lesion al instante de
utilizar la fuerza letal dentro de una expresion conjunta y violenta. Asimismo, como
conclusion relevante tenemos que la fuerza letal puede ser empleada por parte de los
FEHCL, siempre gue la agresion a la vida sea real e inminente, y no exista, en ningun caso,
otros medios menos letales que frenen esta agresion ilegitima. Finalmente, el autor propone
crear doctrina policial a fin de servir para el empleo de la fuerza progresiva y diferenciada,
la cual se aplicara de manera proporcional a los hechos que desafia la policia ecuatoriana,
para finalmente proponer el uso de armas menos letales tanto para la policia de Ecuador,
como para autoridades de los gobiernos locales que también estan en la misma linea de la

lucha contra la inseguridad ciudadana.



2. Desarrollo del tema (Bases Tedricas)

2.2. Creacion y evolucion legislativa de la eximente “cumplimiento del deber policial”

(articulo 20° Inc.11 del Cddigo Penal)

Decreto Legislativo N° 982-2007.

El Congreso de la Republica, a través de la Ley N° 29009, delegd al Poder Ejecutivo la
facultad de poder legislar en materia penal como, por ejemplo, trafico ilicito de drogas,
secuestro, trata de personas, crimen organizado, pandillaje pernicioso, y otros, con el
objeto de combatir de forma eficaz los mencionados tipos penales.

Atendiendo a la facultad otorgada por el Legislativo, el dia 22 de Julio de 2007, se
publicé un paquete de normas legales (Decretos Legislativos) que modifican e
incorporan una relacién de articulados a nuestro Codigo Penal, Codigo de
Procedimientos Penales, Caodigo Procesal Penal (1991), Cédigo Procesal Penal (2004),
y otros. Siendo asi que a través del Decreto Legislativo N° 982, se incorpora al articulo
20° del Cdadigo Penal, el inciso 11 que consagra el cumplimiento del deber. El texto
decia de la siguiente forma:

“Articulo 20° Inimputabilidad

Esta exento de responsabilidad penal: (...)

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria, cause lesiones
0 muerte”.

Segun Panta y Somocurcio (2009), no aparece en la Ley N° 29009, algin especifico
permiso o autorizacién legal para la represion de las fuerzas militares y policiales. Con

esto, es evidente que el Poder Ejecutivo, mediante la incorporacion de un nuevo inciso



al articulo 20 del codigo penal, ha rebosado, con amplitud, la permision legislativa
otorgada por el Poder Legislativo (p. 2)

Es necesario indicar que la creacion de esta nueva eximente se dio dentro de un
panorama conflictivo, julio del afio 2007. En el primer afo del gobierno del ex
presidente Alan Garcia, se suscitaron protestas sociales que conllevaron a la violencia
contra las autoridades, donde se tenia como principales acores a miembros del SUTEP,
y del FACA. No pasaron por alto los decesos de los agentes policiales, como también
de los manifestantes. Las dependencias policiales y los aeropuertos fueron asaltados.
Mayor fue aun la preocupacion del Gobierno de turno cuando se dio la toma de policias
como rehenes en la ciudad de Arequipa.

Afirma Panta y Somocurcio (2009), que, en este panorama, el Poder Ejecutivo,
sirviéndose de la autorizacion legislativa otorgada por el Legislativo para combatir el
crimen organizado, ha creado una “eximente” mas al articulo 20° del C.P., con una
orientacion manifiestamente simbdlica. Estamos, en definitiva, frente a la creacion de
una eximente - politicamente- incorrecta, que se centra en sucesos violentos: tan solo
Derecho Penal simbolico (p.3)

Al respecto, Pefia (2014) indica que, si bien es sabido que el sistema penal no se
constituye como el principal medio para contrarrestar el crimen en todo el Per(, el D.L.
N° 982 se ha entendido como un mecanismo, dentro de una estrategia de los
legisladores, para minimizar el crimen en todo el territorio. Por tal sentido, se le autoriza
a la Policia, al uso exclusivo de sus armas a fin de repeler cualquier ataque arbitrario
contra ellos mismo o contra los intereses de los ciudadanos, para retraer toda conducta
delictiva. Exclusivamente en esos aspectos, donde no exista duda del uso legitimo del

arma, se justificaria que el agente policial dispare contra quien atenta contra su vida o



contra la de los demas, no quedando ninguna otra salida que la del disparo del agente,
lo cual estaria justificado legalmente. (p.65)

Ley N° 30151.

Posteriormente, con fecha 13 de enero del 2014, se promulga la Ley N° 30151, la cual
modifica el inc. 11 del art. 20 del C.P., referido al uso de las armas u otro medio de
defensa por parte de las FF.AA y la PNP. En tal sentido, la redaccion quedaba de esta
manera:

“Articulo 20. Inimputabilidad

Esta exento de responsabilidad penal: (...)

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas u otro medio de defensa, cause lesiones
0 muerte”.

La presente norma tiene dos aspectos relevantes: i) se deja de lado el término

“uso de sus armas en forma reglamentaria”; y ii) se incluye la formula “u otro medio de
defensa”. En ese aspecto, Herrera (2014), precisa que la eximente en mencion, cuando
fue publicada, caus6 una alarmante preocupacion tanto en los medios de prensa, y mas
aun en el contexto juridico, pues se pensaba- es mas, considero que hasta la fecha se
sigue pensando- que estariamos ante cara a una especie de “carta blanca para matar”.
En efecto, dicho dispositivo se ha interpretado como una exoneracion de investigacion
para todos los policias que hagan uso de sus armas de fuego, eliminando de manera
automatica la responsabilidad penal por actuar “en el ejercicio de su deber” (p. 72)
Ley N° 31012 Ley de Proteccién Policial

El 28 de marzo del 2020 se publicd en el diario El Peruano la Ley 31012, Ley de
Proteccion Policial, norma que fue elaborada hace varios meses por el anterior Congreso

disuelto por el actual Presidente de la Republica, Martin Vizcarra.
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En esta norma encontraremos dos aspectos de caracter penal y procesal penal: i) se
modifica el articulo 11, inciso 20° del C.P.; y ii) se incorpora el articulo 292-A del C.P.
Penal (el cual regula la prohibicion de dictar prision preventiva y detencion preliminar
judicial para los efectivos policiales por hacer uso de sus armas u otro medio de defensa
enmarcado dentro de tal eximente antes indicada). De igual forma, la Ley 31012 crea la
representacion procesal de los policias, la cual estaré a cargo de la nueva Procuraduria
Publica Especializada en la defensa legal de la PNP, y finalmente, la norma elimina el
Principio de Proporcionalidad, el cual estaba regulado el art. 4° num. 1 inciso “c” del
D.L. N° 1186 que regula el uso de la fuerza por parte de la PNP.

