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I. INTRODUCCION

El 22 de julio de 2007, a través del Decreto Legislativo N° 982, se
incorporé el numeral 11 al articulo 20 del Codigo Penal, estableciéndose
que, “Estd exento de responsabilidad penal: 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, canse lesiones o muerte”. Asi, mediante esta norma, se agrega una
nueva exencion de responsabilidad penal a nuestro ordenamiento juridico
penal.

Recientemente, el pasado 13 de enero, mediante Ley N° 30151 se ha
modificado dicha exencién de responsabilidad penal, estableciéndose ahora
que, “Estd exento de responsabilidad penal: El personal de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Persi que, en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas u
otro medio de defensa, canse lesiones o muerte”.

! Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Con estudios de Maestria en Derecho
con mencién en Ciencias Penales por la Universidad de San Martin de Porres. Ha recibido el
Premio a la Excelencia Académica en Derecho “José Leon Barandiaran Hart” otorgado por el
Ministerio de Justicia. Miembro del Instituto Panamericano de Derecho Procesal y del
Instituto Peruano de Criminologfa y Ciencias Penales.
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El presente articulo tiene como propodsito analizar esta exenciéon de
responsabilidad penal, con la finalidad de precisar en qué casos se presenta,
examinandose el contexto normativo que la limita y configura.

FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS
ARMADAS Y DE LA POLICIAL NACIONAL DEL PERU

Conforme lo establece el articulo 165° de la Constitucién Politica: ‘T as
Fuerzas Armadas estin constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza
Aérea. Tienen como finalidad primordial garantizar la independencia, la soberania y la
integridad  territorial de la Repiiblica. — Asumen el control del orden interno de
conformidad con el articulo 137° de la Constitucion.

De igual manera, el Articulo 166° sefiala que: “Ia Policia Nacional tiene por
finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno. Presta
proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las
leyes y la seguridad del patrimonio priblico y del privado. Previene, investiga y combate la
delincuencia. Vigila y controla las fronteras.”

De esta manera, corresponden a las Fuerzas Armadas, de manera
excepcional, y a la Policia Nacional el control del orden interno, el orden
publico y la seguridad ciudadana, teniendo como obligacién en el ejercicio
de sus funciones la defensa y proteccién de la persona humana, el respeto a
su dignidad y a las garantias para el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales, brindando sus servicios en el marco de la Constitucion
Politica y las leyes.

Asi, dentro del ejercicio regular de sus funciones el personal del las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional tienen la atribuciéon de poseer, portar y usar
armas de fuego. Sin embargo, tal como lo establece el articulo 19° del
Decreto Legislativo N° 1095, el uso de dichas armas es excepcional, ya que
solamente pueden usarlas en defensa propia o de otras personas, en caso de
peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el proposito de evitar
la comision de un delito particularmente grave que entrafie una seria
amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que
represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su
fuga, y s6lo en caso de que resulten insuficientes las medidas menos
extremas para lograr dichos objetivos.

EL OBRAR EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER COMO EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD PENAL
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Nuestro ordenamiento juridico penal ha establecido en el numeral 8 del
articulo 20° del Codigo sustantivo que se encuentra exento de
responsabilidad ¢/ gue obra en cumplimiento de un deber. Esta eximente de
responsabilidad penal consiste en declarar ajustada a Derecho la realizacion
de una conducta tipica llevada a cabo por el agente en cumplimiento de lo
dispuesto por el mismo ordenamiento juridico. De ese modo, si el
ordenamiento juridico, en cualquiera de sus sectores, establece un deber de
actuar u omitir respecto a un sujeto o grupo de sujetos, incluso lesionando
con ello bienes juridicos penalmente protegidos, es claro que debe primar el
cumplimiento de ese deber sobre la evitaciéon de danos a dichos bienes2.

Este supuesto justificante exige necesariamente la existencia de un deber
consagrado en la ley, es decir, tiene que ser juridico, de ninguna manera
moral, y que el agente cumpla una serie de exigencias, tanto en el aspecto
objetivo como subjetivo?.

Aunque en principio esta circunstancia es aplicable a cualquier persona, su
radio de acciéon alcanza con mayor frecuencia a los funcionarios o
servidores publicos y, mas en especial, a aquellos que estan legalmente
autorizados a ejercer la violencia sobre los particulares, es decir, las fuerzas
de seguridad encargadas de mantener el orden interno y defender nuestras
fronteras*.

Esta eximente, junto al actuar en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo,
es quiza la que mas tiene el caracter de causa de justificacion y, hasta cierto
punto, es una declaraciéon superflua, pues igualmente tendria valor
justificante aunque no se mencionara expresamente en el catalogo de las
eximentes>.

