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NOTA DEL EDITOR

La primera edicion del primer niimero de la revista “El Jurista del
Fuero Militar Policial” se ha agotado. La revista ha tenido muy bue-
na acogida por los lectores, tanto del Pert como de diversos paises
interesados en conocer la actualidad de la justicia militar y de los
problemas que viene enfrentando, lo que nos honra sobremanera y
nos compromete a seguir mejorando nuestras proximas ediciones;
habiendo motivado que instituciones y personas nos envien solici-
tudes para contar con nuestro primer nimero, razén por la cual se
ha decido reeditarla en un tiraje menor.

La primera edicién ha sido revisada y por recomendacién del co-
rrector de estilo se han introducido los cambios sugeridos, basica-
mente, los relacionados con reglas de ortografia, respetandose en lo
demas el contenido de la primera edicion.

En cuanto ala cubierta de la revista, ha sufrido un cambio total en
su disefio, en principio, en consonancia con la linea seguida en las
ediciones siguientes y fundamentalmente, por el hecho histérico de
cumplirse el 12 de marzo del 2015 el bicentenario de la muerte he-
roica del précer Mariano Lorenzo Melgar Valdiviezo, en Umachiri,
quién fuera el Primer Auditor de Guerra del ejército del Brigadier
Mateo Garcia Pumacahua Chihuantito. El Fuero Militar Policial le
quiere rendir homenaje poniendo en la cubierta de la revista una
de sus imdgenes representativas, pues se vincula a Melgar con el
Cuerpo Juridico Militar y el Servicio Juridico del Ejército, de los
que es su Patrono.

Teniente Coronel
Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo
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PRESENTACION

La presente publicacidn, titulada “Revista Juridica del Fuero Militar Policial®, ha sido
creada como un instrumento de aporte académico que contribuira y enriquecerad la
doctrina y normativa relacionada a la justicia penal castrense tanto a nivel nacional
como internacional.

Uno de principales objetivos de esta obra es fomentar el espiritu académico de los
integrantes del Fuero Militar Policial y del Cuerpo Juridico Militar Policial, asi como
de todo profesional del derecho o investigador interesado en la materia.

En cumplimiento de esta mision, la presente Revista recoge diversos trabajos de in-
vestigacion juridica relativos al derecho penal militar policial, desarrollados desde la
oOptica de distintas ramas del derecho; es decir, desde las perspectivas constitucional,
penal castrense, penal comun, procesal penal castrense, procesal penal comun, De-
recho Internacional Humanitario, etc.

La importancia de esta obra se cimenta en la preponderancia que la jurisdiccion cas-
trense tiene para el desarrollo y conservacion de nuestro Estado. En efecto, la Justicia
Militar es una institucion que tiene mas de cinco (5) siglos de existencia en nuestro
pais. Fue incorporada desde la conquista, permanecié durante el virreinato y se ha
mantenido a lo largo de nuestra vida republicana.

Conforme a los articulos 139° y 173¢ de la Constitucion Politica, la justicia militar
es una jurisdicciéon independiente y auténoma que tiene como competencia el juz-
gamiento a los efectivos militares y policiales cuando incurren en la comisiéon de un
delito de funcién castrense.

Podemos explicar la importancia de la jurisdiccion castrense en dos factores:
A. Lajusticia militar es el instrumento que garantiza la efectiva defensa y seguridad
de la Republica; y,

B. La justicia militar vela para que los efectivos militares y policiales ejerciten sus
funciones con estricto respeto de los derechos de los ciudadanos; es decir, pre-
viene toda distorsion o exceso funcional.

Al respecto, cabe destacar que la defensa y la seguridad del Estado son el presupuesto
habilitador para la vigencia de los Derechos Humanos. Solo en un clima de paz y
orden interno es posible el desarrollo de un sistema democratico de gobierno y un
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régimen politico que garanticen el desarrollo y promocion de los derechos de las
personas. En contrapartida, un clima de violencia e inseguridad es el combustible
para la violaciéon de los Derechos Humanos.

En este contexto, la jurisdiccion militar se erige como el instrumento constitucional
cuyo fin es velar por que las Fuerzas Armadas y Policiales cumplan con idoneidad y
eficacia sus trascendentales funciones constitucionales de garantizar la defensa, in-
dependencia, soberania, integridad territorial, seguridad y orden interno de la Re-
publica.

Por lo expuesto, la materia sobre la que versa la presente Revista; es decir, justicia
castrense, irroga a ésta un significativo valor en los ambitos juridico y académico.

Congratulo al Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, representado por su Di-
rector, General de Brigada EP (r) Samuel Gamero Ramirez, por esta gran iniciativa
que es acorde con la politica de formacion y capacitacion continua de los operadores
del Fuero Militar Policial.

Del mismo modo, hacemos extensivo nuestro agradecimiento y congratulacion a los
autores de los diversos trabajos académicos que forman parte de esta Revista.

Finalmente, aprovecho la oportunidad para renovar mi compromiso, como Presi-
dente del Fuero Militar Policial, de luchar siempre por una justicia militar auténo-
ma, independiente, imparcial y guardiana de las fuerzas del orden y de los Derechos
Humanos.

Gracias.

CARLOS ENRIQUE MESA ANGOSTO
Contralmirante CJ (r)
Presidente del Fuero Militar Policial



INTRODUCCION

Aliniciar nuestra gestién el afio 2011 al frente del Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar (CAEJM), institucion encargada de la capacitacion y actualizacién académica
del personal que labora en el Fuero Militar Policial, encontramos un fuero privativo
amenazado por una serie de demandas de inconstitucionalidad, lo que acarreaba se-
rios problemas de estabilidad institucional. Transcurrido el tiempo y consolidada la
posicion legal y formal del Fuero Militar Policial, el nuevo horizonte de nuestra insti-
tucidn es tan promisorio como trascendental, en concordancia con la denominaciéon
asignada al afo 2012: “El afio de la Excelencia”. En efecto, durante el afio 2011, se
avanzo en mejorar nuestra infraestructura y adecuarla para la implementacion del
nuevo Cédigo Penal Militar Policial; también se concibid y formalizo la planifica-
cién académica para los anos 2012-2014, periodo en el cual se plantea realizar una
revolucion del conocimiento en nuestra institucién. En esa linea de pensamiento y
accion, en diversos foros al interior de la institucion, el CAEJM ha expuesto ante la
presidencia, vocales y fiscales supremos la necesidad de capacitar a nuestro personal
que labora en el area jurisdiccional, fiscal y también en el area administrativa, pues
en el escenario nacional, el sistema de justicia es uno de los mas criticados por falta
de eficiencia y capacidad académica en algunos operadores, cuando no por falta de
solvencia profesional.

Como sefalé anteriormente, la necesidad de educacion en el Fuero se plante6 no
solo como una estrategia de preservacion institucional sino con la finalidad que
nuestros magistrados tengan igual o mayores recursos académicos que los magistra-
dos del fuero comun, razén por la cual los actuales requisitos para ser magistrado del
fuero exigen de los postulantes titulos de magister, doctorado, diplomados, articulos
publicados, entre otros y el curso de magistrados en el nivel correspondiente dicta-
do por el CAEJM. El primer objetivo de gestion fue lograr la inversion de tiempo,
dedicacion y un presupuesto adecuado para crear y compartir conocimiento, dado
que sin un marco presupuestal minimo es muy dificil que se pueda alcanzar logros
importantes en ese campo. La respuesta del Presidente del Fuero Militar Policial,
Contralmirante CJ Carlos Enrique Mesa Angosto y de los magistrados supremos fue
inmediata y contundente, por ello a partir de hoy, la educacion, entiéndase capacita-
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cioén y actualizacion, seran un objetivo de primer orden en nuestra institucion. Es asi
que el plan de capacitacion correspondiente al periodo 2012-2014 esta aprobado y
presupuestado y viene ejecutandose de manera sostenida, optimista e integral.

Con respecto a la ejecucion del plan de capacitacion y actualizacion, el curso de ma-
gistrados que se constituye en requisito indispensable para ser magistrado del FMP,
se esta dando de manera progresiva y en el presente afo, habremos capacitado me-
diante el curso a mas del 75% de nuestros magistrados a nivel nacional, en tiempo
récord. Del mismo modo y con el mismo impetu, durante el presente afio se estd
dando el curso de capacitacion para oficiales subalternos asi como para el personal
de técnicos y suboficiales y empleados civiles que cumplen funciones en los 6rganos
jurisdiccionales, fiscales y administrativos. Asimismo es preciso resaltar, la calidad
profesional de nuestros catedraticos de los diversos cursos, ya que contamos con
los sefiores Jueces Supremos del fuero comun: Dr. Jorge Calderén Castillo, Dr. José
Antonio Neyra Flores, Dr. Duberli Castillo, Dr. Jorge Luis Salas Arenas asi como con
el Dr. Edward Alvarez Irala, el perito en criminalistica Oficial PNP Alberto Castro
Alata y también destacados oficiales del Fuero Militar Policial.

Un hecho relevante que deseo comentar es una de las pasantias realizadas, en este
caso, en el distrito judicial de Trujillo; asi como los conversatorios académicos en
Chiclayo, Arequipa, Cusco e Iquitos, actividades que brindan una posibilidad inica
alos participantes, al obtener conocimientos respecto a la doctrina aprendida de los
norteamericanos y en diversos cursos en la ESAN, hoy universidad de gran presti-
gio, con su conocida casuistica, ya que durante muchas horas de debate, presencia
en audiencias reales y discusion con los actores de los hechos procesales, los partici-
pantes, alimentan su experiencia de forma concluyente y complementan el tiempo
invertido en el aula. Para concluir estas apreciaciones sobre la capacitacion y actua-
lizacidn académica en el Fuero Militar Policial, debo manifestar, con mucha com-
placencia, la culminacién de un nuevo proyecto concretado por el CAEJM, el cual
es poner a disposicion de los profesionales del derecho en particular, de la sociedad
peruana y extranjera en general, la Primera Edicion de la Revista Académica, la
misma que estoy seguro contribuira a difundir informacion concerniente al Fuero
Militar Policial. Asimismo, hago extensivo el agradecimiento institucional a la Pre-
sidencia del FMP por su decidido y permanente apoyo, reiterando que su gestion
ha cambiado completamente el escenario del fuero privativo, ya que solo hace dos
aflos su existencia estaba en cuestion y ahora estamos estrenando un nuevo Cédigo
Penal Militar Policial, la capacitacion de nuestro personal es una realidad concreta,
y nuestra infraestructura se moderniza y adectia a lo requerido por el nuevo sistema
acusatorio contradictorio.

SAMUEL GAMERO RAMIREZ
General Brig. EP (r)
Director del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar



SALUDOS

A nombre de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, universidad De-
cana de América, que me honro en representar, les hago llegar un afectuoso
saludo y reconocimiento a la loable labor que lleva adelante el Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar (CAEJM), desde el afio 1996, en la capacitacion y
actualizacion de los magistrados sobre cuyos hombros recae la tarea de admi-
nistrar justicia en el ambito castrense.

En ese sentido, también me sumo al reconocimiento al CAEJM por la publi-
cacion del primer numero de su revista académica, la cual, no dudo, sera el
medio idéneo en el que sus integrantes, personas interesadas y la comunidad
en general tomaran conocimiento de las actividades que desarrollan forman-
do a un cuerpo juridico militar debidamente preparado en materia del Debido
Proceso y los Derechos Humanos.

Este nuevo medio de difusion institucional les permitira, entonces, acercar-
se mas a la ciudadania que, a partir del presente mes de octubre, sabra con
mucho mas detalles cudl es vuestra funcioén y la manera cémo sus egresados
contribuyen a la seguridad y defensa de la nacion.

Desde aqui, reitero mi compromiso a colaborar con el CAEJM en las iniciati-
vas académicas que lo requieran, ya que nos une el fin educativo y de excelen-
cia profesional.

Hago llegar, de esta manera, mi deseo de éxito para todo el equipo humano
que trabaja en la revista y que, estoy seguro, sabra hacer llegar a nuestras ma-
nos nuevas ediciones caracterizadas por la calidad de sus contenidos.

Dr. Pedro Atilio Cotillo Zegarra
Rector
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“Afio de la Integracién Nacional'y el Reconocimiento de Nuestra Diversidad”
Y e

OFICIO N°0251.2012-MP-FN

time. 2.4 JUL 202

Contralmirante (r)

CARLOS ENRIQUE MESA ANGOSTO
Presidente del Tribunal Supremo Militar Policial
Presente.-

Ref. : Oficio N° 120-2012/TSMP/P

Tengo el agrado de dirigirme a usted para expresarle mi cordial saludo al fuero
privativo militar-policial que usted dirige y felicitarlo por el esfuerzo académico de
publicar una revista, a través del Centro de Altos Estudios de la Justicia Militar
(CAEJM), en la que se debata y expongan los avances de la justicia en el Perii y, en
particular, de la justicia militar.

La Justicia Militar es el instrumento que asegura que las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional cumplan en forma idonea y eficaz sus funciones de defensa y
seguridad de la Republica, mediante la sancién de los delitos de funcién. En tal
sentido, la justicia militar vela por que los efectivos del orden ejerciten sus funciones
con estricto respeto de los derechos de los ciudadanos, previniendo asi toda
distorsién o exceso funcional.

Teniendo en cuenta estas premisas, quiero expresar mis buenos deseos para la
publicacion de su revista y, en general, para toda su gestién al frente del Tribunal
Supremo Militar Policial.

Sin otro particular, aprovecho la presente para expresarle mis sentimientos de
especial consideracion.

Atentamente,

FISCAL DE LA NACION



LA JUSTICIA MILITAR EN
EL DERECHO COMPARADO

El delito de funcién en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y la Organizacién de la
Jurisdiccion Militar en América y Europa

Contralmirante CJ Carlos Enrique Mesa Angosto"

I. IMPORTANCIA Y FIN DELA
JUSTICIA MILITAR

Las Fuerzas Armadas y Policiales de cada pais
tienen las trascendentales funciones de garantizar la
defensa, independencia, soberania, integridad terri-
torial, seguridad y orden interno de sus republicas.

Para que estas funciones se cumplan cabal-
mente, resulta indispensable que se asegure la dis-
ciplina y el orden en estas instituciones, lo cual se
logra, primordialmente, con la sancién de los deli-
tos de funcidn en la jurisdiccién militar.

En este contexto, es responsabilidad de la ju-
risdiccion militar velar por que las Fuerzas Arma-
das y Policiales cumplan debidamente con sus
obligaciones antes referidas.

Sobre este punto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha precisado con claridad, en
el Caso Berenson vs. Perd, que la sancion de los
delitos de funcién en la jurisdiccién militar, es vi-
tal para garantizar el cumplimiento de las funcio-
nes de las fuerzas del orden.

El cumplimiento de estas funciones hace po-
sible la preservacion del orden constitucional y

Presidente del Fuero Militar Policial del Peru

que los Estados cumplan con su deber fundamen-
tal de defender la soberania nacional, garantizar la
plena vigencia de los Derechos Humanos; prote-
ger a su poblacion de las amenazas contra su segu-
ridad; y promover el bienestar general.

Al respecto, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en el Caso Montero vs Vene-
zuela, ha senalado, con claridad, que los Estados
tienen la obligacién de garantizar la seguridad y
mantener el orden publico.

En este orden de ideas, la justicia militar
constituye una garantia de que las fuerzas del or-
den cumplan con eficacia e idoneidad las funcio-
nes para las que fueron creadas.

El recurso a la jurisdicciéon ordinaria resul-
ta insuficiente para servir a las necesidades de la
disciplina militar. Bien sefialan el Tribunal Supre-
mo del Canada (Généreux vs la Reina) y la Corte
Constitucional de Colombia (Exp. C-473/99), que
el sistema punitivo de la jurisdiccion militar es
incompatible con el de la jurisdiccion ordinaria,
debido a que las reglas de comportamiento de los
militares son extrafas a la vida civil. Por ello, el
recurso a los tribunales civiles es inadecuado para

(*)  El Contralmirante Carlos Enrique Mesa Angosto, actual Presidente del Fuero Militar Policial del Peru, estudio leyes en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y se incorpor al Ilustre Colegio de Abogados de
Lima en 1969. Se asimil6 a la Marina de Guerra del Perti en 1970 como Teniente Primero del Cuerpo Juridico. Ha seguido

los estudios de su especialidad y del campo militar en la Marina habiendo llevado, entre otros, el Curso de Estado mayor en
la Escuela Superior de Guerra Naval. También ha seguido estudios Internacionales en la Universidad de Illinois - Estados
Unidos de América. Es autor de publicaciones y articulos de opinién en diferentes revistas y periédicos. Escribe regularmen-

te en la Columna “Tribuna Militar” del Diario EXPRESO y colabora con distintas publicaciones impresas y digitales.
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servir a las necesidades particulares de la discipli-
na militar.

En efecto, muchos delitos que son punibles
con arreglo al derecho penal comun, asumen una
connotaciéon mucho mds grave como delito de
funcién, y como tal merecen un castigo mas se-
vero. Ejemplos de este tipo hay muchos, como el
robo perpetrado por un oficial a otro oficial o a
la institucidn castrense. Esta conducta es mas cen-
surable que el robo comun, ya que desvirtua la
esencia del espiritu de cuerpo, el respeto mutuo,
la confianza en los compaiieros y las exigencias del
estilo de vida castrense.

Otro ejemplo de la diferencia entre la justi-
cia penal comun vy la justicia penal militar, es el
derecho de huelga. Para los civiles, la huelga es el
derecho a negarse a trabajar. En cambio, para un
soldado, la huelga constituye un motin, un delito
muy grave, pues menoscaba la disciplina y en oca-
siones puede equivaler a la rebelién (imaginense a
un soldado que en plena guerra se rehtisa a com-
batir al enemigo).

De manera similar, un ciudadano podra de-
jar su empleo en cualquier momento y la Unica
responsabilidad en que podra incurrir es por in-
cumplimiento de contrato. En contraste, un solda-
do que deja ilegalmente de servir a su institucion
incurre en el delito de desercién, pues el deber de
defender la patria no se instituye en un mero con-
trato, sino en un compromiso de por vida.

La organizacion militar exige, como ningin
otro sistema, el mds alto nivel de disciplina capaz
de funcionar en las mas adversas condiciones. De
otro lado, como sabemos, en estos tiempos la justi-
cia militar no es un fuero personal ni un privilegio,
ni estd concebida para proteger a los militares o
policias que cometan delitos. Por el contrario, la
justicia militar es una carga pesada sobre los efec-
tivos de las fuerzas del orden; toda vez que es el
instrumento que garantiza que cumplan en for-
ma disciplinada, idonea y eficaz sus funciones de
defensa y seguridad de la patria, pues, de lo con-
trario, recaera sobre ellos una sancion rigurosa y
ejemplarizadora.

Cabe traer a colacion lo senalado por el pre-
sidente peruano Nicolas de Piérola durante la ins-
talacion del primer Consejo Supremo de Guerra y
Marina en el afio 1898:

“No es concebible que haya pueblo que se re-
signe a tener ejército sin leyes propias de su
instituto; sin régimen que lo mantenga sano
y robusto”

En efecto, los magistrados militares tienen
conocimiento de la estructura, procedimientos
y demas circunstancias propias de la organiza-
cién armada, de suyo complejas y que justifican
evidentemente la existencia de la justicia militar
como jurisdiccién independiente.

Es tan alta la especializacion de los magistra-
dos militares que, por ejemplo en Perd, mi pais,
para ser Juez o Fiscal se requiere 15 aios de for-
macion juridico militar; para ser Vocal o Fiscal
Superior, 22 afios; y, para desempeiarse como Vo-
cal o Fiscal Supremo, 27 afios de dicha formacion
juridico militar.

En conclusién, el fuero militar es una juris-
diccién altamente especializada cuyo fin es velar
por que los miembros de las Fuerzas Armadas y
Policiales cumplan con orden, disciplina, idonei-
dad y eficiencia sus funciones de defensa y seguri-
dad de sus republicas.

II. EL DELITO DE FUNCION EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

1. CONCEPTO DE DELITO DE FUNCION

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CORTE IDH) ha definido el delito de funcién
como toda conducta cometida por un militar en
actividad, en acto de servicio, que afecta los bienes
juridicos vinculados a las funciones de las fuerzas
del orden. Asi, pues, la Corte ha precisado al res-
pecto que:

“Es necesario sefalar, como se ha hecho en
otros casos, que la jurisdiccion militar se esta-
blece para mantener el orden y la disciplina en
las Fuerzas Armadas. Por ello, su aplicacion se
reserva a los militares que hayan incurrido en
delito o falta en el ejercicio de sus funciones
y bajo ciertas circunstancias (...) y estar enca-
minada a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la
ley asigna a las fuerzas militares” (Caso Be-
renson vs. Pert1) (énfasis nuestro)
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En base a esta conceptualizacion de la COR-
TE IDH, el delito de funcién debe presentar la si-
guiente triple identidad:

i. El agente activo del delito de funcién es
un efectivo de las Fuerzas Armadas o de
la Policia en situacion de actividad.

ii. El delito de funcion debe ser cometido en
acto de servicio o con ocasién de éL.

iii. El delito de funcién, sea por comisién u
omision, estd dirigido a proteger bienes
juridicos vinculados con las funciones de
las Fuerzas Armadas o Policia.

2. BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL DELI-
TO DE FUNCION:

Asimismo, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha precisado, en forma clara, la
naturaleza del bien juridico tutelado por el delito
de funcién. Asi pues, este 6rgano jurisdiccional
supranacional ha senalado, en la sentencia recaida
en el Caso Radilla Pacheco vs. México emitida el
23 de noviembre de 2009, que es factible que con-
ductas punibles de naturaleza comun sean ventila-
das en la jurisdiccién militar, siempre que tengan
relacion directa y préxima con la funcién de las
fuerzas del orden o con la afectaciéon de bienes
juridicos castrenses. Sobre el particular, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establece el
siguiente concepto funcional de delito de funcién:

“284. (...) si bien en diversas legislaciones se
prevé la competencia de la jurisdiccion mili-
tar sobre delitos que tengan origen en el fuero
ordinario cuando son cometidos por milita-
res en activo, es necesario que se establezca
claramente la relacion directa y proxima
con la funcion militar o con la afectacion de
bienes juridicos propios del orden militar”
(énfasis nuestro)

Por tanto, el delito de funcién puede tutelar
bienes juridicos de naturaleza exclusivamente mi-
litar o policial asi como bienes juridicos de natura-
leza comtn, siempre que tengan relacion directa 'y
proxima con las funciones de las fuerzas del orden.

3.  APROXIMACION A UNA DEFINICION
IDEAL DE DELITO DE FUNCION

Un concepto modelo de delito de funcién mi-
litar puede ser el siguiente:

“El delito de funcidn es toda conducta ilicita
cometida por un militar o policia en situa-
cion de actividad, en acto del servicio o con
ocasion de él, y que atentan contra bienes ju-
ridicos vinculados con la existencia, organi-
zacion, operatividad o funciones de las Fuer-
zas Armadas o Policia”

Como se puede apreciar, este concepto ideal
de delito de funcién respeta plenamente la referi-
da triple identidad que exige la CORTE IDH. En
base a esta conceptualizacion, la jurisdiccion mi-
litar puede conocer delitos de funcién tipicamente
militares o policiales y delitos de funcién militari-
zados, sobre la base de una concepcién funcional
de este tipo especial de ilicito y su conexién con
la defensa y seguridad de la Reptblica, siendo su
fin tutelar bienes juridicos militares o policiales asi
como bienes juridicos de naturaleza comin que
tengan relacion directa y proxima con las funcio-
nes de las fuerzas del orden, de conformidad con la
citada jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Caso Radilla Pacheco vs.
México, ver supra).

a.  Delitos de funcion tipicamente militares

Son los que tutelan bienes juridicos exclusi-
vos de las Fuerzas Armadas o de la Policia.

Ejemplos de delitos de funcién tipicamente
militares son los siguientes: violacién de consig-
na; abandono de puesto de vigilancia; omision
de aviso o repulsion; abandono de escolta o de
comando; seguridad de las instalaciones y bienes
militares y policiales; desercion; empleo indebido
de armas; inicio de operacion innecesaria, entre
otros.

b. Delitos de funcién militarizados

Son los que tutelan bienes juridicos que no
son, necesariamente, exclusivos de las Fuerzas
Armadas o Policia pero inciden en la existencia,
organizacién, operatividad o funciones de estas
instituciones y que debido a su importancia, su
trasgresion es sancionada como delito de funcién
cuando el agente es un militar o policia que ha ac-
tuado en el ejercicio de sus funciones.

Ejemplos de delitos de funcién militariza-
dos son los siguientes: espionaje, rebelion, sedi-
cidn, robo de armas, falsificacién o adulteracion
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de documentacion, ultraje a los simbolos nacio-
nales, militares y policiales; etc.

Es menester sefialar que dependera de la po-
litica criminal de cada Estado la introduccién de
delitos de funcién militarizados si con ello se bus-
ca proteger un bien juridico vinculado, en forma
directa y préxima, a las funciones de las Fuerzas
Armadas y Policia, en consonancia con lo esti-
pulado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

ITII. MODELOS DE JUSTICIA MILITAR

A nivel internacional existen tres grandes
modelos de justicia militar: 1) Modelo Europeo-
Continental; 2) Modelo Anglosajon; y, 3) Modelo
Aleman y Francés.

1. MODELO EUROPEO CONTINENTAL:

Admite la existencia de tribunales militares
permanentes en tiempos de paz. Las justicias mili-
tares mas representativas de este modelo son las de
Italia, Espafa y las de Latinoamérica.

2. MODELO ANGLOSAJON:

Se caracteriza por la inexistencia de drganos
jurisdiccionales militares de cardcter permanente
en tiempos de paz. Estos son convocados cada vez
que se presenta un caso concreto.

Las justicias militares mas representativas de
este modelo son las de Inglaterra y Estados Uni-
dos.

3. MODELO ALEMAN Y FRANCES:

Permite la existencia de tribunales militares
solo en tiempos de guerra. Después de la segunda
guerra mundial, en Francia se suprimio el fuero
castrense salvo para los ejércitos fuera del pais o
en tiempos de guerra, absorbiendo sus funciones
la justicia ordinaria.

IV. JUSTICIA MILITAR EN AMERICA

En América podemos distinguir dos grupos
de justicia militar: 1) las que se encuentran dentro
de la jurisdiccién ordinaria; y, 2) las que son inde-
pendientes y autonomas.

1. JUSTICIAS MILITARES INTEGRADAS A
LA JURISDICCION ORDINARIA

Las justicias militares de BRASIL, CHILE,
NICARAGUA y VENEZUELA integran el Poder
Judicial.

« BRASIL

La Justicia Militar en Brasil estd organizada
en Justicia Militar de la Unién y Justicia Militar
de los Estados, siendo la primera competente para
el juzgamiento de los delitos militares practicados
por militares de las Fuerzas Armadas y la segun-
da es competente para juzgar a los militares de los
Estados.

La justicia militar brasilefia estd contemplada
en el texto de la Constitucién como 6rgano del Po-
der Judicial, sin subordinacién al Poder Ejecutivo
o a las Fuerzas Armadas, siendo asi autdnoma en
relacién a estos entes, aunque tenga la participa-
cién de militares en su estructura.

a. Justicia Militar de la Union

La Justicia Militar de la Unién juzga a los mi-
litares de las Fuerzas Armadas que cometen delitos
militares. En Brasil componen las Fuerzas Arma-
das: la Marina, el Ejército y Aeronautica.

La Justicia Militar de la Union estd com-
puesta por el Superior Tribunal Militar, en Se-
gundo Grado de Jurisdiccion y por 20 Auditorias
de Justicia Militar, situadas en 12 Circunscrip-
ciones Judiciales Militares dispersadas por todo
el pais.

De acuerdo con el articulo 123° de la Cons-
titucion Federal: El Superior Tribunal Militar se
compondra de 15 Ministros vitalicios, 10 designa-
dos por el Presidente de la Republica, previa apro-
bacién por el Senado Federal, siendo 3 Oficiales
Generales de la Marina, 4 Oficiales Generales del
Ejército, 3 Oficiales Generales de la Aeronautica,
todos ellos en situacion de actividad.

Los otros 5 magistrados son civiles, quienes
son elegidos por el Presidente de la Republica en-
tre brasilefios mayores de treinta y cinco afios.

Los Oficiales Generales son juzgados solo por
el Superior Tribunal Militar.

En primer grado, las Auditorias son com-
puestas por los Consejos de Justicia, siendo uno
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denominado Permanente, con competencia para
juzgar las pracas (es decir, soldados, cabos, sargen-
tos, subtenientes o suboficiales y aspirantes a ofi-
cial), y otro llamado Especial, que procesa y juzga
a los Oficiales’.

Los Consejos de Justicia se componen de 1
Juez de Derecho y 4 Oficiales de las Fuerzas Ar-
madas.

b. Justicias Militares de los Estados

Las Justicias Militares de los Estados tienen
competencia para procesar y juzgar a los milita-
res de los Estados por los crimenes militares de-
finidos en la ley y por actos contra la disciplina
militar.

En Brasil, ademas de los militares de las Fuer-
zas Armadas, existen los militares de los Estados,
que son los Policias Militares y los Bomberos Mi-
litares, que tienen también por base la jerarquia y
la disciplina, no poseyendo, sin embargo, subor-
dinacién funcional a los militares de las Fuerzas
Armadas, salvo en los casos establecidos en la ley.
Destaquese que no existen Oficiales Generales en
estas Corporaciones Militares, siendo el grado
maximo de Coronel.

La Justicia Militar de los Estados tienen como
6rgano de segundo grado a los Tribunales de Jus-
ticia Militares de los Estados, existentes en los
Estados de Sao Paulo, Minas Gerais y Rio Gran-
de do Sul. En los demas Estados son los propios
Tribunales de Justicia de los Estados que ejercen el
Segundo Grado de Jurisdiccion.

En relacién a los érganos de Primer Grado,
asi como en la Justicia Militar de la Unidn, existe
el Consejo Especial de Justicia y el Consejo Per-
manente de Justicia, el primero competente para
juzgamiento de los Oficiales y el segundo, de las
pracas.

La composicion también es practicamente la
misma que la de sus pares en la Justicia Militar de
la Union; es decir, un juez de Derecho y 4 Oficiales,
sin embargo, la preside el Juez de Derecho, confor-
me al articulo 125°, inciso 5 de la Constitucién.

« CHILE

En Chile, por su parte, los Tribunales Mili-
tares son especiales pero dependen, en tiempo de
paz, de la Corte Suprema en virtud de lo dispuesto
en la Constitucion de dicho pais.

La Corte Suprema de la Republica es la ins-
tancia de mas alta jerarquia y se integra con el Au-
ditor General del Ejército, cuando trata cuestiones
del fuero militar.

Dentro de sus funciones cabe destacar la de
resolver recursos de casacion contra sentencias de
las Cortes Marciales, recursos de revision contra
sentencias firmes, recusacién contra Ministros de
Cortes Marciales y extradicién activa en procesos
de jurisdiccion militar.

En segunda instancia ayudan las Cortes Mar-
ciales: a) Corte Marcial del Ejército, de la Fuerza Aé-
rea'y Carabineros; y b) Corte Marcial de la Armada.

En primera instancia se encuentran los juzga-
dos institucionales.

« NICARAGUA

En Nicaragua, si bien la jurisdiccion militar
depende del Poder Judicial, constituye una juris-
diccidn especial, conformada por:

- La Corte Suprema de Justicia;

- El Tribunal Militar de Apelaciones, integrado
por 4 Oficiales Superiores del Ejército; y,

- Los Juzgados Militares de Juicio y los Juzga-
dos Militares de Audiencia, cuyos titulares
son Jueces Militares.

« VENEZUELA

En Venezuela, los tribunales militares forman
parte del Poder Judicial y son considerados tribu-
nales especiales para procesar y juzgar al personal
militar.

La Constitucién venezolana del aflo 1999 es-
tablecié que la jurisdiccién penal militar es parte
integrante del Poder Judicial y que la comision de
delitos comunes, violaciones de Derechos Humanos
y crimenes de lesa humanidad, seran juzgados por

1 Oficiales son de tenientes hasta el puesto de coronel (Ejército y Aerondutica) o Capitan de Mar y Guerra (Marina).
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CIENTO TRECE ANOS DE EXISTENCIA DE
LA FISCALIA MILITAR POLICIAL DEL PERU

Contralmirante CJ (r) Herndn Ponce Monge "

HISTORIA

En los albores de la independencia del Perd,
surge la Fiscalia Militar Policial, siendo su acto
fundacional la Suprema Resolucion sin nume-
ro, de fecha 17 de marzo de 1899, firmada por el
Presidente Constitucional de la Republica don
Nicolas de Piérola Villena, con rubrica de su Mi-
nistro de Guerra y Marina el Coronel José R. de la
Puente, en la cual se nombra, por primera vez, al
Fiscal Supremo del Consejo Supremo de Guerra y
Marina, el doctor don Miguel Antonio de la Lama,
eminente Jurista, Abogado, Magistrado, ex Vocal
de la Corte Suprema de la Republica, Notario, Ca-
tedratico de amplia trayectoria en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, autor de 21 libros
de derecho, siendo una de sus piezas juridicas la
“Retorica Forense”, de invalorable importancia
para la formacién de los estudiantes de derecho,
editado en Lima en 1896. Demostré en su profe-
sién una rectitud y competencia, maestro de innu-
merables generaciones.

El doctor Jorge Basadre Grohmann, en su ca-
tedra sanmarquina que dict6 en los afos treinta,

Presidente de la Fiscalia Suprema Militar Policial.

cuarenta y cincuenta del siglo pasado, realiz6 una
clasificacion de los Juristas Peruanos del Siglo XIX,
Epoca Republicana, en primer lugar los Enciclope-
distas, los que abarcaron el derecho como una tota-
lidad e integridad de conceptos, en cuyo casillero se
encuentra el Dr. Miguel Antonio de la Lama.

El Dr. De la Lama fue Fiscal Supremo Militar
durante 13 afos, (1899 - 1912), hasta su muerte
en Chorrillos en 1912. Qué orgullo para el Fuero
Militar Policial y por ende para la hoy Presidencia
de la Fiscalia Suprema Militar Policial.

ORGANIZACION

El Fuero Militar Policial es un 6rgano Juris-
diccional auténomo, independiente e imparcial;
juzga unicamente delitos de funcion; es una ins-
titucion Unica y ejerce jurisdiccion en el ambito
nacional, a través de sus 6rganos jerarquicamente
organizados. Estd integrado por érganos jurisdic-
cionales y fiscales de nivel equivalente.

El Fuero tiene sustento constitucional en los
Articulos 173° y el 139°, Inciso 1, segundo parrafo

(*)  El Contralmirante CJ(r) Herman Ponce Monge estudid leyes en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas en 1975, Titulo Profesional de Abogado, incorporandose en 1976
al Tlustre Colegio de Abogados de Lima. Desempefiandose en altos cargos como Asesor Legal del Estado Mayor General de
la Marina (1977-1981); Jefe de la Asesoria Juridica del Comandante General de la Marina (1988, 1991-1996); Representante
del Estado Peruano como Agente Adjunto en la Corte Interamericana de Derechos Humanos en San José de Costa Rica,
audiencia de pruebas, caso de la Marina, (1993); Asesor de la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa (1997-
2001); Presidente de la Sala de Guerra del Consejo Supremo de Justicia Militar (2006-2008). En la actualidad es Presidente

de la Fiscalia Suprema Militar Policial.
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de la Constitucion Politica del Pert. Sus principa-
les normas son la Ley N°29182, Ley de Organiza-
cién y Funciones del Fuero Militar Policial y su
modificatoria por el Decreto Legislativo N° 1096 y
el novisimo Codigo Penal Militar Policial.

La sentencia del Tribunal Constitucional en
el Expediente N° 00001-PI/TC, de 4 diciembre
2009, establecié que la existencia de la jurisdic-
cién militar se encuentra expresamente prevista
en la Constitucion, por lo que no es materia de-
batible. La jurisdiccién militar debe poseer igua-
les o mayores garantias que la jurisdiccién ordi-
naria, para el juzgamiento de efectivos militares o
policias en actividad, unica y exclusivamente por
los delitos de funcién. Los principios de Indepen-
dencia e Imparcialidad en la funcién jurisdiccio-
nal. Proceso de Nombramientos, Inamovilidad
en el cargo. El Delito de funcién y la prohibicién
de que el Fuero Militar no alcanza a civiles. El
Organo Fiscal Militar es uno distinto al creado
por el Articulo 159° de la Constitucidn, que es
el Ministerio Publico, es factible su existencia en
razon de la particularidad del bien juridico tu-
telado en los delitos de funcién, con lo cual ha
quedado definitivamente aclarada la constitucio-
nalidad de la justicia militar policial.

La Fiscalia Militar Policial es el 6rgano com-
ponente del Fuero Militar Policial, que ejerce la
acciéon penal militar, posee autonomia e inde-
pendencia en el ejercicio de sus funciones, esta
integrada por tres Fiscales Supremos, Oficiales
Generales 0 Almirantes del Cuerpo Juridico Mi-
litar Policial, integran la Junta de Fiscales, quienes
actuan ante las Salas del Tribunal Supremo Mili-
tar Policial; Fiscales Superiores Militares Policia-
les quienes actuan ante los Tribunales Superiores
Militares Policiales y Fiscales Militares Policiales,
a nivel nacional.

MISION

Ejercer la defensa de la Legalidad; actuar de
acuerdo al debido proceso en el ambito de su com-
petencia; ejercitar la accién penal militar policial
de oficio o a peticion de parte; prevenir y perseguir
el delito de funcion y el pago de la reparacion civil,
con el fin ulterior de ser soporte real de la disci-
plina en las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
del Peru.

VISION

Los Organos Fiscales Militares Policiales ca-
mino a la excelencia; aplicando el modelo procesal
penal acusatorio, con definicion de roles, consoli-
dandose como una organizaciéon moderna, acce-
sible, justa, eficiente y respetada, que contribuya
a una recta administracion de justicia en el Fuero
Militar Policial

SISTEMA PROCESAL

El novisimo Cédigo Penal Militar Policial,
aprobado por el Decreto Legislativo N° 1094, apli-
ca desde el 1° de enero del 2011, el Sistema Pro-
cesal Penal Acusatorio-Adversarial-Garantista, en
lugar del antiguo Sistema Inquisitivo.

Recordemos al Juez y por extension al Fiscal,
cuando el jurista Marco Tulio Cicerén los llama-
ba “La Ley Hablada’, el fildsofo Aristdteles “La Ley
Animada” y el jurista Piero Calamandrei, “El Juez
era el Derecho hecho hombre”

El Sistema Acusatorio se caracteriza por la
separacion de funciones de investigacién y juzga-
miento; activa participacion de las partes procesa-
les; equilibrio entre garantia y eficacia, respeto a los
derechos del imputado; racionalidad del proceso
penal; configuracioén del proceso penal militar po-
licial conforme a los principios de la Constitucién
Politica del Pert1 y los tratados de Derechos Huma-
nos en vigor.

NUEVO ROL Y RETOS DE LOS FISCALES
MILITARES POLICIALES

El Fiscal tiene la responsabilidad de consti-
tuirse en el Director de la Investigacidn, disefia las
Estrategias para la Teoria del Caso, aplica técni-
cas de negociacidn, se constituye la Oralidad del
proceso en una herramienta, con examen directo
y contraexamen, particulariza su Alegato Final in-
dependiente de su expresion oral y corporal.

Los operadores del sistema de justicia militar
policial, cada uno debe cumplir con su labor. El
Fiscal responsable de aportar el material probato-
rio y sustentarlo en juicio; el Abogado verifica las
pruebas; y el Juez controla la actividad probatoria,
que le permite lograr la conviccién de los hechos
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y fijar la responsabilidad penal en su sentencia.
También tiene el Juez el control de las garantias de
los derechos procesales, asi como lograr el cambio
de actitud de los Fiscales Militares Policiales para
que cumplan su importante rol, que permita una
justicia militar policial trasparente, legitima, justa,
que constituya el pilar para la modernizacion real
de la administracion de la justicia militar policial.

El Fuero Militar Policial organizé el V En-
cuentro Internacional de Derecho Humanitario y

Derecho Militar durante el afio 2011, en Lima, con
la participacion de ilustres Presidentes y magistra-
dos de la justicia militar, con presencia de nues-
tro continente, Europa, Africa, Asia y Oceanta, se
busca fortalecer el sistema de justicia militar en el
mundo, analizando sus avances y contradicciones,
se lleg6 a una vision de futuro de lograr en un pri-
mer plano un Cédigo Penal Militar de aplicacién
en América, para, en un segundo plano, darle el
caracter de intercontinental.
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Suprema Resolucion del 17 de marzo de 1899 que nombré al
Primer Fiscal Supremo del Consejo de Guerra y Marina.

Doctor Miguel Antonio de la Lama,
Primer Fiscal Supremo del Consejo Supremo de Guerra y Marina.
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En el mes de abril de 2011, se desarrollé en
la ciudad de Lima el V Encuentro de Derecho Mi-
litar, organizado por el Fuero Militar Policial del
Pertiy la Asociacion Internacional de Justicias Mi-
litares. A dicho encuentro asistieron representan-
tes de mds de 16 paises de América. Europa, Asia
y Africa. Fueron tres dias de intenso trabajo, que
contd con un variopinto niumero de participantes,
a fin de garantizar la neutralidad e imparcialidad
en el tratamiento de los temas. Hubo representan-
tes de las fuerzas armadas y policias nacionales,
magistrados civiles y militares, todos ellos de di-
versos paises, representantes de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, representantes
de diversas Organizaciones No Gubernamentales,
algunas de ellas, manifiestamente contrarias a la
existencia de la Justicia Militar, entre otros.

Es importante sefialar que Lima fue sede de
este V Encuentro de Justicias Militares, por inicia-
tiva del Presidente del Fuero Militar peruano Con-
tralmirante Carlos Enrique MESA Angosto, quien
asistio al IV Encuentro del mismo tipo que se de-
sarroll6 en Espafia en el 2009 y propuso al Peru

NUEVAS PERSPECTIVAS DE
LA JUSTICIA MILITAR

Contralmirante CJ Julio Pacheco Gaige"

Vocal Supremo del Fuero Militar Policial

como sede del siguiente encuentro, pues el Pert
estaba en ese momento viviendo momentos muy
dificiles por el embate de ciertas Organizaciones
no Gubernamentales, que sin ninguin fundamento
juridico valido, pretendian cuestionar una Justicia
Militar policial peruana, que la propia Comision
Interamericana de Derechos Humanos, habia es-
tablecido que cumplia con los estandares basicos
para su existencia y funcionamiento.