Lo que nos interesa en este extremo es la modificatoria que sufrié una vez mas el inc.
11 del art. 20 del C.P., pues ante esta Gltima modificatoria se dan dos aspectos que
llaman la atencion. En principio, el término “cumplimiento de un deber”, ha sido
reemplazado por la formula “cumplimiento de su funcion constitucional”; y, en segundo
lugar, nuevamente se regresa la anterior formula “uso de armas u otro medio de defensa
en forma reglamentaria”. Veamos como ha quedado ahora el articulado, sin antes dejar
de mencionar que este capitulo s6lo se esta limitando a mencionar la evolucién
legislativa de la eximente so comento, pues dejemos sentado que su analisis juridico
sera desarrollado en otro capitulo de la presente investigacion:

A continuacién, veamos un cuadro comparativo de las diferentes modificatorias del

inciso 11 del articulo 20 de la norma sustantiva Penal.

Decreto Legislativo 892 | Ley 30151 (13-01-2014) Ley 31012 (28-03-2020)
(22-07-2007

Articulo 20. Articulo 20. Articulo 20.

Inimputabilidad Inimputabilidad Inimputabilidad

Esta exento de | Esta exento de | Esta exento de
responsabilidad penal: responsabilidad penal: responsabilidad penal:

(...) (...) (...)

11. El personal de las|11. El personal de las|11. ElI personal de las
Fuerzas Armadas y de la | Fuerzas Armadas y de la | Fuerzas Armadas y de la
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Policia Nacional, que en el
cumplimiento de su deber y
en uso de sus armas en
forma reglamentaria, cause
lesiones 0 muerte

Policia Nacional del Peru,
que en el cumplimiento de
su deber y en uso de sus
armas u otro medio de
defensa, cause lesiones o

Policia Nacional del Perq,
que en el cumplimiento de
su funcién constitucional y
en uso de sus armas u otro
medio de defensa, en forma

muerte reglamentaria, cause

lesiones 0 muerte

Fuente: Elaboracion propia

2.2. Tratamiento del “cumplimiento del deber policial” como eximente de r

esponsabilidad penal.

Conceptualizacion a las causas de justificacion.

Para Panta y Somocurcio (2015), es muy notorio que de todas las conductas que el
hombre puede ejecutar, encontraremos algunas conductas que se encuentran permitidas
legalmente, y aquellas acciones que no son permitidas, y que ingresan a la esfera del
Derecho Penal, protegiendo de esta forma los bienes juridicos. Sin embargo, no todas
las conductas que el hombre pueda ejecutar vendrian a ser tipicas y antijuridicas, para
ello se debe analizar dogmaéticamente cada comportamiento. (p. 3)

Una conducta sera tipica cuando se encuentre de manera expresa regulada en el texto
legal, mejor dicho, dentro del cddigo penal. Asimismo, serd antijuridica, pues esta
conducta estd atentando de manera directa el ordenamiento juridico, sin que exista
alguna causal de justificacion regulada en la ley penal.

Agrega Panta y Somocurcio (2015), que se debe entender a la causa de justificacién a
toda circunstancia que, conforme a Derecho, hace que la antijuricidad de una conducta
tipica desaparezca. Es decir, el mismo ordenamiento penal te da “permisos” con el
objetivo de lograr una convivencia social que regula todo Estado, vale decir, el permiso

consiste en que el sujeto pueda desarrollar una conducta tipica, pero con la condicién de
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que se configure el aspecto subjetivo, vale decir, que el agente sepa que se encuentra
donde de las redes de una determinada causa de justificacion, V.gr, en la legitima
defensa, al momento de que la persona que se defiende, sepa que lo estd haciendo de
manera legal. (p. 4)

Naturaleza juridica del Cumplimiento del Deber Policial, ¢una causa de
justificacion?

Segun Pefa (2010), nuestros legisladores han incurrido en un error al llamar a esta
eximente como una causal de inimputabilidad, ya sea con la primera promulgacion en
el afio 2007 a través del Decreto Legislativo N° 982, como también en la modificacion
a través de la Ley N° 30151. (p. 23)

De tal manera que surgio algunos cuestionamientos ante esta posicion de los jueces
constitucionales como el caso del profesor Barrenechea (2010), quien indica que la
exigibilidad de una determinada conducta va a variar en atencion al conocimiento que
tenga una determinada persona a quien se le imputa un tipo penal, considerandose que
esta imputacion aumenta cuando estamos frente a sujetos que son parte de la Policia o
de las Fuerzas Armadas por cuanto ellos estarian mas adiestrados. Como se ve, el nivel
gue se exige para motivar es un nivel mucho mas alto que el de cualquier ciudadano de
a pie, y el cumplimiento del deber, es en su caso, una necesaria exigibilidad del
comportamiento o actuacion del policia. (p. 213)

Teniendo en cuenta ello, Barrenechea (2010), considera que tal eximente deber ser
considerada como una causal de atipicidad objetiva, es decir, se configuraria un supuesto
de ausencia de imputacion objetiva. Por tal motivo, el cumplimiento del deber no es mas
gue un elemento normativo que se relaciona directamente con el riesgo permitido o con
el supuesto de que el dafio que se origine al bien juridico legalmente protegido no esta

al alcance de la custodia del ordenamiento penal. (p.213)
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Asimismo, haciendo una interpretacion del profesor Roxin (1972), la eximente prevista
en el articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal jamés se le podria dar el nombre de causal
de justificacion, toda vez que su fundamento no reposa sobre la resolucién social de los
conflictos mediante la preponderancia de un interés frente a otro (interés predominante),
por ejemplo, los efectivos policiales que actuando bajo el ejercicio legal de sus
funciones, ejecuten actos de violencia, lo cual no puede ser considerado como un
supuesto de legitima defensa, puesto que el sistema penal no les exige que cumplan con
todos los presupuestos de dicha causal regulada en el articulo 20, inciso 3 de la norma
penal. El cumplimiento del deber policial en definitiva no es una causa de exclusion del
delito que se base en una preponderancia de intereses juridicos. (p. 25)