El fundamento de la eximente radica en el principio del interés
preponderante, lo cual se explica porque el ordenamiento juridico impone
en ciertos casos y a determinadas personas, el deber de realizar conductas
tipificadas en la ley que afectan bienes juridicamente protegidos; pero al
mismo tiempo, esa normatividad manda a tales destinatarios el respeto a los
intereses protegidos. De esa forma surge algo paraddjico: en algunos
supuestos el ordenamiento juridico manda a tales personas realizar
conductas que atentan contra bienes juridicos, por un lado, y por otro, las

2 SALINAS SICCHA, RAMIRO, “Cddigo Penal Comentado. Tomo 1”. p. T75.

3 VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO, “Manual de Derecho Penal. Parte General”. p. 347.
4 SALINAS SICCHA, RAMIRO. Op. Cit. p. 775.

5> SALINAS SICCHA, RAMIRO. Op. Cit. p. 776.
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castiga si las realizan; de alli que deba preponderar uno de los mandatos,
resolviéndose tal contradiccion en favor de la licitud del comportamiento®.

No obstante, el principio del interés preponderante no es suficiente, pues
no sirve para resolver casos en que el conflicto de deberes juridicos son
iguales y no toma en cuenta hipdtesis en las cuales, pese a cumplirse con
todas las exigencias legales, la justificante no puede admitirse por suponer la
utilizacién de seres humanos como meros instrumentos o atentar
gravemente contra su dignidad, de donde se infiere que es preciso llevar a
cabo una interpretacion restrictiva de la eximente con base en el respeto a la
dignidad de la persona humana’.

Para la configuracion de esta causa de justificacion se requiere la
concurrencia indispensable de ciertos requisitos o elementos para que opere
a plenitud en un caso concreto. Si llega a determinarse que en el caso
analizado falta alguno de ellos, la eximente no funciona. Estos requisitos o
elementos son:

a) Existencia de un deber legal

Previo a la realizacion del comportamiento tipico, debe existir
necesariamente un deber impuesto por la ley, entendiendo por ley toda
prescripcion de caracter general y con obligatoriedad erga ommes; se
descarta de ese modo los deberes morales. Sin embargo, 1a justificante
no opera en la conducta con la cual se haya cumplido de cualquier
forma con el deber, sino se exige que el cumplimiento de un deber se
realice dentro de los limites legales y conforme a Derecho.

Este requisito de la conformidad a Derecho plantea dificultades
interpretativas que casi siempre remiten a otras ramas del ordenamiento
juridico, En efecto, para saber cuando un miembro de las fuerzas
armadas, un policia, etc., actian dentro de sus respectivas competencias
o atribuciones juridicas, es necesario conocer cudl es el contenido de la
regulacién juridica (administrativa, laboral, etc.) que dirige dicha
actuacions,

b) El deber cumplido debe tener mayor rango o igual al infringido

¢ MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES, “Derecho Penal. Parte General”, p.

383.

7 SALINAS SICCHA, RAMIRO. Op. Cit. p. 777.
8§ MUNOz CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Op. Cit. p. 384.
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Es indispensable que el deber juridico que se ha dado cumplimiento sea
de mayor o igual jerarquia al deber que se ha dejado de lado. Si se
determina que el deber cumplido fue de menor jerarquia al infringido,
la justificante no opera.

De ese modo, el uso de la violencia por parte de la autoridad en el
momento de cumplir con su deber de funcién o profesion, supone un
principio basico que es el de la menor lesividad posible, es decir, el
empleo de la fuerza racionalmente imprescindible para el cumplimiento
de la obligacién. Es una exigencia clara de ponderacion, proporcion o
adecuacion a las circunstancias del caso, el grado de la violencia
empleada por el agente. Opera la justificante cuando un efectivo policial
dispara y mata al delincuente que estaba a punto de disparar en contra
de su victima. En cambio, no opera la justificante cuando el efectivo
policial dispara y mata al delincuente que huye de la escena del crimen
port el simple hecho de evitar su fuga?.