Durante la realizacién de este V Encuentro,
fue evidente que el comin denominador de la ra-
z6n que deba existir la justicia militar como ins-
tancia de administracion de justicia en la Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional militarizada por los
delitos de funcion, es que el bien juridico que debe
ser protegido, es la disciplina en las Instituciones
y la experiencia ha llevado a confirmar que la ma-
gistratura civil no estd capacitada para entender
cémo funciona la disciplina en la Instituciones ar-
madas. Solo a manera de ejemplo, se informé que
en el Pert un Juez determiné que el hecho que un
Cadete se hubiera quedado dormido en su guardia
no era infraccion disciplinaria, porque es normal

(*)  Obtuvo el Titulo de Abogado en la Pontificia Universidad Catolica del Pert y el Grado Académico de Maestro en Derecho
en la Universidad de Southampton, Inglaterra. Ingres6 a la Marina de Guerra el 01 enero 1985. Ha sido Jefe de Asesoria
Legal de la Oficina Naviera Comercial, Asesor Legal del Frente Ucayali, Asesor Legal del Jefe Estado Mayor General de la
Marina, Director General de la Oficina General de Asesoria Juridica de la Secretaria de Defensa Nacional. Secretario Ge-
neral del Consejo Supremo de Justicia Militar, Auditor del Consejo de Guerra Permanente de la Zona Judicial de Marina,
Asesor Legal en la Capitania de Guardacostas Maritima del Callao, Jefe de la Secretaria Institucional de Asuntos Juridicos
de la Comandancia General de Marina. Es profesor de Derecho Maritimo en la Facultad de Derecho de la Universidad de

Piura.

31



32

El Jurista del Fuero Militar Policial

que un muchacho de 17 afios tenga suefio después
de un dia de actividades. Si eso ocurre en infrac-
ciones disciplinarias, imaginémonos lo que puede
suceder con delitos de funcién.

En adicion a concordar que la disciplina es el
bien juridico a proteger por la jurisdicciéon mili-
tar policial, hubo acuerdos en que hay delitos que
no deben ser vistos en la jurisdiccién militar, que
ésta alcanza al personal militar en actividad que
comete delitos de funcién estando en esa situacion
militar, que es conveniente que la fiscalia militar
sea autéonoma de la fiscalia comun, entre otras
coincidencias.

Esta realidad me llevé a plantear en las con-
clusiones que, como Presidente del Comité Organi-
zador me cupo el privilegio de redactar, el iniciar la
evaluacion de la conveniencia de preparar un Co-
digo Modelo de Justicia Militar a nivel americano.

Terminado el V Encuentro y a tenor de la ex-
periencia peruana para revertir nueve sentencias
de inconstitucionalidad contra la jurisdiccién mi-
litar, el General de Brigada Waldo Martinez Cace-
res, Auditor General del Ejército de Chile, invitd
al Presidente del Fuero Militar Policial Peruano y
una delegacion a visitar Chile para que expusiéra-
mos las acciones que habiamos realizado para de-
fender el Fuero Militar en nuestro pais, situaciéon
que era importante para la justicia militar chilena,
por encontrarse, en ese momento, también cues-
tionada en sus atribuciones.

Aprovechando de esta visita, que se denominé
I Encuentro Bilateral entre la Auditoria General de
Ejército de Chile y el Fuero Militar Policial perua-
no, ambas delegaciones retomaron la propuesta para
evaluar la posibilidad de estudiar alternativas para la
unificacion de la legislacion militar a nivel americano.

Es importante sefialar que en el afio 1998, el
Comité Americano Militar Legal (COJUMA), es-
tructurd un Proyecto de Cédigo Modelo de Justi-
cia Militar, en un primer intento de uniformar la
legislacion sobre la materia. Lamentablemente este
Proyecto no prosperd y el intento quedé archiva-
do, quiza entre otras razones, porque no existian
en esos momentos, cuestionamientos serios contra
el funcionamiento del Fuero Militar.

Con este antecedente, en ese I Encuentro Bi-
lateral entre Chile y Pert, exploramos la posibili-

dad de avocarnos a preparar un documento base
para proponer un Proyecto de Cddigo Modelo
de Justicia Militar y debo decir que la receptivi-
dad, tanto de los chilenos como de los peruanos,
fue clara. Estabamos en condiciones de efectuar el
trabajo y liderar este empeno. Es asi como en el
Acta de clausura de este I Encuentro, se consigné
que: “Las partes consideran conveniente iniciar el
estudio de la elaboracion de un Cédigo de Justicia
Militar modelo para Latinoamérica”

Ya la semilla habia sido sembrada y ahora era
necesario regarla y alimentarla para que creciera y
madurara. En efecto, inmediatamente terminado
el I Encuentro, empezamos a trabajar en la recopi-
lacién de informacion, lldmese jurisprudencia, le-
gislacion y doctrina, que nos permitiera empezar
a darle forma a nuestro Proyecto. Esto requeria un
paso fundamental, que era evaluar la terminologia
utilizada, ya que en cada pais, no necesariamen-
te, un término es igualmente entendido en otro.
Comenzando con el delito de funcién o delito cas-
trense o delito militar, lo mismo con los principios
que sustentan a la justicia militar o la naturaleza
juridica de esa misma justicia. Habia entonces que
ordenar varias cosas antes de entrar en el Proyecto
de Cdédigo propiamente dicho.

Tanto el General MARTINEZ, como el Con-
tralmirante MESA, nombraron a sus grupos de
trabajo para que empezaran a coordinar directa-
mente entre ellos y asi lo hicieron, hasta que un
avance significativo en el trabajo hacia aconsejable
efectuar un II Encuentro Bilateral, ahora en Lima,
para evaluar el avance del trabajo e ir consolidan-
do las bases del Proyecto de Cédigo.

Este IT Encuentro se desarrollé a comienzos
de agosto de este afio, especificamente con dos ob-
jetivos. El primero, que ahora la delegacion chile-
na expusiera los avances en su normativa interna
sobre su justicia militar, y el segundo, consolidar
los avances en el Proyecto de Cédigo.

Fueron nuevamente tres dias de intenso tra-
bajo que permitieron consolidar varios meses de
coordinaciones y propuestas. Este II Encuentro
plasmo consideraciones juridicas base para el tra-
bajo de un sistema de justicia militar unificado. Es
asi como se acordaron Principios orientadores en
materia de organizacidn, tales como la existencia
de un Fuero Militar auténomo, independiente e
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imparcial, el ejercicio de la jurisdiccién conforme
a principios y garantias constitucionales, con ple-
no respeto a los derechos fundamentales, jueces y
fiscales pertenecientes a los Cuerpos Juridicos Mi-
litares, la prohibicién de juzgamiento de menores
y por regla general, de civiles, la integracién de la
Policia en la Justicia Militar, entre otros.

Se acordaron también Principios orienta-
dores en materia procedimental, como el juicio
previo, legalmente tramitado, anterior a la con-
dena, el proceso contradictorio, basado en la in-
mediacion, simplificacién, celeridad, oralidad,
publicidad y no duplicidad funcional, la presun-
cién de inocencia y derecho a defensa letrada, la
igualdad de trato, la separacion de funciones de
investigacion y juzgamiento, la oportunidad del
enjuiciamiento criminal, la inexcusabilidad de
juzgamiento, la motivacién de las resoluciones, la
legalidad y validez de la prueba, la interpretacion
restrictiva de las normas limitativas de derechos,
entre otros principios.

Por otro lado se fijaron Principios orienta-
dores para un futuro Cédigo Modelo de Justicia
Militar, tales como la legalidad del juzgamiento, la
prohibicién de analogia, lesividad de la pena, juez
natural, defensa del imputado, doble instancia,
prohibicion de doble incriminacién, territoriali-
dad de la ley y extraterritorialidad de la ley en ca-
sos especificos. Finalmente, en cuanto al derecho
sustantivo, existieron acuerdos iniciales sobre los
tipos penales elementales que deberfan conside-
rarse; no obstante se estimo pertinente posponer
su tratamiento con el objeto de desarrollar los ana-
lisis de fondo que demanda la sensibilidad de esta
materia. Esto estd también vinculado a la concep-
tualizacién y contenido de la figura denominada
“Delito de Funcién™

Las conclusiones y proposiciones de este II
Encuentro Bilateral, que se encuentran en el Acta
de Clausura suscrita por el General Martinez y el
Contralmirante Mesa, son las de desarrollar un es-
tudio de detalle que permita dotar de contenido
normativo especifico a los criterios esbozados pre-
cedentemente, incorporar al analisis a los repre-
sentantes de las Justicias Militares de mayor afini-
dad en el concierto latinoamericano y materializar

un IIT Encuentro, que involucre a otros paises cuya
Justicia Militar tenga lineamientos afines a las pro-
puestas en ese II Encuentro.

Deseo terminar este recuento, seflalando al-
gunas apreciaciones personales. La justicia militar
no es un invento moderno para justificar impu-
nidad. La justicia militar tiene la antigiiedad de
los ejércitos y existe para mantener la disciplina
en ellos. Su naturaleza juridica es eminentemen-
te ejemplarizadora y sancionadora, a diferencia
de la justicia ordinaria que es rehabilitadora y re-
socializadora. Los principios rectores de la justi-
cia militar son generalmente uniformes en todos
los paises que tienen Fuerzas Armadas y Policias
militarizadas. Son contados con los dedos de una
mano los paises que teniendo Fuerzas Armadas, su
sistema de administracién de justicia no contem-
pla una organizacién de justicia militar.

El Pert, finalmente a través del Tribunal
Constitucional, ha validado la doctrina y juris-
prudencia internacionales, incluida la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ra-
tifica que la justicia militar debe existir y que el
Perti cumple esas condiciones internacionales. En
efecto, en el Perti los Magistrados cuentan con es-
tandares suficientes de autonomia, independencia,
imparcialidad e inamovilidad. Los Fiscales pueden
estar incorporados en la organizacion de la justicia
militar. Los miembros de la justicia militar pueden
ser Oficiales en actividad y que estos Oficiales en
actividad pertenecen al Cuerpo Juridico Militar;
es decir, son abogados. No se investiga ni juzga
a civiles y oficiales en retiro, ni se juzgan delitos
estrictamente comunes. Finalmente se juzgan de-
litos de funcion militar, que son los estrictamente
castrenses y los delitos de funcién militarizados.
En los certdmenes internacionales que he sefiala-
do, fue claro que el Pert estd a la vanguardia de
las justicias militares en el mundo y somos un re-
ferente a seguir. Como toda obra humana, es per-
fectible, pero las bases estan dadas. Eso nos ha lle-
vado a iniciar este intento de unificar la normativa
internacional, en un gran acuerdo de principios y
postulados. Primero con Chile y confiamos que en
los proximos meses, podamos incluir otros paises
americanos.
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COMENTARIOS SOBRE EL HONOR Y

EL PATRIOTISMO EN LA

ADMINISTRACION DE JUSTICIA

George Cdrdenas Jaén )
General CJ] PNP

Fiscal Supremo ante la Vocalia Suprema del Fuero Militar Policial

EL HONOR, es uno de los valores que va
intrinseco al Patriotismo, porque un verdadero
patriota estd rebosante de honor, defiende su pa-
tria con honor, da la vida por su patria con honor,
renuncia a los placeres y bienes materiales por su
patria con honor; es decir, los valores del patrio-
ta tienen como principal sustento EL HONOR
CONSAGRADO A LA PATRIA QUE LO VIO
NACER. Es realmente dificil definir lo que es el
honor, porque saltan a la mente un sinntimero de
ideas, conceptos, acciones épicas, llenas de honor
y heroismo, por tanto en un ensayo por definir el
honor, damos el siguiente concepto:

“El honor es la cualidad de comportarse de
modo irreprochable ante la sociedad, con
todas las personas y consigo mismo, tanto
personal como profesionalmente, y en toda
circunstancia, tanto en la vida publica como
privada’”.

Por esto, cuando vemos una persona correc-
ta, intachable, llena de prestigio y de cualidades
morales, decimos ESE ES UN HOMBRE DE HO-
NOR... PUES EL HONOR ES UN PATRIMONIO

DE LOS HOMBRES QUE TIENEN UN CON-
CEPTO AMPLIO DE LO QUE ES HACER EL
BIENY EVITAR EL MAL.

Podemos decir que el honor de un militar es
cumplir de la manera mas escrupulosa los deberes
respecto a la patria, realizar acciones meritorias y
heroicas, teniendo como mdaximo valor el amor a
la patria; habra perdido el honor el militar que ha
cometido delito de traicién a la patria, asimismo
podemos decir que el honor tiene rasgos diferentes
cuando hablamos del honor de una madre, cuya
principal virtud sera el criar y educar en forma
ejemplar a sus hijos; el honor de una doncella, se
enmarcara principalmente en mantener un presti-
gio que debe arrogarse toda mujer, de belleza inte-
rior. Asimismo el honor de un padre sera predicar
con el ejemplo a sus hijos y luchar por hacerlos
hombres de bien. En realidad estos mismos pre-
ceptos se pueden aplicar al honor que debe tener
todo profesional.

Por ejemplo un médico que lucra traficando
organos humanos habra perdido su honor, por-
que el objeto de su profesion es salvar vidas y curar

(*)  Estudi6 Antropologia y Derecho en la Universidad San Antonio Abad del Cusco. Egresado del CACOP (Curso Avanzado
de Comando Operativo Policial), CUSCAP (Curso Superior de Comando y Asesoramiento Policial) y del INAEP (Progra-
ma de Investigacion en Administracién y Ciencias Policiales). Maestria en Derecho Administrativo en la U. Garcilaso de
la Vega. Diplomado en Despacho Judicial en la Universidad de San Marcos. Realidad Peruana, en la Universidad Catolica.
Derecho Informatico y Comercio Electrénico en la U. Garcilaso de la Vega. Derecho Procesal en la U. Federico Villarreal.
Proyectos de Inversion Puablica en la Universidad Ricardo Palma. Administracion de Empresa en ESAN. Gestién Publica y
Orden Interno en la U. San Martin de Porres. Docente desde el afio 1987 al 2006 en Escuelas de Suboficiales PNP y Docente

en la U. Tecnoldgica de los Andes — Cusco, de 2006 a 2010.

35



36

El Jurista del Fuero Militar Policial

enfermos; el abogado que se vale de coimas, chan-
tajes, extorsiones, amistades para lograr sentencias
favorables, sera un abogado sin honor, porque esta
destruyendo las leyes y los conceptos éticos, con
artimanas ilegales y delincuenciales, cuando la
estrella que lleva en el pecho le obliga a desem-
penarse respetando las siete virtudes morales de
todo abogado que son: sabiduria, ciencia, inteli-
gencia, piedad, consejo, fortaleza y temor a Dios.
En realidad toda profesion tiene su propio honor
que es vivir en perenne cumplimiento de las leyes
morales que su profesion le impone, las cuales ne-
cesariamente tendran como base la educacion del
hogar, de la escuela y la preparaciéon profesional
inicial donde se cimentaran los conceptos de lo
que es el honor en su respectiva profesion.

Los hombres de honor, nunca realizaran una
accion ilegal en forma deliberada, esto si nos re-
ferimos a las personas que tienen la obligacion de
hacer cumplir las Leyes, como son los efectivos
policiales. En sentido mas amplio, la Profesion del
Abogado al administrar justicia, exige un grado
superior de lo que es el honor, porque el emitir
resoluciones sin respetar las leyes morales que la
profesion le impone, es actuar con deshonor.

También podemos comentar, sin temor a
equivocarnos, que el primer requisito para ser
funcionario publico es la vocaciéon de servicio
porque el funcionario debe estar al servicio de sus
compatriotas.

El funcionario publico que utiliza los bienes
que el Estado le asigna para servir a la patria y a
la sociedad en provecho propio, podemos colegir
que ha perdido su honor como funcionario publi-
co al darle mal uso a los recursos que el Estado
le ha brindado, para cumplir su cometido de sa-
tisfacer las necesidades o los requerimientos de la
poblacién en general. Con mayor razoén si el lugar
en que se desempeiia se encuentra en estado de
emergencia, estado de sitio, reponiéndose de una
catastrofe o en similar situacién donde debe pri-
mar la atencién al ciudadano comun y corriente, la
defensa de la patria antes que intereses personales
de cualquier indole.

Podriamos ensayar que el honor de un ma-
gistrado estrictamente conlleva la obligaciéon de
administrar justicia en forma transparente y ho-
nesta, con pleno respeto de la ley; y el honor del
magistrado militar policial tendrd esta misma

condicién con la aleatoria de defender los inte-
reses de la patria, mantener la disciplina y sen-
tenciar a los malos elementos que se sirven de un
uniforme o de un grado para buscar acrecentar su
patrimonio, utilizando los medios que el Estado
le ha brindado para mantener el orden, defender
a la patria de los delincuentes, narcoterroristas y
buscan su beneficio personal en desmedro de la
sagrada mision que el Estado les ha encomendado.

EL PATRIOTISMO

Respecto del patriotismo el Crl. CJM Hernan
Monsante Rubio, ha escrito un ensayo en el cual
define que El Patriotismo es el amor a la Patria.
Quien siente verdadero amor a la Patria se hallard
siempre dispuesto a consagrarle todo lo que posee o
puede poseer: bienestar, fortuna y vida.

El patriotismo antes que afecto, impone debe-
res; entre otros, el derecho de gratitud, tan grande
como el que profesamos a la madre que nos dio la
vida, porque ella nos da el sustento y el bienestar y
porque no solo es una realidad tangible, sino que
encarna también, el sublime ideal que es la razén
de nuestro ser.

Empero, el ser patriota no debe limitarse solo
a proferir gritos o a entonar himnos que ensalcen o
glorifiquen a la Patria. Consiste ante todo, en amar-
la, dedicdndole todo nuestros pensamientos y todos
nuestros esfuerzos.

Se ama a la Patria, en la guerra, defendiéndo-
la, luchando por ella, y en la paz, engrandeciéndo-
la con nuestro empeiio, procurando superarnos en
nuestro trabajo y nuestra cultura y haciendo inta-
chable nuestro proceder; siendo dignos y honrados
para que el nombre de peruano signifique siempre
probidad y nobleza.

Al respecto, puedo comentar que quienes
administramos justicia en el Fuero Militar Poli-
cial podemos sentirnos patriotas, cuando cum-
plimos a cabalidad nuestra funcién, por ejemplo
si identificamos malos elementos dentro de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional, que come-
ten delitos de funcién en desmedro del Estado,
la sociedad y nuestras propias instituciones, les
impongamos sentencias ejemplarizadoras y si es
posible separarlos de la institucién con senten-
cias efectivas que motiven a otros miembros de



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

la institucién a no cometer delitos de funcién; de
esta manera estaremos contribuyendo a separar a
quienes habiendo sido preparados en las escuelas
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
para cumplir una sagrada mision, se dedican a
incrementar su patrimonio con los instrumentos
que el Estado les ha confiado para proteger a la
sociedad y a la patria.

Consideramos un gran patriota a Alcides Ca-
rrién, quién siendo médico se inoculd el virus de
la verruga para descubrir su desarrollo y evolucion
y poder encontrar el antidoto para curar este mal
que estaba minando en forma alarmante la pobla-
cion del centro del pais. Este héroe de la medici-
na, sin ser militar, dio un ejemplo de patriotismo
inmoldndose en defensa de la vida de sus compa-
triotas.

Otro ejemplo clarisimo de patriotismo es
nuestro martir, héroe y patrono de la justicia mili-
tar Mariano Melgar y Valdivieso, quién en la bata-
lla de Humachiri, luchando por la independencia
de nuestra patria, fue hecho prisionero y fusilado;
este joven abogado era el Auditor de Guerra del
ejército patriota y nunca claudic6 en sus princi-
pios, hasta cuando el ejército realista le ofrecid
perdonarle la vida si es que se rendia y arengaba
a los patriotas a rendirse y reconocer la corona es-
panola. En forma valiente se negé y predijo que
América seria libre en menos de diez afios. La his-
toria le dio la razén.

Los pueblos que nos rodean son nuestros
amigos. Respetémoslos en el mismo grado que
ellos lo hacen con nosotros, procurando siempre
ser fuertes por la unién y el trabajo, para que nadie
pretenda acrecentar sus fronteras ni enriquecerse a
nuestra costa; en esta tarea, los abogados tenemos
la gran obligacién patridtica de que en el lugar
donde nos encontremos, sustentar la tesis perua-
na que estd siendo vista en la Corte Internacional
que debe definir el problema maritimo entre Pera
y Chile.

La historia nacional exhibe con orgullo, a
aquellos que al inmolarse en aras del deber patrio,
legaron al soldado peruano un ejemplo que imitar,
en cada una de las acciones que le depar6 la gue-
rra: como José Olaya y Marfa Parado de Bellido,
de como muere un peruano en el suplicio antes
que revelar los secretos que le han sido confiados;
en Miguel Grau, de cudl ha de ser el heroismo, la

tenacidad, la audacia en la lucha y ser denomi-
nado el Caballero de los Mares, por el respeto de
la vida a sus propios enemigos; en Francisco Bo-
lognesi: de cudl ha de ser la actitud de un militar
digno cuando defiende no solo la integridad terri-
torial sino también el honor de la Patria, en Leon-
cio Prado: de como ha de ser el valor moral del
soldado peruano cuando pide como tltima gracia,
la de mandar por si mismo, el peloton que habria
de ultimarlo.

COMENTARIOS SOBRE LA EXCEPCION
DE NATURALEZA DE ACCION

Sobre este tema realizaremos comentarios es-
trictamente basados en la ley, la doctrina y la juris-
prudencia en vista que este tipo de excepcion pro-
cede por causas expresa y claramente sefialadas en
la ley.

La excepcion de naturaleza de juicio es de-
ducible cuando se ha dado a la denuncia una
sustanciacién distinta a la que corresponde en el
proceso penal. Es infundada, si se fundamenta en
la delictuosidad de la conducta incriminada al in-
culpado, por tanto no se puede resolver una excep-
cién de naturaleza de accion analizando el fondo
del asunto o la culpabilidad del incriminado. Solo y
unicamente debe analizarse si el hecho investigado
se encuentra tipificado como delito en nuestro or-
denamiento legal.

Cabe, en este espacio, hacer un comentario
que en el ano aproximadamente de 1984, cuando
el delito de adulterio fue despenalizado, se presen-
té una avalancha de excepciones de naturaleza de
accion, ya que los procesados por el delito de adul-
terio, vieron que el ilicito por el cual venian sien-
do juzgados, dejé de ser delito y por consiguiente,
dichas excepciones fueron acogidas y declaradas
procedentes por el Poder Judicial. En ningun caso
se analizd el fondo del asunto en litigio, solo y
unicamente que el tipo penal por el cual venian
siendo juzgados, ya no constituia delito en nuestro
ordenamiento juridico penal.

La naturaleza de accién procede cuando el
hecho denunciado no constituye delito o no es
justiciable penalmente. La adecuacién de la con-
ducta al tipo se puede realizar de dos maneras: o
el correcto comportamiento humano encuadra
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directamente en uno de los tipos penales (ade-
cuacion directa) o tal encuadramiento se produce
a través de uno de los dispositivos legales identifi-
cados con el tipo (adecuacidén indirecta).

La excepcion de naturaleza de accion es de-
ducible cuando la inexistencia del delito surge con
toda evidencia de los términos de la denuncia o
de lo actuado, o cuando el hecho no es justiciable
penalmente.

La excepcion de naturaleza de accién pro-
cede cuando los hechos denunciados no consti-
tuyen delitos o cuando el hecho no es justiciable
penalmente. En este sentido, consideraciones de
irresponsabilidad en los hechos de ningtiin modo,
pueden ser tenidos en cuenta para este medio de
defensa técnico.

Conforme establece el articulo quinto del
Codigo de Procedimientos Penales, un primer
supuesto juridico para amparar la excepcion de
naturaleza de accion, es que el hecho denunciado
no constituya delito, teniendo como segundo su-
puesto de aplicacion de la conducta reprochable
que siendo tipica, no sea justiciable penalmente,
ya sea porque se presentan condiciones objetivas
de punibilidad, excusas absolutorias o causas de
justificacion, entre otras circunstancias.

1. La Excepcién de Naturaleza de Accién en
nuestro Cédigo Penal Militar Policial esta se-
nalada en el Art. N° 167 numeral 1) literal b)
que indica que la Excepcion de Naturaleza de
Accién podra interponerse cuando el hecho
no constituye delito o no es justiciable penal-
mente. Por citar el ejemplo mas sencillo cuan-
do a un militar o policia lo denuncian ante el
Fuero Militar Policial por el delito de Usur-
pacidn, por una falta administrativa, o por un
incumplimiento de contrato. En ninguno de
estos casos los hechos constituyen delito de
funcién penal militar policial por lo cual serd
procedente la excepcién de naturaleza de ac-
cidn, sin analizar el aspecto de fondo; es decir,
si el denunciado perpetro el delito de usurpa-
cién, o cometio la falta administrativa (Ejem-
plo: faltar al trabajo menos de siete dias) o no
cumpli6 los términos de un contrato laboral,
en estos tres casos el simple hecho que no es-
tan tipificados como delito es el sustento por
el cual la excepcion de naturaleza de accion
es procedente. Como vemos, las Excepciones

tienen por finalidad destruir el fundamento
de la pretensiéon punitiva del Estado y de-
mostrar la improcedencia de la accién penal
en nuestro caso, por no encontrarse el hecho
tipificado como delito de funcién militar poli-
cial.

La doctrina sostiene que la excepcion de na-
turaleza de accién se debe entender como el
derecho de todo inculpado de solicitar que se
archiven definitivamente los actuados porque
considera que los hechos no tienen conteni-
do penal; es decir, son atipicos, carecen de
antijuricidad o culpabilidad; o que el hecho
denunciado no es justiciable penalmente se
refiere a un hecho que si bien puede ser ca-
lificado como delito, puede estar rodeado de
alguna circunstancia que lo exima de la ac-
cién penal. En un ejemplo de lo mas sencillo
no podra ser denunciado por tenencia y uso
ilegal de armas el policia que en el ejercicio
de su funcién utiliza el arma de reglamento
en defensa de la vida de personas que estin
siendo asaltadas por delincuentes.

Por otro lado solo se puede amparar una ex-
cepcion de naturaleza de accidn si el hecho
denunciado es atipico; es decir, no esté pre-
vista como delito en el ordenamiento juridico
vigente o no se adecte a la hipdtesis tipica de
una disposicion penal vigente y persistente
invocada en la denuncia penal. Nos referimos
a la tipicidad absoluta y atipicidad relativa.

Todo este comentario sobre la procedencia
de la Excepcién de Naturaleza de Accidn,
esta ampliamente sustentado en multiples
ejecutorias que algunas de ellas detallamos
y que debe tenerse en consideracién para
resolver estas excepciones, primero que con
el nuevo cddigo procesal penal y en nuestro
propio cdédigo penal militar policial, nunca
deben ser resueltas en la etapa preliminar,
porque en esta etapa recién se estd acopiando
los indicios del hecho delictivo, de existir los
indicios recién se judicializa el proceso pa-
sando a la etapa preparatoria en la cual ya se
debe acopiar las pruebas del hecho delictivo;
si queremos actuar con mayor profesionalis-
mo las excepciones debieran resolverse en el
juicio oral, antes de analizarse los aspectos de
fondo, porque esta claramente sefialado en la
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ley cuando proceden estas excepciones. No
puede ser sustento de la procedencia de una
excepcion la inculpabilidad o inocencia del
procesado.

JURISPRUDENCIA SOBRE CASOS DE
EXCEPCION DE NATURALEZA DE
ACCION

1.

R.N° 289-99 APURIMAC - IDENTIDAD:
No debe confundirse este medio procesal de
Defensa con un Alegato de Irresponsabilidad.

RN° 127-99 - 28-09-99- PROCEDENCIA:
Procede la excepcién de naturaleza de accion
cuando el hecho denunciado no constituye
delito o no es justiciable penalmente, y en
el presente caso no se presentan ninguna de
estas dos situaciones dado que los hechos de-
nunciados han merecido acusacion fiscal.

EXP. N° 1258-87 LIMA- RESOLUCION
DE EXCEPCIONES QUE PONEN FIN AL
PROCESO: Se deduce una excepcion de na-
turaleza de accidn, la misma que no ha sido
tramitada; que las excepciones destinadas a
obtener el fenecimiento del proceso y archi-
vamiento de la causa deben ser materia de
previo pronunciamiento a la sentencia.

EXP. N° 1611-97-C- 10/11/97 NOCION: Las
excepciones atacan el ejercicio de la potestad
represiva del Estado, impugnando la existen-
cia misma de la relacion procesal; que, en el
caso de la excepcion de naturaleza de accidn,
ésta procede cuando el hecho en que se fun-
da la denuncia no constituye delito o no es
justiciable penalmente, y se basa en los prin-
cipios de economia, regularidad y estabilidad
procesal, evitindose con dicha excepcion que
prospere la accion penal cuando se ha abierto
instruccion por hechos que no corresponden
a las caracteristicas objetivas y subjetivas del
tipo legal.

EXP. N° 619-90-LIMA- 19/06/90 PRONUN-
CIAMIENTO SOBRE EL FONDO: El Juez
instructor, al fundamentar la resoluciéon me-
diante la cual declara fundada la excepcion
de naturaleza de accidn, se refiere a que no se
encuentra acreditada la comision del delito ni
la responsabilidad penal del encausado, sus-

6.

10.

tento que no corresponde al de la excepcion
deducida.

EXP. N°1007-90-LA LIBERTAD DESNATU-
RALIZACION: La participacién o no en la
comision de un delito no se determina me-
diante la excepcion de naturaleza de accion.

EXP. N° 6375-96 — SAN MARTIN ATIPICI-
DAD POR EL VALOR DE LA MERCADE-
RIA: Se reprime con pena privativa de liber-
tad los casos en que eludiéndose el control
aduanero, ingresa del extranjero o se extraen
mercaderias del territorio nacional cuyo va-
lor sea mayor de cuatro UITs; en el presente
caso el valor de la mercaderia no supera las
cuatro UITs conforme se desprende del aforo,
avaluo y liquidacién, deviniendo a la fecha en
atipicos los hechos materia de juzgamiento,
resultando procedente declarar de oficio, fun-
dada la excepcion de naturaleza de accidn.

EXP. N° 5342-97 Puno-Data 35,000 G.J.
Art.5: La excepcion de naturaleza de accion
es el medio de defensa de quien ha sido im-
putado de la comisién de algin delito y se re-
fiere a que el hecho denunciado no constituye
delito o no es justiciable penalmente .

EXP. N° 1611-97-Lima Data 35,000 G.J.
Art.5): Las excepciones atacan el ejercicio de
la potestad represiva del Estado impugnando
la existencia misma de la relacién procesal. En
el caso de la naturaleza de accidn, esta procede
cuando el hecho en que se funda la denuncia
no constituye delito o no es justiciable penal-
mente, basandose en los principios de econo-
mia, regularidad y estabilidad procesal. Con
esta excepcion se evita que prospere la acciéon
penal cuando se ha abierto instruccion por
hechos que no corresponden a las caracteris-
ticas objetivas y subjetivas del tipo legal.

EXP. N° 60-88-, 7132-97 (Lima), R.N.N°
2132-2002 Cusco, R.N.N° 686-2003-Ica, R.N.
N° 518-2004-Cusco - Data 35,000 G.]. Art.5:
La excepcion de naturaleza de juicio es de-
ducible cuando se ha dado a la denuncia una
sustanciacion distinta a la que corresponde
en el proceso penal. Es infundada la excep-
cion de naturaleza de juicio si es que se fun-
damenta en la delictuosidad de la conducta
incriminada al inculpado.
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11.

Via incidental no se pronuncia sobre argu-
mentos de defensa: (R.N.N°2138-2003, Exp.
N° 6509-97A y Exp N° 1337-92-Callao-
Especial de Derecho Penal 35,000 G.J. Art.5°
La conducta que se imputa a la procesada
contiene los elementos materiales que des-
criben los tipos penales de receptaciéon y
encubrimiento real; por lo que su argumen-
tacién sobre su irresponsabilidad penal serd
objeto de andlisis en un pronunciamiento
de fondo, mas no en esta via incidental y
por tanto dicha argumentacion no cumple
el supuesto previsto en la ley procesal para
que proceda la excepcién de naturaleza de
accion.

Los argumentos expuestos por la imputada
conforme se advierte de autos, se refiere a la
responsabilidad de esta en los hechos mate-
ria de instruccidn, los que seran resueltos al
momento de emitir sentencia, no siendo esta
excepcion la via idénea para determinar si la
conducta de la procesada constituye el ejerci-
cio regular de un derecho conforme alega la
inculpada.

La excepcion de naturaleza de accién es dedu-
cible cuando la inexistencia del delito surge con
toda evidencia de los términos de la denuncia o
de lo actuado, o cuando el hecho no es justicia-
ble penalmente, conforme lo dispone el articu-
lo 1° del Decreto Legislativo N° 126.
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La medida de conduccién compulsiva, es trasladar inmediatamente a la persona, por la
policia, de un determinado lugar al despacho del magistrado que solicit6 su presencia
en horario de atencidn; y, de ofrecer resistencia, la Policia actuara en base a los princi-
pios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, y estos deben ser puestos en practica
con racionalidad en la medida que lo requiera el desempeiio de sus funciones.

El moderno Cddigo Penal Militar Policial,
promulgado mediante Decreto Legislativo N° 1094
de fecha 31 de agosto de 2010 y publicado el 01 de
septiembre de 2010, el cual recoge el modelo acu-
satorio adversarial, en su articulo 206° inciso 3,
establece: “El auto que declara la contumacia o la
ausencia ordenara la conduccion compulsiva del im-
putado (...)”; también el articulo 293°, sefala: “Si
el testigo no se presenta a la primera convocatoria,
se le hard comparecer compulsivamente por medio
de la fuerza publica (...)”"; asimismo, el articulo XV
del Titulo Preliminar del Codigo Penal Militar Po-
licial, precisa: “supletoriamente las normas sustanti-
vas y procesales que rigen para la justicia ordinaria
son aplicables al Fuero Militar Policial”; al respecto,
el nuevo Cddigo Procesal Penal - 2004, en sus ar-
ticulos 66°, 79° inciso 3, 122° inciso 2, 164°, 291°
inciso 2, 337° y 379°% recoge la medida de conduc-
cion compulsiva. En este sentido, queda claro, que
en ambos cuerpos legales se expresa, inicamente, la
terminologfa “conducciéon compulsiva’.

En cuanto a las definiciones de las pala-
bras; conduccién y compulsiva, el diccionario
de la real academia de la lengua espaiola, se-
fiala CONDUCCION significa: “accién y efecto
de conducir, llevar, transportar, guiar, dirigir”; y,
COMPULSIVA significa: “Apremio que se hace a
una persona por parte de un juez o de una auto-
ridad, compeliéndola a realizar algo o a soportar
una decision o una situacion ajena”. Conside-
rando las definiciones expuestas, y desde una
vision juridica, la conduccién compulsiva, es
trasladar inmediatamente a la persona, por la
policia, de un determinado lugar al despacho del
magistrado que solicito su presencia en fecha y
hora programadas o en horario de atencioén; vy,
de manifestar resistencia el requerido, la Poli-
cfa actuara en base a los principios de legalidad,
necesidad y proporcionalidad, y estos deben ser
puestos en practica con racionalidad, en la me-
dida que lo requiera el desempeno de sus fun-
ciones.

Biblioteca Juridica del Fuero Militar Policial, Legislacion del Fuero Militar Policial, primera edicién, enero 2011, p.127.

2 Nuevo Cédigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N°957, Juristas editores, edicion actualizada, agosto 2011, pp. 444, 448,

458, 467, 499, 511y 526.

3 www.rinconcastellano.com/drae.html - Espaiia
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Estas disposiciones de coercion procesal, son
medidas restrictivas al ejercicio de derechos de las
personas, derechos que se encuentran reconocidos
en las normas constitucionales, tratados relativos
a los Derechos Humanos y la Ley; por tanto, las
medidas cumplen funcién cautelar o de garantia
y de naturaleza provisional, su duracién estd en
funcién del peligro procesal y para concretarlas,
se puede recurrir al empleo de la fuerza publica,
en forma directa, como en los casos de detencion
y restricciones. Deben dictarse en resoluciones
motivadas del drgano jurisdiccional y en algunos
supuestos, por el Ministerio Publico.

Sin embargo, algunos magistrados de la juris-
diccién ordinaria y militar vienen consignando en
sus disposiciones o resoluciones, ubicacion, cap-
tura, detencién y conduccidn, en vez de conduc-
cién compulsiva como establecen las leyes proce-
sales vigentes.

Respecto a la observacion descrita, los Codi-
gos Penal Militar Policial y Procesal Penal vigen-
tes, la terminologia ubicacidn, captura, detencién
y conduccién que amparaba el derogado Cédigo
de Procedimientos Penales de 1940, no lo advier-
te, creando con ello, problema a los magistrados
y policias a efecto que las personas asistan a las
diligencias para el esclarecimiento de la investi-
gacioén y proceso. La policia, al recibir un pedido
de conduccién compulsiva, se ve limitado a cum-
plirla, como se ha sefialado, resaltando que la con-
duccién compulsiva, es trasladar a la persona y
si ofrece resistencia se emplea el uso de la fuerza
racional para ser puesto en el despacho del magis-
trado solicitante. La policia, para cumplir la dis-
posicion de conduccidén compulsiva, previamente
requiere la ubicacion de la persona, significando
esto, averiguar y seguir sus paraderos, lo cual, al
traspasar los limites de la orden dispuesta, podria
afectar la legalidad y convertirse en un posible acto
arbitrario; previsto en el articulo 376 del Codigo
Penal, delito de Abuso de Autoridad®.

Otra falencia, se evidencia en que los dias fe-
riados, sabados o domingos de la semana, la po-
licia, en el supuesto de aprehender a las personas
para trasladarlas ante la autoridad competente, por

lo general no atiende ese tiempo o momento para
ser puesto a disposicion al requerido en el despa-
cho fiscal o judicial, motivando a no continuar la
intervencion, y este hecho afecta la imagen de la
institucion; v, al ser prolongado el tiempo al re-
querido, se incurriria en detencién ilegal contravi-
niendo el articulo 2°, inciso 24, literal f) de Nuestra
Constitucion Politica, que establece, expresamen-
te, las detenciones validas de la persona por la
policia, que sera por orden judicial y motivada, y
flagrante delito, pero en ambos casos se pondrd a
disposicion del Juzgado dentro de las 24 horas o en
el término de la distancia’; salvo los casos excep-
cionales; lo que es en concordancia con lo precep-
tuado por el articulo 9° de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos y el articulo 7°.3 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

Expreso mi preocupacion que nuestros Codi-
gos Penal Militar Policial y Procesal Penal 2004, no
prevén las medidas de ubicacion y detencién para
la conduccién compulsiva, por lo que los magis-
trados deben seguir haciendo uso de los términos
juridicos procesales de “ubicacién” y “detencion’, a
efecto de asegurar los fines de la investigacion y del
proceso penal, y de igual modo la Policia pueda
ejecutar los mandatos fiscales o judiciales con efi-
cacia y dentro del marco constitucional; y, para los
efectos de garantizar las actividades policiales den-
tro del procedimiento establecido en acatamiento
del principio de legalidad, convendria para que no
surjan dudas, la modificacién de los articulos indi-
cados en las leyes procesales en mencién.
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EL PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM EN
LA JUSTICIA PENAL MILITAR-POLICIALY
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

RESUMEN

El principio del NON BIS IN IDEM tiene al-
cance en la via penal militar y administrativa, y la
existencia de un proceso penal no enerva la potes-
tad de la administracion para procesar y sancionar
administrativamente al servidor militar — policial.
En esta dualidad existe una doble sancién, una en
el ambito administrativo y penal, previstos en el
reglamento y en el Cédigo de Justicia Militar Po-
licial. Para esa identidad se cumplen los requisitos
de ser el mismo sujeto, hechos y fundamentacion.

INTRODUCCION

El non bis in idem es un principio, que viene
del Latin “No dos veces por el mismo”.

En muchos paises es un derecho Constitucio-
nal que prohibe que un acusado sea enjuiciado dos
veces por un mismo delito.

Por regla general, no podra imponerse san-
ciones penales o administrativas por unos mismos
hechos ya sancionados. La aplicacion del principio
non bis in idem requiere de tres elementos concu-
rrentes:

MAG FAP (r) Percy Catacora Santisteban"

a. La identidad subjetiva supone que el sujeto
imputado debe ser el mismo.

b. La identidad factica supone que los hechos
materia del proceso son los mismos.

c. La identidad del fundamento o causal. Se
considera que las medidas sancionadoras de-
ben concurrir si responden a una misma na-
turaleza.

DESARROLLO

En el procedimiento administrativo sancio-
nador, encontramos caracteristicas parecidas en
Derecho Penal, en ambos se imponen sanciones
o penas, en la via administrativa los hechos so-
metidos a investigaciéon pueden terminar en una
sancion disciplinaria, y si el caso amerita, puede
recomendarse que los hechos se pongan en cono-
cimiento de la autoridad jurisdiccional, no exis-
tiendo incompatibilidad legal.

Actualmente la normatividad en materia del
principio del Non bis in idem, todos los compen-
dios lo contemplan, como en el Codigo Penal Mili-
tar Policial, D.L. N° 1094, en el TITULO PRELIMI-

(*)  Abogado. MAG FAP (r). Grado de Magister en Derecho Civil y Comercial - Doctoral en Derecho. Actual Catedratico Prin-
cipal de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - Ex Decano de la Fac. de Ciencias Administrativas de la UNMSM.
Ex Vocal y ex Fiscal General Militar del Consejo Supremo de Justicia Militar. Ex miembro de la Junta Interamericana de

Defensa en Washington.
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NAR se establece - Art. XIII: Prohibicién de doble
incriminacién “Ningtn militar o policia sera pro-
cesado o sancionado penalmente mds de una vez
en el Fuero Militar Policial cuando exista la identi-
dad de sujeto, hecho y fundamento” La Ley 27444,
en el inciso 10° del Art. 230° sobre Principios de la
Potestad Sancionadora Administrativa, considera
que “No se podra imponer sucesiva o simultdnea-
mente una pena y una sancién administrativa por
el mismo hecho en los casos que se aprecie la iden-
tidad del sujeto, hecho y fundamento”

El Cédigo Procesal Penal — D.L. N° 957°, en
su inciso c) del Art. 6°, contempla el principio del
Non bis in idem, al indicar en las excepciones la
“Cosa juzgada, cuando el hecho punible ha sido
objeto de una resolucién firme, nacional o extran-
jera contra la misma persona ”, lo que concuerda
con el inc. 1° sub inc. c. del Art. 167° del Cédigo
de Justicia Militar Policial que dice: “Cosa juzga-
da, cuando el hecho punible ha sido objeto de una
resolucion firme, nacional o extranjera contra la
misma persona”. Esto significa el reconocimien-
to, en que las autoridades jurisdiccionales tienen
en cuenta el principio del Non bis in idem bajo el
contexto de alcance internacional.

El inc. 13°. del Art. 139° de la Constitucidn,
sostiene: “La prohibicidn de revivir procesos fene-
cidos con resolucion ejecutoriada’, lo que tacita-
mente constituye el principio Non bis in idem.