Para Bacigalupo (1998), dentro de las causas de justificacion encontramos el inciso 8
del articulo 20° del cddigo penal, el cual prevé “El que obra por disposicion de la ley,
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.
El texto legal se subdivide en tres aspectos extraidos del mismo articulado, sin embargo,
el profesor Bacigalupo, en concordancia con otros autores, considera que esta
subdivision tridimensional son aspectos superfluos. (p. 274)

Segun Garcia (2019), el meollo del tema que se investiga es poder definir si estamos
ante un permiso general o en caso contrario, el mero ejercicio de un deber faculta la
afectacion de un bien tutelado por el Derecho. Ello en atencion que actualmente se
pretende justificar que el delito comprende una estructura bipartita donde a las causas
de justificacion se le da el nombre de elementos negativos del injusto. (p. 647)

Segun Salinas (2004), es muy evidente que se priorice el cumplimiento del deber sobre
el evitar dafios a los bienes, debiendo recurrir a una ponderacion de manera necesaria,
pues ello resulta ser una llave de boveda de tales causas de justificacion. Por tal motivo,

creemos que el trabajo de la Policia Nacional realiza dirigido a reprimir los crimenes y
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mantener el orden social podria subsumirse sin algin problema en una causa de
justificacion: cumplimiento del deber. (p. 783)

Pérez (2016), refiere que, sobre su naturaleza juridica, se viene creyendo que el
cumplimiento del deber policial es una causa de atipicidad objetiva (por cuanto hay una
ausencia de imputacion objetiva) y no, como equivocadamente lo ha indicado nuestro
legislador, una causa de inimputabilidad (que, de ser asi, excluye la tercera categoria del
delito, la culpabilidad del sujeto). (p. 332)

En el (Acuerdo Plenario N° 05-2019/CJ-116, 2019), en su fundamento 14 y 15, se
aprecia algo que resulta también relevante en este extremo. El abogado y docente Caro
Jhon, no comparte la posicion que la eximente del art. 20.11 del codigo penal sea
considerada como una causa de justificacion, sino que estamos ante un causa de
exclusion de la tipicidad, o para ser mas exactos ante una causa de exclusion de la
imputacién objetiva, ya que segun su fundamento, aquella conducta desplegada por el
funcionario del orden nunca podré alcanzar un significado tipico cuando esta conducta
retna el sentido de obrar conforme a un deber. Por otro lado, el profesor Villavicencio
nos aclara que cuando exista un deber especifico de actuar para un determinado sujeto,
no estariamos ante un permiso, sino que se cometeria delito si el sujeto no actuara, por
lo que se presenta una grave contradiccion, no actuar seria tipico como actuar. (p. 6)
Indica el citado acuerdo que se trata de todo un debate de caracter relevante pues si aquel
funcionario policial al no cumplir con su deber de actuar estaria incurriendo en una
conducta omisiva de caracter delictivo, de tal modo pues que no se podria constituir en
una causa de justificacion el deber de no delinquir. Concluye el citado acuerdo que s6lo
corresponderia afirmar que estamos ante una causa de justificacion ya que el tema
tratado no versa sobre este aspecto, sino busca realizar un estudio y andlisis de la

actuacion policial en relacion con el uso de la fuerza puablica.
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En agosto del afio 2019 se suscit6 en la ciudad de Piura un hecho muy controversial en
agravio del Suboficial de la PNP Elvis Miranda Rojas, quien en una intervencion policial
disparo por la espalda a un delincuente luego de que éste arrebatara a un ciudadano un
teléfono celular y huyera por las distintas arterias de la localidad de Castilla — Piura, a
bordo de un trimovil. El referido suboficial fue internado en el establecimiento
penitenciario de Piura por haberse dictado nueve meses de prision preventiva en su
contra por el presunto delito de homicidio, y abuso de autoridad.

Este hecho ocasiond el debate juridico de distintos autores reconocidos en materia penal,
pues algunos consideraban que el efectivo policial actué en cumplimiento de su deber,
y otros consideraban que existié un exceso por parte del policia, pues el uso de la fuerza
no era proporcional de acuerdo a los hechos que hasta ahora son materia de
investigacion. En tal sentido, con el propdsito de pacificar las posturas y darle una salida
doctrinal y jurisprudencial al debate, se publicé con fecha 29 de septiembre del 2019 el
XI Pleno Jurisdiccional de las Salas Permanentes, Transitorias y Especiales de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, referente a la Actuacion policial y exencién de
responsabilidad penal de los miembros de la Policia Nacional, que en cumplimiento de
su deber, hagan uso de sus armas u otros medios de defensa y causen lesiones 0 muertes.
Dicho acuerdo plenario constituye particularmente un relevante avance en el sistema
penal, pues en el documento se han establecido doctrina jurisprudencial en temas de uso
de la fuerza que todo 6rgano jurisprudencial debe observar. En tal sentido, en este
extremo de este trabajo, desarrollaremos los alcances mas importantes del citado
acuerdo plenario.

Posiciones sobre la eximente “en cumplimiento del deber”

En el (Acuerdo Plenario N° 05-2019/CJ-116, 2019), se establece que las causas de

justificaciéon son aquellas autorizaciones o mandato de la ley que permiten realizar
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conductas tipicas, y que en resumidas cuentas esto se da sobre el binomio: “regla-
excepcion”; en tal sentido, se puede entender que la regla general seria una conducta
tipica que al mismo tiempo es antijuridica siempre y cuando no exista alguna causa de
justificacion. Si en todo caso concurriera alguna causa de justificacion, esto conllevaria
a que la conducta tipica esté en todos sus extremos justificada, sea legal, y, por ende, no
constituya delito alguno. (p. 3)

De igual forma, (Acuerdo Plenario N° 05-2019/CJ-116, 2019), lo relativo al
cumplimiento de un deber, como una causa de justificacion, est4 constituido como una
norma de obligacion remision a la ley extrapenal que consagran deberes que le otorgan
legitimidad al comportamiento penalmente tipico. En tal sentido, surgiria un problema
cuando se trata de determinar el momento exacto en que el margen de discrecionalidad
se ve minimizado a cero, en la respuesta durante toda intervencion policial. (p.3)

Lo mencionado anteriormente constituye un hecho muy importante, pues en toda
actuacion de la policia, el funcionario del orden tendria que identificar el momento
exacto en que él ve reducido a cero todo margen discrecional, pues toda intervencion
posee tal requerimiento; de lo contrario, ningin funcionario del orden podria excederse
en el uso de la fuerza publica. Asimismo, cuando el acuerdo indica que estariamos ante
una norma de remision extrapenal, pues necesariamente para poder clarificar y justificar
una conducta que conlleva el cumplimiento de una funcién, tendriamos que observar
otras normas de carécter extrapenal, como es el caso de nuestra normativa que cuenta
con el Decreto Supremo N° 1186, que regula el uso de la fuerza policial, el Reglamento
del D.S. 1186, el conocido Manual de Derechos Humanos aplicados a la funcion
policial, y otras normas mas que seran materia de estudio en esta investigacion.