¢) Necesidad de ejecutar la conducta tipica

Debe existir o mediar una necesidad urgente, es decir, el agente en el
caso concreto, no tiene otra alternativa a la de ejecutar un
comportamiento tipico en cumplimiento de su deber. Si llega a
determinarse que el agente tuvo la posibilidad de cumplir con su deber
de forma diferente a la de ocasionar la conducta tipica, la eximente no
operal?,

En todo caso, por ejemplo, se requiere la necesidad racional de la
violencia para restablecer el orden juridico perturbado, no estando
justificada, por innecesaria, si es suficiente restablecerlo con cualquier
otra medida no violenta. En consecuencia, la violencia, ademas de
necesaria, ha de ser proporcional a la entidad del hecho que la motivo,
evitando cualquier exceso, por mas que aparentemente pueda estar
autorizada por cualquier tipo de reglamentacién administrativall.

d) Actuar con la finalidad de cumplir un deber juridico

Teniendo en cuenta que las causas de justificaciéon tienen un
componente objetivo y otro subjetivo, el presente requisito es de
caracter subjetivo de la justificante en analisis. El agente debe conocer
que actda en cumplimiento de un deber.

9 SALINAS SICCHA, RAMIRO. Op. Cit. p. 778.
10 SALINAS SICCHA, RAMIRO. Op. Cit. p. 778.
11 MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES. Op. Cit. p. 385.
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En otros términos, el agente o autor del comportamiento tipico debe
ser consciente de que actia en cumplimiento de un deber impuesto por
la ley. Si llega a determinarse que actué movido o guiado por otros
fines, la eximente no aparece.!?

IV. ELINCISO 11 DEL ARTICULO 20° DEL CODIGO PENAL.

Como ya hemos sefialado lineas arriba, nuestro Coédigo Penal introdujo
mediante el Decreto Legislativo N° 982 un nuevo supuesto de exencién de
responsabilidad penal. Dicho sea de paso, no se trata de un caso de
inimputabilidad, como erréneamente figura en la sumilla del articulo 20° del
Codigo Penal en la version del Decreto Legislativo antes citado, pues los
casos de inimputabilidad de este articulo se limitan a los previstos en sus
dos primeros numerales, es decir, a la anomalfa psiquica, la grave alteracion
de la conciencia y de la percepcion, o a la minorfa de edad.

Lo que estableci6 el Decreto Legislativo en mencioén es una nueva eximente
de responsabilidad penal en cuya virtud las muertes o lesiones producidas
por militares y policias en cumplimiento del deber y en uso de sus armas en
forma reglamentaria no son reprimidas penalmente.

Posteriormente, la Ley N° 30151 modific esta exencion de responsabilidad
penal estableciéndose que, “Estd exento de responsabilidad penal: El personal de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Perii que, en el cumplimiento de su
deber y en uso de sus armas u otro medio de defensa, cause lesiones o muerte”.

A nuestro criterio dicha eximente de responsabilidad resulta innecesaria, ya
que lo establecido en este nuevo supuesto ya se encontraba normado por el
numeral 8 del mismo articulo 20° del Coédigo Penal que reconoce el
cumplimiento de un deber como causa de justificacion.

De esta manera, la inclusion del numeral 11 en el articulo 20° de nuestro
Codigo Penal no supone una alteraciéon en el estado de cosas, como
tampoco la modificacion realizada por la Ley N° 30151, pues lo establecido
sigue encontrandose dentro de la causa de justificacion de obrar en
cumplimiento de un deber.

Asi, consideramos que esta norma resulta, a nuestro modo de ver, una
manifestacion mas del Derecho Penal Simbilico que actualmente practica el
poder politico como instrumento para producir tranquilidad por medio del

12 SALINAS SICCHA, RAMIRO. Op. Cit. p. 778.
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mero acto de normas evidentemente destinadas a enviar un mensaje de
intimidacién o disuasiéon ante las movilizaciones sociales que con cierta
frecuencia degeneran en comportamientos violentos. Es decir, una especie
de recordatorio de la dureza con que pueden actuar las Fuerzas Armadas y
Policiales.

Este tipo de normas han sido clasificadas por el Profesor Winfried
Hassemer como respuestas sustitutorias del legislador: Leyes que sirven de
coartada, leyes de crisis!3.

REGLAS PARA EL EMPLEO DE LA FUERZA POR PARTE DEL PERSONAL
DE LAS FUERZAS ARMADAS Y DE LA POLICIAL NACIONAL DEL PERU

Ahora bien, para que la causa de justificaciéon que estamos analizando sea
empleada en la realidad, resulta importante establecer el contexto normativo
y social que la limita, es decir, las normas que configuran la manera como
deben emplear la fuerza los miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 1095 publicado el 1 de septiembre
de 2010, establece el marco legal que regula los principios, formas,
condiciones y limites para el empleo y uso de la fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas en cumplimiento de su funcién constitucional, mediante
el empleo de su potencialidad y capacidad coercitiva para la proteccion de la
sociedad, en defensa del Estado de Derecho y a fin de asegurar la paz y el
orden interno en el territorio nacional.