Dentro del analisis referido a la dualidad de
procedimientos, si el caso se ha ventilado primero
administrativamente, concluyéndose con una san-
cion disciplinaria y a posteriori, en el Fuero Militar
Policial, el mismo caso, ha terminado con sobre-
seimiento o absolucidn, el agente no podra utilizar
la resolucioén jurisdiccional para anular la sancién
disciplinaria anexada a su legajo personal, sobre
este criterio, existen abundantes ejecutorias que las
extraemos del Fuero Comun, v.g.JaR.N.N° 2090 -
2005 - Lambayeque, del 07.0706. Non bis in idem
material. Contenido. “La existencia de un proceso
penal no enerva la potestad de la administracion
para procesar y sancionar administrativamente al
servidor o funcionario que ha incurrido en falta
disciplinaria porque ambos ordenamientos juri-

dicos cumplen distintos fines o sirven a la satis-
faccion de intereses o bienes juridicos diferentes”
Esta referencia, coincide con el Acuerdo Plenario
N°1-2007/ESV-22 ( & 3): “Que el procedimiento
administrativo sancionador busca garantizar solo
el funcionamiento correcto de la Administracién
Publica. Las sanciones disciplinarias tienen, en ge-
neral, la finalidad de garantizar el respeto a las re-
glas de conducta establecidas para el buen orden y
desemperio de las diversas instituciones colectivas
y , como tal, suponen una relacién juridica especi-
fica que conciernen solo a las personas implicadas
en dicha relacion y no a todas sin distincién, como
acontece, en general, con las normas juridicas pe-
nales; que las medidas disciplinarias constituyen la
contrapartida de los deberes especiales a que estan
sometidos sus miembros y el Derecho Adminis-
trativo sancionador no se rige por el principio de
lesividad sino por criterios de afectacion general,
de suerte que la sanciéon administrativa no requie-
re la verificacion de lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos y generalmente opera como res-
puesta ante conductas formales o de simple des-
obediencia a reglas de ordenacién ; que en cambio,
el delito debe encerrar siempre un mayor conteni-
do de injusto y de culpabilidad; que la lesividad o
peligrosidad de la conducta y el menoscabo al bien
juridico son siempre de mayor entidad en el delito

»1

con relacion a la infraccion administrativa .

Tratamos de hacer un analisis sistémico me-
diante una interpretacion contraria, en el supuesto
previo a que el 6rgano jurisdiccional impuso una
pena privativa de libertad a un sujeto con la con-
siguiente pena accesoria o limitativa de derecho; y
el segundo esta referido a la declaracion de sobre-
seimiento en el proceso penal, cuando no exista
una sancioén punitiva y menos una limitativa de
derechos, en ambos casos el drgano administra-
tivo debera acatar lo ordenado por la autoridad
jurisdiccional; la administrativa se limitard a ha-
cer cumplir la sancién judicial impuesta contra
el sujeto, absteniéndose de imponer otra sancién
administrativa que se base en los mismos hechos,
las consecuencias juridicas en las instituciones mi-
litares y policiales, se materializan en vista que la
sancién penal se inserta en el legajo personal del

1 Comentarios a los Precedentes Vinculantes en Materia Penal de la Corte Suprema.- Castillo Alva, José L. Director, p. 316.
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titular involucrado y puede conllevar el pase ala si-
tuacion de disponibilidad o de retiro. En el supues-
to, al haber sido declarado sobreseido el proceso y
no existir sancién penal ni limitativa de derechos,
la autoridad Administrativa no puede aplicar san-
cion alguna, porque el organo jurisdiccional ha
establecido la inexistencia de responsabilidad pe-
nal, por lo tanto, al no existir la imposicion de una
pena principal, la pena accesoria tampoco puede
ser impuesta.

Cuando se imponga una sancién administra-
tiva por los mismos hechos, se estaria infringiendo
el caracter vinculante que contiene una resolucion
judicial firme en un procedimiento administrativo
sancionador, segtn lo establecido en el Art. 234°
inc. 2° de la Ley del Procedimiento Administrati-
vo General, norma que se aplica supletoriamente
cuando las entidades administrativas no cuenten
con un procedimiento propio.

Toda autoridad administrativa en este caso
castrense, debe acatar lo que disponga la autoridad
judicial militar policial, que tiene la categoria de
cosa juzgada, por ser la que declara el derecho, es-
tableciendo la responsabilidad penal de los sujetos,
imponiendo sanciones por los hechos cometidos
o declarando la inexistencia de la responsabilidad
penal, no siendo pasible de alguna sancion o pena.
Se puede apreciar, que la aplicacion del principio
Non bis in idem, es de caracter genérico para am-
bos supuestos.

Existiendo dualidad de sanciones, a nivel
administrativo como penal, es factible que en
materia penal, por la existencia de mecanismos
procesales, no se sancione al sujeto que cometi
la falta. Dichos mecanismos pueden ser aplicados
por el 6rgano jurisdiccional y estan previstos en la
legislacion objetivamente, ello permite corroborar
el objetivo del Derecho Penal en general, como
medio juridico para proteger bienes juridicos re-
levantes, sin dejar de mencionar la finalidad des-
penalizadora.

“Un mismo hecho puede ser objeto de una
regulacion sancionadora administrativa y de otra
penal. La conducta en este caso se tipifica en am-

bos ordenamientos. El problema que se plantea
consiste en determinar la posibilidad de aplicar o
no acumulativa o sucesivamente la sancién admi-
nistrativa junto con la penal: bis in idem o el Non
bis in idem significa resolver la coexistencia de di-
versas sanciones por un hecho unico, la culpabili-
dad de la sancidn penal y la de otra clase. Non bis
in idem supone una colisiéon de dos Leyes sobre un
mismo hecho que puede ser sancionado por am-
bas, cuya concurrencia de normas es posible que
sea total o parcial” 2.

En el concepto del principio que comenta-
mos, se trata de impedir que una persona pueda
ser sancionada de manera sucesiva, simultdnea o
reiterada por un hecho que fue sancionado por
otra autoridad administrativa o una judicial, es-
pecificamente en el ambito penal. Morén Urbina
indica, “La incorporacion de este principio sancio-
nador presupone la existencia de dos ordenamien-
tos sancionadores en el Estado que contienen una
doble tipificaciéon de conductas: el penal y el admi-
nistrativo; y, ademads, admiten la posibilidad que
dentro del mismo régimen administrativo exista
doble incriminacion de conductas. Precisamen-
te este principio intenta resolver la concurrencia
del ejercicio de poderes punitivos o sancionadores
mediante la exclusion de la posibilidad de impo-
ner sobre la base de los mismos hechos, dos o mds
sanciones administrativas o una sancion adminis-
trativa y otra de orden penal™.

NATURALEZA JURIDICA DEL PRINCIPIO
NON BIS IN IDEM

Los textos constitucionales sancionan la ga-
rantia de Non bis in idem como un complemento
de las demas garantias que protegen la libertad in-
dividual. Esto lo eleva a la categoria de principio
basico y previo al proceso. Al igual que los princi-
pios nullapoena sine lege, nullapoena sine iudicio,
etc. El principio Non bis in idem es regulador de la
estructura procesal y constituye una base consti-
tucional. No surge del proceso, sino que existe an-
tes que él, y, al igual que las otras reglas, prefija su
estructura minima de instrumento de resguardo

2 Nieto, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Tecnos. Madrid. 1994.- p. 165.
3 Marén Urbina, Juan Carlos. Ley del Pro. Adm. Gral. Gaceta Juridica. Lima. 2003. P. 522.
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de la libertad individual. El principio de Non bis
in idem, no debe ser confundido con el de la auto-
ridad de la cosa juzgada. La cosa juzgada existe en
el proceso penal en tanto toda resolucion contra
la que no se haya interpuesto recurso alguno en
el término legal queda firme y ejecutoriada, pero
tratandose de la situacion del imputado, la misma
no es un principio, sino una derivacion de la regla
superior y previa al proceso que prohibe la doble
persecucion.

La jurisprudencia ha aceptado esta excepcién
del principio —~Non bis in idem- determinando que
alcanza a la simple formacion de un proceso y re-
solviendo que se afecta con la detencién o arresto
si la medida obedece a la misma razon por la cual
a la persona se le sigue proceso judicial.

En una persecucion penal idéntica que se
quiere intentar, esta puede ser enervada por la in-
terposicion de la excepcidn, que tiene su funda-
mento, en la improcedencia de la accién por viola-
cion del principio del Non bis in idem. Si el primer
proceso ha concluido por una decision de mérito,
sea aplicando una pena, sobreseyendo la causa o
absolviendo al encausado, la persecucion no pue-
de ser reeditada, porque aquella ha decidido, defi-
nitivamente, la causa, y tiene fuerza de cosa juzga-
da, por imperio del principio del Non bis in idem.
La decision de mérito puede ser una sentencia,
que es la resoluciéon que pone fin al proceso, dic-
tada luego del contradictorio por la oportunidad
en que se dicta. Esto nos permite considerar que
no prospera el Non bis in idem, si la causa anterior
esta en pleno proceso de investigacion. Debe estar
concluida con sentencia firme, en caso contrario
procede la acumulacién de las causas.

Sin decir denominacién del Non bis in idem,
encontramos tacitamente su aplicacion en el cam-
po tributario, cuando se impone doble impuesto
sobre un mismo hecho. En el pleno jurisdiccional
nacional comercial realizado en Chiclayo el 24 y
25 de agosto 2012, se considero: En la impugna-

cién y nulidad de acuerdos de junta general de
accionistas, el acuerdo “No, si las pretensiones se
fundan sobre los mismos hechos que hubieran
justificado la estimacion de la pretension de im-
pugnacion, aunque la calificacién hubiese sido va-
riada en la segunda demanda de nulidad™. En la
Res. del CNM N° 126 - 2011 -PCNM de 14/02/11,
que da por concluido el proceso disciplinario, el
Dr. Vicente Walde, en su impugnacion invocé el
principio del Non bis in idem; dice: “Que, también
se debe valorar que el invocado principio Non bis
in idem, implicitamente enunciado en el articulo
139° inciso 13 de la Constitucién Politica, en su
concepcion legal, jurisprudencial y doctrinal ins-
tituye una interdiccion del ejercicio reiterado del
iuspuniendi del Estado, en el ambito penal y admi-
nistrativo, cuando concurra la identidad de sujeto,
hecho y fundamento; regulado en tal sentido el
Art. 230° inciso 10 de la Ley N° 27444: “Non bis in
idem. No se podra imponer sucesiva o simultdnea-
mente una pena y una sancion administrativa por
el mismo hecho en los casos que se aprecie la iden-
tidad..”; estando a que como el recurrente recono-
ce, en el proceso de amparo signado con el N°...,
se declar6 fundada la demanda, nula la resolucién
que dispuso su destitucion, y se ordend su reincor-
poracioén como Juez Supremo, en el presente pro-
cedimiento disciplinario no se dan los elementos
que configuren la vulneraciéon del principio Non

bis in idem™.
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DELITOS DE EXCESO EN EL EJERCICIO DEL

MANDO Y AFECTACION DEL MATERIAL

DESTINADO A LA DEFENSA NACIONAL - COMPETENCIA
DEL FUERO MILITAR POLICIAL

El Derecho Penal Militar y, por ende, la jus-
ticia penal militar existe desde la antigiiedad. Los
historiadores dan cuenta de su empleo en Atenas,
en Macedonia, en Cartago, Persia y la India, don-
de determinadas conductas ejecutadas por los mi-
litares se hacian punibles y eran juzgadas por las
mismas autoridades militares, especialmente en
épocas de guerra o alzamiento armado.

En el Perd, diremos que, a semejanza de la
gran mayoria de los paises, el Derecho Penal Mi-
litar tuvo su origen en la legislacion espaiiola,
particularmente en las llamadas Leyes de Indias,
que contenian algunas normas relacionadas con la
actividad castrense, y en las cuales se contemplaba
el procedimiento de los Consejos de Guerra. Des-
pués de nuestra emancipacion, en 1821, se expidid
un Decreto que prolongaba la vigencia de leyes es-
panolas con drasticas medidas disciplinarias mili-
tares. Posteriormente y hasta nuestros dias se han

Crl. SJE Javier Castillo Zevallos®
Cmdlte. C] PNP Fulgencio Galindo Ariza™

expedido normas de diferente caracter referentes
al Derecho Castrense.

Esta tendencia histérica se manifest6 en la
Constitucion Politica del Peru de 1823, estable-
ciendo, que todas las leyes anteriores a la misma,
que no se opusieran al sistema de la independen-
ciay a los principios establecidos por dicha Carta,
quedaban vigentes hasta la promulgacién de los
Cédigos civil, criminal, comercial y militar.

En las ultimas décadas, la Justicia Militar,
hoy denominada también policial, ha afrontado
problemas legales, a partir del ano 2003. Una
demanda de inconstitucionalidad, contra los De-
cretos Leyes 23201 y 23214, que aprobaron en ju-
lio de 1980, la “Ley Organica de Justicia Militar”
y “El Cédigo de Justicia Militar”, en el afio 2004
el Tribunal Constitucional declaré inconstitucio-
nal gran parte de la estructura legal de la Justicia
Militar Policial y exhorté al Congreso para que

(*)  Egresado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, promocién 1979 de la Facultad de Derecho. Graduado en
Maestria en la especialidad de Derecho Penal en la Universidad Nacional Federico Villarreal en octubre del 2004 con la tesis
“El Principio NE BIS IN IDEM en el dmbito Juridico Militar Peruano”. Puestos desempefiados en la Administracién de
Justicia en el Fuero Castrense: Secretario de Juzgado de Instruccion, Relator-Secretario del Tribunal Militar, Juez Militar,
Vocal del Consejo de Guerra y actualmente Relator de la Sala Suprema Revisora del Tribunal Supremo Militar Policial.

()

Egresado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos —Facultad Derecho y Ciencias Politicas. Maestria en Derecho

Penal en la EPG de la U. Garcilaso de la Vega. Doctorado en Derecho, en la EPG de la Universidad Federico Villarreal. Ase-
sor Legal, en la Direccion de Criminalistica PNP (1990-1995). Secretario Judicial en la II Zona Judicial PNP (1996-1997).
Asesor Legal en la Direccién de Criminalistica PNP (1998). Asesor Legal, en la oficina de Asesoria Legal de la DIRGEN
PNP (1999-2000). Auditor en la OCI del Ministerio del Interior (2001-2006). Asesor Legal, en la Direccion de Proteccion
de Carreteras PNP (2007). Fiscal de Juzgado en la IT Zona Judicial PNP (2008). Asesor Legal en la Inspectoria General PNP
(2009 - 2010). Juez en el Juzgado Militar Policial Nro.25 PUNO del 2011 a la fecha.
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apruebe nuevas normas legales para la Justicia
Militar Policial.

Actualmente, el nuevo marco legal de organi-
zacion y funciones del Fuero Militar Policial, esta
integrado por la Ley 29182 y el Decreto Legisla-
tivo 1094, los cuales han sido declarados por el
Tribunal Constitucional, como normas que se en-
cuentran dentro del ordenamiento constitucional,
guardando concordancia con los Tratados Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos, reforzando
de esta manera la independencia e imparcialidad
de los magistrados militares, que sustenta la carre-
ra del Oficial Juridico en el ambito de la Justicia
Militar Policial.

En tal perspectiva, los delitos de Exceso en
el Ejercicio del Mando y la Afectacién del Mate-
rial Destinado a la Defensa Nacional, son los tipos
penales militares policiales previstos y sanciona-
dos en los articulos 130° y 133° del Codigo Penal
Militar Policial, aprobado por Decreto Legislativo
N° 1094, considerados como delitos de funcién
tal como lo senala el articulo 173° de la Constitu-
cién, que unicamente pueden ser cometidos por
los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Po-
licia Nacional, que deben ser juzgados en el fuero
respectivo y sobre la base de lo estipulado en el
referido Cédigo castrense y policial.

De manera que el Tribunal Constitucional
ha definido el delito de funciéon como “aquella
accion tipificada expresamente en la Ley de la ma-
teria, y que es realizada por un militar o policia en
acto de servicio o con ocasion de él, y respecto de
sus funciones profesionales” Entre las caracteristi-
cas basicas de los delitos de funcién se mencionan
las siguientes:

En primer lugar, se trata de afectaciones so-
bre bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de
la Policia Nacional tutelados por el ordenamiento
legal, y que se relacionan con el cumplimiento de
los fines constitucionales y legales que se les encar-
gan. Se trata de una infraccién a un bien juridico
propio, particular y relevante para la existencia,
organizacion, operatividad y cumplimiento de los
fines de las instituciones castrenses y policiales.

Para ello es preciso que la conducta conside-
rada como antijuridica se encuentre prevista en el
Codigo Penal Militar Policial. Ahora bien, no es la
mera formalidad de su recepcién en dicho texto

lo que hace que la conducta antijuridica constitu-
ya verdaderamente un delito de funcién. Para que
efectivamente pueda considerarse un ilicito como
de “funcién” o “militar”, es preciso que:

1. Un militar o policia haya infringido un de-
ber que le corresponda en cuanto tal; es decir,
que se trate de la infraccion de una obligacion
funcional, que el efectivo estaba obligada a
mantener, o a realizar, o no realizar, un com-
portamiento a favor de la satisfacciéon de un
interés considerado institucionalmente como
valioso por la ley; ademds, la forma y modo
de su comision debe ser incompatible con los
principios y valores consagrados en la Cons-
titucion Politica (deber militar).

2. Con la infraccién del deber militar, el autor
haya lesionado un bien juridico militar que
comprometa las funciones constitucionales y
legalmente asignadas a las Fuerzas Armadas
y a la Policia Nacional.

3. Lainfraccion revista cierta gravedad y justifique
el empleo de una conminacién y una sancion

penal.

En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito
penal-militar debe ser un militar o efectivo poli-
cial en situacion de actividad, o el ilicito debe ser
cometido por ese efectivo cuando se encontraba
en situacidon de actividad. Evidentemente, estdn
excluidos del ambito de la jurisdiccion militar
aquellos que se encuentran en situacion de retiro,
si es que el proposito es someterlos a un proceso
penal-militar, por hechos acaecidos con posterio-
ridad a tal hecho.

En tercer lugar que, cometido el ilicito penal
que afecta un bien juridico protegido por las insti-
tuciones castrenses o policiales, este haya sido en
acto del servicio o con ocasién de él. De lo antes
senalado, se aprecia que para que un ilicito califi-
que como delito de funcion, deben de concurrir
tres exigencias:

a) el hecho debe ser cometido por un agente en
situacion de actividad;

b) laconductaimputada debe ser cometida en el
ejercicio de las funciones policiales o milita-
res; es decir, en acto de servicio; y

c) que el hecho en cuestién infrinja un bien
juridico propio, particular y relevante para
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la existencia, organizacion, operatividad y
cumplimiento de los fines de las institucio-
nes castrenses y policiales.

Luego de haber sentado algunos conceptos
y caracteristicas de los delitos de funcién militar
y policial, se sefiala que el delito de Exceso en el
Ejercicio del Mando, previsto en el articulo 130°
del Codigo Penal Militar Policial vigente desde el
01 de setiembre de 2010, que textualmente dice:

“El militar o el policia que se exceda en las
facultades de empleo, mando o de la po-
sicién en el servicio, u ordenare cometer
cualquier acto arbitrario en perjuicio de la
funcién militar o policial, o del personal o
militar o policial, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni ma-
yor de seis anos, y el pago de ciento ochenta
dias de multa.

Si a consecuencias de los excesos se incurre
en la figura agravante del inciso 16 del arti-
culo 33, la pena privativa de libertad serd no
menor de cuatro ni mayor de diez afios, con
la accesoria absoluta del servicio y el pago de
ciento sesenta dias de multa.

Si los excesos se cometen en enfrentamiento
contra grupo hostil o conflicto armado inter-
nacional o frente al adversario o si se configu-
ra la agravante del inciso 17 del articulo 33, la
pena privativa de libertad serd no menor de
diez ni mayor de veinticinco afios”

Tiene su fuente legal en el articulo 179° del
Coédigo de Justicia Militar de 1980 (Decreto Ley
N.° 23214), y articulo 139° del Cddigo de Justicia
Militar Policial (Decreto Legislativo N.° 961), de
los que se advierte que la situacion que se pretende
sancionar, es la misma: el exceso en el mando por
parte de un oficial, el cual se encuentra investido
de un cargo al interior de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, lo que genera perjuicios para el
mismo personal militar o policial. De ello se in-
fiere que el delito de abuso de autoridad previsto
en el Codigo de Justicia Militar de 1980 (Decreto
Ley N.° 23214) no fue despenalizado por la entra-
da en vigencia del Cddigo de Justicia Militar Poli-
cial (Decreto Legislativo N.° 961), sino que dicha
conducta pasoé a estar regulada en su articulo 139°
¥, que actualmente, se encuentra tipificado en el
articulo 130° del Codigo Penal Militar Policial vi-

gente, aprobado por Decreto Legislativo 1094. El
sujeto activo puede ser todo militar o policia, que
tenga mando o mayor grado que actta con dolo,
en agravio de cualquier militar o policia de me-
nor grado o jerarquia; con las circunstancias agra-
vantes, cuando a consecuencia de los excesos se
causan lesiones graves (inciso 16 del Articulo 33°
del C.P.M.P). Si los excesos se cometen en enfren-
tamiento contra grupo hostil o conflicto armado
internacional o frente al adversario o si se causa
la muerte (inciso 17 del Articulo 33 del C.PM.P)

AFECTACION DEL MATERIAL DESTINADO A
LA DEFENSA NACIONAL

Haciendo un recuento de cémo se normd
este tipo penal en los tres ultimos Cédigos Mili-
tares, ha ido variando en el transcurso de los ulti-
mos treinta afios, hasta el novisimo Cédigo Penal
Militar Policial de 2010; en el Codigo de Justicia
Militar del afio 1980 se encontraba previsto en el
articulo 276°; Cddigo de Justicia Militar Policial
(D. Leg. 961- aio 2006) en el articulado 142°%
por ultimo en el Cédigo Penal Militar Policial
(D. Leg. 1094-aiio 2010) en el articulo 133° que
taxativamente sefala:

“El militar o el policia que indebidamente
disponga, destruya, deteriore, abandone o
pierda: armas, municiones, explosivos, vehi-
culos terrestres, navales y aéreos, o parte de
estos y ademas bienes o pertrechos militares
o policiales, confiados para el servicio, serd
sancionado con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de ocho aios, con la
accesoria de inhabilitacion.

Si el delito se comete durante enfrentamiento
contra grupo hostil o conflicto armado inter-
nacional, la pena privativa de libertad sera no
menor de cuatro ni mayor de diez afios”.

El bien juridico protegido es el patrimonio
del Estado destinado a la Defensa Nacional, repre-
sentado en armas, municiones, explosivos, vehicu-
los terrestres, navales (buques de guerra, de super-
ficie y submarinos), aéreos (aviones y helicopteros
de transporte y combate), asi como todos aquellos
bienes o pertrechos militares o policiales, necesa-
rios para el servicio (Defensa Nacional). Especifi-
camente se protege la posesion del patrimonio del
Estado para la defensa del pais.
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El sujeto activo debe tener la disponibilidad
fisica sobre el bien y que esta disponibilidad lo
haga indebidamente, puesto que la forma debida
de disponer de él es utilizarlo exclusivamente para
el servicio de la defensa nacional.

Este delito se consuma cuando el bien confia-
do en posesion del agente, es indebidamente dis-
puesto, destruido, deteriorado o perdido.

Jurisdiccional natural, se ha delimitado que
el ambito de competencia de la Justicia Militar
Policial es por la comision del delito de funcidn,
que solo un militar o policia en situacién de activi-
dad puede realizar, por el lugar donde se cometié
el delito, ejemplo: dentro de un cuartel militar o
comisaria policial, un buque de guerra o un avién
militar. Que tiene derecho a ser investigado y juz-
gado por los jueces, fiscales, salas y tribunales mi-
litares policiales, que corresponde a la jurisdiccion
natural predeterminado por la ley, reconocido en
el articulo 139, inicio 3, de la Constitucién, con-
cordante con el articulo VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial, en el sentido de
que: “Ninguna persona puede ser desviada de la
jurisdiccion predeterminada por la ley, ni someti-
da a procedimiento distinto de los previamente es-
tablecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales
de excepcidn ni por comisiones especiales creadas
al efecto, cualquiera que sea su denominacién” Al
respecto el referido derecho establece, que quien
juzgue sea un juez o un 6rgano que tenga potestad
jurisdiccional, garantizandose asi la interdiccién
del juzgamiento por juez excepcional, o por co-
mision especial creada ex profeso para desarrollar
funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamien-
to pueda realizarse por comision o delegacion; y
se exige que la jurisdiccion y la competencia del
juez sean predeterminadas por la ley, por lo que
la asignacion de competencia judicial necesaria-
mente debe haberse establecido con anterioridad
al inicio del proceso.

RECOMENDACIONES

PRIMERO.- Que por coordinaciéon del Tri-
bunal Supremo Militar Policial se autorice que
personal juridico Militar Policial capacitado en el

nuevo Cddigo Penal Militar Policial se apersone a
las Inspectorias de los Institutos de las Fuerzas Ar-
madas y Policia Nacional a difundir los alcances y
precisiones respecto de los delitos de funcién con-
tenidos en el codigo, y que en las investigaciones
por hechos o actos ilicitos del personal, correspon-
dan ser denunciados al Fuero Militar Policial.

SEGUNDO.- Que se programe un curso o
seminario especifico para los Asesores Juridicos
Administrativos de los Institutos de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, para hacerle cono-
cer el contenido de la nueva legislacién del Fuero
Militar Policial: D. Leg. N° 1094 “Cédigo Penal
Militar Policial”, Ley N° 29182 y D. Leg. N° 1096”
TUO de la Ley de Organizaciéon y Funciones del
Fuero Militar Policial”, para un atinado asesora-
miento, en la posible circunstancia que tengan
que denunciar hechos delictuosos ante la Fiscalia
Militar Policial.
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EL MANDATO DE DETENCION EN
LOS DELITOS MILITARES POLICIALES

Coronel FAP Luis Carlos Martinez de Pinillos”
Comandante FAP Ever Wilfredo Chdvez Silva™

El reconocimiento de la jurisdicciéon militar
policial a través del tiempo en las diversas Cons-
tituciones del Pert y los recientes cambios legis-
lativos y constitucionales en materia sustantiva,
procesal y de ejecucién penal, han marcado una
etapa muy importante en la Justicia Militar Poli-
cial, puesto que su legislacién ha evolucionado y
cambiado de acuerdo a la realidad funcional del
personal de las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional, dentro del marco de respeto de los dere-
chos fundamentales establecidos por la legislacion
internacional y el derecho interno, encontrandose
a la vanguardia en la aplicacién de un nuevo mo-
delo procesal con rasgo acusatorio — adversarial y
garantista vigente a nivel nacional, manteniendo
las particularidades propias de la Justicia Militar

Policial en razdén a las funciones que cumple el
personal militar y policial en situacion de activi-
dad, teniendo como objeto la prevencion de comi-
sién de delitos de funcién militar o policial, como
medio protector y de cumplimiento de los fines
constitucionales de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Perd, contribuyendo, de esta
manera, en el mantenimiento del orden, seguridad
y disciplina, que son pilares fundamentales en los
ejércitos del mundo y que en el Pert debe perenni-
zarse en sus instituciones de las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional del Pert.

Uno de los derechos naturales del ser huma-
no reconocido internacionalmente y en nuestro
derecho interno como fundamental es justamen-
te la libertad, entendida en cuanto a la privacion

(*)  Doctorado en Derecho, Magister en Derecho Penal, Titulo Profesional de Abogado en 1986 en la Universidad Federico
Villarreal. En el 2004 egresado de la Maestria en Derecho Penal, Universidad Nacional Federico Villarreal. Doctorado en
Derecho en el 2010 en la U. Federico Villarreal. En el 2012 Magister en Derecho Penal. Con diversas felicitaciones durante
su desarrollo como Oficial FAP. En 1990 por haber superado el mayor nimero de Audiencias y eficiencia, en 1996 por el es-
fuerzo y dedicacion en el ler. Seminario de Capacitacion para jueces instructores y secretarios, en 1998 por el cumplimiento

de sus funciones asignadas en el Consejo de Guerra en el 2004, por buena participaciéon como Juez instructor Permanente,
en la investigacion de los casos encomendados. Ha obtenido condecoraciones como: Cruz Peruana al mérito aerondutico

“Caballero” por 20 afios de servicios.

)

Titulo de Abogado en 1991 en la U. San Martin de Porres. Ingreso6 a la Fuerza Aérea con el grado de Capitan del Cuerpo

Juridico. Posgrado en Administracién de Justicia en la U. de San Marcos y la Corte Superior de Justicia de Lima. Magister
en Derecho en Ciencias Penales. Doctorado en Derecho y Ciencias Politicas en la U. Federico Villarreal. Curso de Estado
Mayor Especial en la Escuela Superior d e Guerra Aérea; Curso Basico y Avanzado de Instructores de Derecho Internacional
Humanitario “DIH” del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas e instructor de Derecho Penal Militar Policial por el
Fuero Militar Policial. Docente en la Escuela de Oficiales de la FAP en el Curso de Legislacion Militar en el que se encuentra
el de Derecho Penal Militar Policial. Ha sido Asesor Legal de diferentes Unidades en situaciones normales como estados
de emergencia y en lo que respecta a Justicia Militar Policial, Secretario Letrado, Juez Militar Policial, Fiscal para casos de

Traicion a la Patria y Terrorismo Agravado.
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del derecho a decidir respecto al desplazamiento
locomotor y que esta se vea afectada y/o supedita-
da a la decision de un tercero, que a través de una
medida coercitiva legal, le prive de este derecho
fundamental. El reconocimiento e inclusiéon de
principios se debe a una exigencia constitucional
como producto de la suscripciéon de Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos, tales como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, Pacto Internacional del Derechos Civiles
y Politicos, entre otros, que no son ajenos a los mi-
litares y policias y que obligan a los 6rganos juris-
diccionales a interpretar y decidir la concurrencia
de los presupuestos materiales desde la perspecti-
va de los principios constitucionales, para aplicar
una medida privativa de la libertad.

La detencioén se constituye, como sefiala GI-
MENO SENDRA, en un acto de investigacién
indirecto, ya que aunque no sea una verdadera
fuente de prueba si suele significar el origen de ac-
tuaciones probatorias (intervenciones corporales,
cacheos, toma de huellas, ruedas de reconocimien-
to e interrogatorios policiales, entre otras). Tam-
bién se la puede definir como la medida coercitiva
excepcional, por la cual se dispone el encarcela-
miento del procesado, en razén de que ademas que
se cumplen los requisitos formales para su proce-
dencia resulta necesario para afrontar un grave
peligro procesal que no ha sido posible neutralizar
con otra medida de coercién menos grave.

El novisimo Cddigo Penal Militar Policial,
vigente en la parte sustantiva a partir del 02 de
setiembre del 2010 y en la parte procesal a partir
del primero de enero del 2011, en concordancia
con la Constitucion Politica del Peru, ha crea-
do la institucién juridica de aprehension sin or-
den judicial, donde faculta al militar a practicar
el arresto en caso de flagrante delito y ponerlo a
disposicion inmediatamente de la autoridad com-
petente mas cercana, en el entendido de que las
personas sujetas de aprehension sean militares y
policias en actividad, descubiertos en delito fla-
grante, seflalando la particularidad del intento o
comision, o inmediatamente después, o mientras
sea perseguido, o cuando tenga objetos o presente
vestigios que permitan sostener, razonablemente,
que acaba de participar de un delito, facultando al
Fiscal Militar Policial, a tomar la decisiéon de man-
tener o no la detencién por veinticuatro horas, de

lo contrario tendra que poner en conocimiento en
forma inmediata al Juez de la Investigacion Pre-
paratoria. De la misma forma se faculta al respon-
sable donde se encuentre detenido el intervenido
para que otorgue libertad si en este mismo plazo
no se resolviera una medida de coercién privati-
va de la libertad, poniendo en conocimiento de
la autoridad que dispuso su detencion. En esta si-
tuacién nos encontramos frente a dos supuestos,
la existencia de un delito flagrante y la probable
disposicion judicial de un mandato de detencidn,
pues bien, por ahora, nos centraremos en la deten-
cion preliminar y la prisién preventiva, emanados
y dispuestos exclusivamente por el érgano juris-
diccional a requerimiento del 6rgano fiscal o del
actor civil, cuando exista en este tltimo caso, una
investigacion preparatoria de por medio.

El analisis respecto a la procedencia del man-
dato de detencién en los delitos militar — policial,
nos involucra en un conflicto entre dos derechos
fundamentales: de un lado la libertad y del otro la
finalidad procesal, por lo que ante esta colision de
derechos constitucionalmente protegidos, es ne-
cesario que nuestro 6rgano jurisdiccional realice
una ponderacién de bienes y derechos en funcién
al supuesto de derecho planteado, tratando siem-
pre de armonizarlo, pero si ello no es posible, pre-
cisando las condiciones y requisitos en que admita
la prevalencia de uno de ellos.

Nuestro Codigo Penal Militar Policial, en el
Titulo IX, Capitulo I, refiere a las Medidas Caute-
lares Personales, senalando que las unicas medidas
cautelares personales son las autorizadas por ese
Cddigo. Su cardcter es excepcional y duraran el
tiempo minimo razonable dentro de los maximos
previstos por la ley, sefialando en primer orden,
que el imputado permanecera en libertad durante
todo el proceso, salvo delito grave o que existie-
re peligro de fuga, o cuando su libertad ponga en
riesgo la efectividad de la investigacion; medida
que serd tomada como ultima ratio, cuando otras
medidas alternativas no funcionen. Como podra
advertirse, la particularidad de estos preceptos, es
que no necesariamente deben concurrir copulati-
vamente, sino que pueden ser aplicados en forma
alternativa, cuando alguno de ellos se presente, los
mismos que guardan correlacion con la existencia
de elementos de conviccién suficientes para sos-
tener razonablemente, que el imputado es autor
o participe de un delito y que por la apreciacion
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de las circunstancias del caso, exista presuncién
suficiente, de que aquel no se sometera al proce-
dimiento u obstaculizard la investigacion. Asimis-
mo, sefiala que la prision preventiva no podra du-
rar mas de dos aflos o tres cuando el proceso haya
sido declarado complejo.

La detencién preliminar, sin bien es cierto, no
se encuentra seflalada de esa forma en el novisimo
Coédigo Penal Militar Policial, también es cierto,
que esta se encuentra insertada en nuestro orde-
namiento penal militar policial cuando sefiala que
el juez, a pedido del fiscal militar policial, podra
ordenar la detencion del imputado cuando razo-
nablemente existan suficientes indicios de que es
autor o participe de un delito por el que proceda
prision preventiva y que esta no podrd durar mas
de veinticuatro horas. Y respecto a la prision pre-
ventiva, si la encontramos textualmente sefialada
dentro las medidas de coercion, cuando sefala que
el fiscal militar policial o el actor civil, entre otras
medidas limitativas de la libertad, podran solicitar
al juez la imposicién de la prision preventiva, en
el entendido, que tratdndose de un derecho fun-
damental reconocido por la Constitucion Politica
y los tratados relativos a Derechos Humanos ra-
tificados por el Pert, de acuerdo a los principios
y garantias procesales establecidas en el novisimo
Codigo Penal Militar Policial, solo podran ser li-
mitados en el marco del proceso penal militar
policial, si la Constitucién Politica y la Ley asi lo
permiten con las garantias previstas en ellas, requi-
riendo de expresa autorizacion legal, y se impon-
dra con respeto al principio de proporcionalidad y
siempre que, en la medida y exigencia necesarias,
existan suficientes elementos de conviccién y solo
tendrd lugar cuando fuere indispensable, y por el
tiempo estrictamente necesario, para prevenir, se-
gun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento
de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como
para impedir se obstaculice la averiguacién de la
verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva,
teniendo caracter instrumental, excepcional, pro-
visional y variaran dependiendo de la estabilidad o
el cambio de los presupuestos que hicieron posible
su adopcion.

La prolongacion y/o extension de la medida
cautelar personal, respecto a las medidas coerciti-
vas - prisién preventiva, podra ser ampliada hasta
tres anos. En cuanto a la detencién preliminar, pri-
sion preventiva y extension y/o prolongacion de

la misma, el juez de la investigacion preparatoria,
debera tener muy en cuenta los recaudos que ofre-
ce el requerimiento fiscal, asi como los elementos
ofrecidos por la defensa técnica que deberdn ser
debatidos y verificados en audiencia publica. Aqui
hay una nota muy importante: en principio la regla
general es que el imputado debe encontrarse libre
durante todo el proceso basado en la presuncion
de inocencia, puesto que se trata, en la mayoria
de los casos, de un personal militar o policial que
se encuentra en la situacion de actividad, por lo
tanto no se presentaria el presupuesto del peligro
de fuga, lo que a nuestro entender, no es tan cier-
to. La situacion militar o policial en actividad, en
nada garantiza que frente a los graves elementos
de conviccidn y prognosis de pena a imponer, que
seria mayor a aquella para obtener una libertad
condicional con periodos de prueba, no rehuiria
a la accion de la justicia, entonces se podria pre-
sentar el consecuente entorpecimiento de la in-
vestigacion, resultando inutil la aplicacion de los
mecanismos procesales para los fines del tramite,
que justamente buscan la presencia del imputado,
la no perturbacién de la actividad probatoria y la
ejecucion efectiva de la sentencia. Por ello la par-
ticularidad de la nueva legislacion, atendiendo a
la naturaleza de los justiciables, es que, no nece-
sariamente, deban concurrir en forma copulativa
los elementos para dictar una medida coercitiva
que prive de la libertad, como si lo deja entrever
la legislacion ordinaria; bastara para ello, la exis-
tencia de elementos de convicciéon suficientes
para sostener razonablemente, que el imputado es
autor o participe de un delito y cuando exista la
presuncion suficiente, de que aquel no se sometera
al procedimiento u obstaculizara la investigacion.
Es obvio, que siendo personal militar o policial en
situacion de actividad, lo primero que se piensa es
que teniendo dicha condicién y dependiendo de
una institucion, no existiria el peligro de fuga. Pues
bien, que pasaria si el delito cometido, de acuerdo a
la prognosis de la pena, esta seria de una pena efec-
tiva que conlleve, no solo la privacion de la libertad,
sino el resarcimiento del dafio que es considerable,
obviamente estando en libertad, si existe esta posi-
bilidad de fuga y entorpecimiento de la investiga-
cion y la desaparicion de bienes con los que pudiera
contar, haciendo en cierta forma inutil un proceso
penal, por ello el 6rgano jurisdiccional al momento
de resolver el requerimiento fiscal o del actor civil
respecto a la prision preventiva de un imputado,
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ademas de los elementos de conviccion, debera to-
mar en consideracion la gravedad e importancia
del hecho imputado.

Las medidas de coercién que restringen la
libertad personal son ampliamente cuestionadas
por estar en contradiccién con los derechos fun-
damentales, como son la libertad personal y la pre-
suncién de inocencia, mas aun sin que medie una
sentencia firme que la justifique y sea ésta durante
la substanciacion de un proceso penal. Teniendo
en cuenta lo que persigue esta medida de coercidn,
puede y debe ser aplicada en ultima ratio, y que el
organo fiscal lo requiera solo en casos de estricta
necesidad y urgencia, bajo los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad.

Debe fortalecerse el procedimiento seiialado
en nuestro ordenamiento juridico penal militar
policial respecto a las medidas coercitivas perso-
nales, propendiendo a ser mas especifico, claro y
concreto respecto a la detencion preliminar y pri-
sién preventiva. La dispersion de normas, podrian
traer como consecuencia la confusién en su apli-
cacién y suspension.

Asimismo, desarrollando el tema relaciona-
do a la extensién y/o prolongacion de la prision
preventiva, deberd puntualizarse los presupuestos,
observandose los requisitos establecidos en el C6-
digo Penal Militar Policial y en aplicacion suple-
toria del articulo XV del Titulo Preliminar de este
cuerpo de leyes, el Codigo Procesal Penal Comun,
estableciéndose un mecanismo agil, claro y de fa-
cil entendimiento respecto a los presupuestos de la
detencidn preliminar y prision preventiva, proce-
dimiento especifico donde contemple no solo los
presupuestos de su procedencia, sino el tramite,
plazos y de qué forma y quiénes resuelven los re-
cursos impugnativos en un capitulo especial, equi-
parados al modelo procesal comun, manteniendo
las particularidades propias en razén de la natura-
leza de sus personas y funciones a desarrollar.

Este modesto articulo, esta orientado basica-
mente a identificar la forma de aplicacién de los
principios constitucionales comtinmente utiliza-
dos para darle contenido, orientar la interpreta-
cién de la norma procesal o para llenar las lagunas
existentes en ella, debido, principalmente, a que en
la practica de requerimiento fiscal y de decision
judicial no se aplica o su aplicacién es incorrecta
de acuerdo a los preceptos constitucionales y a los
presupuestos materiales, reconociendo la inclu-

sién de los principios por una exigencia Consti-
tucional y como producto de la suscripcién de la
Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
tales como la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, Pacto Internacional del Derechos
Civiles y Politicos, entre otros; que obligan a los
organos jurisdiccionales a interpretar y decidir la
concurrencia de los presupuestos materiales desde
la perspectiva de los principios constitucionales,
mostrando la preponderancia expansiva de los
principios constitucionales en la medida cautelar,
como es el mandato de detencion. De esta forma
tratamos de enmarcar el estudio de esta institucién
procesal dentro del mds amplio mapa constitucio-
nal, proponiendo alternativas de mejoramiento
al procedimiento seiialado en el novisimo Cddi-
go Penal Militar Policial para el requerimiento e
imposicion de la detencién preliminar y la prision
preventiva, asi como su mecanismo que permita
su facil aplicacion, sin apartarnos de las recomen-
daciones dadas por el derecho universal y los orga-
nismos de proteccién de Derechos Humanos.
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LOS DELITOS DE REBELION, SEDICION
Y DERROTISMO COMO COMPETENCIA

INTRODUCCION

Histéricamente los delitos de Rebelion y Se-
dicién han sido tipificados en nuestra legislacion
tanto en el Cédigo Penal como en el Cédigo de Jus-
ticia Militar, de ahi debemos considerarlos como
delitos militarizados, por estar reprimidos tanto en
el Codigo Penal Comun (Arts. 346 y 347) como en
el Codigo Penal Militar Policial (Arts. 60 y 62), con
la diferencia que en el Codigo Penal Comun tienen
como bien juridico el Orden Constitucional, y en
nuestro Codigo el bien juridico es la Defensa Na-
cional en lo relativo a la Seguridad Interna.

Entendiendo como delito militarizado, al que
afecta bienes juridicos militares y bienes juridicos
comunes. Es también delito militarizado la Trai-
cion a la Patria, el cual se encuentra contempla-
do en el Art. 325° del Cédigo Penal, pero también
se encuentra en el articulo 58° del Cdédigo Penal
Militar Policial, teniendo como bien juridico, en
ambos casos, a la Defensa Nacional.