El tema del cumplimiento del deber, desarrollado en el acuerdo plenario, trae consigo

varias definiciones e interpretaciones; es asi que como dice el citado acuerdo, toda
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justificacion en el cumplimiento de un deber se va a presentar cuando una actuacion o
conducta conforme al deber manda, trae consigo una afectacion de bienes juridicos
penalmente tutelados, en tal sentido, no podemos ubicar al cumplimiento del deber a
nivel de la tipicidad, sino a nivel de antijuricidad como permision de caracter
excepcional.

El acuerdo plenario también ha realizado un estudio y comparacion entre el
cumplimiento del deber (art. 20.11 del codigo penal), y la legitima defensa (art. 20.3 del
cddigo penal), concluyendo finalmente que no existe un concurso entre ambas causas
de justificacion. Consideramos que esto es evidente, puesto que los presupuestos de la
legitima defensa son en un nimero de tres, conforme al codigo penal: agresion ilegitima;
necesidad racional del medio que se emplea para impedir o repeler tal agresion; y la
falta de provocacion suficiente. Caso distinto pasa con el cumplimiento del deber, pues
tal eximente, como se dijo anteriormente, conlleva a una necesaria remision a normas
no penales a fin de dar o no por configurada tal causa de justificacion.

En el mismo orden, (Acuerdo Plenario N° 05-2019/CJ-116, 2019), toda legitimacion de
un deber que conlleve al uso de la fuerza publica no presupone la existencia de una
agresion ilegitima. El personal perteneciente a la Policia Nacional va a actuar siempre
obrando en cumplimiento de sus deberes, es decir, tiene en todo momento la condicion
de autoridad revestido con fuerza puablica, en ese sentido, al contar ellos con una
eximente dentro de la norma penal, no podria aplicarse una legitima defensa. Entonces,
no seria correcto que, ante una agresion ilegitima, se invoque la concurrencia de la
legitima defensa, pues el s6lo hecho de realizar sus funciones, el cumplimiento del deber
tendria protagonismo. (p. 16)

Asimismo, un supuesto relevante de la institucion de la legitima defensa es que en ésta

la persona agredida puede ir todo lo lejos que resulte necesario con el objetivo de repeler
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o impedir una agresion, contrario sensu, el cumplimiento del deber como causa de
justificacion debe ser necesario, legal y proporcional, atendiendo a los pardmetros
legales sobre el uso de la fuerza puablica.

Inexistencia de dilema juridico en relacion con el empleo de la fuerza en la
actuacion policial.

Desde la creacion de esta eximente consagrada en el art. 20.11 del codigo penal, ha
existido una polémica en cuanto a la supuesta existencia de una “carta blanca para
matar”, pues al analizar tal eximente, pareciera que existiera una licencia para cometer
excesos en el uso de la fuerza publica. Asi pues, el término “u otro medio de defensa”,
o la exclusion del término “en forma reglamentaria” es lo que hasta ahora se cuestiona.
Es asi como, teniendo la normatividad peruana el Decreto Legislativo 1186 sobre el uso
de la fuerza, y su respectivo reglamento, se cuenta a la fecha con criterios técnicos de
caracter normativo y a la vez los apropiados para poder analizar y valorar las actuaciones
que los funcionarios del orden realizan. Pues, dicho decreto se convierte en un
dispositivo fundamental que recoge los pardmetros legales y adecuados para la
aplicacion del uso de la fuerza, tal conforme se ordend al Estado Peruano a través de las
disposiciones generales que contiene los Principios Basicos sobre el EFYAF por los
FEHCL, y el Cédigo de Conducta para FEHCL.

En tal sentido, (Acuerdo Plenario N° 05-2019/CJ-116, 2019), los deberes que ha de
cumplir el funcionario policial al actuar haciendo uso de la fuerza, son aquellos que se
encuentra pre establecidos en la normatividad jerarquizada de lo autorizado legalmente;
es por ello que resulta oportuno remitirnos a normas no penales como las que ya se han
mencionado anteriormente, cuyo contenido legal no se contrapone al contenido del inc.
11 del art. 20 del cdédigo penal, sino que necesariamente se tiene que realizar una

interpretacion armoénica y bajo una jerarquia normativa, en atencion a las normas
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internacionales y a lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha mencionado
en sus reiteradas sentencias. (p. 19)

Finalmente, luego de dilucidar el alcance armonioso del inc. 11 del art. 20 del cddigo
penal, podemos concluir que dicho apartado no es una carta en blanco para perpetrar
excesos y abusos por parte de los funcionarios policiales, pues la necesidad de la
actuacion, tal como lo sefala el acuerdo, conlleva a dos momentos distintos: en sentido
abstracto, es decir, el funcionario tiene una condicion funcional, es mimbro de la Policia
Nacional; y en sentido concreto, es decir, se tendrd que valorar aquella fuerza que el
agente de policia emplea y poder saber si aquella fuerza fue la estrictamente necesaria
para controlar el conflicto.

Con fecha 28 de marzo del 2020 se publico en el diario El Peruano la Ley 31012, Ley
de Protecciéon Policial, norma que ha sido evidentemente aprobada por el nuevo
Congreso; sin embargo, la norma fue elaborada hace varios meses por el anterior
Congreso disuelto por Martin Vizcarra, Presidente de la Republica.

En esta norma encontraremos dos aspectos de caracter penal y procesal penal: i) se
modifica el art. 11, inciso 20° del C.P., y ii) la incorporacion del art. 292-A del C.P.
Penal (el cual regula la prohibicion de dictar prisién preventiva y detencién preliminar
judicial para los agentes de la PNP, siempre y cuando estemos ante un hecho donde se
haya hecho uso de las armas de fuego.

De igual forma, la norma también regula un nuevo aspecto legal referente a la
representacion procesal de los policias, la cual estara a cargo de la nueva Procuraduria
Publica Especializada en la defensa legal de la PNP. Finalmente, y algo preocupante es
que la nueva Ley N° 31012, elimina el Principio de Proporcionalidad, el cual estaba
regulado el art. 4° num. 1 inciso “c” del D.L. N° 1186 que regula el uso de la fuerza por

parte de la PNP.
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De todos estos aspectos juridicos se hara un comentario, recogiendo opiniones de
distintos autores especialistas en derecho penal y procesal penal, como también del
investigador.