En este sentido la citada norma establece: a) El empleo de la fuerza ante
acciones de un grupo hostil en zonas declaradas en estado de emergencia y,
b) El uso de la fuerza en otras situaciones de violencia, en zonas declaradas
en estado de emergencia con el control del orden interno a cargo de la
Policia Nacional.

Para el primero de los casos el articulo 7° reconoce como los principios
rectores que rigen antes, durante y después del empleo de la fuerza los
establecidos por las normas del Derecho Internacional Humanitario. Asi
tenemos el principio de: a. Humanidad.- Las personas puestas fuera de
combate y aquellas que no participan directamente de las hostilidades son
respetadas, protegidas y tratadas con humanidad. En el mismo sentido, las
personas que participan directamente de las hostilidades no son objeto de
sufrimientos innecesarios; b. Distincién.- Es la diferenciacion que se debe

13 HASSEMER, WINFRIED, “Derecho Penal Simbilico y proteccion de Bienes [uridicos”, en vatios
Autores, Pena y Estado, p. 23-36.
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realizar entre quienes participan y quienes no participan directamente de las
hostilidades. La poblaciéon civil no puede ser objeto de ataque. Debe
distinguirse entre los objetivos militares y aquellos que no lo son. Sélo los
objetivos militares pueden ser objeto de ataque; c. Limitacion.- Los
medios y métodos de empleo de la fuerza en el enfrentamiento no son
ilimitados, El Derecho Internacional Humanitario prohibe el empleo de
aquellos que pudiesen causar dafios o sufrimientos innecesarios; d.
Necesidad militar.- Es aquella que justifica el empleo de la fuerza y que
permite obtener la legitima y concreta ventaja militar esperada. Este
principio no constituye excusa para conducta alguna que esté prohibida por
el Derecho Internacional Humanitario y; e. Proporcionalidad.- Autoriza
una operaciéon militar cuando sea previsible que no causara dafios
incidentales entre la poblacion civil o dafios a bienes de caracter civil, que
sean excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y prevista.

El articulo 10° de la citada norma sefiala que, el empleo de la fuerza por
parte de las Fuerzas Armadas, procede luego de la declaracion del Estado
de Emergencia, disponiendo que éstas asuman el control del orden interno
para enfrentar a un grupo hostil. El empleo de la fuerza por las Fuerzas
Armadas contra un grupo hostil durante el Estado de Emergencia se sujeta
a las reglas de enfrentamiento, las cuales son 6rdenes de mando que
determinan como y contra quien se emplea la fuerza durante una operacion
militar. Refieren las instrucciones que da el Estado para trazar claramente
las circunstancias y los limites en los que sus fuerzas terrestres, navales y
aéreas pueden emprender o proseguir operaciones militares contra grupos
hostiles.

Las operaciones se ejecutan con la finalidad de proteger la vida de la
poblaciéon y la integridad fisica y la vida de los miembros de las Fuerzas
Armadas, defender el Estado, doblegar la capacidad del grupo hostil y
proteger el patrimonio publico y privado.

Para el segundo caso, el articulo 16° de la norma en mencién establece los
principios rectores que rigen antes, durante y después del uso de la fuerza
son los reconocidos por las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y son los siguientes: a. Legalidad.- El uso de fuerza
por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas debe estar amparado en
el presente Decreto Legislativo y su Reglamento; b. Necesidad.- El analisis
de la necesidad en cuanto al uso de la fuerza por parte de los miembros de
las Fuerzas Armadas implica dos verificaciones: (i) haber agotado el
despliegue de medidas que no implican el uso de la fuerza y que permitiesen
alcanzar el resultado esperado; y, (ii) luego de esta verificacion, llegar a la
conclusién de que un eventual uso de la fuerza resulta inevitable para
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alcanzar dicho resultado y; c. Proporcionalidad.- Es la equivalencia o
correspondencia entre la gravedad de la amenaza y el grado de fuerza
empleada, debiendo ser ésta la minima necesaria en relacion a dicha
amenaza y en funcion al resultado legal esperado.

Esta norma también precisa en su articulo 18° los niveles de intensidad del
uso de la fuerza, sefialando los siguientes:

1. Preventivo:

a. Presencia Militar- Es la demostracion de autoridad, en la que los
miembros de las Fuerzas Armadas estan uniformados, equipados,
en actitud  diligente y de alerta, actuando preventiva vy
disuasivamente a fin de mantener o restablecer el orden interno.

b. Contacto Visual- Es el dominio visual sobre una persona, grupo
de personas, vehiculos, areas o instalaciones, que permite ejercer un
cierto control sobre la situacion.

c. Verbalizacion.- Es el uso de la comunicacién oral, utilizando el
tono y los términos necesarios que sean facilmente comprendidos,
con miras a mantener o restablecer el orden interno.