Finalmente, debo agregar que los delitos de
Rebelion, Sedicién y Derrotismo se encuentran en
la Parte Especial del Codigo Penal Militar Policial,
dentro del Titulo I “Delitos Contra la Defensa Na-
cional’, conjuntamente con el delito de Traicién a
la Patria que es un delito militarizado.

DE LA JUSTICIA MILITAR

CRNL. CJ PNP jorge Carlos Jara Lira®

A. Antecedentes de los delitos de rebelion
y sedicion

Desde el primer Cédigo de Justicia Militar
de 1898, y posteriormente en los Codigos de
Justicia Militar aprobados por la Ley N° 8991
del 19 de octubre del afio 1939, y Decreto Ley
Ne 11380 de 1950, los delitos de Rebelion y Se-
dicién fueron considerados como delitos mili-
tares, teniendo inicialmente como bien juridico
el Orden Constitucional y la Seguridad del Ejér-
cito. Posteriormente, en los Cddigos de Justicia
Militar aprobados por Decreto Ley N° 14612 del
25 de julio de1963 y Decreto Ley N° 23214 del
24 de julio de 1980, cambia el bien juridico pro-
tegido, pues se le considera como delitos contra
el Orden Constitucional y la Seguridad del Es-
tado.

Mediante el Decreto Legislativo N° 961 - C6-
digo de Justicia Militar Policial -, ya se considera
a dichos delitos contra el Orden Constitucional y
la Seguridad Interna, e incluye, por primera vez,
el delito de derrotismo en el articulo 75°. A la fe-
cha, se encuentra vigente el Cédigo Penal Militar
Policial, que los considera como delitos contra la
Seguridad Interna, dentro del Titulo I “Delitos
Contra la Defensa Nacional”

(*)  Oficial de Investigaciones de la Oficina de Control de la Magistratura del Fuero Militar Policial.
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B. ElOrden Interno y el Orden Publico como bie-
nes juridicos tutelados en los delitos de rebe-
lién, sedicion y derrotismo
En nuestro pais, el Tribunal Constitucional en

la Sentencia recaida en el expediente N° 0017-2003-

AI/TC" define el delito de funcién como aquélla ac-

cion tipificada expresamente en la ley de la materia,

que es realizada por un militar o policia en acto de
servicio o con ocasién de él, y respecto de sus fun-

ciones profesionales; y que tal acto, sea por accién u

omision y debe afectar necesariamente un bien ju-

ridico privativo de la institucion a la que pertenece.

Pero el delito de funcién no se circunscribe a
un Gnico modelo, sino que se distinguen hasta dos
tipos: el esencialmente militar y el militarizado.

Serd esencialmente militar cuando solo afecte
bienes juridicos militares, y militarizado si afecta
bienes juridicos militares y comunes.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso Durand y Ugarte vs. Pert, para los
delitos militares establecio el criterio de “vincula-
toriedad™

“En un Estado democratico de Derecho la ju-
risdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a
la proteccion de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la ley asigna
a las fuerzas militares. Asi, debe estar excluido
del 4mbito de la jurisdiccion militar el juzga-
miento de civiles y solo debe juzgar a militares
por la comision de delitos o faltas que por su
propia naturaleza atenten contra bienes juridi-
cos propios del orden militar”

De ahi, que cuando se hable de “bienes juridi-
cos propios del orden militar”, se debe efectuar una
interpretacion relacionando las misiones constitu-
cionales encomendadas tanto a las Fuerzas Arma-
das como a la Policia Nacional; y al revisar el texto
constitucional, observamos que sus articulos 165°
y 166°, encomiendan como mision a las Fuerzas
Armadas como a la Policia Nacional, el manteni-
miento y control del Orden Interno.

Ante la demanda de inconstitucionalidad in-
terpuesta por la Decana del Colegio de Abogados

de Lima contra el Decreto Legislativo N° 961-Co-
digo de Justicia Militar, que cuestioné entre otros,
los delitos de Rebelion y Sedicién, argumentando
que estas conductas se encuentran tipificadas en los
articulos 346° y 350° del Cddigo Penal, el Tribunal
Constitucional, en el fundamento ndmero (65) de
la sentencia de quince de diciembre del aflo dos mil
seis, sostiene lo siguiente sobre el orden interno:

“Esta nocién “es concurrente, complemen-
taria y subsidiaria tanto del orden publico
como de la defensa nacional. Consiste en
aquella situacion de normalidad ciudada-
na que se acredita y mantiene dentro de un
Estado, cuando se desarrollan las diversas
actividades individuales y colectivas sin que
se produzcan perturbaciones o conflictos.
(...) El orden interno es sinénimo de orden
policial, ya que a través de la actividad que
este implica se evita todo desorden, desbara-
juste, trastorno, alteracion, revuelo, agitacion,
lid publica, disturbio, pendencia social, etc.,
que pudieran provocar individual o colecti-
vamente miembros de la ciudadania (...)".

De otro lado, al examinar el articulo 78° del
CJMP delito de Infidencia, en el fundamento 66
establece lo siguiente:

“El militar o policia que se apropia, destru-
ya, divulgue o publique, de cualquier forma
o medio, sin autorizacién, o facilite informa-
cion clasificada o de interés militar o policial,
que manifiestamente perjudique o ponga en
grave peligro la defensa nacional, orden in-
terno o seguridad ciudadana, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor
de cinco anos ni mayor de diez aflos, con la
accesoria de inhabilitacion”. (Bienes juridicos
que tienen también un ambito militar o poli-
cial, respectivamente, y que comprometen las
funciones constitucionales de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional, segin los ar-
ticulos 163°, 165° y 166° de la Constitucién).
Por tanto, en la aludida norma penal se pre-
sentan las caracteristicas basicas del delito de
funcion, por lo que no contraviene el articulo
173° de la Constitucion™.

1 Proceso de Inconstitucionalidad interpuesto por la Decana del Colegio de Abogados de Lima contra determinadas normas
del Decreto legislativo N° 961 - Codigo de Justicia Militar Policial.

2 Expediente N° 0017-2003-Al/TC.
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De los fundamentos de dicha sentencia pode-
mos concluir lo siguiente:

1. Existe vinculaciéon entre Defensa Nacional,
Seguridad Interna, Orden Interno y las fun-
ciones asignadas a las FEAA. y la PNP.

2. El Orden Interno es una nocioén concurrente,
complementaria y subsidiaria con las nocio-
nes de orden publico como de la Defensa Na-
cional.

3. La Defensa Nacional, Orden Interno y Or-
den publico son bienes juridicos que también
pueden estar protegidos en el Fuero Militar
Policial.

Sin embargo, y contradiciendo sus propios
fundamentos 65 y 66, el Tribunal Constitucional
declar6 que el delito de Sedicién tipificado en el
articulo 70° del Decreto Legislativo N° 961 era in-
constitucional por no presentar las caracteristicas
del delito de funcién, tal como lo exige el articulo
173° de la Constitucidn, a pesar que en dicho arti-
culo 70° se protege el Orden publico.

Respecto al delito de Rebelion, precisd en
los fundamentos 56 y 57 de la Sentencia de 15 de
diciembre de 2006, que cuando se consagra como
delito de funcién la conducta de un militar o poli-
cia que alzandose en armas busca alterar o supri-
mir el régimen constitucional, no se esta buscando
proteger un bien juridico propio y particular de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, ni se
esta afectando la defensa militar de la Nacion, sino
antes bien se busca proteger un bien juridico como
el régimen constitucional, y que por lo tanto, por
no ser un bien juridico estrictamente castrense,
debe ser protegido mediante la legislacion penal
comun, tal como efectivamente sucede en los arti-
culos 46-A, 346° y 353° del Cédigo Penal.

Respecto de los incisos 2, 3 y 4 del articulo
68° (Rebelion), incisos 1 y 4 del articulo 70° (Sedi-
cién): "impedir el cumplimiento de alguna norma
legal, sentencia o sancién”; “participar en algin
acto de alteracion del orden publico”, y el extremo
del articulo 75° (Derrotismo) en la parte que esta-
blece “y que atenten contra la integridad, indepen-
dencia y poder unitario del Estado’, por idénticas
razones a las expuestas en los parrafos preceden-
tes, el Tribunal Constitucional estim¢ que resulta-
ban inconstitucionales.

A pesar de ese fallo del Tribunal Constitu-
cional, al expedirse el Cédigo Penal Militar Po-

licial publicado el 01 de setiembre de 2010, se
observa que en la Parte Especial Titulo I de los
Delitos Contra la Defensa Nacional, Capitulo II
(Articulos 58 a 74) tipifica y sanciona los delitos
Contra la Seguridad Interna, entre ellos los deli-
tos de Rebelion Militar Policial y Sedicion, pero
reiterando los términos del derogado Cddigo de
Justicia Militar y que fueron declarados incons-
titucionales “Alterar o afectar el régimen consti-
tucional” en el delito de Rebelion, e impedir el
cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o
sancion”; “participar en alguin acto de alteracion
del orden publico” al tipificar el delito de Sedi-
cién. Respecto al delito de Derrotismo) si se ha
eliminado la parte que establece “y que atenten
contra la integridad, independencia y poder uni-
tario del Estado”.

CONCLUSIONES FINALES

A. No contraviene el articulo 173° de la Cons-
titucion, la actual tipificacién del delito de
Sedicion en el articulo 60° del Codigo Penal
Militar Policial, pues presenta las caracteris-
ticas basicas del delito de funcién; toda vez
que sobre el Orden Interno el propio Tribu-
nal Constitucional ha sostenido que “es una
nocién concurrente, complementaria y sub-
sidiaria tanto del orden publico como de la
defensa nacional’, y que son “bienes juridicos
que tienen también un dmbito militar o poli-
cial, y que comprometen las funciones cons-
titucionales asignadas a las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional del Perd”.

B.  Es constitucional la actual redaccion del ar-
ticulo 67° del Codigo Penal Militar Policial,
que reprime el delito de Derrotismo, al haber-
se suprimido la frase: “y que atenten contra la
integridad, independencia y poder unitario
del Estado”, declarado inconstitucional por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia del
15 de diciembre del 2006.

C. Debe replantearse el texto del articulo 60° del
Coédigo Penal Militar Policial aprobado por
Decreto Legislativo N° 1094, bajo el contexto
que los bienes juridicos propios de las insti-
tuciones castrenses y policiales se deben rela-
cionar directamente con sus misiones consti-
tucionales.
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EL FUERO MILITAR POLICIAL EN LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION HACIA LA IMPLEMENTACION
DEL GOBIERNO ELECTRONICO EN EL FMP

Todas las personas que superamos los 30
anos, seguramente recordamos como erala vida en
la década del 80, particularmente recuerdo cuando
tipeaba los trabajos universitarios en maquina de
escribir y como malograba hojas de hojas cuando
el suefio me comenzaba a vencer en la madrugada.
Otro recuerdo era contestar el teléfono de discado
redondo que se giraba introduciendo el dedo en la
cavidad del numero correspondiente, un recuerdo
mas son las horas de investigaciéon que pasaibamos
en diversas bibliotecas o comprando los libros re-
curriendo a las librerias especializadas de derecho.

sQué es lo que ha cambiado en nuestras
vidas las tltimas dos décadas? ;Qué nos hace
avizorar esos recuerdos tan lejanos?, son las
llamadas nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion (TIC), que podemos resumirlas en
<« < b2l « » z .
computadora, celular” e Internet.Loglcamente
no nos referimos a las grandes computadoras que
trabajaban con tarjetas perforadas, ni a los celu-
lares que popularmente después serian llamados
« . » . .
ladrillos”, sino a la gama de diversas computa-

TC SJE Fernando Martin Robles Sotomayor

doras personales, que se volvieron portatiles con
las Lap Tops, y luego se fueron reduciendo en las
Net Books, asi como las Tablet y Smartphones que
ahora inundan nuestro mercado y que son el fruto
de la unién entre la computadora y el celular, con
el anadido del reloj despertador, calculadora, con-
sola de juegos, agenda y cuantas otras funcionali-
dades han convergido en esos pequefos aparatos
que nos resultan ahora indispensables en nuestra
vida citadina.

Sin embargo, esos avances tecnologicos de
hardware, han ido de la mano con los avances en
software, que son los diversos programas que fun-
cionan en la computadora, y su capacidad para
captar la senal de Internet, la red de redes infor-
maticas, que se ha constituido en el fenémeno que
nos ha permitido que la informacién de todo el
mundo esté a nuestro alcance.

Han sido solo dos décadas, pero el avance ha
sido tan vertiginoso que es probable que muchos
ni nos hayamos percatado del cambio ocurrido en
nuestras vidas, de como las TICs han ingresado en

(*)  Abogadoy Licenciado en Educacién en la U. Catélica, Magister en Educacién Superior y Doctorado en Derecho. Registrado
en el Ministerio de Justicia como Fedatario Juramentado con Especializacion en Informatica. Docente en la Especialidad del
Derecho Informatico y las Nuevas Tecnologias, en diferentes Universidades y La Academia de La Magistratura (AMAG),
Conferencista en diversos eventos de la especialidad, presencialmente y en medios virtuales. Miembro de la Asociacion de
E-Fedatarios del Pert. Ha desarrollado trabajos de investigacion sobre la ensefianza del Derecho Informatico, el Abogado en
la sociedad de la informacion, fedatarios informaticos, patrimonio digital del Estado, implementacién del gobierno electré-
nico. Abogado desde 1993. Consultor en Derecho Informatico y Derecho Ambiental, Conciliador Extrajudicial. Ingres6 en
1995 al Ejército. Ha sido Adjunto del Auditor General en el Fuero Militar Policial, Secretario Letrado, Fiscal Militar, Asesor
Legal del Comandante General del Ejército. Actualmente en el Comando Logistico del Ejército (COLOGE).
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nuestro mundo y se han vuelto indispensables en
nuestro trabajo, en nuestro estudio, en nuestras
relaciones personales, en nuestro entretenimiento
inclusive, queremos ver el partido de fatbol, po-
demos hacerlo en la computadora, oir y ver viejas
canciones de los sesentas, vamos a Youtube, desco-
nocemos alguna palabra extranjera, buscamos un
diccionario en Google, desconoces algin concep-
to, recurres a Wikipedia, deseas leer la Biblia, pue-
des hacerlo en tu Smartphone y en 50 ediciones o
idiomas diferentes, no has vuelto a ver a tus com-
paiieros del colegio, los encuentras en Facebook,
en fin, para nuestra vida diaria se han vuelto una
necesidad; ahora me encuentro escribiendo este
articulo, y si no lo hiciese en la computadora segu-
ramente no sabria cémo escribirlo; es mas, la re-
vista impresa en donde lo estas leyendo llega a una
gran cantidad de personas, pero no es comparable
con los millones que podrian leerlo en Internet.

Este cambio en nuestras vidas, quiere decir
que hemos ingresado a la Sociedad de la Infor-
macién. Ya Alvin Toffler sefialaba en su libro “La
Tercera Ola™:

“.. la historia de la humanidad se puede di-
vidir en tres etapas a las que denomina “olas”
La primera “ola” corresponde a la utilizaciéon
de la agricultura, cuando las primitivas so-
ciedades dejan de ser nomadas y se crea un
orden social teniendo como principal activi-
dad la agricultura. En la segunda ola se pro-
duce el cambio de la sociedad agricola a la
sociedad industrial, conocida como la prime-
ra revolucion industrial que puede ubicarse
entre fines del siglo XIX y principios del XX,
y la tercera “ola”, que corresponde al tiempo
actual, caracterizada por el desarrollo y em-

pleo de las tecnologias de la informacién y
comunicaciones (TIC)”!

La Sociedad de la Informacion, en pocas pa-
labras, es la que se caracteriza por el uso masivo
de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion, en especial las que se encuentran
representadas por Internet, gracias al desarrollo de
las telecomunicaciones y la informatica. En efecto,
tal como nos dice Camargo Nassar, “La utilizacion
de las TIC ha dado nacimiento a la sociedad de la
informacion, que se caracteriza por la utilizacion
masiva de herramientas electrdnicas para la gene-
racion y transmision de la informacién”?

Este cambio no ha sido ajeno a los diferentes
Gobiernos, ya que en los aftos 2003 en Ginebra y
2005 en Tunez, se llevé a cabo la “Cumbre Mun-
dial sobre la Sociedad de la Informacién’, partici-
pando el Pert en ambas sesiones, que constatan
el reconocimiento internacional a esta nueva so-
ciedad y cuyas recomendaciones globales, fueron
recogidas en nuestro pais en un documento lla-
mado la “Agenda Digital Peruana’, el mismo que
fue aprobado en el afio 2006°, cuyo objetivo era
acercar los servicios estatales a los ciudadanos y
empresas mediante el uso de las TICs, innovan-
do practicas que simplifiquen los procedimientos
tradicionales e implementando proyectos de go-
bierno electroénico.

En la actualidad, en el Perti hemos evolucio-
nado a la Agenda Digital Peruana 2.0, que plantea
nuevos retos en los diferentes objetivos planteados
originalmente, pero mantiene los temas eje, como
el del Gobierno Electroénico, que sigue siendo una
de sus “Mesas de Trabajo”, cuya direccién estd a
cargo de la Oficina Nacional de Gobierno Electro-
nico e Informatica (ONGEI)®.

1 NIETO MELGARE]JO, Patricia. La Sociedad de la Informacién. En Alfa-Redi Revista de Derecho Informatico. [En linea].
Peru, N° 106. mayo 2007. P. 01. http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=9220 (Consulta: 04 julio, 2010).

2 CAMARGO NASSAR, Javier Ignacio. La Sociedad de la Informacion en el Derecho Mexicano. En Alfa-Redi Revista de De-
recho Informatico. [En linea]. México, N° 142. mayo 2010. http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=16145 (Consulta:

04 julio, 2010).

3 Con Decreto Supremo N° 031-2006-PCM del 20 de Junio de 2006, se aprobé el Plan de Desarrollo de la Sociedad de la

Informacion en el Pert - Agenda Digital Peruana.

Con Decreto Supremo N° 066-2011-PCM del 28 de julio de 2011, se aprobé la Agenda Digital Peruana 2.0.

La Oficina Nacional de Gobierno Electrénico e Informatica (ONGEI), es el 6rgano técnico especializado que depende direc-
tamente del Despacho de la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM). ONGEI y en su calidad de ente rector del Sistema
Nacional de Informatica, se encarga de liderar los proyectos, la normatividad, y las diversas actividades que en materia de

Gobierno Electronico realiza el Estado.
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El Gobierno Electronico, segtin lo define la
Organizacién de las Naciones Unidas, es el uso de
las Tecnologias de la Informacion y la Comuni-
cacion (TIC), por parte del Estado, para brindar
servicios e informacidn a los ciudadanos, aumen-
tar la eficacia y eficiencia de la gestion publica,
e incrementar sustantivamente la transparencia
del sector publico y la participacion ciudadana.®

A partir de dicha definicién podemos inferir
la importancia que tiene el Gobierno Electrénico
en la Sociedad de la Informacion, puesto que im-
pulsa el uso de las TICs entre los ciudadanos, para
que puedan obtener los beneficios y servicios que
brinda el Estado (como es el servicio de la admi-
nistracién de la justicia militar policial).

Asimismo observamos que el Gobierno
Electrénico aumenta la eficacia y eficiencia de la
gestion publica, ya que permite un mejor trabajo
y mds rapido por parte de las diferentes dependen-
cias estatales. Por otra parte, incrementa sustanti-
vamente la transparencia, y ello podemos enten-
derlo facilmente, si nos ponemos a pensar en la
facilidad con que los papeles pueden desaparecer
o ser sustituidos, a diferencia del documento elec-
trénico, que una vez realizado, automdticamente
genera varias copias en la computadora, dejando
asi un “rastro” visible ante cualquier modificacion.
Es por ello que es una importante herramienta
para disminuir la corrupcion en el sector publico,
ya que no es posible “encarpetar” un asunto, dadas
las ventajas de control que permiten los sistemas
informatizados.

El Fuero Militar Policial no es ajeno a las poli-
ticas estatales sobre Gobierno Electrénico, lo cual,
seguramente, nos lleva a pensar en servicios onli-
ne; es decir, tramites que se pueden hacer por la
pagina web (tramitacion de antecedentes penales
militares, consulta de expedientes, intranet para
trabajo virtual, etc.), pero que constituye mucho
mds, ya que para adquirir efectivamente eficiencia,
eficacia y transparencia, es necesario comenzar a
trabajar con “Sistemas de Tramite Documentario’,
que incluyan el uso del Expediente Electronico
(formado por documentos electrénicos firmados

digitalmente), de archivos electrénicos y también
de notificaciones por medios electronicos.

Las politicas de Gobierno Electrénico en el
Pert, han permitido desarrollar en los ultimos
aflos, algunos proyectos emblematicos’ que son
base para el desarrollo del Expediente Electrénico
en las diferentes dependencias del Estado, cuyas ex-
periencias iniciales las dieron la Comisién Nacional
Supervisora de Empresas y Valores ~-CONASEV,
en el aflo 2003, y el Registro Nacional de Identifica-
cién y Estado Civil - RENIEC, en el afio 2005.

En esas dependencias, se ha migrado del ex-
pediente en papel al expediente electrénico, y por
ende, ahora usan archivos electrénicos en lugar
de archivos fisicos. Si alguna persona presenta sus
escritos en papel, lo primero que se hace en mesa
de partes, una vez recibidos, es digitalizarlos para
ser incorporados al expediente electrénico, pero se
prefiere que sean enviados por email o presenta-
dos en CD, lo cual también es perfectamente posi-
ble en el Fuero Militar Policial.

La seguridad sobre la autenticidad de los
documentos, se ve validada con el uso de la fir-
ma digital, que reemplaza a la firma manuscrita,
identificando a su titular y vinculdandolo con el do-
cumento electrénico que ha firmado; ademas, la
aplicacion de estas nuevas tecnologias se basa en
el principio de equivalencia funcional, que quiere
decir que los dispositivos electrénicos tienen las
mismas funciones y valor legal que sus equivalen-
tes en papel.

Hace mas de una década, se promulgé en el
Perti la Ley 27269 - Ley de Firmas y Certificados
Digitales, Ley 27291 — Manifestaciéon de Voluntad
por Medios Electrénicos, Ley 27309 - Ley de De-
litos Informaticos y Ley 27419 - Ley de Notifica-
ciones Electronicas, las cuales complementadas por
normas de caracter abierto que han incluido tanto
el Cédigo Penal Militar Policial como el nuevo Co-
digo Procesal Penal, constituyen el marco normati-
vo minimo para implementar el uso del documento
electronico, del expediente electronico, de los ar-
chivos electrénicos, de la firma digital y de las noti-
ficaciones electrénicas en el Fuero Militar Policial.

6 http://www.ongei.gob.pe/quienes/ongei_QUIENES.asp Consulta: 29 de mayo de 2012.

7 El DNI electrénico, la Implementacion de la Infraestructura Oficial de Firma Digital y las Partidas electronicas son tres de

ellos.
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Cabe precisar, que en CONASEV y RENIEC,
ha sido necesario que se emitan disposiciones
claras y precisas para el funcionamiento de estas
nuevas tecnologias, ya que para su correcta eje-
cucidn se requiere normatividad especifica, a fin
de que el personal archive del mismo modo los
documentos electrénicos, de que revise cotidia-
namente el trabajo que recibe por medio virtual,
de que cumpla los plazos que tiene para emitir
su opinién o resolver (los cuales ademas le son
recordados por el Software de Tramitacion Do-
cumentaria), etc.

En la Administraciéon de Justicia, también
tenemos referentes internacionales sobre los pri-
meros pasos en el uso del Expediente Electrénico
y las otras tecnologias que van de la mano, como
son los casos de Brasil y Espafia; en nuestro Poder
Judicial, también se ha iniciado con el uso de las
notificaciones electronicas y las audiencias graba-
das y realizadas con sistemas de video conferencia,
que vienen a ser documentos electrénicos que no
son transcritos al papel, dado que tienen pleno va-
lor legal en su formato digital.

En definitiva, la implementacion del Gobier-
no Electrdénico en el Fuero Militar Policial, sera

significativa en el trabajo jurisdiccional y fiscal,
cuando se deje de usar el papel y las firmas ma-
nuscritas, para ser reemplazadas por el expediente
electronico y la firma digital, lo cual es un cami-
no ineludible, puesto que la Sociedad de la Infor-
macién poco a poco ira exigiendo que todas las
Instituciones se acoplen en el uso intensivo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Esta implementacién no debe darse solo en
el ambito tecnoldgico; es decir, nuevo hardware
y software, sino que debe comprender también el
ambito juridico, constituido por ese marco norma-
tivo adicional para su funcionamiento y en espe-
cial por el dmbito cultural, que comprende no solo
la capacitaciéon en ofimética basica y el uso de al-
gunas herramientas informaticas adicionales, sino
que implica, sobre todo, un cambio de mentalidad
en todos nosotros, que hemos sido educados en
una “cultura del papel’, para aceptar y compren-
der que el trabajar en soporte digital nos permitira
ser mas eficientes y eficaces, pero, sobre todo, mas
transparentes, tal como refiere el Dr. Chayer cuan-
do afirma que: “Producir un cambio cultural a ni-
vel organizacional es una condicién indispensable
para la introduccion exitosa de las TT en el sistema
judicial”®

8 HECTOR MARIO CHAYER. “El Sistema Judicial Argentino y las Tecnologias de la Informacién”. Consulta 05 de junio
de 2012. En: http://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_details/693-el-sistema-judi-

cial-argentino-y-las-tecnologias-de-la-informacion



EL DELITO DE INSULTO AL SUPERIOR EN
EL CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL®

TC EP Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

I. Generalidades

Los tipos penales relativos al insulto al su-
perior, historicamente, han estado configurados
sobre tres supuestos: (I) pasar a vias de hecho con-
tra el superior (agresion fisica que puede causar
lesiones e incluso la muerte), (II) intentar pasar a
vias de hecho contra el superior en grado, empleo
o mando (amenazas ostensibles); y, (III) ofensas
al superior, de palabra, por escrito, imagen o me-
diante la propagacion de manuscritos, etc.

Con el tiempo, la experiencia y la evolucién
de las técnicas legislativas, la tendencia ha sido
simplificar los elementos normativos de los tipos
penales, de forma que esas “precisiones” que an-
tafio se hacfan respecto del medio empleado para
cometer el delito: “(...) con arma blanca o de fue-
go, palo, piedra u otro objeto capaz de producir la
muerte o lesiones graves’, por ejemplo: no estan
mas consignadas en los tipos penales vigentes y
no precisamente las figuras tipicas resultan agra-
vadas por los medios empleados en su comision,
sino por las circunstancias en que han ocurrido,
por ejemplo, conflicto armado, frente al enemigo,
etc. En nuestra legislacion, el delito de insulto al

superior estd contemplado en el Titulo IV (Delitos
contra la integridad institucional), Capitulo I, del
Cédigo Penal Militar Policial (Decreto Legislativo
N° 1094) y abarca los articulos 112.- Agresién al
superior en grado; 113.- Acto tendente a agredir o
amenazar; y 114.- Ofensas al superior.

II. Precedentes normativos del Codigo
Penal Militar Policial

1. Coédigo de Justicia Militar de 1898 (CJM-
1898)!

El insulto al superior (Insulto a Superiores)
estuvo tipificado en el Titulo III del Libro Segun-
do del CJM-1898, en los articulos del 262 al 269.
El tipo basico estaba consignado en el Art. 262 y
cometia insulto al superior el “militar” (sujeto acti-
vo) “que en acto del servicio o con ocasion de él...,
con arma blanca o de fuego, palo, piedra u otro ob-
jeto capaz de producir la muerte o lesiones graves”
(elemento normativo), “maltrataba a un superior
en empleo 0 mando” (elemento objetivo).

La comision de este delito importaba una ac-
cién dolosa (elemento subjetivo), el sujeto pasivo

(*)  Enel presente trabajo, el autor hace una sintesis sobre la evolucion histérica del delito de insulto al superior en los Cédigos
de Justicia Militar que se han sucedido en el Pert; explica como esta concebido el delito de insulto al superior en el Codigo
Penal Militar Policial vigente (Decreto Legislativo N° 1094); los bienes juridicos protegidos; los elementos objetivo, subje-
tivo y normativo que integran el tipo penal y como se trata el tema en el derecho comparado, entre otros aspectos.

1 Cédigo de Justicia Militar del Pert; Edicion Oficial; Oficina Tipogréfica de “El Tiempo’, por L. H. Jiménez; 1899, Lima.
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del delito era el “superior en empleo o mando” y
la pena que le correspondia era la de muerte. No
siendo en acto del servicio ni con ocasiéon de él
(Art. 263), las penas eran privativas de libertad
(reclusién en distintos grados), dependiendo, in-
cluso, del grado del agraviado (oficial, sargento o
cabo); no obstante, cuando del maltrato al supe-
rior resultaba la muerte de éste o lesiones que lo
dejaban impotente o inutilizado (agravantes) para
el servicio, la pena era de muerte.

Cometia también insulto al superior, de acuer-
do con el CJM-1898, el que echaba mano a un arma
ofensiva o revelaba, con actos, tendencia a ofender
de obra a un superior (Art. 266) y el que en acto del
servicio o con ocasion de él ofendia al superior en
empleo o mando, “de palabra, por escrito o ima-
gen’; igualmente, el militar que “con demostracién
de menosprecio devolvia titulos, despachos, diplo-
mas o nombramiento, o se despojaba de sus divisas
o condecoraciones” (Art. 267).

Resultaba circunstancia atenuante el “consu-
marse el maltrato de obra, sin armas...” (Art. 265)
y el que fuese cometido por un asimilado militar,
en acto o con ocasiéon del servicio profesional,
siempre que no se causase muerte o lesiones (Art.
269).

2. Cddigo de Justicia Militar de 1939 (CJM-
1939)?

En este Cddigo, el insulto al superior estu-
vo previsto en la Seccion Quinta (Delitos contra
la disciplina), Titulo Primero, en los articulos del
274 al 286.

Elarticulo 274 describia las conductas antiju-
ridicas basicas del “militar”, respecto del “superior
en clase (grado), empleo o mando’, que importa-
ban la comision del delito de insulto al superior:
(I) pasar o intentar pasar a vias de hecho; y, (II) las
ofensas al superior de palabra, por escrito o ima-
gen, o mediante la propagacion de manuscritos o
la publicacion de impresos o laminas. El pasar a
“vias de hecho” (Art. 274°) es equivalente a “mal-

trato de obra al superior” (Art. 275° elemento
objetivo) que se ejecuta “empleando arma blanca
o de fuego, fierro, palo, piedra u otro objeto con-
tundente capaz de producir la muerte o lesiones.”
(Elemento normativo), siendo la pena a imponer-
se la de internamiento (Absolutamente indeter-
minada, mas alla de un minimum de veinticinco
afios) si tal maltrato de obra se producia en “acto
del servicio o con ocasion de éI”.

Cuando el agresor, en acto del servicio o con
ocasion de ¢él, no hacia uso de las armas, no obs-
tante portar las reglamentarias, o de los objetos
arriba mencionados (fierro, palo, etc.), para “mal-
tratar de obra al superior”, la pena que se imponia
era de penitenciaria (de 06 a 25 afos de pena pri-
vativa de libertad). No habiendo ocurrido el insul-
to al superior en acto de servicio o con ocasion de
él, la pena que se imponia era la de prision (de 02 a
05 anos), estimandose si se causé lesiones leves, si
fue el agresor un oficial, clase o soldado.

Las circunstancias calificativas en la comision
de este delito y que merecian la pena de muerte,
estaban dadas por la muerte del superior, por co-
meterse el delito “en momento de combate o ac-
ci6én de armas, o en momento de peligro inminen-
te, tal como incendio, naufragio u otros estragos,
o con ocasion de rebelion, sedicion o motin, o en-
contrandose el superior desempefando servicios
de seguridad en campaiia, servicio de faccién o
encontrandose al frente de sus tropas” (Art. 278°).
Cuando la agresion causaba lesiones graves o la
muerte del superior, fuera de los actos del servicio,
la pena era de penitenciaria; no pudiendo ser me-
nor de doce afios en caso de haberse producido la
muerte (Art. 279).

El “intentar pasar a vias de hecho” se sancio-
naba con las penas inmediatamente inferiores pre-
vistas para el “maltrato de obra al superior” (Art.
280°). Las ofensas al superior (de palabra, por es-
crito o imagen, o mediante la propagacién de ma-
nuscritos o la publicacién de impresos o laminas y
otros) estaban previstas en los Arts. 281°y 282° de
dicho Cédigo.

2 Ley N° 8991, Cédigo de Justicia Militar de 1939, promulgado por el General de Division Oscar R. Benavides, Presidente
Constitucional de la Republica. Tomado del Anuario de la Legislacién Peruana.
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Se consideraban atenuantes en la comision
del delito de insulto al superior, el hecho de haber
sido precedido inmediatamente de un grave abu-
so de autoridad o haber sido el subalterno ofen-
dido en su honor. Se consideraba circunstancia
agravante el haberse cometido el delito de insul-
to al superior contra el jefe de la unidad al que
pertenecia el subalterno o contra el comandante
de guardia, por los centinelas o individuos de la
misma.

3. Codigos de Justicia Militar de 1950° y 1963*

El CJM-1950 trata el delito de Insulto al su-
perior en la Seccién V, Delitos contra la discipli-
na, articulos del 232° al 245°. En este Cddigo se
han reproducido casi textualmente los articulos
del Cédigo de 1939, siendo las diferencias muy
puntuales, como la prevista en el Art. 243° que
considera circunstancia atenuante “el encontrarse
acusado o agraviado en la situacién de disponibi-
lidad o de retiro en el momento de cometerse el
delito”. E1 CJM-1963 mantuvo las particularidades
del CM]J-1950 sobre el delito de insulto al superior.

4. Codigo de Justicia Militar de 1980°

El delito de insulto al superior estuvo previsto
en la Seccion V (Delitos que afectan a la disciplina
de los Institutos Armados), Titulo Primero, articu-
los del 142° al 151°.

Los elementos subjetivos, objetivos y norma-
tivos de estos articulos son muy semejantes a los
previstos en los Codigos de 1939, 1950 y 1963; asi,
conforme al Art. 142°, cometia delito de insulto
al superior el militar que: (I) pasaba o intentaba
pasar a vias de hecho contra el superior en grado,
empleo o mando; y, (II) ofendia al superior de pa-
labra, por escrito, imagen o mediante la propaga-
cién de manuscritos, o la publicacién de impresos
o laminas, “cualquiera que sea la situacion militar
en que se encuentren agraviado u ofensor”; es de-
cir, en situaciéon militar de actividad, disponibili-

dad o retiro, aunque, se tomaban estas condiciones
como atenuantes, conforme al Art. 150°, como ya
se preveia en el CJM-1950, en el entendido de que
la condicién de militar no se pierde ni siquiera
después de muerto y que ciertos honores y privi-
legios concedidos se mantienen en el tiempo, en
atencion al grado militar obtenido en actividad y
a los muy altos servicios prestados, que incluso
autorizan al militar en situacién de retiro a vestir
uniforme en determinadas situaciones que se ha-
llan reglamentadas.

En relacién con sus antecesores, el Cédigo
de 1980 no contempla la pena de muerte para el
insulto al superior, cualquiera sea la circunstancia
en la que se haya cometido. Causar la muerte del
superior, en acto de servicio o con ocasion de ¢él, se
sancionaba con pena de internamiento (indeter-
minada, mas alld de 25 aflos) y las lesiones graves
con penitenciaria (de 02 a 20 afos) o prision (de
60 dias a 20 afios). Los elementos normativos del
delito, singularmente citados en los Codigos que
lo antecedieron, como las referencias a las armas
y objetos empleados para la agresion: fierro, pie-
dra, arma blanca, arma de fuego, etc., o el hacer
referencia a las circunstancias en que se puedan
cometer: frente al enemigo, mediando incendio,
naufragio, terremoto o teniendo el superior agre-
dido la condicién de Comandante de Unidad, etc.,
no fueron ya contemplados en el CJM-1980, por
razones de técnica legislativa.

La supresion de la pena de muerte para el de-
lito de insulto al superior en el CJM-1980, tenia
que ver con una disposicion de la Constitucion de
1979° que prohibia la pena de muerte en la legis-
lacién penal peruana, salvo en caso de Traiciéon
a la Patria, existiendo guerra exterior. De hecho,
una de las razones que se expresa en la parte con-
siderativa del Decreto Ley N° 23214, con el que se
promulgd el CJM-1980, hace referencia a “adecuar
el Cdodigo de Justicia Militar a la nueva Constitu-
cién Politica’, resultando de ello, entre otras cosas,
que los civiles no podian ser juzgados en el Fuero

3 Cédigo de Justicia Militar, Decreto-Ley N° 11380 de 29 de mayo de 1950, Ratificado por la Ley 11490 de 1° de setiembre de

1950, Imprenta del Ministerio de Guerra, 1950, Lima.

Codigo de Justicia Militar; Decreto-Ley N° 14613 de 25 de julio de 1963.
Decreto Ley N° 23214 de 24 de julio de 1980.- Editores Consejo Supremo de Justicia Militar; 1998; Lima-Peru.

6 “Articulo 235.No hay pena de muerte, sino por traicion a la Patria en caso de guerra exterior.”
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Militar” y que la pena de muerte tenia un caracter
excepcional (solo podia ser impuesto por Traicion
a la Patria en caso de guerra exterior), cuestion esta
ultima que tuvo que ver también, segiin nos parece,
con la suscripcion por el gobierno del Perd, el 27
de julio de 1977, de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos y su aprobacién mediante
Decreto Ley N° 22231 del 11 de julio de 1978, todo
ello, durante el gobierno del General de Division
Francisco Morales Bermudez Cerrutti.

5. Cddigo de Justicia Militar de 2006 (Decreto

Legislativo N° 906)

El delito de insulto al superior se encontraba
previsto en el Titulo IV (Delitos contra la integri-
dad institucional), Capitulo I (Insulto al Superior),
entre los articulos del 121° al 123°, que se citan
textualmente:

“Articulo 121°.- Insulto al Superior-Agresion

El militar o policia que agreda a un superior,
en actos de servicio, causandole lesiones le-
ves, sera sancionado con pena privativa de la
libertad, de seis meses a dos afios.

1. Si el delito se comete en conflicto arma-
do o si se causa lesiones graves al superior, la
pena privativa de la libertad serd no menor de
dos ni mayor de diez afos.

2. Si el delito se comete frente al enemigo
o si se causa la muerte del superior la pena
privativa de la libertad serd no menor de diez
ni mayor de veinte aios.”

“Articulo 122°.- Acto tendiente a agredir o
amenazar

El militar o policia que en ocasion de servicio,
ejecuta actos o toma las armas con demostra-
ci6n manifiesta de agredir o amenazar a un
superior, serd sancionado con pena privativa
de libertad no mayor de cinco afos.

Si el delito se comete frente al enemigo o en
situacion peligrosa para la seguridad del es-
tablecimiento militar o policial, nave o aero-

nave sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de ocho
anos.”

“Articulo 123°.- Coaccidn, injuria y difama-
cién

El militar o policia que coaccione, injurie o
difame, de palabra, por escrito o con publi-
cidad a un superior, en acto de servicio y que
afecte gravemente la disciplina, serd sancio-
nado con pena privativa de la libertad no ma-
yor de tres afos”

Como se podra apreciar de los articulos glo-
sados, estos estaban referidos: (I) a la agresion fi-
sica en acto de servicio que causare lesiones leves,
graves o la muerte (Art. 121); (II) al acto tendiente
a agredir o amenazar (fisicamente), con ocasion
del servicio (Art. 122); y, (III) al acto de coaccio-
nar, injuriar o difamar al superior, mediante la
palabra, por escrito o con publicidad, conductas
penales militares que meridianamente apreciadas
no son “creacion heroica’, sino mas bien, “calco y
copia” de los tipos penales considerados de forma
semejante en los cinco Codigos de Justicia Mili-
tar que lo antecedieron (1898, 1939, 1950, 1963 y
1980), entonces, ;son entendibles los argumentos
que esgrimio el Tribunal Constitucional en la Sen-
tencia recaida en el Expediente N° 0012-2006-P1/
TC, del 15 de diciembre del 2006, para declarar
inconstitucionales, entre otros, extremos de los ar-
ticulos 121 y 123 del CJMP-2006, relacionados con
el insulto al superior, alegando la vulneracion de
bienes juridicos comunes -vida, integridad fisica,
honor y libertad personal- que no serian propias
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional?

III. Consideraciones del Tribunal Consti-
tucional sobre la inconstitucionalidad
de partes de los articulos 121 y 123 del
CJMP-2006

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia
recaida en Expediente N° 0012-2006-PI/TC, del
15 de diciembre de 2006, refirié respecto del Art.

7 “Articulo 282. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales en los casos de delitos de funcion estdn sometidos
al Fuero respectivo y al Codigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones no son aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en
el Articulo 235. Quienes infringen el Servicio Militar Obligatorio estan sometidos al Codigo de Justicia Militar” (Resaltado

agregado)
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121° que las “lesiones leves” afectan el bien juri-
dico integridad fisica, que no es un bien juridico
institucional de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional y que en la referida norma legal no se
presentan todos los requisitos que identifican a los
delitos de funcién. Dice el Tribunal Constitucio-
nal, textualmente:

“(...) Como se aprecia, en la referida norma
penal no se presentan todos los requisitos
que identifican a los delitos de funcién. Asi,
mediante esta norma penal se pretende san-
cionar la conducta del militar o policia (en
actividad), que en acto de servicio o con oca-
sién de ¢él, agreda a un superior, causandole
LESIONES LEVES, afectando el bien juridi-
co INTEGRIDAD FISICA de una persona
(que no es un bien juridico institucional de
las Fuerzas Armadas o Policia Nacional” (FJ
79)).

En cuanto a las lesiones graves y muerte, por
idénticas razones, resultaban inconstitucionales,
aunque habria que precisar que en caso de muerte,
el bien juridico protegido es la vida. Al respecto, el
Tribunal Constitucional dijo:

“80. Respecto de los incisos 1 y 2 del arti-
culo 121° del CJMP, por idénticas razones
a las expuestas en el parrafo precedente, el
Tribunal Constitucional estima que resultan
inconstitucionales los siguientes extremos “o
si se causa lesiones graves al superior” y “o si
se causa la muerte del superior”, respectiva-
mente”

En cuanto al Art. 123°, el Tribunal Constitu-
cional dijo:

“(...) Como se aprecia, en la referida norma
penal no se presentan todos los requisitos que
identifican a los delitos de funcion. Asi, me-
diante esta norma penal se pretende sancio-
nar la conducta del militar o policia (en acti-
vidad), que en acto de servicio o con ocasién
de él, COACCIONE, INJURIE o DIFAME,
de palabra, por escrito o con publicidad a un
superior, afectando bienes juridicos como el
HONOR DE UN INDIVIDUO o la LIBER-
TAD PERSONAL (que no son bienes juridi-
cos institucionales de las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional). En consecuencia, teniendo
en cuenta que el extremo del articulo 123° del

CJMP que establece: “coaccione, injurie o di-
fame, de palabra, por escrito o con publicidad
a un superior” no forma parte de las caracte-
risticas basicas del delito de funcién, tal como
lo exige el articulo 173° de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional considera que tal
extremo es inconstitucional” (FJ 81).