Sobre la modificacion del inc. 11 del art. 20° del Codigo Penal: “Cumplimiento de
la funcion constitucional”, antes “Cumplimiento del deber”.

La Ley N° 31012 Ley de Proteccion Policial ha modificado el articulo 20° numeral 11
del Cddigo Penal, dandole un aspecto decorativo. Este articulado no es nuevo, todo lo
contrario, ha sido creado con anterioridad y su modificacion se ha dado en dos
0casiones.

Como podemos advertir en la Gltima modificacion con la reciente ley, el término ‘en
cumplimiento de su deber’ ha sido reemplazo por la frase ‘en cumplimiento de su
funcién constitucional’. De igual forma, podemos observar que se agrega nuevamente
al texto legal el término “en forma reglamentaria” tal como lo recogia anteriormente el
inc. 11 art. 20 del codigo penal segun D.L. 982.

Ante este panorama cabe plantearnos muchas interrogantes: ¢la modificacién del inc 11
del art. 20 es verdaderamente relevante para el derecho penal? ;qué aporte trae consigo
la frase “en cumplimiento de su funcién constitucional”? ;como se deberia interpretar
ahora tal eximente de responsabilidad penal?

Creemos que la modificacion normativa carece de relevante aporte juridico penal.
Resulta muy obvio que el personal policial al hacer uso de sus armas lo haga teniendo
en cuenta los parametros legales que la norma ordena, por ello, nada justifica la
necesidad de resaltar e incorporar el término “en

cumplimiento de su funcion constitucional”. Este término no implica que el uso de la

fuerza suponga una interpretacion més favorable para los policias. Es més, sin necesidad
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de incorporar el término propuesto, la actuacion policial tendra que ser legal, necesaria,
y proporcional.

Pefia (2020), refiere que la actuacion funcional- publica-, si bien es reconocida
constitucionalmente, sus limites en su ejercicio y desarrollo, - como en el caso que nos
ocupa-, como la competencia funcional de los agentes estatales-policiales, y militares,
para tomar lugar injerencias en el los derechos fundamentales, se requiere de un
detallado desarrollo legal (D.L. N° 1186, RM N° 952-2018-IN, DS N° 01-2016-IN),
esto quiere decir en cristiano, que el marco de la actuacion estatal-funcional de los
agentes policiales tiene que estar regido en una norma legal, por lo que resulta
incorrecto, desde un panorama juridico, que en el inc. 11. del art. 20° del CP, se haga
alusién ahora al cumplimiento de la funcion de caracter constitucional, y ya no al
cumplimiento de un deber. (p. 15)

Con respecto al término “en forma reglamentaria”, la ley no hace mas que repetir una
cuestion juridicamente obvia, pues el agente del orden al hacer uso de sus armas u otro
medio de defensa tendra que hacerlo en forma reglamentaria respetando los principios
basicos del uso de la fuerza; contrario sensu, permitiriamos arbitrariedades sin el mas
minimo respeto de la legalidad que un Estado Constitucional de Derecho, como el
nuestro, tutela. En definitiva, quien hace uso legitimo de la fuerza pablica en forma
reglamentaria, sin necesidad de la existencia de la ley en cuestion, no tendra
consecuencias penales que atenten contra su libertad, o que generen un proceso penal.
Segun Heredia (2020), este cambio es trivial, daba lo mismo si se modificaba ese
articulo o no, estamos ante un caso de mero Derecho penal simbdlico sin eficacia alguna.
Si nos esforzaramos por encontrarle algln sentido — cualquier sentido— a esta
modificacion legislativa pensariamos que quiza se trata de desvalorar la importancia de

los protocolos reglamentarios policiales al momento del analisis judicial de la conducta



22

quitandoles relevancia para determinar la tipicidad y priorizando alguna interpretacion
constitucional. Pero ni siquiera eso es correcto, pues la misma Ley sefiala lineas mas
abajo: “cuando hacen uso de sus armas o medios de defensa en forma reglamentaria”
Para Pefia (2020), es claro que no existe bajo ningun pretexto el derecho de lesionar o
matar a alguien por parte del agente policial. Lo que si es cierto y existe, es aquella
atribucién o facultad que tiene el agente publico, de herir o matar a otra persona, cuando
este perjuicio resulta ser la Gnica opcién para salvar la vida de un tercero, o incluso la
vida propia, siempre en el ejercicio regular del cargo. El cumplimiento de su deber, debe
ser siempre a luz de las normas legales, y sobre todo de la Constitucién, pues las
facultades que se les confieren deben ser acorde a los parametros legales establecidos
taxativamente en el texto ius fundamental. (p. 8)

Finalmente, luego de estos apuntes nos preguntamos si efectivamente es la Constitucion
quien autoriza al policia el uso de la fuerza pablica. Creemos que no, pues en ningun
extremo del art. 166 de la C.P.P. (que regula la finalidad de la PNP) se menciona sobre
el uso de la fuerza publica, todo lo contrario, es la misma ley, Codigo Penal y D.L. 1186,
que recoge estas lineas juridicas sobre el uso correcto de la fuerza policial. Es mas,

podriamos advertir una posible contrariedad al principio de legalidad.

2.3 Sobre la prohibicion de dictar prision preventiva y detencion preliminar

judicial para los efectivos policiales.

En el articulo 4° de la Ley N° 31012, se dispone la incorporacion del art. 292-A, al
Cadigo Procesal Penal del 2004. El texto dice asi:

“Articulo 292°- Comparecencia restrictiva para la Policia Nacional del Pera.

Se impondran las restricciones previstas en el articulo 288 al PNP que, en cumplimiento

de su funcién constitucional, hace uso de sus armas o medios de defensa en forma
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reglamentaria y causen lesion o muerte, quedando prohibido dictar mandato de
Detencion Preliminar Judicial y Prision Preventiva”

Esta incorporacion ha sido materia de total cuestionamiento por la comunidad juridica,
pues en principio, se estaria contrarrestando el principio de igualdad ante la ley, y el
principio de independencia judicial, lo cual lo compartimos. Veamos a continuacion
algunos comentarios recogidos de distintos especialistas en la materia.

a) Afectacion al principio de igualdad ante la ley.