2. Reactivo: Agotadas las acciones del nivel preventivo y antes de usar la
fuerza en el nivel reactivo, se realiza la advertencia correspondiente,
procediendo al uso de la fuerza gradualmente, siempre y cuando la
situacion lo permita, de la manera siguiente:

a. Control fisico.- Es la acciéon militar que utiliza técnicas de fuerza
corporal, con el fin de controlar, reducir, inmovilizar o conducir
ante la autoridad que corresponda a quienes se encuentren
alterando el orden interno.

b. Medios no letales. — Se refiere al empleo de equipamiento y armas
con bajo potencial de dafio, para contrarrestar o superar la amenaza
existente.

c. Medios letales. — Excepcionalmente, se puede proceder al empleo
de armas de fuego, de acuerdo a lo previsto en el Articulo 19 del
citado Decreto Legislativo.

El articulo en mencién prescribe que, excepcionalmente, los miembros de
las Fuerzas Armadas en cumplimiento de la misiéon asignada pueden usar
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armas de fuego en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la
comisiéon de un delito particularmente grave que entrafie una setria amenaza
para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese
peligro y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sélo
en caso de que resulten insuficientes las medidas menos extremas para
lograr dichos objetivos.

Si como consecuencia del uso de las armas de fuego se produjeran heridos,
los miembros de las Fuerzas Armadas habilitan la atencion médica
inmediata, sin discriminaciéon. En caso de que se registren personas
fallecidas se adoptan los protocolos correspondientes para el tratamiento de
los restos humanos. En ambos casos, se procede a informar a los familiares.

Los miembros de las Fuerzas Armadas que hagan uso de armas de fuego
presentan en el término de la distancia un informe por escrito a su supetriof,
dando cuenta de los siguientes aspectos: fecha, hora y lugar del incidente,
unidad o elemento que participé en el incidente, hechos que condujeron a
su participacion, la causa por la cual se abrié fuego, el tipo y la cantidad de
armas y municiones empleadas, dafios personales o materiales causados,
numero de eventuales detenidos, heridos o muertos, debiendo acompafiar,
en lo posible, registros filmicos o fotograficos existentes.

Si como consecuencia del uso de las armas de fuego se produjeran dafios
personales o materiales, el superior o la autoridad competente proceden a la
indagacioén correspondiente, a fin de establecer las circunstancias de la
accion.

Por otro lado, respecto a los miembros de la Policia Nacional debemos
decir que lamentablemente no existe un dispositivo legal vigente de igual
naturaleza que para los miembros de las Fuerzas Armadas, pese a que en el
Congreso de la Republica existe un Proyecto de Ley al respecto. Sin
embargo, nos animamos a afirmar que lo establecido para los miembros de
las Fuerzas Armadas puede ser empleado para los miembros de la Policia
Nacional en lo que fuera pertinente, ya que ambos funcionarios tienen
funciones semejantes en lo relacionado al orden interno, publico y la
seguridad ciudadana: y el Decreto Legislativo N° 1095 en su Titulo II
precisa las reglas del uso de la fuerza en otras situaciones de violencia, en
zonas declaradas en estado de emergencia con el control del orden interno
a cargo de la Policia Nacional, lo cual implica que si esta norma establece la
manera como los miembros de las Fuerzas Armadas deben prestar apoyo a
la Policia Nacional, dichas medidas también pueden ser empleadas para
regular el comportamiento de los miembros de la Policia Nacional.
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VI. CONCLUSIONES

Debemos de concluir sefialando que la eximente de responsabilidad penal
establecida por el numeral 11 del articulo 20° del Cédigo Penal no
constituye una carta libre para que el personal de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Perd empleen de manera irracional vy
desproporcionada sus armas u otro medio de defensa, causando lesiones o
la muerte, ya que el uso de la fuerza por parte de dichos custodios del orden
interno y la seguridad ciudadana se encuentra debidamente reglamentada y
limitada por principios inspirados en la humanidad, legalidad, racionalidad,
necesidad, etc.

En este orden de ideas, el uso de sus armas es excepcional, y tan solo
resulta necesario cuando se hayan agotado todos los medios disuasivos y se
den situaciones como: la legitima defensa, una intencién hostil o un acto
hostil que pone en riesgo la vida o integridad fisica del personal de las
Fuerzas Armadas o Policiales, o de las personas.
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