Puntualizando diremos, que si bien el articu-
lo 173° de la Constitucidn hace referencia al delito
de funcion, no hace ninguna precisién respecto de
sus “caracteristicas basicas”, tema este que ha sido
desarrollado doctrinaria y jurisprudencialmente.
Volveremos, més adelante, para precisar nuestros
conceptos sobre delito de funcién, cuando haga-
mos la exégesis de los tipos penales de insulto al
superior que se encuentran vigentes a la fecha en
el ordenamiento penal militar policial.

IV. Elinsulto al Superior en el Codigo Penal
Militar Policial (Cddigo Penal Militar
Policial-2010)

1. Tipificacién del insulto al superior en el Codi-
go vigente

El delito de insulto al superior esta tipificado
en el Titulo IV del Libro Segundo, Capitulo I, del
Codigo Penal Militar Policial, Decreto Legislativo
N° 1094, en los articulos del 112, 113 y 114, que se
citan textualmente:

“Articulo 112. - Agresion al superior en grado

El militar o el policia que agreda al superior
en grado, empleo o mando, serd sancionado
con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cinco afios, con la accesoria
de separacion absoluta del servicio y el pago
de ciento ochenta dias multa.

Si el autor incurre en la figura agravante del
inciso 16 del articulo 33, la pena privativa de
libertad serd no menor de cuatro ni mayor
de diez anos, con la accesoria de separacion
absoluta del servicio y el pago de trescientos
sesenta dias multa.

Si la agresion se comete, durante enfrenta-
miento contra grupo hostil o conflicto arma-
do internacional o frente al adversario o si se
configura la figura agravante del inciso 17 del
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articulo 33, la pena privativa de libertad sera
no menor de diez ni mayor de veinticinco
afios.”

“Articulo 113. - Acto tendiente a agredir o
amenazar

El militar o el policia que ejecuta actos o
toma las armas con demostracion manifies-
ta de agredir o amenazar a un superior, serd
sancionado con pena privativa de libertad no
mayor de cinco afos y el pago de ciento se-
senta dias multa.

Si el acto tendente a agredir o amenazar, se
comete durante enfrentamiento contra gru-
po hostil o conflicto armado internacional o
frente al adversario o en situacion peligrosa
para la seguridad de un establecimiento mili-
tar o policial, nave o aeronave, serd sanciona-
do con pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de ocho anos, con la ac-
cesoria de separacion absoluta del servicio”

“Articulo 114. - Ofensas al superior

El militar o el policia que coaccione u ofenda
al superior en grado, empleo o mando, con el
4nimo de menoscabar su autoridad o la disci-
plina, serd sancionado con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios y el pago de
ciento veinte dias multa”

2.  Significado gramatical de la palabra agredir

El significado gramatical de la expresion
agredir, que integra el tipo objetivo del injusto
(tipo basico-Art. 112°), segun el diccionario de
Real Academia Espanola (RAE), equivale a “co-
meter agresion” y agresion es a su vez: (I) acto de
acometer para matarlo, herirlo o hacerle dano;
(II) acto contrario al derecho de otra persona; v,
(I1I) ataque armado de una nacién contra otra, sin
declaracion previa.

En un sentido técnico-juridico, es la primera
acepcion de la RAE lo que importa para relacionar
la palabra agredir con la accion y efecto de utilizar
violencia fisica, como se ha entendido siempre por
la doctrina y el derecho comparado para una de las
formas del insulto al superior.

3. Bien juridico protegido

El Insulto al superior se encuentra compren-
dido en el Titulo “Delitos contra la integridad
institucional” de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional.

En términos generales, es la disciplina el bien
juridico que se pretende proteger con los tipos
penales del insulto al superior. En un sentido mas
estricto, para Jiménez Jiménez el bien juridico pro-
tegido es la subordinacion y el respeto al Superior
y Querol y Durdn afirma que en este delito “el in-
terés lesionado es la disciplina, y dentro de ella la
subordinacidn, que es su parte mas esencial”?

Este deber de subordinaciéon que debe con-
cretarse en la obediencia, no estd solo referido a
los jefes inmediatos, sino ademas, en términos
generales, a todo superior con independencia del
instituto al que pertenezca (Ejército, Marina, Fuer-
za Aérea o la Policia Nacional) y las manifestacio-
nes exteriores de la disciplina que se encuentran
previstas en los reglamentos militares, como el Re-
glamento de Servicio en Guarnicion que es comtin
a los cuatro institutos armados.

4. Sujetos activo y pasivo del delito

Solo personas de una determinada condicién
juridica —militares y policias— pueden ser sujetos
activo y pasivo del delito de insulto al superior. El
sujeto activo del delito es el “inferior” (subalterno)
y el sujeto pasivo el “superior en grado, empleo o
mando”. Estos sujetos, activo y pasivo, deben encon-
trarse en la situaciéon militar o policial de actividad;
en tal sentido, los militares o policias que se encuen-
tren en la situacién militar o policial de retiro no co-
meten insulto al superior (como se preveia en Codi-
gos anteriores), pues si bien conservan el grado y los
honores y preeminencias que le son consustanciales
en determinados casos, no tienen empleo o mando
militar o policial, por lo tanto, no pueden cometer
ya delitos de funcién militar-policial.

5.  Precisiones sobre los tipos penales de insulto
al superior
Los tres articulos relativos al insulto al su-
perior en el Cdédigo Penal Militar Policial-2010

8 Citado por Pascual Garcia Ballestar en Comentarios al Cédigo Penal Militar (espafiol), Editorial Civitas S.A., Madrid, 1988,

p. 1099.
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estan referidos: (I) a la agresion fisica que cause
lesiones leves, graves o la muerte (Art. 112°); (II) al
acto tendiente a agredir o amenazar (fisicamente)
(Art. 113°); y, (III) al acto de ofender al superior,
“mediante la palabra, por escrito o con publicidad,
etc” (Art. 114°).

De acuerdo con el tipo basico del Art. 112°
(Agresion al superior en grado), comete insul-
to al superior el “militar o el policia” (sujeto ac-
tivo) que “agreda al superior en grado, empleo o
mando” (elemento objetivo). La comision de este
delito importa una accién dolosa (elemento sub-
jetivo), el sujeto pasivo del delito es el “superior
en grado, empleo o mando” y las penas previstas
son: (I) pena privativa de libertad “no menor de
dos ni mayor de cinco aflos, con la accesoria de
separacion absoluta del servicio y el pago de cien-
to ochenta dias multa’, para el primer parrafo del
articulo, cuando haya agresion fisica (Vg. Empujar
al superior) y se cause o no lesiones (las lesiones
leves estan comprendidos en este parrafo); (II)
pena privativa de libertad “no menor de cuatro ni
mayor de diez afios, con la accesoria de separacion
absoluta del servicio y el pago de trescientos sesen-
ta dias multa”, si el autor incurre en la figura agra-
vante del inciso 16 del articulo 33 (causar lesiones
graves); v, (III) Con pena privativa de libertad “no
menor de diez ni mayor de veinticinco afios’, si la
agresion se comete, durante enfrentamiento con-
tra grupo hostil o conflicto armado internacional
o frente al adversario o si se configura la figura
agravante del inciso 17 del articulo 33” (causar
la muerte). (Lo resaltado con negritas: Elementos
normativos).

Elinsulto al superior ha sido comprendido en
el Cdodigo Penal Militar Policial-2010 de la forma
descrita, siguiendo los parametros establecidos
para el delito de funcién (Art. II del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Penal Militar Policial-2010) y
cuyas caracteristicas son: (I) el sujeto activo del
delito es un militar o un policia en situacion de
actividad (si se encuentra en retiro, pero cometié
el delito de funcién estando en situacion de activi-
dad, el Fuero Militar Policial es competente para
procesarlo); (II) el delito debe ser cometido en
acto del servicio o con ocasién de él; y (III) el he-
cho punible, cometido por accién u omisién, debe
atentar contra bienes juridicos vinculados con la
existencia, organizacion, operatividad o funciones
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Como referimos retro, el Tribunal Constitu-
cional, en la Sentencia recaida en el Expediente N°
0012-2006-AI/TC, de 25 de diciembre del 2006,
declaré inconstitucionales ciertos extremos de los
delitos de Insulto al superior previstos en el CJMP-
2006, con el argumento de que los bienes juridicos
vida, integridad fisica, el honor de un individuo o
la libertad personal no eran bienes juridicos pro-
pios de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacio-
nal, al manejar, en principio, una tesis restrictiva
sobre el delito de funcion, que considera que solo
los delitos “tipicamente militares” o “estrictamente
castrenses” pueden ser tipificados en un Codigo
de Justicia Militar. La parte especial del Codigo
Penal Militar Policial-2010 estd sustentada en una
tesis funcional del delito de funcién, lo que per-
mite incluir los llamados delitos militarizados, es
decir aquellos que estando tipificados en el Co-
digo Penal Comun pueden ser también previstos
en el Cddigo Penal Militar Policial, a condicién
de que tengan una vinculacién directa y proxima
con las funciones de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, como lo ha reconocido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Radilla Pacheco vs. México y que la legislacion y la
doctrina comparada lo han comprendido también
asi desde siempre.

Debo decir mas, los bienes juridicos que los
articulos relativos al delito de insulto al superior
del CJMP-2006 pretendian proteger y que pre-
tende proteger los del Cédigo Penal Militar Po-
licial-2010, no son la integridad fisica, la vida, el
honor o la libertad del individuo, como lo afirmé
el Tribunal Constitucional, sino otros distintos
y esenciales para que las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional puedan cumplir con las misio-
nes que la Constitucion les ha sefialado y que si-
guiendo a Querol y Durand diremos que el bien
juridico lesionado es la disciplina, y dentro de
ella la subordinacion, que es su parte esencial.
Las lesiones, la muerte, la afectaciéon del honor
del individuo o la libertad personal, son tomadas
en los tipos penales militares solo como circuns-
tancias agravantes.

Sobre la disciplina y la subordinacién ha-
bria mucho que decir, sin ellos habra hombres
armados, pero sin mistica, sin valores, sin ideales,
hordas que se desboquen con el vaivén de las cir-
cunstancias, sin respeto a los ideales democrati-
cos y a la convivencia social. Los ejércitos técnica
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y tacticamente preparados, con soldados discipli-
nados, subordinados, con clara visién de que los
mandatos constitucionales son de obligatorio cum-
plimiento, que cuentan con soldados dispuestos a
sacrificar la vida por el cumplimiento del deber, que
estan poseidos de una mistica excepcional y saben
que el respeto a la autoridad del superior es esen-
cial, esos seran los ejércitos que perduraran para
la gloria de su nacién. ;Qué queremos nosotros
para el Per, el relajo, la anarquia, la destruccién
de sus instituciones tutelares? El hombre no es solo
sujeto de derechos, sino también de obligaciones...,
dejemos esto alli suspensivamente y cederemos la
palabra a quienes han meditado sobre disciplina y
subordinacién autorizadamente:

«Los rigurosos preceptos de la disciplina
militar son necesarios para garantizar al
ejército de las derrotas, de la mortandad, y
especialmente de la deshonra” (Lo resaltado
es nuestro)

Napole6n Bonaparte

“La disciplina es el alma de un ejército. Hace
formidable a un pequefio grupo, le da fuerza
a los débiles y sube la autoestima de todos.”
(Lo resaltado es nuestro)

George Washington

“La victoria en la guerra no depende com-
pletamente del numero o del simple valor;
solo la destreza y la disciplina la aseguraran.
Hallaremos que los romanos debieron la con-
quista del mundo a ninguna otra causa que
el continuo entrenamiento militar, la exacta
observancia de la disciplina en sus campa-
mentos y el perseverante cultivo de las otras
artes de la guerra” (Lo resaltado es nuestro)
Vegecio

Respecto de la subordinacién militar, he aqui
una historia muy antigua que pinta de cuerpo en-
tero al soldado subordinado:

“Cierto soldado que en una carga de caballe-
ria estaba al alcance de un enemigo y a punto
de darle muerte, oy9 tocar retirada, y paran-
do su caballo, dejo libre y sano al que huia, y
se volvio.

-Estando ya tan cerca, ;por qué no lo matas-
te? le pregunto6 un camarada.

-Porque en la milicia es antes obedecer al
general, que matar a un enemigo.” (Lo resal-
tado es nuestro)

V. Elinsulto al superior en el derecho penal
militar espaiiol

Hacemos una exégesis del delito de insulto al
superior previsto en el Cédigo Penal Militar espa-
nol, porque en materia de derecho penal militar
Espana ha sido la fuente legislativa y doctrinaria al
que han recurrido todos los pueblos de habla his-
pana; en consecuencia, la autoridad de “la Espana”
en esta materia parece ser obvia.

El delito de insulto al superior se encuentra
previsto en el Titulo Quinto (Delitos contra la dis-
ciplina), Capitulo II (Insubordinacién), Seccion 1,
articulos del 98 al 101, de la Ley Organica 13/1985
(Cdédigo Penal Militar), modificada por las Leyes
Organicas 4/1987, 2/1989, 13/1991, 11/1995 y
3/2002.

El Cédigo Penal Militar espafiol, respecto del
insulto al superior, contempla, como el Cédigo Pe-
nal Militar Policial-2010 peruano, tres situaciones:
(I) el maltrato de obra al superior; (II) tendencia
a maltratar de obra al superior; y, (III) el maltrato
mediante la coaccién, amenaza, injuria, por escri-
to o con publicidad.

1. El Art. 98 esta referido al maltrato de obra al
superior con circunstancias calificativas:

(I) hallandose frente al enemigo, rebeldes o
sediciosos, o en situacion peligrosa para la segu-
ridad del buque o aeronave; y, (II) cuando se pro-
duce en tiempo de guerra, causiandole la muerte
o lesiones muy graves al superior, si el hecho se
ejecutare en acto de servicio o con ocasion de éste.
La pena que corresponde para ambos casos es de
quince a veinticinco afios de prision.

Conforme al Art. 99, el maltrato de obra a
un superior, fuera de los casos previstos en el
articulo 98, es castigado: (I) con la pena de quin-
ce a veinticinco afos de prision, si resultare la
muerte del superior; (II) con la de cinco a quin-
ce afos de prision, si le causare lesiones graves;
y (IIT) con la de tres meses y un dia a cinco afios
de prision en los demas casos (incluido lesiones
leves).
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Tendencia a maltratar de obra al superior
(Art.100):

“El poner mano a un arma ofensiva o ejecutar
actos o demostraciones con tendencia a mal-
tratar de obra a un superior sera castigado:

1) Conlapena de tres a diez aios de prision,
si el hecho fuere ejecutado en los supues-
tos del parrafo primero del articulo 98.
(hallandose frente al enemigo, rebeldes o
sediciosos, o0 en situacion peligrosa para
la seguridad del buque o aeronave).

2) Con la de tres meses y un dia a tres afos
de prision, en los demas casos”

Tendencia a maltratar de obra al superior
(Art.101):

“El militar que, sin incurrir en los delitos pre-
vistos en los articulos anteriores, coacciona-
re, amenazare o injuriare en su presencia, por
escrito o con publicidad, a un superior sera
castigado con la pena de tres meses y un dia a
dos anos de prision”.

Asi como en el Cddigo Penal Militar espa-

fol, otros varios Codigos Penales Militares en el
continente americano contemplan en el delito
de insulto al superior las agravantes de lesiones,
muerte, afectacién del honor del individuo o la li-
bertad personal, pero el bien juridico esencial que
se quiere proteger es la disciplina y dentro de ella
muy particularmente la subordinacion, como se
ha explicado extensamente.

VI. Conclusiones

L.

El insulto al superior estad tipificado en el
Titulo IV (Delitos contra la integridad insti-
tucional) del Libro Segundo, Capitulo I, del
Cédigo Penal Militar Policial, Decreto Legis-
lativo N° 1094, en los articulos del 112 al 114.

Estos tres articulos estdn referidos: (i) EI Art.
112° a la agresion fisica (que cause lesiones
leves, graves o la muerte); (ii) El Art. 113° al
acto tendiente a agredir o amenazar (fisica-

5.

mente); y, (iii) El Art. 114° al acto de ofender
al superior, “mediante la palabra, por escrito
o con publicidad...”.

El tipo bésico esta consignado en el Art. 112°
(Agresion al superior en grado) y comete in-
sulto al superior el “militar o el policia” (su-
jeto activo) que “agreda al superior en grado,
empleo o mando” (elemento objetivo). La
comision de este delito importa una accion
dolosa (elemento subjetivo), el sujeto pasivo
del delito es el “superior en grado, empleo o
mando”

Los bienes juridicos que los articulos relativos
al delito de insulto al superior del CIMP-2006
pretendian proteger, no eran la integridad
fisica, la vida, el honor o la libertad del in-
dividuo, como lo afirmé el Tribunal Consti-
tucional en la Sentencia recaida en el Exp. N°
0012-2006-AI/TC y que dio lugar a que cier-
tos extremos de los tipos penales en cuestion
fueran declarados inconstitucionales, sino
otros bienes juridicos esenciales relacionados
con el quehacer de los Institutos Armados.
En términos generales, el bien juridico pro-
tegido en el insulto al superior es la disciplina
y en un sentido mas estricto la subordinacién
y el respeto al Superior, valores esenciales que
militares y policias deben practicar, para que,
a su vez, las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional cumplan con las misiones que la Cons-
titucion les ha encomendado. Las lesiones, la
muerte, la afectacién del honor del individuo
o la libertad personal, son tomadas en los ti-
pos penales militares solo como circunstan-
Cias agravantes.

Solo personas de una determinada condi-
cién juridica —-militares y policias— pueden
ser sujetos activo y pasivo del delito de insul-
to al superior. El sujeto activo del delito serd
el “inferior” (subalterno) y el sujeto pasivo el
“superior en grado, empleo o mando”. Estos
sujetos, activo y pasivo, deben encontrarse
en la situacién militar o policial de activi-
dad.
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LA APLICACION DE LA CONDENA CONDICIONAL
Y LAS REGLAS DE CONDUCTA EN
LOS DELITOS DE DESERCION

El Cédigo Penal Militar Policial fue publicado
en la forma que establece la ley, el 1ro de setiembre
del afo 2010, ante esta situacion el Fuero Militar
Policial, dispuso que el Centro de Altos Estudios de
Justicia Militar (CAEJM), imparta el Curso de Pri-
mer Nivel para Magistrados Militares Policiales y en
el desarrollo del referido Curso, dispuso como tema
de investigacion “La aplicacién de la condena con-
dicional y las reglas de conducta en los delitos de
desercion”; al revisar el texto del novisimo Cédigo
Penal Militar Policial vigente, en parte desde el 1ro
de setiembre del 2010 y en su totalidad desde el 01
enero 2011, se determina que el legislador omitié
regular la figura juridica de la condena condicional;
sin embargo, en los articulos 50° y 329°, en forma
referencial, hace mencién a la condena condicional,
para la aplicacion de la extincion de la accién penal
y para la interrupcion del plazo de prescripcion de
la pena, respectivamente.

En la practica jurisdiccional, la condena con-
dicional se viene aplicando en el juzgamiento de
Tropa del Servicio Militar por la comision del de-
lito de desercion en agravio del Estado-Ejército del

TC SJE Sergio Chumberiza Juarez"”

Perti y para fijar los requisitos de la suspension de
la ejecucion de la pena, las reglas de conducta y los
efectos del incumplimiento de éstas, se esta apli-
cando lo dispuesto en los articulos 57° y siguientes
del Cédigo Penal comun, en forma supletoria y de
conformidad con lo previsto en el articulo XV del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Poli-
cial.

La doctrina nacional, concibe la condena
condicional como la suspensiéon o renuncia pro-
visional al pronunciamiento o ejecucién efectiva
de la pena privativa de la libertad impuesta en la
sentencia condenatoria, de manera que el sen-
tenciado no ingresa a un centro carcelario para
cumplir la pena fijada por la autoridad judicial,
sino que queda en libertad pero sometido a un
régimen de reglas de conducta y a la obligacion
de no delinquir. Con ello se persigue, fundamen-
talmente, evitar las drdsticas consecuencias ne-
gativas que pesan en el penado, el ingreso a una
prisién aunque sea durante un breve periodo, el
posible efecto disociador que puede acarrear una
sancion efectiva.

(*)  Abogado egresado de la Universidad de San Marcos. Maestria en Derecho Penal de la Universidad Nacional Federico Villa-
rreal. Asimilandose en el Ejército, con el grado de Capitdn en 1994. Ha sido Asesor Legal en la Primera Divisién de Infan-
teria (1994-1997) y Novena Division Blindada (1999-2000) en Tumbes, Secretario Letrado del Juzgado Militar Permanente
de Tumbes (1997-1998), trasladandose a la Segunda Zona Judicial del Ejército en Lima (2001-2004), Secretario Letrado en
el Segundo y Tercer Juzgados Militar Permanentes de Lima, Defensor de Oficio, Fiscal Militar y Fiscal Superior Militar Su-
plente y Adjunto de Auditor. Posteriormente Juez Militar Permanente de Huancayo (2005-2006). Laboré en Lambayeque
(2007) en la Primera Zona Judicial del Ejército como Relator - Secretario y Secretario de Sala en el Tribunal Superior Militar
Policial del Norte y actualmente Juez Militar Policial de Piura, Sullana y Talara.
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Esta medida de suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad, deviene, en puridad,
en una renuncia provisional del Juzgador, al pro-
nunciamiento o ejecucion de la misma y ésta per-
tenece a una forma de tratamiento del régimen de
libertad. Su operatividad consiste en suspender la
ejecucion efectiva de la pena privativa de libertad
impuesta en la sentencia condenatoria, de mane-
ra que queda en libertad, sometido a un régimen
de reglas de conducta. Tales reglas y obligaciones
deben ser cumplidas por el condenado durante
un plazo de tiempo que se expresa en la senten-
cia y que se le denomina periodo de prueba. Si el
plazo mencionado se vence sin que haya mediado
incumplimiento de reglas o comision de nuevo de-
lito, se da por extinguida la pena y se suprime la
condena de los registros judiciales correspondien-
tes. Caso contrario, procede aplicar al condenado
la revocacion de la suspension, debiendo, en con-
secuencia, cumplir en su totalidad la pena priva-
tiva de libertad que se le impuso en la sentencia.

Como antecedentes de la figura juridica de la
Condena Condicional en el Derecho Penal Mili-
tar en el Peru, tenemos lo previsto en el articulo
66° del Codigo de Justicia Militar de 1980, esti-
pulandose como una facultad del Juzgador para
suspender la ejecucion de la pena, suspension que
comprendia tanto la pena principal como la acce-
soria, si la sentencia se referia a pena privativa de
la libertad no mayor de seis meses y a persona que
no hubiese sido objeto de anterior condena; y, si
los antecedentes y el caracter del condenado hi-
cieran prever que esta medida impediria cometer
nuevo delito.

Asimismo en la sentencia se mencionaran las
razones que justifiquen la concesion de la condena
condicional y las reglas de conducta como: abs-
tenerse del consumo de bebidas alcohdlicas y de
concurrir a lugares de expendio de éstas; de repa-
rar el dano causado por el delito; observar conduc-
ta intachable; y, no dar lugar a que se le imponga
castigo disciplinario por falta que merezca arresto
de rigor o simple por mas de tres dias.

El Juzgamiento se consideraba como no pro-
ducido, si transcurren cinco anos sin que el con-
denado haya sido objeto de ninguna otra conde-
na y sin haber infringido las reglas de conducta
impuestas; y si dentro del plazo indicado se des-
cubriesen antecedentes punibles del condenado,

sufriria, la pena que se le hubiese impuesto. Si co-
metiere nuevo delito intencional, sufriria la pena
impuesta en la primera condena y la que le corres-
ponda por el segundo delito, consiguientemente
infringida las reglas de conducta impuestas, el juez
podia ordenar la ejecucion de la pena; sin embargo
para conceder o revocar la suspension condicional
de la pena, el Juez tenia que pedir la opinién del
Ministerio Publico. El auto de revocacion expresa-
ré los motivos que la hacen necesaria.

Igualmente en el Cédigo Penal Militar Po-
licial, Decreto Legislativo N° 961, el articulo 45°,
dispone que el Juez podra suspender condicional-
mente la ejecucion de la pena, siempre que la con-
dena se refiera a pena privativa de la libertad no
mayor de tres aflos; y la naturaleza y la modalidad
en la ejecucion de la conducta punible, asi como la
personalidad o el estado de salud del autor o par-
ticipe hicieran prever que esta medida le impedird
cometer nuevo delito, estableciendo el plazo de
suspension es de uno a dos afos.

Del mismo modo dicho cuerpo normativo
fija como reglas de conducta: la prohibicion de
frecuentar determinados lugares y de ausentarse
del lugar donde reside, sin autorizacion del juez;
comparecer personal y obligatoriamente al juz-
gado, para informar y justificar sus actividades;
reparar los danos ocasionados por el delito, salvo
cuando demuestre que estd en imposibilidad de
hacerlo; no ser sancionado con arresto de rigor
o suspension por mds de 5 dias. Esta sancion ad-
ministrativa debe ser puesta en conocimiento del
juez ejecutor dentro del plazo de suspension de la
pena para que surta efectos, para que el agente no
tenga en su poder objetos susceptibles de facilitar
la realizacién de otro delito; la restriccidn del de-
recho a residir o acudir a determinados lugares,
donde se haya cometido el delito o aquel en donde
resida la victima y su familia; y los demas deberes
que el juez estime convenientes a la rehabilitacion
social del agente, siempre que no atenten contra la
dignidad del condenado.

Al incumplimiento de dichas reglas, el Juez
podria prorrogar el periodo de suspension hasta
la mitad del plazo inicialmente fijado. En ningun
caso la prérroga acumulada excederd de un afo;
o de revocar la suspension de la pena. La suspen-
sién de la pena, sera revocada si dentro del plazo
de prueba o de suspension el agente es condenado
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por la comisién de un nuevo delito doloso cuya
prision sea superior a tres aflos; en cuyo caso se
ejecutara la pena suspendida condicionalmente.

La condena se considerara como no pro-
nunciada si transcurre el plazo de prueba sin
que el condenado cometa nuevo delito doloso, ni
infrinja las reglas de conducta establecidas en la
sentencia.

Como antecedentes en el Derecho Penal Mi-
litar Comparado, la Condena Condicional como
suspension de la ejecucion de la pena, se ubica
a finales del siglo pasado, en los procedimientos
aplicados en la legislacién de Francia y Bélgica.
En el Codigo Penal Militar de Espaiia, también
se encuentra regulada la aplicacion de la condena
condicional, en el articulo 44°; confiriendo a los
Tribunales y Autoridades judiciales militares la
facultad de otorgar, motivadamente, por si o por
ministerio de la ley a los reos que no pertenezcan
a los Ejércitos, la condena condicional que deja
en suspenso la ejecucion de la pena impuesta. En
tanto que el Cddigo Penal Militar de Colombia, en
su articulo 71°, estipula que en la sentencia con-
denatoria, el Juez podr4, de oficio o a peticién del
interesado, suspender la ejecucion por un periodo
de prueba de dos a cinco anos y con la obligacién
del cumplimiento de ciertas reglas de conducta y
el Codigo Penal Militar de Bolivia, en el articulo
23°, regula la suspension condicional del proce-
so, el mismo que procede si el imputado presta
su conformidad y cuando haya reparado el dafio
ocasionado, firmando un acuerdo con la victima,
en dicha suspension condicional el juez fijara un
periodo de prueba, que no podrd ser inferior a un
afo ni superior a los tres y en ningun caso excede-
rd el maximo de la pena prevista y determina las
condiciones y reglas que debera cumplir el conde-
nado en ese plazo.

La Condena Condicional en el Derecho Pe-
nal comun, por primera vez se incluyé en el pro-
yecto del Codigo Penal de Matrtua en el afio 1916,
para la aplicacion de hechos delictuosos que mere-
cian una sancién no mayor a seis meses de prision,
que podia suspenderse la ejecucion de la pena a
condiciéon de que durante los posteriores cinco
afos, no incurra el agente en la realizacién de un
nuevo delito. Claramente distinguia la propuesta
de ley, como se ve, entre el periodo de prueba y la
pena impuesta.

En el Codigo Penal de 1924, la condena condi-
cional fue regulada en los articulos 53° al 57° en el
que se exige que la condena se refiera a una pena no
mayor de seis meses de prision y a la persona que
no hubiere sido objeto por razén de delito inten-
cional, de ninguna condena anterior nacional o ex-
tranjera. El tiempo minimo adoptado para la pena
de prision se explica facilmente por tratarse de un
resorte enteramente nuevo, cuya aplicaciéon deman-
da suma prudencia. Es necesario, por supuesto, que
los antecedentes y el caracter del condenado hagan
prever que la suspension de la condena le impedira
reincidir. El juzgamiento se considera como no pro-
ducido, si trascurren cinco aios sin que el condena-
do haya sido objeto de ninguna otra condena por
delito intencional y sin haber infringido las reglas
de conducta impuestas por el juez.

En el Proyecto del Cédigo Penal de 1986, en
los articulos 72° a 75°, se establece que la suspen-
sién de la ejecucién de la pena debe recaer sobre
penas privativas de libertad no mayores de tres
afios, fijando, luego, el periodo de prueba que, por
ninguna razoén, puede ser superior de cinco ni in-
ferior de tres afios.

El Cédigo Penal de 1991, regula la figura ju-
ridico penal de la condena condicional, en los ar-
ticulos 57° y siguientes; estipula que el Juez podra
suspender la ejecucién de la pena siempre que la
condena se refiera a pena privativa de libertad no
mayor de cuatro aios; y que la naturaleza, modali-
dad del hecho punible y la personalidad del agente
hicieran prever que esta medida le impedira come-
ter nuevo delito. El plazo de suspension es de uno a
tres anos, y que el agente no tenga la condicion de
reincidente o habitual. El plazo de suspension es de
uno a tres afnos.

Asimismo estipula si durante el periodo de
suspension el condenado no cumpliera con las
reglas de conducta impuestas o fuera condena-
do por otro delito, el juez podra, segun los casos:
amonestar al infractor; prorrogar el periodo de
suspension hasta la mitad del plazo inicialmen-
te fijado. En ningtin caso la prorroga acumulada
excederd de tres afos; o revocar la suspension de
la pena.

Parece ser, como lo sefiala la doctrina mas au-
torizada, que los motivos por los que se introdujo
en las legislaciones la condena condicional, tienen
que ver con el deseo de evitar la carceleria efectiva
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de personas que podrian resocializarse a través del
cumplimiento de algunas reglas conductuales; eso
s, inicamente proceden frente a sanciones que
merezcan penas de corta duracion, figura juridico
penal que persigue impedir que el condenado deje
a su familia en la miseria, como en efecto podria
ocurrir si es obligado a ingresar al establecimiento
penal, lo cual implica la permanente amenaza que
se cierne sobre el condenado, con alguna proba-
bilidad, lo conduce directamente hacia la resocia-
lizacién. No falta, en fin, quien crea que ayuda a
salvar a un buen niimero de delincuentes de los
efectos de los regimenes carcelarios, evitandoles la
estigmatizacion, o que descongestiona las carceles
y, simultaneamente, facilita la indemnizacion a las
victimas del delito, generando, al mismo tiempo,
un ahorro considerable al Estado que, por ello
mismo, se ve liberado del sostenimiento de los re-
clusos.

Uno de los principales rasgos caracteristicos
del proceso de reforma penal militar policial que
tuvo lugar en el Pert entre 2006 y 2010, fue la clara
vocacion de agravacion de la pena que gui6 al le-
gislador nacional. Esta posicion politico criminal
favoreci6 el mantenimiento de las medidas alter-
nativas a la pena privativa de libertad, como es la
condena condicional, pre-existente en el Codigo
de Justicia Militar Policial del 2006, fueron confi-
gurando un abanico bastante integral de sustituti-
vos penales, y que alcanzd vigencia al promulgarse
un nuevo Coédigo Penal Militar Policial en 2010.
Sobre el particular, se establece que a pesar de
reconocer la potencia crimindgena de la prision,
considera que la pena privativa de libertad man-
tiene todavia su actualidad como respuesta para
los delitos que son incuestionablemente graves.
De esta premisa se desprende la urgencia de bus-
car otras medidas sancionadoras para ser aplica-
das a los delincuentes de poca peligrosidad, o que
han cometido hechos delictuosos que no revisten
mayor gravedad. Ahora bien, tal como aparece re-
gulada, la sustitucion de penas, es una alternativa
que la ley deja al absoluto arbitrio judicial. Uni-
camente se exige que la pena privativa de libertad
sustituible no sea superior a dos afios. En la medi-
da, pues, en que el juez considere en atencién a la
pena conminada, para el delito y a las circunstan-
cias de su comision que el sentenciado no mere-
ce pena por encima de dicho limite, el juez podra
aplicar la sustitucion, consignando en la sentencia

la extension de la pena privativa de libertad que se
sustituye. Sin embargo, somos de opinién que en
la decision sustitutiva deben sopesarse, también,
otros factores como lo innecesario de la reclusién
y la inconveniencia, por razones preventivo gene-
rales y especiales, de no optar por otro tipo de me-
dida alternativa como la suspensién condicional,
el juez debera atender las condiciones personales
del agente, los esfuerzos realizados por él para re-
parar los dafios ocasionados por el delito, y que el
sentenciado no sea un reo reincidente o habitual.

Alaluz de los tiempos actuales de la doctrina
nacional y los estindares internacionales, la ma-
yoria de los codigos penales militares del mundo,
cuentan con el instituto de la condena condicio-
nal, sin embargo en el vigente Cédigo Penal Mili-
tar Policial Peruano, no estd estipulada la condena
condicional, por lo que en virtud del principio de
legalidad y coherencia es necesario se incorpore
dicha figura. Para su cometido se alcanza la pro-
puesta legislativa, el mismo que al tener éxito su-
pliria el vacio advertido.

PROYECTO DE LEY

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA
DADO LA LEY SIGUIENTE:

Ley que incorpora al articulo 39°A, 39°B y
39°C, del Cédigo Penal Militar Policial, en los tér-
minos siguientes:

Articulo 1°.- Incorpdrase al articulo 39° del
Codigo Penal Militar Policial, los articulos 39°A,
39°B y 39°C, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 39-A.- Condena condicional.

El juez puede suspender la ejecucion de la
pena siempre que se reuna los requisitos siguientes:

1.- Que la condena se refiera a pena privativa de
libertad no mayor de dos afos.

2.-  Que la naturaleza, modalidad del hecho pu-
nible y la personalidad del agente hicieran
prever que esta medida le impedird cometer
nuevo delito; y,

3.-  Que el agente no tenga la condicién de reinci-
dente o habitual.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Articulo 39-B.- Reglas de conducta.

La sentencia mencionara las razones que jus-
tifiquen la concesion de la condena condicional e
impondra las siguientes reglas de conducta:

1.- Prohibicién de frecuentar determinados lu-
gares;

2.-  Prohibiciéon de ausentarse del lugar donde re-
side, sin autorizacion del Juez;

3.- Comparecer personal y obligatoriamente al
Juzgado, para informar y justificar sus activi-
dades;

4.- Reparar los dafos ocasionados por el delito; y,

5.- Los demds deberes que el Juez estime conve-
nientes.

Articulo 39-C.- Efectos del incumplimiento
de reglas de conducta.

Si durante el periodo de suspension el con-
denado no cumpliera con las reglas de conducta
impuestas, el juez revocara la suspension de la
pena.

Si dentro del plazo de suspensién se toma
conocimiento de antecedentes punibles del con-
denado en el Fuero Militar Policial, se ejecutara la
pena impuesta.

Si fuera condenado por otro delito, sufrira la
pena impuesta en la primera condena y la que le
corresponda por el segundo delito.

Comuniquese al sefior Presidente de la Repu-
blica para su promulgacion.

En Lima, a los ... dias del mes de ... del dos
mil ...
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LA FISCALIA MILITAR EN RUSIA:

PRESENTACION

Entre los dias 26 y 28 de abril del 2011 se lle-
v6 a cabo en Lima el V Encuentro Internacional
de Derecho Humanitario y Derecho Militar, or-
ganizado por el Fuero Militar Policial del Pert en
acuerdo con la Asociacién Internacional de Justi-
cias Militares con sede en la ciudad de Florian6po-
lis en Brasil, presidida por el Dr. Getulio Correa,
en el ano 2003 por la “necesidad de seguir unidos
estudiosos y operadores del derecho militar, aun-
que de paises diversos, pero con la ambicién de
mantener y consolidar la justicia militar”

El Contralmirante Carlos Enrique Mesa An-
gosto, Presidente del Fuero Militar Policial, al dar
la bienvenida a los participantes en el “V Encuen-
tro Internacional de Derecho Humanitario y Dere-
cho Militar”, expres6 que el evento tenia por fina-
lidad “generar un espacio de debate internacional
e intercambio de experiencias, que nos permitira
arribar a conclusiones enriquecedoras que forta-
leceran el desarrollo de la legislacion militar y del
Derecho Internacional Humanitario en el mundo”

Durante el encuentro, que conté con la par-
ticipacion de diecisiete delegaciones internacio-
nales de paises africanos, asidticos, americanos
y europeos y se trataron temas diversos como:
“Parlamentos y Derechos Humanos” a cargo del
Dr. Antero Flérez-Ardoz Esparza; “Derechos y
Garantias Procesales” por el Dr. César San Mar-
tin Castro, Presidente del Poder Judicial del Peru;
“Los Tribunales Internacionales de Post Guerra
y su contribucién al Derecho Internacional Hu-
manitario” por la Dra. Elizabeth Salmoén Gaérate;

HISTORIA'Y ACTUALIDAD

TC EP Roosevelt Bravo Maxdeo

“Las Potencias y sus Sistemas de Justicia Militar”
por el Honorable Juez de la Corte de Apelaciones
de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos de
Norte América, Charles Erdmann; “El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y los es-
tandares en Justicia Militar” por el Dr. Santiago
Canton, Secretario Ejecutivo de la Comisién In-
teramericana de DD.HH, entre otros, cuyos resu-
menes aparecieron en el Boletin Institucional del
Fuero Militar Policial del Pertt N° 1, que se editd
en mayo del 2011.

Dentro de ese contexto, el Teniente General
de la Justicia V. I. Melnikov, Vice Fiscal General
Militar, integrante de la delegacion rusa, pronun-
ci6 un discurso sobre la historia y actualidad de
la Fiscalia Militar en Rusia que deseamos compar-
tir con los lectores, en su integridad, dado que la
existencia de la Fiscalia Militar es esencial en el
contexto de un proceso penal militar y de extraor-
dinaria relevancia dentro de un modelo procesal
acusatorio y que inspira el proceso penal militar
policial vigente.

En tiempo no lejano se cuestionaba en el Pert
la existencia de una Fiscalia Militar Policial, que
ha sido feliz y convenientemente zanjado por el
Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida
en el Exp. N° 00001-2009-AI/TC. Apreciaremos
en el discurso que continta, por ejemplo, la lar-
ga existencia de la Fiscalia Militar en Rusia y las
varias funciones que ha desempanado histérica-
mente y las que desempeiia hoy. Debemos hacer
una precision, la traducciéon del ruso al castellano
ha generado algunas incongruencias que han sido
superadas, respetando el contexto del discurso.
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DISCURSO DEL TENIENTE GENERAL DE

LA JUSTICIA V.I. MELNIKOV
Vice Fiscal General Militar de Rusia

Sefioras y sefiores:

En nombre del Fiscal General Militar de Ru-
sia Serguey Nicolaevich Fridinskiy, quiero agrade-
cer a la Administracion de la Asociacion Interna-
cional de las Justicias Militares la invitacion para
participar en el V Encuentro Internacional de De-
recho Humanitario y Derecho Militar.

Por ser la primera vez que la Federacion de
Rusia esta representada en tal Encuentro, quisiera
empezar mi discurso con la informacién sobre los
o6rganos de la Fiscalia Militar de Rusia, la historia
de su aparicion y desarrollo e indicar las direccio-
nes principales de su labor.

Los drganos de la Fiscalia nacieron en Rusia
a principios del siglo XVIII, lo que estuvo relacio-
nado con las reformas del zar ruso Pedro Primero,
dirigidas a la fundacién del Ejército regular.

El 12 de enero de 1722, Pedro I decreté que
“haya en el Senado un Fiscal General y un Vice
Fiscal, y también en cada Colegio un Fiscal que
dé parte al Fiscal General”. Segtn el Decreto, la
supervision fiscal fue formulada como una insti-
tucion para controlar la legalidad de acciones de
funcionarios estatales y proteger los intereses del
Estado, no solo en las actividades de los tribunales
sino en la aplicacion de las normas de los fueros
comun y militar.

A partir de aquel momento se inicia la histo-
ria de la Fiscalia de Rusia. Durante el siglo y medio
transcurridos desde aquel entonces, los drganos
de la Fiscalia de Rusia pasaron por una serie de
reformas y se precisaron los principios basicos de
la actividad de la Fiscalia.

En 1867, dentro del marco de la reforma ju-
dicial militar en Rusia, aparecieron los tribunales
militares permanentes y se organizé también la
Fiscalia Militar. La ley principal que instituy6 por
primera vez en el Ejército de Rusia la supervision
de fiscales militares y el puesto del Fiscal General
Militar, fue el Reglamento Judicial Militar, segtin
el cual la investigacién preliminar en las tropas

fue realizada por instructores militares de suma-
rio, con la ayuda de los jefes militares y de la po-
licia, bajo la observacion de los fiscales militares.
Los instructores militares de sumario estaban in-
cluidos en la némina de los tribunales militares.
También fueron constituidos los cargos de Fiscales
Militares de Regiones Militares y sus ayudantes. A
partir de 1883, los oficiales de la Fiscalia Militar
se seleccionaban exclusivamente entre los oficiales
del Ejército que tenian formacion universitaria en
Derecho.

El 1 de septiembre de 1867, el Emperador
Alejandro II nombré al Consejero Privado Real,
General-Auditor Vladimir Dmitrievich Filoso-
fov, como primer Fiscal Militar General, fecha en
que se inicia la historia de la Fiscalia Militar, que
este aflo cumple su 144 aniversario. El sistema de
los érganos de la Fiscalia Militar que se formo en
la segunda mitad del siglo XIX siguié perfeccio-
nandose y funcioné en el Ejército Ruso hasta el
ano 1917.