Este principio tiene como fundamento la igual proteccion de la ley para con todos sin
discriminacion alguna por motivo de sexo, raza, religion, condicién social, cargo, etc.
En tal sentido, creemos que la actual Ley de Proteccion Policial tiene un tinte
discriminatorio que alcanza a todas aquellas personas que no son policias, lo cual crea
un panorama privilegiado a favor de los efectivos policiales en cumplimiento de sus
funciones. Dentro de esta poblacién se encontrarian también los miembros de las
Fuerzas Armadas, pues la actual Ley 31012, no ha recogido una proteccion legal a favor
de las Fuerzas Armadas frente a una posible prision preventiva.

Al respecto, Espinoza (2020), indica que, si el argumento que justifica esta nueva ley
seria que el ejercicio de la funcién publica de proteccion hacia el ciudadano que ejerce
la PNP, y por ello ante este cargo o funcion el agente estatal tiene que usar armas de
fuego, o medios de defensa para cumplir tal fin, habria que preguntarse por qué las
Fuerzas Armadas no estan comprendidas dentro de ese eximente que s6lo protege a la
Policia Nacional. Si bien las FF. AA. tienen una funcion distinta a la de la PNP, pero
también es cierto que ellos usan armas y, en determinados casos, emplean la fuerza
publica, mas aun en el estado de emergencia que nos encontramos.

Sobre este mismo punto, Herrera (2020), indica que es claro que el Legislativo puede

establecer requisitos legales adicionales para dictar prision preventiva (en la experiencia
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comparada los requisitos para dictar prision preventiva son otros diferentes a los del
Per() pero lo que no puede hacer es establecer requisitos diferentes Unicamente en
funcion de grupos de sujetos (efectivos policiales/todos los demas ciudadanos)
igualmente responsables por hechos similares pues ello vulnera el principio de igualdad
por crear indebidamente privilegios para un grupo muy reducido de funcionarios.

De igual forma, el profesor Pefia (2020) refiere que esta inclusion normativa, desde un
punto de vista técnico y cientifico, no era necesario, puesto que si un efectivo policial
mata a otra persona en el cumplimiento estricto del deber (como extrema actuacion
funcional en defensa de la vida de otros ciudadanos o de la suya propia), no estaria
incurso en la comision de un delito, pues si bien la conducta seré tipica, no es penalmente
antijuridica, por lo que no se cumple con el primer requisito del articulo 268° del NCPP,
para que el Juez pueda imponer mandato de prision preventiva, previo requerimiento
del fiscal. Siempre claro esta, que existan evidencias de que el efectivo policial actud de
manera legitima, por tanto, licita.

Finalmente, en opinidn propia, pareciera que la norma en cuestion se inclina en un
supuesto donde los agentes del orden estarian actuando conforme a Derecho, respetando
los estandares minimos de la fuerza publica, es por tal motivo que el legislador peruano
estaria anticipando e imponiendo a través de la ley la prohibicion de imponer alguna de
las medidas de coercion personal como la prision preventiva, y la detencion preliminar
judicial. Si ello es asi, esto traeria consigo una incorrecta interpretacion a la ley que
conllevaria al abuso de las fuerzas policiales.

b) Afectacion al principio de independencia judicial.

Herrera (2020) hace referencia que existe una afectacion simultanea a los principios
constitucionales de independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional e igualdad

ante la Ley. En un primer momento es cuestionable la afectacion al principio de



25

independencia judicial por establecer un resultado Unico e indiscutible ante una solicitud
fiscal; el declarar infundada la detencion preliminar o la prision preventiva.

El profesor Pefia (2020), considera que el legislador al emitir dicha disposicion
normativa (articulo 2920-A del CPP de 2004), se inmiscuye en la labor jurisdiccional,
vulnerdndose la garantia de la independencia judicial y el juicio del juez al analizar las
medidas cautelares, ya que sobre este Gltimo, esta obligado a privilegiar el texto de la
ley por sobre la aplicacion razonada de los principios y garantias constitucionales que
las sostienen, todo en favor de una supuesta eficiencia que podria en muchos casos
devenir en arbitraria.

Particularmente, consideramos que esta comparecencia con restricciones que la ley
misma ordena resulta ser evidentemente atentatoria al mencionado principio de
independencia judicial, pues sera el juez penal quien no podrd imponer otra medida
como la de prision preventiva, o en su defecto la comparecencia simple. El juez penal
no tendra la minima discrecién para inclinarse por alguna otra medida de coercidn segun
lo factico del caso en concreto.

El uso de la fuerza en la Funcion policial

Es necesario indicar que el uso de la fuerza publica, en este caso la fuerza letal, adquiere
configuracion legal en el inc. 11 del art. 20 del cddigo penal, “cumplimiento de la
funcion constitucional”, antes “cumplimiento del deber”. Este uso de la fuerza por parte
de la PNP se encuentra regulada en el Decreto Legislativo N° 1186, emitido el 15 de
agosto del afio 2015.

En el decreto, encontramos una lista de definiciones que sirven para interpretar el uso
de la fuerza publica, asi como también las reglas generales para el uso de la fuerza, los
niveles de uso de la fuerza, y las circunstancias y reglas de conducta en el uso de la

fuerza. Este decreto resulta ser el eje central para poder interpretar la conducta que
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agente del orden pueda desarrollar en el ejercicio de sus funciones, y cuando ademas
haga uso de su fuerza que el Estado le otorga.

Para Pefia (2020), la actuacion pablica que ejercen los agentes policiales, ha de conllevar
el uso de la fuerza, sin embargo, para que esta fuerza publica sea licita, debe ser graduada
de forma racional. Dicha fuerza policial revela distintos niveles de impetu, por lo que,
de las caracteristicas y particularidades de cada caso en particular, dependerd su
graduacién y ejercicio. No se podré disparar a matar sin motivacion alguna, o disparar
contra intervenidos que no ejercen violencia, o contra aquella persona que huye a su
intervencion. (p. 7)

Es asi que, teniendo nuestra normatividad el Decreto Legislativo 1186 que regula el uso
de la fuerza, y su correspondiente reglamento, se tiene a la fecha un listado de criterios
normativos los cuales resultan ser los apropiados para poder analizar las actuaciones que

los profesionales de la seguridad publica realizan.

2.1.Principios basicos sobre el uso de la fuerza.