A base de una de las primeras leyes soviéti-
cas, —Decreto “Del tribunal” (afio 1917)-, fueron
suprimidos “los anteriormente existentes insti-
tutos de jueces de sumario y supervision fiscal”.
El mismo Decreto fundé los nuevos juzgados so-
viéticos y en los afios siguientes de transicion de
la guerra civil a la construccion pacifica, aparecié
una objetiva necesidad de crear un 6rgano estatal
independiente de supervision de las leyes: Fiscalia.

En diciembre de 1921 se tom¢ la decisiéon de
fundar la Fiscalia del Estado, dentro del Comisa-
riado de Justicia del Pueblo, y en noviembre de
1922, después de realizar la reforma judicial con
el objeto de que se observen las leyes y se combata
contra la delincuencia en el Ejército, fue organiza-
da la Fiscalia Militar del Estado. En el mismo pe-
riodo fueron formadas las primeras ocho Fiscalias
Militares de Regiones Militares.

En agosto de 1926 fue aprobado el Reglamen-
to de Tribunales Militares y de la Fiscalia Militar.
Entre las obligaciones de los fiscales militares se
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puede nombrar: fiscalizacion de la legalidad de
acciones de los jefes; impugnacion de las 6rdenes
que violen las leyes; persecucion penal de las per-
sonas que cometieron delitos; fiscalizacion de la
legalidad y correccion de arresto de militares; fis-
calizacion de la ejecucion de sentencias dictadas
por los tribunales militares. (Resaltado agregado)

Luego, como resultado del largo proceso de
formacion de la Fiscalia como un organismo inde-
pendiente, fue fundada la Fiscalia de la Unién de
las Republicas Socialistas Soviéticas, que fue reco-
nocida en la nueva Constitucién de 1936, como la
institucion de supervision de mas alto nivel para
el cumplimiento exacto de las leyes, atribuyéndo-
se s facultades exclusivas al Fiscal de la URSS (art.
113). En base de los derechos de control, se fund6
la Fiscalia General Militar, dentro de la Fiscalia de
la URSS.

Hace 70 afios la Alemania nazi, pérfidamen-
te, atacd a la Unidn Soviética. Durante la Segunda
Guerra Mundial, en los aios 1941-1945, las pérdi-
das de vidas humanas de los ciudadanos de nues-
tro pais superaron la cifra de 26 millones. Desde
los primeros dias de la guerra, la estructura de los
o6rganos de la Fiscalia Militar se adecu¢ a las exi-
gencias del ejército en campana. Fueron fundadas
las fiscalias militares de frentes, ejércitos, divisio-
nes, flotas y flotillas. Durante la guerra, los fiscales
militares hicieron un gran aporte en la causa co-
mun de derrotar a la Alemania nazi, cuyo resul-
tado logico llego a ser los Juicios de Nuremberg.

Durante la guerra, la Fiscalia Militar apoyaba
las acciones combativas no solo mediante la perse-
cucion penal, sino, también, vigilando el cumpli-
mento de las leyes en lo que se refiere a suministro
oportuno y continuo de las tropas con armamento,
municiones, uniformes, organizacion de alimenta-
cion, prestacion de ayuda médica a los militares,
evacuacion de la poblacion civil de las areas del
frente, construccién de obras de defensa, entre
otras actividades.

Los fiscales militares cumplian sus obligacio-
nes inmediatamente en campana, durante las ac-
ciones combativas; por ello, solo en los primeros
meses de la guerra desaparecieron 468 oficiales de
la Fiscalia. Luego, en los campos de batalla, pere-
cieron 236 oficiales mas de las Fiscalias Militares.
En total, durante la guerra, perdimos a mas de 700
oficiales de las Fiscalias Militares.

Después de la desintegracion de la Union So-
viética, un punto crucial en la historia de la Fisca-
lia lleg a ser la aprobacion de la Constitucion de
la Federacion de Rusia en 1993, en cuyo articulo
129 esta fijado el estatuto de la Fiscalia como un
sistema centralizado, con subordinacién de los fis-
cales inferiores a los superiores y al Fiscal General.

El Fiscal General de la Federacién de Rusia
es nombrado en el cargo y destituido de ¢l por el
Consejo de Federaciéon de la Asamblea Federal,
camara alta del parlamento de la Federacion de
Rusia, por presentacion del Presidente de Rusia.
Al Fiscal General se subordinan el Primer Vice
Fiscal General y los Vice Fiscales Generales, que
son nombrados y destituidos de su cargo por el
Consejo de Federacion, por presentacién del Fis-
cal General. Los Fiscales de las entidades federati-
vas de la Federacion de Rusia y otros fiscales son
nombrados por el Fiscal General.

La nueva Ley Federal “De la Fiscalia de la
Federaciéon de Rusia” determina la formalizacion
legal de sus 6rganos. Estan determinadas defini-
tivamente las funciones de la Fiscalia en cuanto a
la supervision y defensa de derechos. Esta formu-
lada la mision principal de la Fiscalia: efectuar, en
nombre de la Federacion de Rusia, supervision de
la observacién de la Constitucion y de las leyes vi-
gentes en su territorio.

Por sus objetivos, principios de organizacién
y actividad, la Fiscalia de Rusia ocupa un lugar
independiente en el sistema del poder estatal. Or-
ganizativa y funcionalmente se encuentra fuera
del marco de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial. Un capitulo aparte de la Ley Federal “De
la Fiscalia de la Federaciéon de Rusia” fija la con-
dicién juridica de los 6rganos de la Fiscalia Mi-
litar, como un elemento auténomo dentro de la
Fiscalia de Rusia, encabezado por el Vice Fiscal
General de la Federacion de Rusia - Fiscal Gene-
ral Militar.

La Fiscalia Militar se subordina solo al Fis-
cal General de la Federacion de Rusia, ejerce sus
facultades en las Fuerzas Armadas, asi como en
otros ministerios y entidades que tengan forma-
ciones militares, y es independiente de su mando.

El sistema de los 6rganos de la Fiscalia Mi-
litar se compone de la Fiscalia General Militar,
Fiscalias Militares de Regiones Militares, Flotas,
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Tropas Coheteriles Estratégicas, Fiscalia Militar
de la ciudad de Mosct, que son igualadas a las
Fiscalias de entidades federativas de la Federacion
de Rusia, que son 9 en total, Fiscalias Militares de
Grandes Unidades y guarniciones, igualadas a las
Fiscalias de ciudades y regiones que son 151 en
total.

La estructura de la Fiscalia General Militar se
compone de direcciones, secciones y servicios. Los
Reglamentos de los elementos de la Fiscalia Gene-
ral Militar se ratifican por el Fiscal General Mili-
tar. En las direcciones y secciones se establecen los
cargos de Fiscales Superiores y Fiscales. Actual-
mente la estructura de la Fiscalia General Militar
se compone de los siguientes elementos:

o Direccién de supervision de cumplimiento
de las leyes por los 6rganos militares de man-
do, unidades e instituciones militares;

o Direccién de supervision de cumplimiento
de las leyes en la investigacion de delitos;

o Direccién de supervision de cumplimiento
de las leyes de seguridad federal;

o Direccién de aseguramiento de participacion
de fiscales militares en la consideracion de
casos en los juzgados.

o  También hay una Direccién de organizacion,
una Direccién de personal y otros elementos
de aseguramiento.

La fundacidn, reorganizaciéon y liquidacién
de las fiscalias militares de regiones militares, de
guarniciones y determinacién de sus plantillas, se
realizan por 6rdenes del Fiscal General de la Fe-
deracion de Rusia, a base de las cuales, el Estado
Mayor de las Fuerzas Armadas edita directivas.

La base del personal de los érganos de la Fis-
calia Militar estd constituida por mas de mil qui-
nientos oficiales que tienen el estatuto de militares.
Los fiscales militares se designan a su cargo y se
destituyen por el Fiscal General de la Federacion
de Rusia. Los vice fiscales generales militares, jefes
de direcciones y secciones de la Fiscalia General
Militar y sus adjuntos, asi como los vice fiscales de
regiones militares y flotas se designan a su cargo y
se destituyen a su cargo por el Fiscal General de la
Federacion de Rusia. Otros fiscales de la Fiscalia
General Militar se designan y se destituyen de sus
cargos por el Fiscal General Militar. Los fiscales de

regiones militares y flotas designan y destituyen de
sus cargos a los fiscales militares de sus apartados
como de las fiscalias subordinadas.

Los oficiales de los 6rganos de la Fiscalia Mi-
litar gozan de derechos y garantias sociales esta-
blecidos por la legislacion federal para los fiscales
civiles y militares. Los cargos de fiscales militares
y los grados militares que les corresponden, se in-
cluyen en las listas de cargos militares. Los fiscales
militares se incentivan y llevan la responsabili-
dad disciplinaria de acuerdo a la Ley Federal “De
la Fiscalia de la Federacién de Rusia” y al Regla-
mento Disciplinario de las Fuerzas Armadas. El
derecho de incentivaciéon y castigo disciplinario
lo tienen solo los fiscales militares superiores y el
Fiscal General.

A los militares de los 6rganos de la Fiscalia
Militar se les aplica la legislacion de la Federacion
de Rusia que establece garantias legales y sociales,
pensiones, servicios médicos y otros tipos de
beneficios. Los fiscales militares y sus parientes
estan bajo la proteccion del Estado y son sujetos al
aseguramiento estatal.

Los oficiales de la Fiscalia Militar, hasta el
grado de coronel inclusive, pueden ser retirados
del servicio militar por el Ministro de Defensa,
por presentacion del Fiscal General Militar y
los generales, por el Presidente de Rusia, por
presentacion del Fiscal General.

Las principales actividades de la Fiscalia
Militar obedecen a su funcién de defensa de
derechos: La primera direccién de actividades es
la supervision del cumplimiento de las leyes por
los oficiales de las Fuerzas Armadas y de otros
cuerpos castrenses, asi como de la correspondencia
a la legislacién de los instrumentos legales que
ellos publican. La segunda es la supervision de la
observacion de los Derechos Humanos y libertades
del ciudadano por los érganos de mando militares.

Realizando dichas facultades, los fiscales mi-
litares prestan especial atencion a las cuestiones de
observacién por los oficiales militares de las nor-
mas internacionales y constitucionales referentes a
los Derechos Humanos y libertades del ciudadano.
Esto, sobre todo, se refiere a: derecho a la vida, a
la libertad e inviolabilidad personal; derecho a la
proteccion de salud y a la ayuda médica; derecho
ala vivienda; derecho a un medio eficaz de tutela



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

de la ley; derecho a un servicio civil alternativo.
(Resaltado agregado). Realizando la supervision
del cumplimiento de las leyes, los fiscales militares
no substituyen otros organismos del Estado. Las
fiscalizaciones se realizan en base de quejas, decla-
raciones y otra informacién sobre los hechos de
violacion de las leyes. Los fiscales militares tienen
derecho de citar a los oficiales y ciudadanos para
dar explicaciones; exigir de los jefes de unidades
militares y dirigentes de entidades que presenten
los documentos necesarios, asignar a especialistas
para realizar revisiones, fiscalizaciones.

Los fiscales militares participan en los juzga-
dos al examinarse los casos de arresto disciplinario
de militares, revisan la legalidad de mantenimiento
de los militares bajo arresto, toman medidas pre-
vistas por la legislacion para restituir los derechos
violados, exigen a los oficiales y otros funcionarios
publicos que eliminen las violaciones de las leyes
o hagan responsables segun la ley a los culpables.
Si es necesario, se dirigen al juzgado para proteger
los derechos de una amplia gama de personas.

La tercera direccién de actividades es la su-
pervisién del cumplimiento de las leyes por los
organos que ejercen actividades de indagacion y
detencidon, primeras diligencias e investigacion
preliminar. Durante este trabajo la mision de los
fiscales militares es asegurar el cumplimiento de
la ley en las actividades de los 6rganos del Servicio
Federal de Seguridad en camparfia, que observen
el derecho de los ciudadanos a la vida, libertad e
inviolabilidad personal, secreto de la correspon-
dencia y conversaciones telefonicas, inviolabilidad
de domicilio y otros derechos. A la Fiscalia Militar
le compete realizar la supervision de la ejecucion
de las leyes por los 6rganos que realizan la averi-
guacion previa, por los casos penales de los delitos
cometidos por militares, ciudadanos que cursen
reuniones de reservistas, asi como personal civil
en cumplimiento de sus obligaciones profesiona-
les o en el territorio de una unidad militar.

La investigacion preliminar anteprocesal
sobre los casos penales indicados, los realiza la
Direcciéon Principal Militar de Investigacion,
a través de sus estructuras subordinadas en las
regiones militares, flotas y guarniciones. El 15
de enero del afo en curso, los 6rganos militares
de investigacion fueron separados del sistema de
Fiscalia eincluidos en un organismo independiente

llamado “Comité de Investigaciones de Rusia”. Los
jefes de unidades militares, jefes de guarniciones y
de instituciones militares son 6rganos de primeras
diligencias. Tienen derecho solo de promover una
accion penal y transmitirla para la investigacion
posterior a los érganos militares de investigacion.

Los Cddigos Penal y Procesal Penal de Rusia
reproducen los estandares internacionales de
derechos y garantias procesales de los participantes
del proceso. Los fiscales militares tienen la tarea
de asegurar estas exigencias de las leyes en la
actividad de los o6rganos militares que realizan
primeras diligencias e investigacién preliminar.
Durante la realizaciéon de sus facultades, los
fiscales militares prestan especial atencion a las
cuestiones de observacién de los derechos de
acceso a la justicia de los ciudadanos, derechos
de los sospechosos y acusados de tener ayuda de
defensor y traductor; derecho de protestar contra
la acusacidn, hacer declaracion sobre la acusacion
presentada o negarse a cualquiera declaracidn;
derecho de presentar pruebas, hacer demanda;
derecho de realizacién de enjuiciamiento penal en
un plazo razonable.

Los fiscales militares participan en los
juzgados y expresan su opinion sobre la necesidad
de satisfaccion de demandas de los instructores
de sumario, sobre arresto provisional de los
sospechosos, acusados, o sobre prolongacion de los
plazos de arresto, o realizacion de otras actuaciones
de la instruccion, cuya realizacion se admite por el
acuerdo con el juzgado. Efectuando la supervision
de la actividad procesal de los 6rganos militares de
instrucciéon y de primeras diligencias en la etapa
de actuacién anteprocesal, los fiscales militares
exigen: que se observe la ley al recibir, registrar y
autorizar los informes sobre los delitos; cancelan
las decisiones procesales ilegales e injustificadas
de los instructores de sumario e instructores de
primeras diligencias sobre la formacién de causa
penal, negacion de la formacioén de causa, decision
de los instructores de sumario sobre la suspension
de la instruccién preliminar, sobre la anulacién
de la instancia. Por las quejas que llegan de los
participantes del proceso, el fiscal debe tomar
decision en 3 dias, y en los casos dificiles, en 10
dias, sobre lo cual avisara al denunciante.

La cuarta direccion de la actividad de los fis-
cales militares es la prosecuciéon de acuerdo con
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las facultades establecidas por la legislacion proce-
sal penal de la Federacion de Rusia. El fiscal militar
es parte de acusacion y dentro de su competencia
esta dirigir al juzgado las causas criminales que lle-
garon de los instructores de los drganos sumarian-
tes, si llega a la conclusion de que existen los fun-
damentos legales para ello. Si el fiscal no esta de
acuerdo con la resolucién de acusacion, devuelve
la causa al instructor para eliminar las violaciones
de la ley. Ademds, los fiscales militares dirigen los
materiales a los 6rganos sumariantes para efectuar
la persecucion penal, cuando durante las inspec-
ciones encuentran violaciones de la legislacion pe-
nal en las acciones de personas.

La quinta direccién de la actividad de los
fiscales militares es la participacién en el conoci-
miento de los casos por tribunales ordinarios, ar-
bitrajes.

La sexta direccién es la apelacion de las de-
cisiones que estén en contradiccion con las leyes,
sentencias, definiciones y resoluciones de los juz-
gados. En la gestion procesal de una causa penal,
el fiscal militar apoya la acusacion estatal, presenta
las pruebas de la culpa de los acusados, propone al
juzgado la forma y el grado de castigo de los acu-
sados. En la audiencia, el fiscal y el defensor gozan
de derechos iguales. Si no se prueba la culpa de los
acusados, el fiscal debera desistir de la acusacion.
En el caso de no estar de acuerdo con la decision
del juzgado, el fiscal militar interpone recurso de
apelacion en un juzgado superior, hasta la Corte
Suprema de Justicia de Rusia.

La séptima direccién es coordinar las ac-
tividades de las fuerzas de orden publico en las
Fuerzas Armadas de la Federacion de Rusia, otras
fuerzas y formaciones militares, en la lucha contra
la criminalidad. De acuerdo al Decreto del Presi-
dente de Rusia, los fiscales militares encabezan las
reuniones de coordinacion, en las que toman parte

los representantes de los 6rganos sumariantes, 0r-
ganos de seguridad, del mando. Las decisiones de
tales reuniones son colectivas y estan dirigidas a
luchar contra la criminalidad.

Finalmente, la octava direccion es la parti-
cipacién en la elaboracién de leyes. La Fiscalia
General Militar prepara sus opiniones para los
anteproyectos de leyes que les dirigen los 6rganos
de poder que tengan derecho de iniciativa legisla-
tiva. La garantia de trabajo exitoso de los drganos
de la Fiscalia Militar en condiciones actuales es,
indudablemente, la formacién y preparacion del
personal de los fiscales. La formacion de los juris-
tas militares se realiza en la Facultad de fiscaliza-
cién e investigacion de la Universidad Militar del
Ministerio de Defensa de Rusia. Los fiscales que
tengan habitos practicos de trabajo, perfeccionan
sus conocimientos en el Instituto de superacion
profesional de altos funcionarios de la Academia
de la Fiscalia General de la Federacién de Rusia.

El proceso de desarrollo del sistema de apli-
cacion de la ley en Rusia contintia. En la solucién
de muchos problemas de su organizacién y acti-
vidad, se emplea la experiencia positiva de otros
paises. Con este objetivo se realizan encuentros
bilaterales. Ultimamente las delegaciones de la
Fiscalia General Militar visitaron Gran Bretaia,
Republica Federal de Alemania, Grecia, Espana,
Israel, China. Delegaciones de los organismos ju-
ridicos militares de estos paises, asi como de An-
gola, nos respondieron con sus visitas.

Estoy seguro de que el Quinto Encuentro In-
ternacional, el intercambio de experiencia y discu-
siéon conjunta de los problemas indudablemente
tiene una gran importancia y ayudard a elaborar
los caminos 6ptimos de solucion de problemas en
la esfera de cooperacion internacional para per-
feccionar la aplicacion de las normas de Derecho
Internacional Humanitario.



CONTIENDAS DE COMPETENCIA ENTRE EL FUERO
COMUN Y EL FUERO MILITAR POLICIAL

ANTECEDENTES

La legislacion que regula la organizacién,
funciones, competencia y otros aspectos relacio-
nados a la Jurisdiccion Militar Policial, ha sufrido
cambios fundamentales, debido a que en tiempos
pasados este Fuero abordd competencias que in-
cluian el conocimiento de delitos comunes, se
procesaban y juzgaban a civiles, existian cuestio-
namientos sobre la independencia, autonomia e
imparcialidad de sus magistrados por razones de
diferente indole, situacién que dio lugar a que se
plante en acciones de garantia que fueron resuel-
tas por el Tribunal Constitucional, dando lugar
a que se modifiquen legislativamente los aspec-
tos sefialados, entre otros; sin embargo, ello no
ha quedado alli, sino que se puede observar una
tendencia marcada de los Jueces Supremos por re-
solver las contiendas de competencia a favor del
Fuero Comun, sin profundizar demasiado en sus
consideraciones o motivacién de sus decisiones,
emitiendo resoluciones con escaso fundamento y
utilizando criterios muy puntuales sin un mayor

Cmdte. CJ. PNP Juan Carlos Monroy Meza"”

analisis, lo que pone en duda la correcta aplicacion
de las garantias del debido proceso en perjuicio de
los justiciables, ante la posibilidad de que se esté
desviando de la jurisdiccién predeterminada por
la ley, situacion que da lugar a que se realice un
analisis sobre la legislacion en materia de contien-
das de competencia, de tal manera que se pueda
identificar posibles omisiones o vacios legislativos
sobre el particular.

TRATAMIENTO VIGENTE

Teniendo en consideracion que la matriz para
establecer la competencia de uno u otro fuero,
parte del analisis de la estructura del delito, tan-
to comun como de funcién, que en esencia es la
misma, es que debemos hacer mencién que el de-
lito de funcién fue definido por el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia derivada del expediente
signado con el nimero 0017-2003-AI/TC, del 16
de marzo del 2004, precisando las siguientes con-
sideraciones:

(*)  Abogado egresado de la U. Nacional de San Agustin de Arequipa, Maestria con mencién en Derecho Penal Militar y docto-
rado en Derecho y Ciencias Politicas, en la U. de San Marcos. Ha sido asesor de la Oficina de Control Interno de la Policia
Nacional del Pert, Direccién Contra el Terrorismo de la PNP, Direccion de Pensiones de la PNP, Inspectoria General de la
PNP, Region Policial del Callao, Direccién de la Policia de Carreteras, Estado Mayor General de la PNP. En el ambito Ju-
risdiccional: Secretario de Auditoria de la Primera Sala — II Z]JPNP, Secretario de la Vocalia Suprema. Experiencia docente:
En el “IV Ciclo 2001 de Formacion de Auxiliares de Sanidad”; “I Semestre Académico de Formacion General”; “II Semestre

», «

Académico de Formacion General”;

I Semestre Académico de Formacion General”; entre otros. Optd el titulo profesional

de abogado obteniendo el Primer Puesto en Maestria y Tercer Puesto en Doctorado.
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“En primer lugar, se trata de afectaciones
sobre bienes juridicos de las Fuerzas Armadas
o de la Policia Nacional tutelados por el orde-
namiento legal, y que se relacionan con el cum-
plimiento de los fines constitucionales y legales
que se les encargan. Se trata de una infracciéon
a un bien juridico propio, particular y relevan-
te para la existencia, organizacion, operatividad
y cumplimiento de los fines de las instituciones
castrenses.

Para ello es preciso que la conducta conside-
rada como antijuridica se encuentre prevista en el
Codigo de Justicia Militar. Ahora bien, no es la
mera formalidad de su recepcién en dicho texto
lo que hace que la conducta antijuridica constitu-
ya verdaderamente un delito de funcién. Para que
efectivamente pueda considerarse un ilicito como
de “funcién” o “militar’, es preciso que:

1. Un militar o policia haya infringido un de-
ber que le corresponda en cuanto tal; es decir,
que se trate de la infraccién de una obligacién
funcional, por la cual el efectivo estaba cons-
treflido a mantener, o a realizar, o no realizar,
un comportamiento a favor de la satisfaccion
de un interés considerado institucionalmente
como valioso por la ley; ademas, la forma y
modo de su comision debe ser incompatible
con los principios y valores consagrados en
el texto fundamental de la Republica (deber
militar);

Por ende, no se configura como infraccién
al deber militar o policial la negativa al cum-
plimiento de érdenes destinadas a afectar el
orden constitucional o los derechos funda-
mentales de la persona;

2. Con la infraccién del deber militar, el autor
haya lesionado un bien juridico militar que
comprometa las funciones constitucionales y
legalmente asignadas a las Fuerzas Armadas
y a la Policia Nacional; y,

3. La infraccidn revista cierta gravedad y jus-
tifique el empleo de una conminacién y una
sancion penal.

En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito
penal-militar debe ser un militar o efectivo poli-
cial en situacion de actividad, o el ilicito debe ser
cometido por ese efectivo cuando se encontraba

en situacion de actividad. Evidentemente, estan
excluidos del ambito de la jurisdicciéon militar
aquellos que se encuentran en situacion de retiro,
si es que el propdsito es someterlos a un proceso
penal-militar por hechos acaecidos con posterio-
ridad a tal hecho.

En tercer lugar que, cometido el ilicito pe-
nal que afecta un bien juridico protegido por las
instituciones castrenses o policiales, este lo haya
sido en acto del servicio; o, con ocasion de éI”.

Queda claro, entonces, que la competencia
para que el Fuero Militar Policial conozca de un
delito de funcién, requiere que cumpla con los
supuestos esbozados; es decir, en resumen, que
se haya lesionado un bien juridico militar o poli-
cial, que el sujeto activo sea un militar o policial
en situacidon de actividad y que la conducta sea
cometida en acto del servicio o con ocasién de
él, siendo de destacar que la legislacion vigente
ha replicado dichos criterios. Asi se aprecia del
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
Militar Policial; sin embargo, y aunque en cierta
forma el Tribunal Constitucional reconozca la
especialidad de la Jurisdiccion Militar Policial, al
senalar que el hecho debe revestir cierta grave-
dad, como para que justifique el empleo de una
conminacion y una sancion penal, ello no se ha
reproducido legislativamente, no ha estado sien-
do tomado en cuenta al momento de resolverse
las contiendas de competencia; en especial cuan-
do estamos ante delitos pluriofensivos donde se
afectan varios bienes juridicos, que pueden ser
tanto comunes como militares policiales.

En tal sentido, debe tenerse presente que al
mencionar, el Tribunal Constitucional, la necesi-
dad de que el hecho revista gravedad, nos lleva a
afirmar que la coercion penal militar no se distin-
gue para nada en su sustancia de la coerciéon penal
general u ordinaria. Pues la mayor gravedad de la
coercion penal militar, responde a un mayor con-
tenido de injusto del hecho o a una mayor culpabi-
lidad del mismo, teniendo en cuenta que el agente
activo no solo transgrede el bien juridico afectado,
sino que vulnera una obligacién o funcién legal-
mente establecida en su condicién de militar o
policia, lo que le da una mayor gravedad al hecho,
y como lo sefialan Zaffaroni y Cavallero, resulta
claro que la coercion penal militar es una coercion
penal con accidentes que la especializan respecto
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de la ordinaria, pero cuya sustancia se conserva
idéntica a la ordinaria.

Estamos, entonces, ante delitos especiales im-
propios, a decir de la doctrina castrense delitos mi-
litarizados, que son aquellos “que tienen correspon-
dencia con un delito Comun’, pero su realizacion
por sujetos especialmente cualificados, hace que
éste se convierta en un tipo auténomo distinto. En
este orden de ideas, tenemos que para estos casos
existe un delito comun subyacente, que puede ser
cometido por cualquier persona; sin embargo, si es
cometido por alguno de los sujetos especialmente
cualificados, se produce una modificacion del titulo
de imputaciéon derivandose hacia el delito especial
impropio o militarizado.

Consecuentemente y estando ante delitos
especiales, se hace necesario aplicar las reglas
correspondientes para dirimir una contienda de
competencia, en el supuesto de delitos pluriofen-
sivos o concurso aparente de leyes, con alcance
a la concurrencia ideal de delitos, por lo que se
debe tener en cuenta el “Principio de Especiali-
dad’, fundamentada en la siguiente regla: cuando
concurren una norma especial y otra general, la
aplicable es la especial, por regular la conducta
de manera mds especifica “lex especialis dero-
gat legi generali” La aplicaciéon reside en que
los caracteres de la disposicion general se hallan
incluidos en la disposicion especial, la que en él
afiade, particularidades, que le dan sustantividad
propia. Esto justifica la primacia de la “lex espe-
ciali” frente a la “legi generali”. Cabe mencionar
que este criterio fue considerado en la contienda
de competencia surgida en el caso ARIZA MEN-
DOZA (Cont. Nro. 37-2009 Res.08FEB10), pre-
cisamente en el décimo considerando, formando
parte del fundamento de la decisién, que dirimid
la contienda de competencia a favor del Fuero
Militar Policial.

A manera de conclusidn, se infiere una clara
necesidad de regular, via dispositivo legal, la inclu-
sién expresa de las consideraciones hechas por el
Tribunal Constitucional, adicionando el Principio
de Especialidad, como criterios obligatorios a te-
ner en cuenta por los Jueces Supremos, al momen-
to de dirimir una contienda de competencia entre
el Fuero Comun y el Fuero Militar Policial.
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CONTENIDO JURIDICO DEL DELITO DE

FUNCION CASTRENSE:

A propdsito de la demanda de inconstitucionalidad
en curso contra el Cédigo Penal Militar Policial

En el presente articulo, el autor analiza y
desarrolla el contenido juridico que el delito de
funcion castrense debe tener en el ordenamiento
juridico nacional. Para ello, toma como base la
jurisprudencia, en materia de justicia penal cas-
trense, emitida por el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos asi como por
diversos organos jurisdiccionales constitucionales
extranjeros. Finalmente, plasma la teoria esbo-
zada para sustentar la constitucionalidad de los
delitos del Cédigo Penal Militar Policial que han
sido demandados en el Proceso de Inconstitucio-
nalidad N° 0022-2001-AI/TC, que se encuentra
actualmente en curso.

INTRODUCCION

Importancia del Fuero Militar Policial y de la san-
ci6n del delito de funcién

El Fuero Militar Policial es una jurisdiccion
independiente del Poder Judicial por mandato ex-
preso del articulo 139° inciso 1) de la Norma Fun-
damental:

CONSTITUCION

“Articulo 139°.- Son principios y derechos
de la funcién jurisdiccional:

o Launidady exclusividad de la funcién ju-
risdiccional.

Dr. César Abdul Aliaga Castillo®

No existe ni puede establecerse jurisdic-
cién alguna independiente, con excep-
cion de la militar y la arbitral. (...)" (én-
fasis nuestro)

El marco competencial constitucional de este
Fuero se encuentra ubicado en el Capitulo XII De
la Seguridad y Defensa Nacional de la Constitu-
cion, especificamente en el articulo 173, con la
unica y exclusiva finalidad de administrar justi-
cia penal militar policial, en los casos en que los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional incurran en delitos de funcién. Sobre el
particular, dicha norma sefala que:

CONSTITUCION

“Articulo 173°.- En caso de delito de funcion,
los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional estdn sometidos al fuero res-
pectivo y al Cédigo de Justicia Militar. Las dis-
posiciones de éste no son aplicables a los civiles,
salvo en el caso de los delitos de traicién a la
patria y de terrorismo que la ley determina. La
casacion a que se refiere el articulo 141° solo es
aplicable cuando se imponga la pena de muer-
te” (énfasis nuestro)

Esta funcién del Fuero Militar Policial, de
administrar justicia penal militar policial, tiene
como fin preservar el orden y la disciplina de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, para que

(*)  Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Profesor Universitario, Asesor Legal de la Presidencia del Fuero

Militar Policial.
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éstas cumplan cabalmente con las funciones
trascendentales que la Constitucion les ha asigna-
do, lo cual es indispensable para la preservacion
del orden constitucional y la plena vigencia de los
Derechos Humanos en nuestro pais.

Al respecto, la CORTE INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS ha sefialado,
claramente, que la jurisdiccién militar se establece
para mantener el orden y la disciplina de las Fuer-
zas Armadas y Policiales, y debe estar encaminada
a la proteccion de los intereses juridicos vincula-
dos al cumplimiento de las funciones de éstas:

CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS

“141. Es necesario precisar, como se ha he-
cho en otros casos, que la jurisdiccion mili-
tar se establece para mantener el orden y la
disciplina en las Fuerzas Armadas. Por ello,
su aplicacion se reserva a los militares y po-
liciales que hayan incurrido en delito o falta
en el ejercicio de sus funciones y bajo ciertas
circunstancias. (...)

142. Este Tribunal ha establecido que:

[e]n un Estado democrético de Derecho, la
jurisdiccion penal militar ha de tener un
alcance restrictivo y excepcional y estar en-
caminada a la proteccion de intereses juridi-
cos especiales, vinculados con las funciones
que la ley asigna a las fuerzas militares.”
(énfasis nuestro)

En la misma linea, la COMISION INTERA-
MERICANA DE DERECHOS HUMANOS ha se-
falado lo siguiente:

COMISION INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS

“El ‘fuero militar es una instancia especial
exclusivamente funcional destinada a man-
tener la disciplina de las Fuerzas Armadas
y de las [fJuerzas de [s]eguridad”” 2 (énfasis
nuestro).

A mayor abundamiento, el TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ESPANA ha reconocido
que el Fuero Militar se erige en la garantia maxima
de la disciplina militar, la cual es el principal factor
de cohesion y de eficacia de las Fuerzas Armadas
y Policiales para el cuamplimiento de sus funciones
de defensa de la integridad territorial y del orde-
namiento constitucional. Asi pues, colegiado espa-
ol sostiene sobre este punto lo siguiente:

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ES-
PANA

“6.(...) La disciplina militar, regla fundamen-
tal de las Fuerzas Armadas, en cuanto cons-
tituye el principal factor de cohesion y de
eficacia de las mismas, se configura asi como
un conjunto de normas de conducta que los
militares deben observar en el ejercicio de sus
funciones (e incluso fuera de servicio, en de-
terminados casos) para facilitar el logro de
los altos fines que el art. 8.1 CE asigna a las
Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la sobe-
rania e independencia de Espaia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional (...).

7. (...) De suerte que el proceso penal ante la
jurisdiccion castrense se erige en la garantia
maxima de la disciplina militar en su nucleo
sustancial y justamente respecto de las vulne-
raciones mas graves de dicha disciplina (...)”?
(énfasis nuestro)

Las funciones que la Constitucion le ha asig-
nado a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional
son las siguientes:

CONSTITUCION

“Articulo 165°.- Las Fuerzas Armadas es-
tan constituidas por el Ejército, la Marina de
Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como fina-
lidad primordial garantizar la independen-
cia, la soberania y la integridad territorial de
la Republica.

1 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perti. Demanda de Interpretacion de la Sentencia de Fondo y Reparaciones y

Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 128.

2 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie

C No. 52. Paragrafo 125.

3 Sentencia del Tribunal constitucional de Espafia recaida sobre el Expediente N° 179/2004 -Cuestion Interna de Inconstitu-

cionalidad.
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Articulo 166°.- La Policia Nacional tiene por
finalidad fundamental garantizar, mantener y
restablecer el orden interno. Presta proteccion
yayudaalas personas yala comunidad. Garan-
tiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad
del patrimonio publico y el privado. Previene,
investiga y combate la delincuencia. Vigila y
controla las fronteras.” (énfasis nuestro)

En consonancia con estas disposiciones, la
Constitucion establece en su articulo 163°, que la
“Defensa Nacional es integral y permanente” y que
ésta se “desarrolla en los ambitos interno y externo”

Por lo expuesto, para asegurar que las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional cumplan cabalmen-
te con las funciones trascendentales que la Consti-
tucion les asigna, de garantizar la independencia,
soberania e integridad territorial de la Republica
asi como garantizar, mantener y restablecer el or-
den interno, resulta indispensable que se asegure
la disciplina y el orden en estas instituciones.

En este contexto, es responsabilidad de la ju-
risdiccion militar, mediante la sancién de los deli-
tos de funcion, preservar el orden y la disciplina en
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, a fin de
que estas instituciones cumplan con idoneidad y
eficacia las trascendentales funciones que la Cons-
titucion les ha encomendado respecto a la defensa
y seguridad de la Republica.!

Las infracciones de la disciplina deben ser
tratadas con rapidez y castigadas con mayor seve-
ridad en el caso de un militar que en el de un civil
que participa en dichas inconductas. Por ello, el
recurso a la jurisdiccion ordinaria resulta insufi-
ciente para servir a las necesidades de la discipli-
na militar; asi las cosas, la existencia de la justicia
militar constituye una necesidad para todos los
paises que aspiren a contar con fuerzas del orden
profesionales y eficientes.

Al respecto, el TRIBUNAL SUPREMO DEL
CANADA ha sefialado, claramente, que el sistema
punitivo de la jurisdiccién militar es incompatible
con el de la jurisdiccién ordinaria, debido a que

las reglas de comportamiento de los militares son
extrafias a la vida civil. Por ello, el recurso a los tri-
bunales ordinarios es inadecuado para servir a las
necesidades particulares de la disciplina militar:
Asi pues, dicho colegiado sostiene que:

TRIBUNAL SUPREMO DEL CANADA

“Las violaciones de disciplina militar deben
ser tratadas rapidamente y, con frecuencia,
castigadas con mayor severidad que seria en
el caso de un civil que participa en tal con-
ducta. Por consiguiente, los militares tienen
su propio cddigo de disciplina de servicio que
le permite satisfacer sus necesidades particu-
lares disciplinarias. Ademds, han dado a tri-
bunales de servicio especiales, mas bien que
los tribunales ordinarios, la jurisdiccion para
castigar las violaciones del codigo de disci-
plina de servicio. El recurso a los tribunales
ordinarios criminales, por regla general, se-
ria inadecuado para servir las necesidades
particulares disciplinarias de los militares”
(énfasis nuestro) (Caso Michel Généreux con-
tra la Reina)

En la misma linea, la CORTE CONSTITU-
CIONAL DE COLOMBIA afirma que las reglas de
comportamiento militar son incompatibles con el
sistema punitivo a cargo de la jurisdiccion ordinaria:

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

“La Justicia Penal Militar constituye una
excepcion a la regla general que otorga la
competencia del juzgamiento de los delitos
a la jurisdiccion ordinaria. Este tratamien-
to particular, que se despliega tanto a nivel
sustancial como procedimental, encuentra
justificacién en el hecho de que las conduc-
tas ilicitas sometidas a su consideracion estan
estrechamente vinculadas con el manejo de la
fuerza; y a que los sujetos activos que incu-
rren en ellas estan subordinados a reglas de
comportamiento extraiias a las de la vida ci-
vil, todo lo cual marca una abierta incompa-
tibilidad con el sistema punitivo a cargo de

4 En la linea de lo expuesto, el destacado jurista BERNALES BALLESTEROS sostiene que el “fuero privativo militar tiene la
finalidad de sancionar al personal militar que comete actos que lesionan el servicio o la disciplina militar, y en tal sentido su
existencia se justifica plenamente” (BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Anélisis Comparado.

Lima: Rao Editora, 1999. Pag. 744.)
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la jurisdiccion ordinaria” (énfasis nuestro)
(Expediente C-473/99)

En suma, la correcta tipificacién y sancion de
los delitos de funcién en la jurisdiccion castrense,
es imprescindible para que las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional cumplan con eficiencia sus
funciones de defensa y seguridad de la patria.

En conclusién, es innegable que la sancién
del delito de funcién en el Fuero Militar Policial
es fundamental, toda vez que preserva la discipli-
nay el orden dentro de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional, para que estas instituciones
cumplan cabalmente con sus funciones constitu-
cionales de defensa y seguridad de la Republica
(Articulos 165° y 166°).

El cumplimiento cabal de estas funciones
hace posible la preservacion del orden constitu-
cional y que el Estado cumpla con su deber consti-
tucional de “defender la soberania nacional, garan-
tizar la plena vigencia de los Derechos Humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general”, con-
forme al mandato del articulo 44° de la Constitu-
cion.

I. EL DELITO DE FUNCION EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL

1. Caracteristicas del Delito de Funcion

La CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS (CORTE IDH) ha definido el
delito de funcién como una conducta que afecta
los bienes juridicos vinculados a las funciones de
las Fuerzas Armadas, cuyo agente es un militar en
actividad que ha cometido dicho ilicito en el ejer-
cicio de sus funciones. Asi pues, la CORTE IDH ha
precisado al respecto que:

“141. Es necesario sefialar, como se ha hecho
en otros casos, que la jurisdiccién militar se
establece para mantener el orden y la discipli-
na en las Fuerzas Armadas. Por ello, su apli-
cacion se reserva a los militares que hayan in-
currido en delito o falta en el ejercicio de sus
funciones y bajo ciertas circunstancias.

5 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Pert.

142. Este Tribunal ha establecido que

[e]n un Estado democratico de Derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener un al-
cance restrictivo y excepcional y estar enca-
minada a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que
laley asigna a las fuerzas militares”° (énfasis
nuestro)

Es base a esta conceptualizacion de la COR-
TE IDH, el delito de funcién tiene las siguientes
caracteristicas:

i.  El agente activo del delito de funcién es un
efectivo de las Fuerzas Armadas o de la Poli-
cia Nacional en situacion de actividad.

ii.  El delito de funcién debe haber sido cometi-
do en acto de servicio o con ocasién de él.

iii. El delito de funcién, sea por comisiéon u omi-
sidn, estd dirigido a proteger bienes juridicos
vinculados con las funciones de las Fuerzas
Armadas de la Policia Nacional.

2. Ratio del delito de funcion: Tutela de bienes
juridicos vinculados con la funcién castrense

Las primeras dos caracteristicas del delito de
funcidén (sujeto activo y contexto del ilicito), son
claras y no generan mayor discusién doctrinaria
ni jurisprudencial. En cambio, el panorama es
distinto en cuanto a la tercera caracteristica, es
decir los bienes juridicos materia de tutela por el
delito de funcién, puesto que existen dos postu-
ras al respecto:

i.  TESIS RESTRICTIVA: Excluye del tipo penal
castrense toda referencia a un elemento (ob-
jeto, sujeto, accion o resultado) previsto tam-
bién en un tipo penal comun, ain cuando el
telos del ilicito castrense sea la tutela bienes
juridicos vinculados con las funciones cas-
trenses.

Por ejemplo: Conforme a esta tesis restricti-
va, el delito de robo de armas de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional, cometido



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

por un militar o por un policia en actividad,
no constituye delito de funcion puesto que el
“arma” es un objeto patrimonial y el patri-
monio es un bien juridico ya tutelado por el
ordenamiento penal comun (delito de robo
comun).

ii.  TESIS FUNCIONAL: Admite en la construc-
cion del tipo penal castrense la referencia a
un elemento (objeto, sujeto, accidon o resul-
tado) previsto también en un tipo penal co-
mun, siempre que el telos del ilicito castrense
sea la tutela de bienes juridicos vinculados
con las funciones castrenses.

Por ejemplo: Conforme a esta postura funcio-
nal, el delito de robo de armas de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional, cometido
por un militar o policia en actividad, si confi-
gura un delito de funcién puesto que el “arma”
unicamente constituye el objeto patrimonial
sobre el que recae la accién tipica. Empero, el
telos de este ilicito castrense es tutelar las fun-
ciones de defensa y seguridad de las fuerzas
del orden, especificamente su operatividad,
toda vez que sin armas, éstas no podrian cum-
plir con tales misiones constitucionales.

El debate respecto a qué tesis elegir (restric-
tiva o funcional) ha quedado zanjado en el SIS-
TEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS, DONDE SE
HA OPTADO POR ACOGER LA TESIS FUN-
CIONAL DEL DELITO DE FUNCION.

En efecto, la CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, en la sentencia del
Caso Radilla Pacheco vs. México, del 23 de no-
viembre de 2009, HA SENALADO, EN FORMA
PRECISA, QUE ES FACTIBLE QUE CONDUC-
TAS PUNIBLES QUE TENGAN ORIGEN EN EL
FUERO COMUN (DELITOS COMUNES) SEAN
VENTILADAS EN LA JURISDICCION MILI-
TAR, SIEMPRE QUE TENGAN RELACION DI-
RECTA Y PROXIMA CON LA FUNCION DE
LAS FUERZAS DEL ORDEN O CON LA AFEC-
TACION DE BIENES JURIDICOS CASTREN-
SES. Asi pues, la Corte sefial6 expresamente que:

CORTE IDH - CASO RADILLA PACHE-
CHO VS MEXICO

“284. Al respecto, el Tribunal resalta que
si bien en diversas legislaciones se prevé la

competencia de la jurisdiccion militar sobre
delitos que tengan origen en el fuero ordina-
rio cuando son cometidos por militares en
activo, es necesario que se establezca clara-
mente la relacion directa y préxima con la
funcién militar o con la afectacion de bienes
juridicos propios del orden militar.” (Enfasis
nuestro)

POR TANTO, EN ESTRICTO CUMPLI-
MIENTO DE LA JURISPRUDENCIA DEL SIS-
TEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS, NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO DEBE ACOGER
LA TESIS DE DELITO DE FUNCION, CONFOR-
ME A LA CUAL UN TIPO PENAL CASTRENSE
PUEDE INCLUIR ELEMENTOS DE UN TIPO
PENAL COMUN, SIEMPRE QUE SU TELOS
SEA LA TUTELA DE UN BIEN JURIDICO VIN-
CULADO CON LA FUNCION CASTRENSE.

Esta linea jurisprudencial es la que ha adop-
tado la CORTE CONSTITUCIONAL DE CO-
LOMBIA, la cual afirma que el legislador puede
trasladar literalmente al Cédigo Penal Militar los
tipos penales ordinarios, siempre que se determi-
ne como elemento del tipo la relacion directa del
supuesto criminal con la prestacion del servicio
militar o policial:

CORTE CONSTITUCIONAL DE CO-
LOMBIA

“(...) el legislador puede limitarse a tras-
ladar literalmente al Codigo Penal Militar
los tipos penales ordinarios, siempre que
se determine como elemento del tipo la
relacion directa del supuesto criminal con
la prestacion del servicio militar o policial.

(...)

“Dentro de este contexto, es claro que tanto la
jurisprudencia de esta Corporaciéon como de
la Corte Suprema de Justicia, (...), ha defini-
do que son de competencia de la jurisdiccion
penal militar no solo aquellos delitos que, por
su naturaleza, unicamente pueden ser come-
tidos por los miembros activos de la fuerza
publica, tales como el abandono del coman-
do y del puesto; el abandono del servicio; la
insubordinacion, etc., sino aquellos comunes
que se relacionen directa y sustancialmente
con las funciones que constitucionalmente
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esta llamada a cumplir la fuerza publica” ¢’

(énfasis nuestro)

En concordancia también con esta postura, la
CORTE SUPREMA DEL CANADA sostiene que
la sancién del delito de funcién tiene una funcién
publica y castiga hechos relacionados no solo con
la disciplina y orden castrense, sino también he-
chos de caracter publico que ponen en peligro la
defensa nacional, auin cuando se encuentren san-
cionados en la ley penal comun:

CORTE SUPREMA DEL CANADA

“Aunque el Cddigo de Servicio de Disciplina
se refiere principalmente a mantener la dis-
ciplina y la integridad en las Fuerzas Arma-
das canadienses, no solo sirven para regular
la conducta que socava dicha disciplina y la
integridad. El Cédigo sirve una funcién pu-
blica y por el castigo de la conducta especi-
fica que pone en peligro el orden publico y
el bienestar. Muchos de los delitos de los que
un acusado puede ser acusado de conformi-
dad con el Cédigo de Servicio de Disciplina,
que se compone de las partes IV a IX de la ley
de defensa nacional, se refieren a asuntos que
son de caracter publico. Por ejemplo, cual-
quier acto u omision que sea punible con
arreglo al Cédigo Penal o cualquier otra Ley
del Parlamento también es un delito tipifica-
do en el Cddigo de Servicio de Disciplina.”?
(énfasis nuestro).

Este mismo criterio es seguido por el TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, que

considera que la jurisdiccion militar es competen-
te para el procesamiento de un delito pluriofensivo
que contiene bienes juridicos comunes y militares,
si se determina la calidad de delito de funcién
atendiendo al sujeto activo, el objeto del tipo pe-
nal y la circunstancia de los hechos (es decir, triple
identidad del delito de funcién):

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPA-
NA

“[L]a naturaleza indudablemente militar
de los dos primeros ilicitos apuntados (que
poseen un caracter pluriofensivo, que se evi-
dencia al recordar que fueron cometidos por
un militar, en un recinto militar, contra otros
militares que mantenian relaciones jerarqui-
cas con el recurrente, con un arma militar y
con una finalidad de venganza por decisiones
adoptadas en el seno de la Comandancia de
Albacete). La Sala estima que el enjuicia-
miento [en la jurisdiccion militar] debe al-
canzar a los delitos comunes, por la evidente
conexidad material y temporal que, a su jui-
cio, existe entre unos y otros. (...)”’

POR TANTO, NO EXISTE OBICE PARA
QUE UN TIPO PENAL CASTRENSE CONTEM-
PLE UN BIEN JURIDICO, RESULTADO O SUJE-
TO PREVISTO EN UN TIPO PENAL COMUN,
SIEMPRE QUE LA RATIO DE DICHO ILICITO
DE FUNCION SEA LA TUTELA DE BIENES JU-
RIDICOS VINCULADOS A LAS FUNCIONES
DE LAS FUERZAS ARMADAS O DE LA POLI-
CIA NACIONAL.

6 Fundamento juridico 4 de la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia recaida en el proceso de inconstitucionalidad

C-878/00.

7 En la misma linea, la CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA senala que la jurisdiccion militar podra conocer de
los delitos comunes en que incurran los miembros de la fuerza publica si es que tienen relacion directa y proxima con sus

funciones:

“4.3. (...) Cuando un miembro activo de la fuerza publica en servicio activo cometa delito tipificado en el Cédigo Penal ordi-
nario o leyes complementarias, solo podra ser investigado y juzgado de conformidad con las normas del Cédigo Penal Militar,
cuando el delito cometido tenga relacion directa y sustancial con las funciones constitucionales asignadas a la fuerza publica.

(..

En consecuencia, ha de concluirse que el articulo 195 de la ley 522 de 1999 es exequible, en el entendido que la jurisdic-
cion penal militar solo tendra competencia para conocer de los delitos comunes que llegue a cometer el miembro de la
fuerza publica, cuando estos delitos tengan relacion directa con el marco de las actividades asignadas a la fuerza publica
por la Constitucion” (énfasis nuestro) (Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia recaida en el Proceso de Control
Concentrado de Constitucionalidad C-878/00. En el mismo sentido se encuentra la sentencia emitida, por esta Corte, en el

Expediente C-358/97).

Corte Suprema del Canada, Caso Généreux contra la Reina.

Tribunal Constitucional de Espafia, Auto N° 440/2006.
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3. Actualmente el Tribunal Constitucional en la
STC 0001-2009-AI/TC dispone la tesis funcio-
nal de delito de funcion

3.1 PRIMER MOMENTO - 2003 A 2006: Tri-
bunal Constitucional asume Tesis Restrictiva

del Delito de Funcion

La referida incertidumbre que existia en tor-
no a la delimitacién de los bienes juridicos
materia de tutela por el delito de funcion,
origind que en un primer momento, entre los
afios 2003 a 2006, el Tribunal Constitucional
optase por acoger la tesis restrictiva del delito
de funcién.

Esta postura del Tribunal Constitucional res-
tringid radicalmente las competencias de la juris-
diccion militar y puso en riesgo el orden y la dis-
ciplina en las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
Asimismo, no era acorde con los bienes juridicos
constitucionales defensa y seguridad del pais, toda
vez que, por ejemplo, eliminé delitos gravisimos

tales como la Rebelion Militar, la Sedicién Militar,
el Motin Militar, el Robo de Armas, el Insulto al
Superior, etc., los cudles eran sancionados con pe-
nas severas y ejemplarizadoras en el Fuero Militar
Policial. Asi, por ejemplo, mediante la STC 0012-
2006-Al/TC el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
vacié de contenido el delito de funcién, y como
muestra de ello, incluso, llegé a seiialar que la
sancion de estos ilicitos castrenses no tiene rela-
cién con la preservacion del orden y la disciplina
en las fuerzas del orden ni con la proteccion de
intereses militares o policiales.

Esta tesis de la STC 0012-2006-AI/TC no guar-
da concordancia con la posicion de la CORTE IN-
TERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
que senala, al respecto, que la sancion de dichos
delitos en la jurisdiccién militar resulta indispensa-
ble para preservar los valores de orden y disciplina
en las fuerzas castrenses asi como los demas bienes
juridicos militares. En los siguientes cuadros apre-
ciaremos las contradicciones acotadas:

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

“82. Lo anterior no quiere decir que el
Tribunal Constitucional desconozca o
menoscabe el valor y la trascendencia que
tienen los principios de ‘orden’ y ‘dis-
ciplina’ como elementos basicos para la
consecucion de los fines institucionales
de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional.

Simplemente hace énfasis en que la pre-
servacion de tales principios no puede

“141. Es necesario sefialar, como se ha hecho en otros casos, que la jurisdiccion
militar se establece para mantener el orden y la disciplina en las Fuerzas Arma-
das. Por ello, su aplicacion se reserva a los militares que hayan incurrido en delito
o falta en el ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias.” !

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

“(...) el ‘fuero militar es una instancia especial exclusivamente funcional desti-
nada a mantener la disciplina de las Fuerzas Armadas y de las [f]uerzas de [s]
eguridad ™ 1213

estar confiada a la justicia militar” '°

10
11
12
13

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0023-2003-AI/TC. (énfasis nuestro)

Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Pert. (énfasis nuestro)

Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. (énfasis nuestro)

A mayor abundamiento, cabe sefialar que el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA ha reconocido que en el Fuero
Militar se erige la garantia maxima de la disciplina militar, la cual es el principal factor de cohesion y de eficacia de las Fuer-
zas Armadas para el cumplimiento de sus funciones de defensa de la integridad territorial y del ordenamiento constitucio-
nal. Al respecto, dicho 6rgano jurisdiccional senala que:

“6. (...) La disciplina militar, regla fundamental de las Fuerzas Armadas, en cuanto constituye el principal factor de cohesion
y de eficacia de las mismas, se configura asi, como un conjunto de normas de conducta que los militares deben observar en
el ejercicio de sus funciones (e incluso fuera de servicio, en determinados casos) para facilitar el logro de los altos fines que el
art. 8.1 CE asigna a las Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la soberania e independencia de Espana, defender su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional (...).

7. (...) De suerte que el proceso penal ante la jurisdiccion castrense se erige en la garantia maxima de la disciplina militar
en su nucleo sustancial y justamente respecto de las vulneraciones mas graves de dicha disciplina (...).”(énfasis nuestro)
(Sentencia del Tribunal constitucional de Espana recaida sobre el Expediente N° 179/2004 -Cuestion Interna de Inconstitu-
cionalidad-)
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El delito de funcion no protege un interés
militar o policial del Estado como tal” '

” 15

militar.”

“117. (...) Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccién militar el juzga-
miento de civiles y solo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas
que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden

Como se puede apreciar, la Tesis Restrictiva
del Delito de Funcién que acoge la STC 0012.2006-
AI/TC vacié de contenido el delito de funcién y es
contraria a la jurisprudencia del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos.

Hacemos hincapié que la referida tesis res-
trictiva por la que opt6 el Tribunal Constitucional
hasta el afio 2006, se circunscribi6 al derogado
modelo de la justicia militar de 2006, que fue de-
clarado inconstitucional por no reunir las suficien-
tes garantias de independencia e imparcialidad
(Cfr. 0004-2006-AI/TC y 0006-2006-AI/TC).

3.2 SEGUNDO MOMENTO: El Tribunal Cons-
titucional acoge Tesis Funcional del Delito de
Funcién

Actualmente, el Fuero Militar Policial -re-
petimos- cuenta con un nuevo modelo que ha
sido legitimado por el Tribunal Constitucional
mediante la STC 0001-2009-AI/TC.

Como se puede observar, la nueva justicia
militar peruana ofrece todas las garantias de in-
dependencia, imparcialidad y de respeto a los De-
rechos Humanos. Frente a este nuevo modelo de
justicia militar, el actual TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL ha decidido variar su criterio respecto al
delito de funcidn, y acoge una tesis funcional del
mismo.

Asi pues, a partir del afio 2009, el TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL compatibilizé su jurispru-
dencia en torno al delito de funcion con la esta-
blecida por la CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS.

Por ello, este 6rgano colegiado constitucional
en la sentencia del Expediente N° 0001-2009-A1/
TC, del 25 de diciembre de 2009, ademas de con-
firmar la constitucionalidad de la Ley de Organi-

zacién y Funciones del Fuero Militar Policial - Ley
Ne 29182, profundiza en la finalidad de la san-
cion del delito de funcidn, en atencion a su espe-
cial incidencia en la defensa y seguridad del pais,
y encarga al legislador, en virtud de la potestad
de politica criminal del Estado, una nueva regu-
lacién de esta materia:

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL -
0001-2009-AI/TC

STC

“En este sentido, la competencia del fuero
militar debe estar circunscrita a los delitos
de funcidn o aquellos propios e inherentes
de la funcién militar. La delimitacion de su
contenido no es simple debido a que estas
causales pueden variar segun las necesida-
des y situaciones concretas. (...)” (énfasis
nuestro)

De esta manera, el Tribunal Constitucional
reconoce que la delimitacion del contenido del de-
lito de funcién puede variar segtin las necesidades
y situaciones concretas, y dejando de lado la tesis
restrictiva, acoge la tesis funcional que sustenta la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Radilla Pacheco vs. México.

En virtud de este cambio jurisprudencial, el
legislador emitié el vigente Cédigo Penal Militar
Policial - Decreto Legislativo 1094 de fecha 01 de
setiembre de 2010, el cual se inspira en la Tesis del
Delito de Funcién que actualmente acoge el Tribu-
nal Constitucional (Cfr. Exposicién de Motivos de
Decreto Legislativo N° 1094).

4. Codigo Penal Militar Policial plasma triple
identidad del delito de funcion
La rubricada Triple Identidad del Delito de
Funcién ha sido recogida integramente en el vi-
gente Codigo Penal Militar Policial:

14  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0173-2006-PHC/TC. (énfasis nuestro)
15  Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Pert. (énfasis nuestro)
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CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL
“Articulo II.- Delito de funcion

El delito de funcién es toda conducta ilicita
cometida por un militar o un policia en situa-
cién de actividad, en acto del servicio o con
ocasion de €l, y que atenta contra bienes juri-
dicos vinculados con la existencia, organiza-
cion, operatividad o funciones de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional”

Como se puede apreciar, la triple identidad
que debe tener el delito de funcién esta plasmada
integramente en esta disposicion juridica del vi-
gente Codigo Penal Militar Policial:

a. Bien Juridico Tutelado: “Que atenta contra
bienes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional”. (Art. II
- Coédigo Penal Militar Policial)

b.  Sujeto: “Cometida por un militar o un poli-
cia en situacion de actividad”. (Art. IT - Codi-
go Penal Militar Policial)

c.  Contexto: “En acto del servicio o con ocasion
de éI”. (Art. IT - Codigo Penal Militar Policial)

DEL MISMO MODO, ESTA NORMA DEL
VIGENTE CODIGO PENAL MILITAR POLI-
CIAL CONSTITUYE UN LIMITE CLARO Y
PRECISO DEL ACCIONAR DE LA JUSTICIA
MILITAR POLICIAL, PUES EXCLUYE DE SU
JURISDICCION A LOS CIVILES, AL PERSO-
NAL MILITAR O POLICIAL EN SITUACION
DE RETIRO Y A LOS DELITOS DE LESA HU-
MANIDAD Y COMUNES.

5. Cddigo Penal Militar Policial tutela bienes ju-
ridicos vinculados a las funciones de las fuer-
zas del orden

Como se ha analizado, conforme a la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, el delito de funcién tutela bienes juridicos
vinculados a la existencia, organizacién, operativi-
dad o funciones de las Fuerzas Armadas o de la Poli-
cia Nacional (Caso Berenson vs Peru, ver cita retro).

A efecto de tutelar en forma integra estos ele-
mentos primordiales de las fuerzas del orden, el
Codigo Penal Militar Policial contempla delitos de
funcidn estrictamente militares y militarizados.

a.  DELITOS DE FUNCION ESTRICTAMEN-
TE MILITARES

Son las figuras penales que en la construccion
de su tipo unicamente prevén elementos y bienes
juridicos vinculados con las funciones de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional.

El Cédigo Penal Militar Policial prevé los si-
guientes delitos de funcién estrictamente castren-
ses: violacién de consigna; abandono de puesto de
vigilancia; omisién de aviso o repulsién; abandono
de escolta o de comando; seguridad de las insta-
laciones y bienes militares y policiales; desercion;
empleo indebido de armas; inicio de operacioén in-
necesaria, entre otros.

b. DELITOS DE FUNCION MILITARIZADOS

Son las figuras penales que en la construccion
de su tipo contemplan elementos que también es-
tan previstos en un tipo penal comun, pero el telos
del ilicito esta dirigido a tutelar bienes juridicos
vinculados con las fuerzas del orden, tales como la
existencia, organizacion, operatividad o funciones
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Entre los delitos de funcién militarizados
del Cédigo Penal Militar Policial, tenemos los de:
espionaje; rebelion; apoderamiento ilegitimo de
material destinado al servicio; falsificacion o adul-
teracion de documentacion; ultraje a los simbolos
nacionales, militares y policiales; etc.

Reiteramos que el delito de funcién militari-
zado, para su validez, debe cumplir con la referida
triple identidad, esto es: I. El agente debe ser un
militar o policia en situacién de actividad; II. La
comision del ilicito debe ser en acto de servicio
o con ocasion de él. III. Debe existir una relacion
directa y proxima con las funciones, existencia, or-
ganizacion u operatividad de las Fuerzas Armadas
o Policia Nacional.

Al respecto, se debe tener presente que el
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ha senalado en
reiterada jurisprudencia que “dentro de los limites
que la Constitucion impone, el legislador goza de
un amplio margen para diseiiar la politica crimi-
nal del Estado” (Cfr. Exp. 0019-2005-A1/TC). Por
ello, dependera de la politica criminal del Estado
la introduccién de delitos de funcién militarizados
si con ello se busca proteger un bien juridico vin-
culado alas funciones de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional.
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En consonancia con este criterio, la COR-
TE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS -reiteramos- ha determinado en forma
precisa que es factible que conductas punibles de
orden comun puedan ser ventiladas en la juris-
diccion militar, si tienen relacion directa y proxi-
ma con la funciéon militar o con la afectacion de
bienes juridicos de orden castrense. (Ver retro
Caso Radilla Pacheco vs. México)

Tal como hemos visto, la misma posicién es
asumida por la CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA (Exp. C-878/00, FJ 4; ver cita retro),
la CORTE SUPREMA DEL CANADA (Caso Gé-
néreux contra la Reina; ver cita retro) y el TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Auto N°
440/2006; ver cita retro).

POR TANTO, EL DELITO DE FUNCION
MILITARIZADO SE ENCUENTRA LEGITIMA-
DO POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITU-
CIONAL Y PENAL NACIONAL E INTERNA-
CIONAL.

6. Principales bienes juridicos tutelados por el
Cddigo Penal Militar Policial
Conforme a los articulos 165°, 166°, 169°,
171°y 173° de la CONSTITUCION vy a los articu-

16 CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL
“Articulo IL.- Delito de funcién

los IT'® y XIV" del Titulo Preliminar del CODIGO
PENAL MILITAR, los principales bienes juridicos
tutelados en los delitos de funcion tipificados en
este cuerpo normativo, son los siguientes:

1) Existencia de las Fuerzas Armadas y de la Po-
licia Nacional.

2)  Organizacion de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional.

3) Operatividad de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional.

4) Funciones de defensa y seguridad de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional.

5) Disciplina en las Fuerzas Armadas y de la Po-
licia Nacional.

6) Jerarquia en las Fuerzas Armadas y de la Poli-
cia Nacional.

7)  Subordinacion en las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional.

8) Mando en las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional.

9) Obediencia en las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional.

10) Subordinacién al Poder Constitucional por
parte de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional.

El delito de funcion es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacién de actividad, en acto del
servicio o con ocasion de €l, y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o

funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.”
17 CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL
“Articulo XIV.- Principios militares policiales esenciales

a. Disciplina: La disciplina es el conjunto de deberes que imponen al militar y al policia su permanencia en el servicio, el
acatamiento y observancia fiel del orden establecido y de los preceptos que la reglamentan. Es la subordinacién a la auto-
ridad legitima y al puntual cumplimiento de las obligaciones que dicha relacién de subordinacién impone a superiores y
subalternos.

b. Jerarquia y subordinacién: La jerarquia militar y policial es la base de la estructura organica de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional. Cada grado tiene una autoridad directa que encarna el superior inmediato, se halla sometido, al mismo
tiempo, a todos los grados superiores y ejerce, a su vez, autoridad sobre los inferiores en grado.

El medio por el cual se ejercita la autoridad del superior sobre el inferior en grado es la subordinacion y ella consiste en el
respeto y acatamiento a cada grado militar o policial. La subordinacion entrafa respeto, obediencia y colaboracion. El supe-
rior se presenta ante sus subordinados con el grado y la autoridad legitimos que la Nacion le ha otorgado por sus aptitudes
y merecimientos. La jerarquia y la subordinacion son principios absolutamente impersonales, pues tanto el oficial como el
subalterno forman parte de una organizacion militar o policial, cuyo fin es el caumplimiento de sus deberes militares o poli-
ciales.

c. Principio de mando y obediencia: El mando es el privilegio y la obligacion de dar érdenes. Todo superior debe mantener,
por todos los medios posibles, su autoridad sobre sus subordinados. Cualquiera que sea su grado o la dificultad que se le
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CADA UNO DE LOS TIPOS PENALES TI-
PIFICADOS EN EL CODIGO PENAL MILITAR
POLICIAL TIENE COMO RATIO LA TUTELA
DE BIENES JURIDICOS VINCULADOS DIREC-
TAMENTE A LAS FUERZAS ARMADAS Y PO-
LICIA NACIONAL.

7. Diferenciacion entre los elementos del tipo
penal

El maestro ROXIN hace una clara distincion
entre los distintos elementos del tipo penal, entre
los que destacan los siguientes':

1) BIEN JURIDICO: Es bien que tutela el tipo o
protege el tipo penal.

2) SUJETO ACTIVO: Es el sujeto que despliega
la conducta tipica.

3) SUJETO PASIVO: Es la persona que reciente
la conducta tipica o a quien se le afecta un
bien juridico tutelado.

4) VERBO RECTOR: Es la conducta, accién u
omisién que despliega el sujeto activo.

5) OBJETO DE LA ACCION: Elementos cor-
péreos o materiales sobre el que recae la ac-
cion.

Este distingo es importante para identificar el
bien juridico penal tutelado en los delitos de fun-
cién.

Por ejemplo, en el delito de robo de armas por
parte de un militar, los elementos del tipo que dis-
tinguimos son:

1) BIEN JURIDICO: Operatividad de las Fuer-
zas Armadas.

2) SUJETO ACTIVO: Militar en Actividad.
3) SUJETO PASIVO: Instituciones Armadas.

4)  VERBO RECTOR: El militar que roba armas
de las Instituciones Armadas.

5) OBJETO DE LA ACCION: Armas (Patrimo-
nio) de las Instituciones Armadas.

Como se puede apreciar, el telos de este ilicito
de funcidn es la tutela del bien juridico “Operativi-
dad de las Fuerzas Armadas” y no las armas como
patrimonio.

Las armas constituyen unicamente el “objeto
de la accion” sobre el que actia el sujeto activo.

Del mismo modo, la accién de “robar” por
parte del sujeto activo es parte del “ver rector”.

Como demostraremos infra, la parte deman-
dante en el Proceso de Inconstitucionalidad N
0022-2011-AI/TC, actualmente en curso, confun-
de estos elementos del tipo penal, razén por la cual
afirma erréneamente que los delitos de funcion
impugnados no tutelan bienes juridicos vincula-
dos a las funciones de las fuerzas del orden sino
bienes juridicos exclusivamente comunes.

8. El deber del Militar o Policia como ratio de la
tutela del delito de funcion

El maestro alemdn GUNTER JAKOBS postu-
la que en los delitos de funcidn se tutela el rol que

presente se halla absolutamente obligado a exigir la obediencia y el respeto que le son debidos, la estricta ejecucion de sus
ordenes y el cumplimiento de las leyes, reglamentos y consignas que importan el servicio.

d. Principio de defensa y seguridad de la Reptblica: Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional tienen como funcién pri-
mordial la defensa y la seguridad de la Republica, conforme a los articulos 165y 166 de la Constitucion Politica, para cuyo
cumplimiento es imprescindible la preservacion de la existencia, organizacion y operatividad de las fuerzas del orden, dado
que la defensa nacional es integral y permanente, tal como lo establece el articulo 163 de la Carta Fundamental.

Por ello, el delito de funcion previene y sanciona todo acto de los efectivos militares o policiales que atente contra el campli-
miento de las funciones, la existencia, organizacion y operatividad de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

e. Principio de subordinacion al poder constitucional: Las Fuerzas Armadas y Policia Nacional no son deliberantes y estan
subordinadas al poder constitucional; por esta razon, en los efectivos militares y policiales recae el deber de defender la
estabilidad de la organizacion politica y viabilizar el normal desarrollo de la vida y accion del Estado, en concordancia con
los articulos 165, 166, 169 y 171 de la Constitucion Politica. En consecuencia, el delito de funcién previene y sanciona todo
acto de un militar o policia que atente contra el orden constitucional”

18  ROXIN Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito. Ed. Civitas, Ma-

drid, 1997. Pag. 62y ss.
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el sujeto activo tiene dentro de la organizacion, y
es su deber cumplir a cabalidad dicho rol tratando
en todo momento de no lesionar dicho rol, lo cual
hace que la sociedad marche de manera adecuada,
por lo tanto lo que hace al delito es la desautoriza-
cién de la norma, o refiriéndonos al delincuente la
falta de fidelidad al ordenamiento juridico.”

A fin de explicar su teoria, JAKOBS esboza el
siguiente ejemplo:

“Un policia que da una paliza a un ciudadano
lesiona la salud de su victima; esto se puede
denominar, ciertamente, lesiéon de bien ju-
ridico. Pero la infraccién de su rol especifi-
camente como policia no queda designada
de este modo, en este caso, no de manera
adecuada; materialmente se trata de una in-
fraccion del deber especial de participar en la

realizacién de una policia integra”.?

En nuestro pais, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA (titular exclusiva
de la competencia jurisdiccional en materia pe-
nal) ha adoptado esta teoria del rol y la ha plas-
mado, por ejemplo, en las siguientes resoluciones:

RECURSO DE NULIDAD N° 4564-2007
(26-03-2008)

“En este sentido, lo que se reprime son “los
comportamientos defraudatorios que se
revelan y surgen a través de la concertacion
entre los funcionarios publicos y los terce-
ros interesados” (Vid., CASTILLO ALVA,
José Luis, “Colusion ilegal” en: GARCIA
CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José
Luis “El delito de Colusién”; Editorial Gri-
jley, Lima, dos mil ocho, pigina setenta y
ocho); asimismo, este tipo penal no es un
delito de dominio, o delito comun, donde el
infractor quebranta su rol general de ciuda-
dano, con el correspondiente deber negati-
vo de “neminen laede” o de no lesionar a los
demas en sus derechos en un sentido gene-
ral, sino un delito de infraccion de deber,
integrado por un deber positivo o deber

19  Ibidem. Pag. 53.
20  Ibidem. Pag. 22.

institucional especifico que delimita el am-
bito de competencia del actuante, circuns-
cribiéndolo al rol especial de funcionario
o servidor publico, quedando asi obligado
a ejercerlo correctamente, de tal manera
que cuando defraude las expectativas nor-
mativas, referidas a su rol especial, incurre
en responsabilidad penal de corte institu-
cional (JAKOBS Gunther. Derecho Penal
Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacién, segunda edicién, Madrid, mil
novecientos noventa y siete, pagina mil seis
y siguientes).”

RECURSO DE NULIDAD N° 375-2004 (11-
11-2004)

“(...) Las expectativas de comportamiento
conforme a Derecho se determinan también
a través del titular del deber. En estos casos,
al que no esta obligado de por si inicamente
se le puede hacer responder en segundo tér-
mino y por tan solo limitadamente”.

Por tanto, cuando analicemos los ilicitos del
Codigo Penal Militar Policial debemos identificar
correctamente el telos de delito el cual consiste en
tutelar bienes juridicos vinculados al deber cas-
trense.

II. ELCODIGO PENAL MILITAR POLICIAL
NO VULNERA LA COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL

Cinco mil ciudadanos han incoado una de-
manda de inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo N° 1094 — Codigo Penal Militar Policial

Los demandantes sostienen incorrectamente
que los delitos impugnados del Codigo Penal Mili-
tar Policial vulneran la cosa juzgada constitucional
de la sentencia 0012-2006-Al.

Al respecto, debemos precisar que el Tribunal
Constitucional en el Expediente 0025-2005-PI/TC
sostiene que no existe vulneracion de la cosa juz-
gada en los siguientes supuestos:
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i.  Sila norma legal impugnada, objeto de con-
trol, ha variado en el sentido por el cual se
dictd la sentencia de inconstitucionalidad.

ii.  Sila conclusion a que conduce la aplicacion
de un principio interpretativo distinto es sus-
tancialmente diferente a la que se aplicé en la
sentencia de inconstitucionalidad.

Estos dos supuestos se presentan en el pre-
sente caso, puesto que si bien el Decreto Legislati-
vo N° 1094 - Codigo Penal Militar Policial (norma
objeto de control) contiene disposiciones legales
con cierta similitud a las comprendidas en el de-
rogado Decreto Legislativo N° 961 (declarado in-
constitucional por la sentencia 0012-2006-Al), el
contenido normativo y marco interpretativo que
encierra el primer ordenamiento citado es dis-
tinto al del segundo (su predecesor), por lo que
corresponde un nuevo examen de constituciona-
lidad.

En efecto, en el afo 2006 el Tribunal Consti-
tucional dicté tres (3) sentencias de inconstitucio-
nalidad en materia de justicia militar.

Los primeros dos (2) fallos declararon la in-
constitucionalidad del modelo de justicia militar
de la Ley 28665 vigente en dicha fecha: Sentencia
004-2006-Al emitida el 29 de marzo de 2006 y sen-
tencia 006-2006-AlI del 13 de junio de 2006.

Por dltimo, dicté la STC 0012-2006-Al/TC
emitida el 15 de diciembre de 2006, que declard
la inconstitucionalidad de diversos tipos penales
del entonces Cddigo de Justicia Militar (Decreto
Legislativo N° 961).

Como se puede apreciar, la STC N° 0012-
2006-Al que declard la inconstitucionalidad de
diversos delitos del anterior Cédigo de Justicia
Militar - Decreto Legislativo N° 961, FUE DICTA-
DA CUANDO SE ENCONTRABA VIGENTE EL
ANTERIOR MODELO DE JUSTICIA MILITAR -
LEY 28665, el cual no reunia las suficientes garan-
tias de autonomia, independencia e imparcialidad
para juzgar dichos ilicitos.

En cambio, los delitos impugnados del vigen-
te Codigo Penal Militar Policial- Decreto Legislati-
vo N° 1904, deben ser analizados TENIENDO EN
CONSIDERACION EL NUEVO MODELO DE
JUSTICIA MILITAR - Ley N° 29182, que si cuenta

con suficientes garantias de independencia e im-
parcialidad y ha sido declarado constitucional por
la STC N° 0001-2009-AI/TC.

Es menester sefalar, que la semejanza que
existe entre los tipos penales de los Decretos Le-
gislativos N° 1094 y N° 961 resulta entendible e
inevitable, dado que la materia tratada es la mis-
ma; esto es, “delito de funcién castrense”. Empero,
el contenido normativo que encierran los ilicitos
castrenses recogidos en ambos cuerpos legales
son distintos, en merced de la mutacién del con-
texto factico y juridico producidos por el nuevo
modelo de justicia militar de la vigente Ley N°
29182.

Esto ha sido reconocido expresamente por el
propio TRIBUNAL CONSTITUCIONAL en dicha
sentencia 001-2009-Al, donde se precisa que: “La
mutacién del contexto factico y juridico han mo-
tivado el cambio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pues aunque el marco de referen-
cia, la Constitucién, no cambia en sus contenidos,
si pueden cambiar los criterios que sirven para su
plasmacion en una realidad social™:

Por tanto, queda plenamente demostrado
que en el presente caso no se vulnera la cosa juz-
gada constitucional porque los delitos impug-
nados del Nuevo Coédigo Penal Militar deben
ser sometidos a un nuevo control abstracto de
constitucionalidad por parte del Tribunal Cons-
titucional, toda vez que ha operado una mutaciéon
del contexto factico y juridico en virtud del nue-
vo modelo de jurisdiccion castrense de la vigente
Ley N° 29182, cuya constitucionalidad ha sido
legitimada por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 001-2009-Al.

ITII. CONSTITUCIONALIDAD DE LOS DELI-
TOS IMPUGNADOS DEL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL

La parte demandante sostiene, incorrecta-
mente, que los delitos impugnados del Codigo Pe-
nal Militar Policial son inconstitucionales porque
no tutelan bienes juridicos castrenses.

A continuaciéon demostraremos que todos los
delitos de funcidn si tutelan bienes juridicos cas-
trenses.
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DELITOS IMPUGNADOS

BIEN JURIDICO TUTELADO VINCULADO CON FUNCION CASTRENSE

Articulos 60°y 62°.

Estos delitos estan ubicados en el Libro Segundo, Titulo I, Capitulo I, sobre los “Delitos contra
la Defensa Nacional” y Capitulo II, “Contra la Seguridad Interna”

Existe una CONEXION DIRECTA Y PROXIMA CON LA FUNCION MILITAR, dado que
la ratio de estos tipos penales es la sancion de la infraccion del deber de todo militar o policia
de estar subordinado al poder constitucional, que es un bien juridico vinculado a la funcion
castrense, tal como se prescribe en el Articulo XIV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
Militar Policial.

En efecto, la Constitucion establece en su articulo 169° que: “Las Fuerzas Armadas y la Poli-
cia Nacional no son deliberantes. Estdn subordinadas al poder constitucional”.

En consecuencia, estos delitos de funcion son acordes con la Constitucion y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en el Caso Radilla Pacheco.

Articulos 81°, 82°, 83°, 84°,
85°, 86°, 87°, 88°, 89°, 90°,
91°, 92°, 95° 96° y 97°.

Estos delitos estan ubicados en el Libro Segundo, Titulo I, Capitulo II, que versa sobre los
Delitos cometidos en estados de Excepcion y contra el Derecho Internacional Humanitario.

Existe una CONEXION DIRECTA Y PROXIMA CON LA FUNCION MILITAR, puesto que
la ratio de todos estos delitos es la tutela de la disciplina, el orden y el uso idéneo de la fuerza
en el teatro de operaciones; siendo que al realizar saqueos, apropiaciones, uso indebidos de la
fuerza, etc., trasgreden los citados bienes juridicos castrenses.

Méxime, estos delitos unicamente se configuran durante un estado de excepcion y cuando
las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno, lo cual constituye un presupuesto
especial del ilicito.

Esto se explica porque durante dicho contexto se debe tutelar superlativamente la disciplina, el
orden y el uso idoneo de la fuerza por parte de los efectivos del orden.

En consecuencia, estos delitos de funcion son acordes con la Constitucion y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en el Caso Radilla Pacheco.

Articulos 130°, 131°y 132°.

Estos delitos estdn ubicados en el Libro Segundo, Titulo VIII, que versa sobre los Delitos de
Violacion al Deber Militar Policial.

Existe una CONEXION DIRECTA Y PROXIMA CON LA FUNCION MILITAR, toda vez
que estos tipos penales tienen como ratio la tutela de los bienes juridicos castrenses “mando’,

«;

jerarquia” y “disciplina’, por parte de los efectivos del orden.

Por tanto, son ilicitos tipicos de incumplimiento del deber castrense, pues castiga el dictado
de un mandato que desnaturaliza y perjudica la funcion militar policial asi como el ejercicio
abusivo de la jerarquia.

En consecuencia, estos delitos de funcion son acordes con la Constitucién y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en el Caso Radilla Pacheco.

Articulos 140°y 142°.

Estos delitos estan ubicados en el Libro Segundo, Titulo VIII, que versa sobre los Delitos con-
tra la Fidelidad a la Funcién Militar Policial.

Existe una CONEXION DIRECTA Y PROXIMA CON LA FUNCION MILITAR, toda vez
que estos tipos penales tutelan los bienes juridicos castrenses “organizacion y operatividad de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional”.

Por tanto, son ilicitos tipicos de incumplimiento del deber castrense, pues castigan el inco-
rrecto desempeno de la funcion militar que consiste en emitir una certificacion veraz o do-
cumentos fieles sobre el servicio castrense, cuyo resultado especifico es la afectacién de la
organizacion y operatividad de los institutos armados.

En consecuencia, estos delitos de funcion son acordes con la Constitucién y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en el Caso Radilla Pacheco.
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IV. GARANTIAS JURISDICCIONALES EN
LOS DELITOS IMPUGNADOS

Finalmente, debemos tener presente las si-
guientes garantias jurisdiccionales en cuanto a los
delitos de funcién impugnados:

o En el Codigo Penal Militar Policial (Art. 33°)
las “lesiones” y la “muerte” unicamente estan
contemplados como “AGRAVANTES DE LA
PENA”

Por tanto, la jurisdiccion castrense no podra
pronunciarse sobre estas agravantes, si es
que previamente la responsabilidad sobre la
“lesion” o “muerte” no fue determinada en
la jurisdiccion comun. En tal sentido, este
caso es de aplicacion el articulo 166° del Co-
digo Penal Militar Policial, que regula la cues-
tion prejudicial.

o  Silaconducta descrita en un delito de funcién
constituye simultaneamente un delito comun
(es decir, un concurso ideal de delitos), po-
dra ser juzgada en la jurisdiccion ordinaria,
dado que en la jurisdiccion militar se tutela
unicamente bienes juridicos vinculados a la
funcién castrense, mientras que en la juris-
diccion ordinaria se tutelan bienes juridicos
comunes.

Cabe senalar que este supuesto no vulnera la
garantia del Ne bis In Idem, puesto que el Tri-
bunal Constitucional ha sefialado claramen-
te que “el bien juridicamente protegido en el
proceso penal es diferente de aquel tutelado
en el proceso judicial militar (...) por lo que
no se acredita la violacién al principio ne bis
in idem”. (Sentencia 1294-2007-PHC)

o  Este caso se rige por la regla del concurso
ideal de delitos (Codigo Penal — Art. 48°).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica
dirime los conflictos de competencia entre la ju-
risdiccién militar y la jurisdiccion comun (Ley N°
29182 - Art. 4°).

CONCLUSION

Como se puede apreciar, ha quedado plena-
mente demostrado que los tipos penales impug-
nados del vigente Cédigo Penal Militar Policial
respetan plenamente la triple identidad del delito
de funcioén, razon por la cual son constitucionales
y acordes con la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana recaida en el Caso Radilla Pacheco.

No obstante, creemos que seria factible que
el Tribunal Constitucional, mediante su labor in-
terpretativa, a propdsito del proceso de incons-
titucionalidad en curso contra el Cédigo Penal
Militar Policial, delimite cada uno de los delitos
impugnados de dicho cuerpo normativo, sobre la
base de una estricta adecuacién a la triple iden-
tidad del delito de funcién, a efecto de evitar
cualquier “uso torticero” o “mala aplicaciéon” que
pueda poner en riesgo la plena vigencia de los
Derechos Humanos y las garantias y principios
constitucionales jurisdiccionales.

En todo caso, debe quedar claro que la juris-
diccion castrense inicamente procesa a militares
en actividad y se limita a tutelar bienes juridicos
vinculados préxima y directamente a las funcio-
nes castrenses; razon por la cual, queda descar-
tado, per se, el procesamiento a civiles asi como
la tutela de bienes juridicos comunes (es decir, el
juzgamiento de delitos comunes y en general de
todo tipo de ilicito que afecte los Derechos Hu-
manos).
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En el marco de la profesionalizacion de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, es nece-
sario destacar el Cddigo Penal Militar Policial,
cuyo objeto es prevenir la comision de los delitos
de funcién militar y policial. Asimismo constituye
un medio protector y de cumplimiento de los fi-
nes constitucionales de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Perd, en un Estado social,
democratico y de derecho.

Cabe resaltar su importancia para el mante-
nimiento del orden, seguridad y disciplina de las
instituciones de las fuerzas del orden, que deben
ser fortalecidas ante la amenaza de actos de violen-
cia y contribuir a una cultura de didlogo, con res-

EL DELITO DE DESERCION Y
LA LIBERTAD PERSONAL

Dra. Imelda Tumialan Pinto”
Dra. Mirella Neyra Neyra™

peto a la autoridad y los derechos fundamentales
de todas las personas.

Se decidio abordar el tipo penal del delito de
desercion por constituir el de mayor incidencia
en el Fuero Militar Policial, especialmente de las
personas que prestan servicio militar voluntario,
que por diversos factores, motivos y causas inter-
nas o externas, se ausentan de la prestacion del
servicio a la Nacidn. En tal sentido, se analizara
el aspecto sustantivo-procesal. Como ante una pro-
blemdtica recurrente de falta de presupuesto para
el traslado de las personas detenidas requisitoria-
das por desercion. En cuanto al delito de desercién,
en la legislacion peruana tiene una nocién amplia,

(*)  Abogada egresada del U. Catdlica, con trayectoria en materias de Derechos Humanos, Derecho Penal y Procesal Penal.
Maestria en Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Resolucién de Conflictos, asi como en ciencias
penales. U. Garcilaso de la Vega, Escuela Post Grado. Doctorado en Derecho, Institute Criminal Defense Advocacy Ca-
lifornia Wester, Los Angeles, Estados Unidos. “Curso Internacional de Alta Especializacién sobre Técnicas de Litigacién
Oral Avanzada”, 2010, Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacién - Instituto de Estudios Judiciales de
Chile. U. San Martin de Porres y American University Washington Collage of Law. Curso Internacional “Los Derechos
Humanos en el Sistema Interamericano”. Universidad de Chile - Instituto de Asuntos Ptblicos. Y otros cursos de alta
especializacion. Defensoria del Pueblo: Jefa del Programa de Proteccién y Promocién de Derechos en dependencias

policiales y Jefa del Equipo de Derechos Humanos y Administracion de Justicia. Ministerio Pablico (Lima y Junin),
Fiscal Provincial Provisional de Defensoria del Pueblo y Derechos Humanos para el Distrito Judicial de Junin y Fiscal

Provincial Titular de Lima.