El Reglamento del D.L. N°1186, es decir, el D.S. 012-2016-IN, consagra en su articulado
6°, que para poder interpretar y aplicar los principios del uso de la fuerza que regula el D.L.
1186, en su articulado 4°, se debe tener presente algunos aspectos que a continuacion
procedemos a detallar y a la vez definiendo cada uno de los principios sobre el uso de la
fuerza policial.

a) Principio de Legalidad.

Esta legalidad implica necesariamente que la fuerza policial esté sujeta a lo que la ley
manda. Teniéndose en cuenta ello, esta facultad del empleo de fuerza tiene limites,
protocolos a seguir, y otros criterios que deber ser observados por el funcionario en el

ejercicio legal de este medio.
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Apunta Miranda (2019) que este principio es el mas relevante para el Derecho, por cuanto
toda autoridad estatal debe de desarrollar sus funciones de acuerdo a la Constitucion y sobre
todo dentro de la esfera de facultades y objetivos que le fueron otorgados.

b) Principio de Necesidad

El presunto delincuente o infractor puede ofrecer un determinado nivel de resistencia o de
cooperacion, para ello, el funcionario debera tener en cuenta estas circunstancias por cuanto
no todas las intervenciones resultan ser las mismas. De igual forma, las condiciones en las
que se desarrollan los hechos también deberan ser valorada, junto a la agresion y su
intensidad a fin de poder determinar que clase de fuerza se va a utilizar en el caso.

Tal es asi que el Acuerdo Plenario N° 05-2019/C1J-116, ha establecido que la necesidad de
la actuacion conlleva a dos momentos distintos: en sentido abstracto, es decir, el funcionario
tiene una condicion funcional, es mimbro de la Policia Nacional; y en sentido concreto, es
decir, se tendra que valorar aquella fuerza que el agente de policia emplea y poder saber si
aquella fuerza fue la estrictamente necesaria para controlar el conflicto.

Finalmente, Miranda (2019), explica que, con relacién a este precepto, el uso de la fuerza
policial se ejecutard siempre y cuando resulte necesario o cuando otras vias o medios
resulten ineficaces o no puedan alcanzar el objetivo que se busca.

¢) Principio de Proporcionalidad.

Cuando hablamos de la proporcionalidad de la fuerza se entiende que el nivel de fuerza que
se emplea para lograr el fin legal buscado corresponde al nivel de resistencia que el
intervenido pueda ofrecer. La fuerza es proporcional al peligro que represente el sujeto al
cual se le interviene o en todo caso a la circunstancia que se busca neutralizar. (D.S. 012-
2016-IN, 2016)

Es necesario indicar en este extremo que hasta antes que se publicara la nueva Ley N° 31012

Ley de Proteccion Policial, el D.L. N° 1186 recorria en el art. 4.1 este principio de
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proporcionalidad en el uso de la fuerza publica. Sin embargo, en la disposicion
complementaria de la citada norma, se deroga este principio de proporcionalidad. Al
eliminar este precepto, la nueva ley ocasiona que toda la normatividad vigente que establece
el uso de la fuerza publica esté en contraposicion de todas las normas internacionales que
el Estado Peruano sigue. Pues, como se dijo con anterioridad, no puede existir norma alguna
que desaparezca tal principio de legalidad, dicho precepto constituye una regla fundamental
que la Constitucion y que todos los estandares internacionales regulan. Su debido respeto
es hoy por hoy obligacion de todos aquellos agentes estatales que hacen uso de la fuerza
publica, a pesar que dicho principio no se encuentre consagrado en la ley especial.

No cabe duda que todos estos principios que hemos desarrollado, también han sido acogidos
por las normas supranacionales sobre el uso de la fuerza publica, lo cual servira para dirigir
una actuacion policial a fin de poder determinar si la conducta del funcionario pablico es o

no licita y que no amerita responsabilidad penal alguna.
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Conclusiones

1. Dentro de los principales pardmetros legales sobre el uso de la fuerza publica en el ejercicio
de la actuacion policial encontramos el D.L. N° 1186, que regula el uso de la fuerza por parte
de la PNP; D.S. N° 012- 2016-IN, (Reglamento del D.L. 1186); Resolucion Ministerial 952-
2018- IN, gue aprueba el Manual de DDHH aplicados a la funcion policial. Del mismo modo,
los principios basicos sobre el uso de la fuerza publica en el ejercicio de la funcion policial
segun los estandares nacionales e internacionales son: el principio de legalidad, necesidad,
racionalidad, proporcionalidad, humanidad, excepcionalidad, y minima lesion.

2. Luego de analizar los alcances juridicos doctrinarios de la eximente del inc. 11 del articulo
20 del C.P., podemos concluir que existe discordia sobre la naturaleza juridica del
Cumplimiento del deber, ahora Cumplimiento de la funcion constitucional, pues la doctrina
destacada considera en un extremo que tal eximente constituye una causa de justificacion, y en
otro extremo, la eximente conlleva a exclusion de la tipicidad, es decir, ante una causa de

exclusion de la imputacion objetiva. Asimismo, la incorporacion de la eximente en comento,
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resulta innecesaria, pues sélo basta aplicar la eximente regulada en el art. 20° inciso 8 del C.P.,
evidenciandose un error por parte del legislador peruano al aplicar una incorrecta técnica
legislativa. Del mismo modo, dicha eximente no resulta inconstitucional, ni mucho menos
resulta ser una “carta en blanco para matar”.

3. EncuantoalosalcanceslegalesdelalLeyN°31012LeydeProteccion Policial encontramos dos
aspectos de caracter penal y procesal penal: i) se modifica el art. 11, inc. 20° del C.P. (regulando
el “cumplimiento de la funcion constitucional” antes “cumplimiento del deber”, lo cual no trae
ninguna relevancia juridica); y ii) la incorporacion del art. 292-A del C.P. Penal (el cual regula
la prohibicién de dictar prision preventiva y detencién preliminar judicial para los efectivos
policiales por hacer uso de sus armas u otro medio de defensa, afectdndose el principio de
igualdad ante la ley, y el principio de independencia judicial). De igual forma, la norma crea la
Procuraduria Publica Especializada en la defensa legal de la PNP; y elimina del Principio de
Proporcionalidad.

4. Los criterios valorativos propuestos para la interpretacion y configuracion de la eximente
estudiada, son: 1) la valoracion de la actuacion policial dentro del marco de un “examen
conforme a deber”, es decir, un examen antecedente al empleo de la fuerza letal el cual
conllevara a la valoracion de aristas significativas como el factor tiempo, y posibilidad de
conocer, a través de algin medio idéneo, si la futura actuacién policial sera conforme a deber;
ii) la valoracion de la actuacién policial en casos de huida, y el efecto intimidante al aparentar
sacar un arma de la altura de la cintura; iii) la valoracion de la menor lesividad posible la cual
comprende la no obligatoriedad del disparo selectivo, y la irrelevancia de la cantidad de
disparos; iv) y finalmente, la valoracion de las armas que usa la criminalidad, en atencion al

A.P. N° 5-2015- C1J/116, sobre el concepto de arma.
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Aporte de la investigacion

La eximente del inciso 11, art. 20 del C.P., es, y seguira siendo, materia de discusion dogmatica
juridica. Tal vez sea, hoy por hoy, uno de los temas mas discutidos por tratarse del empleo de
la violencia institucionalizada mas grave y ejercida por el Estado a través de los funcionarios
del orden. La ejecucion de la fuerza estatal ha conllevado a criticas destructivas, mas aln cuando
estd de por medio la integridad fisica o la vida de las personas. Mas alla de que si estamos, 0
no, ante una innecesaria regulacion, o ante un supuesto de causa de justificacion o de atipicidad,
creemos conveniente proponer y desarrollar algunos criterios objetivos y valorativos que
permitan a los 6rganos jurisdiccionales poder interpretar y dar por configurada dicha exencion
de responsabilidad penal (inc. 11, art. 20 del C.P.), para lo cual se tendra en consideracion los
siguientes aspectos:

a) Valoracion de la actuacion policial dentro del marco de un “examen conforme a deber”.

En esta primera propuesta se busca que para dar por configurada la eximente so comento, los

organos jurisdiccionales tendrian que valorar de manera positiva toda la actuacion policial
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desarrollada dentro del marco de un “examen conforme a deber”, es decir, un “examen previo”
al uso de las armas de fuego u otro medio de defensa que cause lesion o muerte.

Consideramos que resulta importante poder valorar la actuacién policial que tuvo como primer
paso un examen ex ante al uso de las armas letales. En muchos de los casos, los agentes del
orden valoran previamente las circunscritas en las que se suscitan los hechos y a partir de ello
obtienen motivos racionalmente suficientes para emplear la fuerza letal. EI funcionario estatal,
inicia su actuacion teniendo en mano criterios objetivos que le permiten decidir si es legal,
proporcional y necesaria, el uso de las armas de fuego, actuando en todo momento con el animus
de cumplir con su deber.

Este examen antecedente al empleo de la fuerza conllevara a la valoracién de aristas
significativas que ayuden a decidir el empleo de la fuerza letal. Entre estos aspectos se
encuentran el i) factor tiempo, y ii) posibilidad de conocer, a través de algun medio idoneo, si
la futura actuacion policial sera conforme a deber.

En primer lugar, los 6rganos jurisdiccionales tendrian que valorar y tener en cuenta al momento
de emitir sentencia, el “factor tiempo”. De acuerdo a la situacion factica de cada caso en
particular, el tiempo con el que cuenta un funcionario encargo de hacer cumplir la ley resulta
ser, en algunos casos, limitado, lo que conlleva a imposibilitar la realizacién de una reflexion
de cada situacion concreta, mas aun cuando sabemos que de acuerdo a las maximas de la
experiencia, una situacion de criminalidad se desarrolla de forma apresurada, siendo en este
supuesto donde se debe decidir sobre el uso de las armas reglamentarias. Ademas, dentro de un
Estado Democratico y Constitucional de Derecho no seria correcto aceptar que primero sea un
sujeto que representa peligro quien lesione o cause la muerte de un agente publico, pues seria
ilégico dar a la criminalidad una oportunidad de lesionar, o poner en peligro bienes tutelados

penalmente.
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En segundo lugar, otro de los aspectos que los jueces tendrian en cuenta, dentro de esta primera
propuesta, es la “posibilidad de conocer, a través de algin medio idoneo, si la futura actuacion
policial sera conforme a deber.” Aquellos medios idoneos a los que nos referimos conllevan a
dar por acertado el uso de armas en armonia a la normatividad vigente y la inviolabilidad de
derechos humanos.

En algunos casos, si las circunstancias asi lo permiten, los funcionarios policiales, ex ante a un
enfrentamiento con la delincuencia, se agencian de valiosa informacion que les permite dar por
cierto que el uso de sus armas sera conforme a su deber. Es asi que, la informacion completa de
la noticia criminal; las versiones preliminares del agraviado o de testigos;

la constatacion visual de medios letales en poder de sus oponentes, resultan ser ejemplos de
aquellos medios idoneos que posibilitan la seguridad y decisién del empleo del arma

reglamentaria.

Recomendaciones

1. Se recomienda que la eximente de responsabilidad criminal recogida en el inc. 11 del art. 20
del C. P., debe ser interpretada a la luz de la normatividad extrapenal especializada en la
materia, como lo es en nuestra legislacion el D.L. N° 1186 sobre el uso de la fuerza policial, su
Reglamento, D.S. N° 012-2016-IN, y la Resolucién Ministerial N.o 952-2018-IN, que prevé el
Manual de DDHH aplicados a la funcion policial.

2. No resulta necesario el uso desmedido y abusivo de la prision preventiva como medio de
coercion personal mas grave contra los efectivos del orden publico, pues para ello existen otros
medios menos gravosos como la comparecencia con restricciones, por ello se sugiere que ante
un supuesto factico que conllevo al uso de armas reglamentarias, el Ministerio Publico debe de
optar por un medio de coercion distinto al de la prision preventiva, garantizandose la presuncion
de inocencia y el respeto irrestricto de la normatividad penal adjetiva, y la supranacional sobre

los presupuestos de dicha medida.
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3. El Estado, garantizador de derechos fundamentales, debera de proveer de medios no letales
a cada uno de sus agentes estatales cuyo deber es el mantenimiento del orden publico y la
seguridad ciudadana, garantizando de esta forma la minima lesion posible en cada situacion
concreta que enfrentan los funcionarios policiales.

4. Laeximentedelinc.1lart.20delC.P.,quepreveelcumplimientode la funcidén constitucional,
antes, cumplimiento del deber, deberia desaparecer de la normatividad penal, pues su existencia
constituye una redundancia al existir la eximente del inc. 8, art. 20 del mismo cddigo,
evidenciandose una errada técnica legislativa, y por qué no decirlo, un evidente simbolismo que
apunta a “proteger” el accionar policial al hacer uso de las armas de fuego ante un peligro real

e inminente de muerte o lesiones graves.
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