)

Abogada egresada de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, con Maestria en Derechos Humanos, Derecho Internacional

Humanitario y Resolucién de Conflictos del Centro de Altos Estudios Nacionales (CAEN), drbitro inscrita en el Centro de
Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima (CAL). En el afio 2009 y 2010, ha sido Asesora en la Defensoria del Nifio y Nifa
Adolescente del Colegio de Abogados de Lima, actualmente Docente en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Con especializaciones en Derecho Administrativo, en derecho laboral y pensionario,
derecho de familia y Derecho Militar Policial. Entre otras actividades, ha laborado en la Relatoria de la Sala de Guerra del
Fuero Militar Policial y actualmente presta servicios en la Fiscalia del Tribunal Superior Militar Policial del Centro.
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configurandose cuando el militar se ausenta del
servicio o de su unidad, buque, base o estableci-
miento militar. En cuanto a su naturaleza estd en
el ambito de los delitos de servicio de seguridad,
que responde “a la necesidad de garantizar la efi-
cacia bélica de una Nacion a través de la tutela pe-
nal del servicio”.

En tal sentido, el bien juridico protegido
en el delito de desercion es el servicio militar,
en sentido subjetivo y genérico como obligacion
voluntaria asumida por un joven de prestar ser-
vicio a las armas, conforme a lo regulado en la
ley. En la legislacion militar policial la desercion
es un delito de omisidn, en el cual la ausencia es
relevante en relacién a una obligacién de pres-
tar servicio militar, en cuanto comportamiento
previsto en el tipo penal militar policial. Cabe in-
dicar que la persona que presta servicio militar
se presenta dentro de los ocho dias siguientes al
vencimiento del franco, permiso o licencia, serd
reprimido como falta administrativa disciplina-
ria; es decir, no se criminaliza su conducta de no
presentarse.

En tal sentido, en nuestra legislacion el de-
lito de desercion del personal que presta servicio
militar voluntario en la Fuerza Armada esta regu-
lado en el articulo 105° del Cédigo Penal Militar
Policial, como sujeto activo es “el militar’, que
“sin autorizacién, y con animo de sustraerse de-
finitivamente del servicio, abandone su unidad,
buque, base o establecimiento militar... donde se
encuentre desempefiando funciones militares...,
“hallandose de franco, con permiso o licencia no
se presente a su unidad, buque, base o estableci-
miento militar al término el mismo. Asimismo,
sera sancionado con la pena privativa de libertad
no mayor de cuatro afos. Dicha conducta tipica
se agrava cuando al desertar “se lleve armas, mu-
niciones, embarcaciones, aeronaves o animales
del servicio’, siendo merecedor a una sancién no
menor de diez ni mayor de quince. De otro lado,
de la estadistica con relacién a los procesos por
desercion por personal de tropa en el Fuero Mili-
tar Policial se advierte, del 2001 al 2011, asciende
a 42,514 procesos, observando un incremento los
afios del 2008 al 2010, de 22,303 que representa el
52.5%, como se observa en el siguiente grafico:
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Actualmente, con la aplicacion de las nor-
mas del proceso penal, el Fiscal Militar Policial
ya cuenta con un parte que contiene los elemen-
tos suficientes del tipo penal de desercion para la
apertura de la investigacion preparatoria y comu-
nicara al juez de la investigacidon preparatoria tal
decision, con la finalidad de que se convoque al
imputado a una audiencia oral y publica, en la cual
le hara conocer el inicio de dicha investigacion.

Luego se presentan dos situaciones:

a)

Cuando el imputado reconoce el hecho, se
pondra de acuerdo con el fiscal sobre la pena

y la reparacidn civil, solicitaran una audien-
cia al juez de investigacion preparatoria para
presentar sus pretensiones en el ambito del
proceso abreviado.

b) Cuando el imputado y el fiscal no llegan a un
acuerdo sobre la pena y la reparacién civil,
se continuard de conformidad al tramite co-

mun.

No obstante, cuando el imputado no concurre,
el juez puede ordenar una medida coercitiva, que al
ser ejecutada en el lugar distinto del cual proviene
tal medida, se presenta un grave problema para la
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Policia al no contar con presupuesto para su trasla-
doy ser puesto a disposicion de la autoridad judicial
requirente.

Ante ello y las quejas atendidas por la Defen-
soria del Pueblo, el Fuero Militar Policial desde
2007, opté por llevar a cabo una practica jurisdic-
cional, que consiste: en los lugares donde existe
un Juzgado Militar Policial, el juez requirente se
inhibe y traslada la competencia a su par del lugar
de detencién del imputado para que definan su si-
tuacion juridica y culmine el proceso penal.

En cambio, en los lugares donde el procesado
fue detenido y no existe Juzgado Militar Policial, el
juez requirente envia a la Policia una notificacion,
para que el mismo sea notificado con la finalidad
que se apersone entre 8 a 15 dias al Juzgado.

De otro lado, con el avance de la tecnologia,
se puede crear un sistema de diligencias virtuales
para personas detenidas requisitoriadas por deser-
cidn, en aplicacion a los principios de inmediatez,
celeridad y economia procesal.

Si tenemos en cuenta el nicleo duro de los
derechos fundamentales que exige el respeto, ga-
rantia y proteccion en todo momento y circuns-
tancia de los derechos a la vida, integridad fisica
o psicoldgica, libertad personal y debido proceso.
Con mayor razén el derecho a la libertad personal
en los procesos por delito de desercidn, constituye
la libertad como regla y la excepcidn la detencion,
solo en los casos previstos por la ley.

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, con relacién a las situaciones limitativas
del derecho a la libertad, ha sefialado dos aspec-
tos, uno material y otro formal, con el siguiente
tenor:

“Segun el primero de tales supuestos norma-
tivos, nadie puede ser privado de la libertad
personal sino por las causas, casos o circuns-
tancias expresamente tipificadas en la ley,
pero, ademds, con estricta sujecion a los pro-
cedimientos objetivamente definidos por la
misma. En este segundo supuesto, se estd en

presencia de una condicién segun la cual na-
die puede ser sometido a detenciéon o encar-
celamiento por causas y métodos que —atn
calificados como legales— puedan reputarse
como incompatibles con respecto a los de-
rechos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas irrazonables, imprevisibles,
o faltos de proporcionalidad”".

Asimismo, el Tribunal Constitucional en rei-
terada jurisprudencia, ha indicado que el derecho
a la libertad personal no es absoluto, puede ser
restringido por las causas y circunstancias sefiala-
das por ley, con relacion al tema de investigacion
se ocasionan dentro de un proceso penal por de-
sercion de personas que prestan servicio militar
voluntario, cuando pese a las notificaciones efec-
tuadas al presunto imputado, no concurren a las
diligencias, se ordena su captura e incluso en el
nuevo proceso penal el juez, después de los reque-
rimientos, esta facultado para ordenar la conduc-
cién compulsiva de la persona procesada.

En tal sentido, a modo de conclusiones se
puede afirmar lo siguiente:

1°  En los casos de desercion, el Fiscal Militar
Policial, en aplicacion de los principios de
inmediatez, celeridad y economia procesal,
debera iniciar una investigacion preparatoria
y solicitar el proceso abreviado.

2° Estando a la incidencia significativa de los
procesos por desercion, se debe conformar
una comision para la descarga procesal de los
mismos tramitados con el procedimiento re-
gulado por los Codigos de Justicia Militar.

3°  Con relacién a la ejecucion de las ordenes
de captura por el delito de desercién, debe
observarse el precedente vinculante* plazo
estrictamente necesario o dentro del plazo
maximo de la detenciéon de una persona re-
quisitoriada y la eficiencia de la medida, a tra-
vés de normas y mecanismos que reunan las
garantias constitucionales y principios de un
debido proceso penal.

CIDH Caso GangaramPanday. Sentencia del 21 de enero de 1994.

2 Exp. 06423-2007-PHC/TC Ali Guillermo Ruiz Dianderas.
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En consecuencia, es necesaria la unificaciéon
de criterios y que se elabore un acta de aplicacién
de proceso abreviado con acuerdo pleno para los
casos de desercion. Asimismo, a través de una
norma para la ejecucién de requisitorias por de-
sercion, recogiendo la practica jurisdiccional que
se viene llevando a cabo desde 2007.

Por ultimo, deberd crearse e implementarse las
Audiencias Virtuales para atender a las personas
detenidas requisitoriadas por desercién y las dili-
gencias que se requiera en el nuevo proceso penal.
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DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y

JUSTICIA MILITAR POLICIAL

Coémo la administracion de justicia especializada coadyuva
con la paz y el orden interno e internacional

SUMARIO

El nuevo entorno global, la intermundializa-
cién y las neotendencias del Siglo XXI han deter-
minado que la Visién Institucional de las fuerzas
y cuerpos de seguridad se oriente a nuevos roles
funcionales. El Derecho Internacional Humanita-
rio y el Derecho Penal Militar Policial constituyen
el marco normativo fundamental para su proyec-
cién y desarrollo organizacional. En ese sentido, la
jurisdiccion especial penal militar policial coadyu-
va al mantenimiento de la disciplina y por ende
garantiza su normal funcionamiento respecto al
cumplimiento de su finalidad fundamental y mi-
sién institucional.

I. CONSIDERACIONES DE CARACTER
DOCTRINARIO

En un Estado de Derecho se espera mucho
de sus Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Las fuer-
zas de seguridad estan ubicadas en un dificil punto

Dr. Gustavo Adolfo Botetano Villafuerte®

de equilibrio: “garantizar el respeto de los derechos
y libertades de los ciudadanos, y al mismo tiempo,
defender el orden publico y la legalidad”. Es decir,
les corresponde “cumplir y hacer cumplir la ley” y
“defender la legalidad desde la legalidad”

La efectividad debe ser ejercida en razén al
respeto del Derecho. Lo contrario constituiria des-
legitimar la ley y la naturaleza de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad. El Estado les dota de medios que
vetados a otros colectivos: el uso de la fuerza y las
armas de fuego. No existen excepciones a la vulne-
racion de los derechos fundamentales de la persona.
Quien infringiere este precepto, deberd ser proce-
sado y sancionado con las garantias que el orden
juridico establece.!

Los funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley participan en el mantenimiento y en su
caso en el restablecimiento del orden interno, asi
como en Misiones de Mantenimiento y Consoli-
dacién de la Paz de las Naciones Unidas, encar-
gandose del mantenimiento y restablecimiento

(*)  Catedratico Universitario en Derecho Penal Privativo y Ciencia Politica. Tutor del Diplomado de Especializacién en De-
recho Internacional Humanitario y Derechos Humanos. Diplomado en Derecho Penal Militar Policial. Ha representado al
Perti en el XV Curso de Observadores Policiales para Misiones de Mantenimiento de la Paz de las Naciones Unidas, en el
Reino de Espana. Ha sido Miembro de la Comision Nacional de Estudio y Aplicaciéon del Derecho Internacional Humani-
tario, y Miembro de la Comisién Consultiva de Orden Interno y Soberania Territorial del Ilustre Colegio de Abogados de

Lima.

1 Valverde Caman, Fernando. Libro: La Proteccién Internacional de los Derechos Humanos en el Ambito de Operaciones de
Paz de las Naciones Unidas. Instituto de Formacion y Proteccién de Derechos Humanos. Lima. 2012.
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del orden publico y garantizar los derechos de las
personas, contexto en el cual estan autorizados a
hacer uso de la fuerza y del arma de fuego, entién-
dase, en el ambito local (orden interno) asi como
en el ambito de las operaciones de paz (orden in-
ternacional).

El empleo de la fuerza por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley debe ser ex-
cepcional y extraordinario. En el desempefio de
sus funciones pueden utilizar, en la medida de lo
posible, medios no violentos antes de recurrir al
empleo de la fuerza. Esta puede ser utilizada: en la
medida en que sea estrictamente necesario y para
fines licitos, y, cuando otros medios resulten inefi-
caces 0 no garanticen, de manera alguna, el logro
del resultado previsto. En todo caso, debe ser uti-
lizado con moderacién, debiéndose reducir al mi-
nimo los dafios y las lesiones asi como disponerse
de medios que permitan un uso diferenciado de
la fuerza.

El uso de la fuerza y de armas de fuego se sus-
tenta en el “Cédigo de Conducta para funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley”, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucién 34/169, y en los “Principios Ba-
sicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de
fuego por funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley” adoptados por las Naciones Unidas en
el Octavo Congreso sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, realizado en Cuba
en 1990.°

En el marco del orden publico internacional y
la seguridad hemisférica, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad han asumido un rol fundamental res-
pecto a su colaboracion con la comunidad inter-
nacional y su participacién en las Operaciones de
Paz de las Naciones Unidas. Asi, personal militar
y policial integra contingentes de seguridad en-
cargados del mantenimiento y consolidacion de la
paz, participando también como observadores mi-
litares o policiales, instructores de Derecho Inter-
nacional Humanitario, corresponsales de guerra,
asesores juridicos operacionales en Derecho In-
ternacional Humanitario y derecho internacional

de los Derechos Humanos, entre otras actividades
especializadas a destacar.

Constituye desafio de futuro, todo aquello
que permita a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad hacer frente a las exigencias del medio so-
cial y la realidad nacional e internacional, y en
ese contexto: contribuir con la consolidacién de
la democracia, fomentar una cultura de respeto a
los derechos y valores, respetar los derechos fun-
damentales de las personas, revalorar la conducta
ética y legal, y mejorar sus relaciones con la co-
munidad.

II. CONSIDERACIONES DE CARACTER
JURIDICO

La Constitucion Politica del Pert y la Ley N°
27741 establecen la obligatoriedad de la difusion
y ensefianza, sistematizada y permanente, de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, en el sistema educativo nacional en
todos sus niveles, incluyendo a las Fuerzas Arma-
das y Policia Nacional del Peru.

Mediante Resolucion Suprema N° 234-2001-
JUS se cred la Comision Nacional de Estudio y
Aplicacion del Derecho Internacional Humani-
tario, integrado por los Ministerios de Justicia,
Interior, Defensa, Educacion y Relaciones Exte-
riores, y como observadores, a la Defensoria del
Pueblo, Congreso de la Republica y Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, estableciéndose
la obligaciéon de compatibilizar la legislacion y la
doctrina adecuandola a las normas y principios
contenidos en los instrumentos internacionales
sobre la materia.

El Pert es Alta Parte Contratante de los cua-
tro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Proto-
colos Adicionales de 1977, entre otros instrumen-
tos de Derecho Internacional Humanitario; asi
como, de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 y el Estatuto de Roma de 1998,
entre otros instrumentos de Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos.

2 Organizacion de las Naciones Unidas. Cédigo de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Nueva

York. 2002.
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El Cédigo Penal Militar Policial, aprobado
con Decreto Legislativo N° 1094, tipifica y sancio-
na los delitos cometidos en estados de excepcion
y contra el Derecho Internacional Humanitario,
precisando que son personas protegidas por el
Derecho Internacional Humanitario, las perso-
nas protegidas por los Convenios de Ginebra I,
IL, IIT y IV del 12 de agosto de 1949, el Protocolo
Adicional I a los Convenios de Ginebra del 8 de
junio de 1977 (tratandose de un conflicto armado
internacional), las personas que ameritan protec-
cién segun el articulo 3° comun a los Convenios
de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional II a
los Convenios de Ginebra del 8 de junio de 1977
(tratandose de un conflicto armado no interna-
cional), y los miembros de las Fuerzas Armadas
y las personas que participan directamente en las
hostilidades y que han depuesto las armas o de
cualquier otro modo se encuentran indefensas
(tratandose de conflictos armados internaciona-
les y no internacionales).

En cuanto se refiere a la responsabilidad
de los jefes y otros superiores, el articulo 76° los
reprime con la misma pena que le corresponda
a aquellos que, encontrandose bajo su mando o
autoridad y control efectivo, cometen un delito
descrito en el referido Titulo, siempre que hubie-
re conocido que sus subordinados estaban come-
tiendo esos delitos o se proponian cometerlos, y,
o hubiere adoptado todas las medidas necesarias
y razonables a su alcance para prevenir o repri-
mir su comisién o para poner el delito en cono-
cimiento de las autoridades competentes para su
investigacion y enjuiciamiento.

El articulo 78°, precisa que, con respecto a
los delitos contemplados en el referido Titulo, este
Cédigo rige incluso cuando éstos hayan sido co-
metidos en el extranjero o no tengan vinculacién
con el territorio nacional. El Cédigo Penal Militar
Policial puntualiza la descripcién tipica y sancion
de los delitos contra las personas protegidas por
el Derecho Internacional Humanitario; asi como,
los delitos de empleo de métodos prohibidos en la
conduccién de hostilidades, los delitos de empleo
de medios prohibidos en la conduccién de hostili-
dades, y los delitos contra operaciones humanita-
rias y emblemas.

El Decreto Legislativo N° 1095 establece las
reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las

Fuerzas Armadas en el territorio nacional, deter-
minando en su articulo 5°, tres 4mbitos de com-
petencia:

o Cuando la actuacién de las Fuerzas Armadas
en Estado de Emergencia se orienta a con-
ducir operaciones militares para enfrentar la
capacidad de un grupo hostil o elemento de
éste, rigiendo las normas del Derecho Inter-
nacional Humanitario;

o Cuando la actuacién de las Fuerzas Armadas
en Estado de Emergencia se orienta a realizar
acciones militares en apoyo a la Policia Na-
cional para el control del orden interno, ri-
giendo las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos;

o Cuando la actuacion de las Fuerzas Arma-
das se orienta a realizar acciones militares en
apoyo a la Policia Nacional en las situaciones
descritas en la norma (tréfico ilicito de drogas
y otras actividades), rigiendo las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos.

Establece en su articulo 8° que los miembros
de las Fuerzas Armadas deben observar como mi-
nimo las siguientes disposiciones:

o  Las personas que no participan directamen-
te en las hostilidades o que han depuesto las
armas asi como las personas puestas fuera
de combate por enfermedad, herida, deten-
cion o por cualquier otra causa son, en todas
las circunstancias, tratadas con humanidad,
sin distincion alguna de indole desfavorable
basada en la raza, el color, la religiéon o la
creencia, el sexo, el nacimiento, la condicion
socio-econdmica o cualquier otro criterio
analogo;

o Se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, en
lo que atafie a las personas antes menciona-
das, los atentados contra la vida y la integri-
dad corporal, especialmente, el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, la tortura y los suplicios, los
atentados contra la dignidad personal, espe-
cialmente, los tratos humillantes y degradan-
tes, asi como la violencia sexual, los castigos
colectivos, las condenas dictadas y las eje-
cuciones sin previo juicio, ante un tribunal
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legitimamente constituido, con garantias ju-
diciales; y las amenazas de realizar los actos
mencionados.

Los Institutos de las Fuerzas Armadas deben
incorporar en sus planes de instruccion y entre-
namiento, las previsiones necesarias a efectos de
impartir a su personal la instruccién, preparacién
y entrenamiento apropiados para el cuamplimiento
delaley. Las conductas ilicitas atribuibles al perso-
nal militar con ocasién de las acciones realizadas,
en aplicacion de esta norma legal o en ejercicio de
su funcién, son de competencia del Fuero Mili-
tar Policial, de conformidad al articulo 173° de la
Constitucion Politica del Peru. El superior asume
la responsabilidad correspondiente cuando hu-
biera tenido conocimiento de que sus subordina-
dos infringieron estas disposiciones y no hubiera
adoptado, oportunamente, las medidas preventi-
vas o correctivas a su disposicion.

III. CONSIDERACIONES DE CARACTER
OPERATIVO EXTRATERRITORIAL

El articulo 78¢ precisa que, con respecto a los
delitos contemplados en el referido Titulo, este
Cédigo rige incluso cuando éstos hayan sido co-
metidos en el extranjero o no tengan vinculacién
con el territorio nacional. Contexto relacionado
con la participacion en operaciones de paz de las
Naciones Unidas.

Los conflictos entre paises son generalmente
solucionados mediante el didlogo entre represen-
tantes de los gobiernos comprometidos, los cuales,
en algunas oportunidades, son conducidos por las
Naciones Unidas u otro representante destacado
de la comunidad internacional. Caso contrario y
de fracasar el didlogo, la Asamblea General de la
ONU convoca a los paises involucrados en el con-
flicto a efectos de generar y propiciar que las nacio-
nes adopten las mas adecuadas decisiones para su
solucion respectiva. Cuando la Asamblea General

no resuelve el conflicto, el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas interviene y emite resolu-
ciones de caracter obligatorio que buscan coadyu-
var al establecimiento de una solucién pacifica del
conflicto. Dichas resoluciones comprenden: el alto
o cese del fuego, la imposicién de sanciones eco-
ndémicas y militares, la ejecucion de una operacion
de mantenimiento de la paz a efectos de vigilar el
cumplimiento de las decisiones del Consejo de Se-
guridad de la ONU.**

Las Operaciones de Paz consisten en el uso de
fuerzas multinacionales, que en determinadas cir-
cunstancias, estan bajo el mando de las Naciones
Unidas, y sirven para ayudar a resolver los enfren-
tamientos entre paises y comunidades, contribu-
yendo a mantener el conflicto bajo control. Estas
operaciones solamente pueden ser establecidas si
los paises o comunidades estan de acuerdo y el
Consejo de Seguridad de la ONU apoya el envio
de tropas para organizar una operacién de paz.’

Debe tenerse en cuenta que la Organizacion
de las Naciones Unidas no cuenta con una fuerza
militar propia, motivo por el cual, los efectivos y
personal, asi como las armas y equipo pesado uti-
lizados en las operaciones de mantenimiento de la
paz, son aportados por los Estados Miembros de la
Carta de las Naciones Unidas. Pueden ser:

Fuerzas de Mantenimiento de la Paz, comin-
mente llamados “cascos azules”, cuyo personal esta
provisto de armas ligeras y autorizado a utilizar-
las para defensa propia, a fin de evitar utilizar la
fuerza en favor de una de las partes en conflicto y
asegurar la efectividad de la mision. Estas tienen
las funciones: observar e informar respecto a tre-
guas o cese del fuego, investigar e informar respec-
to a violaciones a treguas o cese del fuego, cuidar
de zonas de contencién o dreas desmilitarizadas,
mantener separadas a las fuerzas en conflicto, mo-
nitorear fronteras.

Misiones de Observacion, cuyo personal no
esta armado y usan “boina azul” como distintivo.

3 Comité Internacional de la Cruz Roja Mision Espanola. Manual Bdsico de Derechos Humanos y Derecho Internacional

Humanitario.Editorial Blanco. Madrid. 2003.

4 Botetano Villafuerte, Gustavo. Libro: Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos aplicados a la Funciéon Policial. Fondo Cultural de la Embajada de Suiza. Lima. 2008.

5 Organizacién de las Naciones Unidas. Las Naciones Unidas y el Mantenimiento de la Paz. Nueva York.1997.
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Sus funciones principales son: apoyar el fortaleci-
miento de instituciones locales y administracio-
nes transicionales, apoyar aspectos politicos de
la misién, administracién y logistica, Derechos
Humanos e informacién publica, cumplir res-
ponsabilidades relacionadas al gobierno de admi-
nistraciones y servicios locales y nivel de Estado,
sistemas presupuestarios y fiscales, utilidades pu-
blicas y los sectores de salud y educacidn, y sis-
temas judiciales, efectuar acciones de desminado
humanitario, apoyar la desmovilizaciéon de las
tropas en conflicto, apoyar reintegraciéon de los
combatientes a la vida civil, apoyar el reparto de
comida, alimento y vacunas, ejercer funciones de
policia civil, apoyar el mantenimiento de vehicu-
los, logistica y telecomunicaciones.

La comunidad internacional reconoce que
las Misiones de Paz posibilitan la continuidad de
los esfuerzos de caracter diplomatico y politico
orientados a lograr la paz. Puesto que, claro est4,
el mantenimiento de la paz solamente funciona si
las partes en conflicto ponen de manifiesto la vo-
luntad politica de respetar los acuerdos y permitir
que el personal de la ONU cumpla su mision.* En
consecuencia, puede afirmarse que las operaciones
de mantenimiento de la paz son positivas y gene-
ran efectos que contribuyen, entre otros aspectos a
destacar, tales como:

o Ayudar a determinar fronteras de seguridad
entre las comunidades enfrentadas, a fin de
garantizar el alto al fuego y el cese de la lucha
armada;

o  Auxiliar a los refugiados y desplazados para
que retornen a su patria y se reintegren a su
comunidad;

e«  Remover las minas terrestres a fin de evitar
accidentes;

o Reparar las carreteras y puentes que posibili-
ten las comunicaciones y el transito;

o Ayudar a reforzar las instituciones publicas,
laleyy el orden;

o Vigilar la legalidad de las elecciones y apoyar
la consolidacion de la democracia;

o Verificar el respeto a los Derechos Humanos
y el derecho humanitario;

o Ayudar a desarmar a los bandos enfrentados;

o Alentar a la disminucién de la cantidad y pe-
ligrosidad del armamento;

o Ayudar a consolidar y asegurar la paz y la se-
guridad en las zonas en conflicto, luego que
las naciones unidas se retire.

Para que una Misiéon de Paz tenga éxito, se
afirma, deben cumplirse determinados aspectos
fundamentales, que son: voluntad de las partes en
conflicto para resolver sus diferencias de forma
pacifica, la vigencia de un mandato definido, la
existencia de un so6lido apoyo politico de la comu-
nidad internacional y administrar recursos nece-
sarios para cumplir satisfactoriamente los objeti-
vos de la operacion.

A nivel de la participacion efectiva los paises
de la region, América continta aportando a los
procesos de mantenimiento y consolidacién de la
paz mundial, a través de las Operaciones de Paz.
Su accionar ha generado la institucionalizacion y
desarrollo en materia de enseflanza, entrenamien-
to y planeamiento en misiones de este orden. Ar-
gentina, Uruguay, Brasil, Chile, Ecuador, Bolivia,
Paraguay, Colombia, Pert, asi como El Salvador,
Nicaragua, Panama, Guatemala, Honduras y Mé-
xico, han asumido un rol muy activo en estas ope-
raciones.

La tendencia regional respecto al aporte en
Operaciones de Paz se estd caracterizando por
la reduccién de tropa, pero manteniendo la pre-
sencia de observadores militares y policiales asi
como de contingentes de policia civil, salvo en
los casos donde la intensidad de la alteracién del
orden publico signifique mayor preocupacion. La
experiencia de Haiti es la primera que es liderada y
conformada, en su mayoria, por personal de paises
sudamericanos, incluyendo el liderazgo politico
que se ejerce con relacion a la representacion espe-
cial del secretario general de la ONU en la mision
y en el ejercicio del Comando General de las fuer-
zas apostadas. Es importante mencionar que, en
términos generales, las fuerzas de mantenimiento

6 Organizacion de las Naciones Unidas. Reglas de Justicia Penal de las Naciones Unidas para la Policia de Mantenimiento de

la Paz. Viena. 1994.
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de paz estan compuestas por efectivos militares
y policiales conocidas como cascos azules, por el
casco que llevan. Las misiones de observadores
estan integradas por observadores militares, poli-
ciales o civiles, que no portan armas y llevan boina
azul.

Las caracteristicas del nuevo entorno global
y la intermundializacién han determinado que
las Instituciones Policiales, visualicen su futuro
en base a nuevos roles funcionales. El Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
constituyen el marco normativo fundamental para
su proyeccion y nueva perspectiva.

IV. CONSIDERACIONES DE CARACTER
OPERATIVO TERRITORIAL

Los Estados esperan mucho de sus Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad, mas aun porque estos se
ubican en un dificil punto de equilibrio basado en
dos deberes: garantizar el respeto de los derechos
y libertades y asi, defender el orden publico y la le-
galidad.” Su eficacia se ejercita mediante el respeto
del derecho, pudiendo hacer uso de un poder de
policia, que se puede manifestar a través del uso de
la fuerza y el empleo del arma de fuego.®

Corresponde a la autoridad policial mantener
y restablecer el orden publico. En ese contexto, esta
autorizada a hacer uso de la fuerza y del arma de
fuego, en el ambito nacional (seguridad interna)
asi como en el dmbito de las operaciones de paz
(seguridad hemisférica). El empleo de la fuerza
por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, debe ser excepcional. En el desemperfio de
sus funciones pueden utilizar, en la medida de lo
posible, medios no violentos antes de recurrir al
empleo de la fuerza. Esta puede ser utilizada: en la
medida en que sea estrictamente necesaria y para
fines licitos, y, cuando otros medios resulten inefi-
caces 0 no garanticen, de manera alguna, el logro
del resultado previsto. Puede utilizarse siempre
con moderacion.

Es rol de los funcionarios policiales encargados
de hacer cumplir la ley, conforme ocurre en la expe-
riencia institucional de las Policias iberoamericanas y
del mundo, participar en el mantenimiento o resta-
blecimiento del orden interno y el orden internacio-
nal, debiendo garantizar los derechos de las personas,
incluyendo el asesoramiento en DIH y DIDH, asi
como el entrenamiento de la policia local.

Por consiguiente, en el contexto del con-
cepto moderno de orden publico internacional y
seguridad hemisférica, las Policias iberoamerica-
nas tienen un rol fundamental en el contexto del
orden interno y de las Operaciones de Paz de la
ONU. El personal policial integra Contingentes de
Seguridad encargados del mantenimiento y con-
solidacion de la paz, participando asimismo como
Observadores Policiales, Instructores de Derecho
Internacional Humanitario, Corresponsales de
Guerra, Asesores en Derecho Internacional Hu-
manitario y Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, entre otras actividades a destacar.
En Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Espana,
Colombia, Paraguay, Brasil, Guatemala, Nica-
ragua, Honduras, El Salvador, México, Panam4,
Republica Dominicana, Uruguay, entre otros, se
capacita y entrena personal policial, militar y civil
calificado, con la finalidad de participar en estas
actividades.

La politica del Estado, que alcanza a los Sec-
tores Interior y Defensa, se orienta a intensificar y
promover la educacion relativa a los Derechos Hu-
manos y el Derecho Internacional Humanitario,
teniendo en cuenta los lineamientos del Sistema
Nacional de Derechos Humanos y la disposiciones
contenidas en los instrumentos internacionales
en los que el Peru es Alta Parte Contratante, entre
otros, los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Pro-
tocolos Adicionales de 1977 (en materia de DIH),
y en su caso, la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948 y el Estatuto de Roma (en
materia de DIDH). Debe tenerse en cuenta que los
cuerpos y fuerzas de seguridad militar y policial,
tienen competencia y pueden asumirla en toda
clase de conflicto, esto es, conflictos armados de

7 Reyes Milk, Michelle. Asesora Técnica de la CONADIH. Notas a la conferencia: Jurisdiccion Interna e Internacional. Curso
Superior de Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Lima. 2008.

8 Villanueva Garay, José. Doctrina Policial. Editorial Talleres Graficos de la Universidad Ricardo Palma. Lima. 2006.
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caracter internacional (CAI), conflictos armados
de caracter no internacional (CANI), tensiones
sociales y disturbios civiles, segun corresponda y
teniendo en cuenta las disposiciones emanadas del
Sistema de Defensa Nacional, en cuanto se refiere
al frente interno y al frente externo, respectiva-
mente.

Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Peru tienen personal capacitado, entrenado
y calificado. En ese segundo caso, por el Cuerpo
Nacional de Policia, el Comité Internacional de la
Cruz Roja y el Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, como: “Observador Policial para Mi-
siones de Paz de Naciones Unidas’, “Instructor en
Derecho Internacional Humanitario y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos” e “Ins-
tructor Policial en Derecho Internacional Huma-
nitario y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos aplicados a la Funcién Policial”. Esta
realidad, ha generado la creacién del Registro de
Expertos (“Registro de Observadores Policiales
e Instructores Policiales en Derecho Internacio-
nal Humanitario y Derecho Internacional de los
Derechos Humanos aplicados a la Funcién Poli-
cial”), creado mediante Resoluciéon Ministerial N°
0394-2007-IN/0103°, cuyas actividades deben ser
monitoreadas con ocasion de la ejecucion del Plan
Operativo Anual de la Comision Nacional de Es-
tudio y Aplicacion del Derecho Internacional Hu-
manitario - CONADIH.

Definido esta, entonces, que las Fuerzas Ar-
madas, la Policia Nacional del Pert1 y el Fuero Mi-
litar Policial deben direccionar su Visiéon Corpo-
rativa orientandola a lograr ser reconocidas como
instituciones modernas, disciplinadas y eficientes,
prestigiadas nacional e internacionalmente: “por
su respeto y defensa de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, su vocacion
democratica y compromiso en fomentar una cul-
tura de paz”

Un auténtico proceso de modernizacion, en-
tre otros aspectos, debe comprender la adecuacion
y desarrollo del sistema educativo, asi como la in-

tegracion de la doctrina y legislacion en materia
de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, de conformidad con el marco nor-
mativo internacional del que se es parte. La Vision
Corporativa debe comprender Lineas de Accion
referidas a la aplicacion de las normas y principios
del derecho internacional de los Derechos Huma-
nos y del Derecho Internacional Humanitario, en
los términos que a continuacion se plantea:

LINEA DE ACCION 1

Formulacién y suscripcion de una Nota de
Entendimiento o Adenda al Memorando de
Entendimiento Perd - ONU.

META

Lograr la aplicacion de la Nota de Entendimiento
o Adenda al Memorando de Entendimiento Pert
- ONU.

BENEFICIO

Generar un marco politico favorable para la
participacion de personal del cuerpo juridico militar
policial calificado en Operaciones de Paz ONU,
como Observador o Asesor Juridico Operacional.

LINEA DE ACCION 2

Capacitacion, especializacion y perfeccionamiento
de los Oficiales del Cuerpo Juridico Militar Policial
en Justicia Militar y Cortes Marciales.

META

Lograr que el personal acreditado alcance nivel
y status profesional reconocidos en los dmbitos
nacional e internacional.

BENEFICIO

Generar un marco operativo complementario
favorable, que garantice la evaluacién, monitoreo y
retroalimentacion del proceso educativo-profesional
del Oficial del Cuerpo Juridico Militar Policial, en
beneficio de la justicia militar policial.

9 Resolucién Ministerial N° 0394-2007-IN-0103, Registro de Observadores Policiales para Misiones de Paz de las Naciones
Unidas e Instructores Policiales en Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los Derechos Humanos

aplicados a la Funcion Policial. Lima. 2007.
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V. CONSIDERACIONES DE CARACTER
ANALITICO

Por un lado el denominado nuevo Cédigo
Penal Militar Policial, aprobado con Decreto Le-
gislativo N° 1094, tipifica y sanciona los delitos co-
metidos contra el Derecho Internacional Humani-
tario, precisando que son personas protegidas por
el DIH:

Las personas protegidas por los Convenios de
Ginebra I, IL, IIT y IV del 12 de agosto de 1949, el
Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra
del 8 de junio de 1977 (tratandose de un conflicto
armado internacional); las personas que ameritan
proteccion segun el articulo 3 comun a los Conve-
nios de Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional
IT a los Convenios de Ginebra del 8 de junio de
1977 (tratandose de un conflicto armado no inter-
nacional);

Los miembros de las Fuerzas Armadas y las
personas que participan directamente en las hos-
tilidades y que han depuesto las armas o de cual-
quier otro modo se encuentran indefensas (tratan-
dose de conflictos armados internacionales y no
internacionales).

Este Cddigo y el Decreto Legislativo N° 1095,
respectivamente, reprimen al superior con la mis-
ma pena que le corresponda a aquellos que, en-
contrandose bajo su mando o autoridad y control
efectivo, cometen un delito descrito en el referi-
do Titulo, siempre que hubiere conocido que sus
subordinados estaban cometiendo esos delitos o
se proponian cometerlos, y, o hubiere adoptado
todas las medidas necesarias y razonables a su al-
cance para prevenir o reprimir su comision o para
poner el delito en conocimiento de las autoridades
competentes para su investigacion y enjuiciamien-
to. Asimismo, establecen que el superior asume la
responsabilidad correspondiente cuando hubiera
tenido conocimiento de que sus subordinados in-
fringieron estas disposiciones y no hubiera adop-
tado oportunamente las medidas preventivas o
correctivas a su disposicion.

El Decreto Legislativo N° 1095, que establece
las reglas de empleo y uso de la fuerza por parte
de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional,
senala que:

Cuando la actuacion de las Fuerzas Armadas
en Estado de Emergencia se orienta a conducir
operaciones militares para enfrentar la capacidad
de un grupo hostil o elemento de éste, rigen las
normas del Derecho Internacional Humanitario;
(supuesto que supondria la existencia de un con-
flicto armado interno o internacional en que las
operaciones militares se desarrollan en el territo-
rio nacional);

Cuando la actuacién de las Fuerzas Arma-
das en Estado de Emergencia se orienta a realizar
acciones militares en apoyo a la Policia Nacional
para el control del orden interno, rigen las normas
del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos; (situacion que no supondria la existencia de
un conflicto armado interno o internacional).

Sin embargo, es importante seiialar que el
conflicto armado interno es aquel que es librado
dentro de las fronteras de un pais, entre diferentes
facciones, articuladas por factores étnicos, religio-
sos o politicos, asociados frecuentemente a intere-
ses economicos. Son conflictos de tipo armado, en
los que la colectividad no puede gestionar y con-
frontar sus intereses, degenerando un ciclo de vio-
lencia. La dinamica del conflicto puede implicar,
que un conflicto o desacuerdo entre varias partes
se convierta en un conflicto armado. Se aplican
las normas y principios del Derecho Internacional
Humanitario."

El articulo 1° del Protocolo II de 1977 consi-
dera conflicto armado no internacional, todo con-
flicto que se desarrolle en el territorio de un Esta-
do, entre sus Fuerzas Armadas y Fuerzas Armadas
disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccion de un mando responsable, ejer-
zan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el derecho in-
ternacional establecido para ese tipo de conflicto.

10  Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de Porres. Articulo: Misio-
nes de Paz de las Naciones Unidas en el marco del DIH y el DIDH. Lima. 2009.
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Los disturbios y las tensiones interiores son
situaciones en los que no existe el grado de vio-
lencia suficiente para considerarlos conflictos
armados, conforme lo declara el Protocolo IT adi-
cional a los Convenios de Ginebra de 1949. Resul-
ta aplicable el articulo 3° comun de los Convenios
de Ginebra y los Derechos Humanos conforme al
derecho internacional de los Derechos Humanos.
Las situaciones de tensiones internas y de distur-
bios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos
analogos, no son considerados como conflictos
armados.

El conflicto armado internacional es la con-
frontaciéon armada entre dos o mas Estados. Com-
prende también las guerras de liberacién nacional
en las que los pueblos luchan contra la dominaciéon
colonial, la ocupacién extranjera (haya o no re-
sistencia activa) o contra un régimen racista y, en
general, las guerras que pueden surgir cuando los
pueblos quieren ejercer su derecho a la libre deter-
minacion.

En ese orden de ideas, la logica empleada por
los Decretos Legislativos N° 1094 y N° 1095, res-
pecto a los delitos cometidos contra el Derecho
Internacional Humanitario, genera un conflicto
de caracter juridico con implicancia en la jurisdic-
cion especial penal militar policial desde el punto
de vista que “la existencia de un conflicto arma-
do” es la situacion que determina la aplicacién
del Derecho Internacional Humanitario, mas no
“la mera declaracion de emergencia que dispone
asumir a las Fuerzas Armadas el control del orden
interno” como sefialan estas normas legales.

Por un lado, el Cédigo Penal Militar Policial
indica “estados de excepcion”, pudiéndose enten-
der que se refiere al estado de sitio (por invasion,
guerra exterior o guerra civil; es decir, situaciones
afines al conflicto armado), e incluso al estado de
emergencia (por perturbacion de la paz o el or-
den interno, catastrofe o graves circunstancias que
agraven la vida de la nacién; es decir, situaciones
no tan graves como las que operan un estado de
sitio). (Ver el articulo 137° de la Constitucién Po-
litica del Per1.)

Mas atin, el Decreto Legislativo N° 1095, hace
referencia a la actuacion de las Fuerzas Armadas
en “Estado de Emergencia” orientado a conducir

operaciones militares para enfrentar la capacidad
de un grupo hostil o elemento de éste, rigiendo
las normas del “Derecho Internacional Humanita-
rio” (supuesto que supondria la existencia de un
conflicto armado interno o internacional en que
las operaciones militares se desarrollan en el te-
rritorio nacional). Precisando finalmente, que las
conductas ilicitas atribuibles al personal militar
con ocasion de las acciones realizadas en aplica-
cion del referido Decreto Legislativo o en ejercicio
de su funcién, son de competencia del Fuero Mi-
litar Policial, de conformidad al articulo 173° de la
Constitucion Politica del Per.

Finalmente, esta norma no descarta la posi-
bilidad de generar la sensacién de que la Policia
Nacional no tuviere participaciéon en un eventual
conflicto armado, a lo que debe sumarse el hecho
que a nivel internacional los cuerpos y fuerzas de
seguridad policial participan activamente en las
operaciones de paz de las Naciones Unidas, con-
texto en el cual son aplicables los alcances del Co-
digo de Conducta para Funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, los Principios Basicos para
el Empleo y Uso de la Fuerza y Armas de Fuego
por los Funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, asi como las Reglas de Justicia Penal de las
Naciones Unidas para la Policia de Mantenimien-
to de la Paz aprobadas por la Organizacion de las
Naciones Unidas - ONU.

VI. CONCLUSIONES

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y en
particular la Jurisdiccion Especial Militar Poli-
cial, deben reorientar y direccionar su visiéon con
la finalidad de lograr ser reconocidas como ins-
tituciones modernas, disciplinadas y eficientes,
prestigiadas nacional e internacionalmente por
su respeto y defensa de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario, su voca-
cién democratica y compromiso en fomentar una
cultura de paz.

Las fuerzas del orden, en el marco del cumpli-
miento de su misién asi como de la paz interna y
la seguridad nacional que deben garantizar, estan
colocadas en un dificil punto de equilibrio: “garan-
tizar el respeto de los derechos y libertades de las
personas, y al mismo tiempo, defender el orden
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publico y la legalidad” La Jurisdiccion Especial
Militar Policial, al cumplir su misién y funciones
establecidas en la Constitucion Politica y en la ley,
garantiza la vigencia del Estado Democratico de
Derecho.

El Estado y la sociedad, en el ambito del
cumplimiento de su cometido, les dota de medios
generalmente vetados a otros colectivos. La capa-
cidad para utilizar medios coercitivos violentos,
incluyendo el uso de la fuerza y las armas de fue-
go, son manifestaciones extremas de sus especiales
prerrogativas y atribuciones. Contexto en el cual
tiene un rol fundamental la Justicia Militar Poli-
cial, considerando su caracter de especial y alta-
mente especializada, maxime porque determina la
responsabilidad de quienes delinquen a partir del
uso ilegal, innecesario o desproporcionado de un
poder excepcional.

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad Policial
tienen competencia para participar en el manteni-
miento y restablecimiento del orden interno (de-
recho internacional de los Derechos Humanos) y
en las Operaciones de Paz de las Naciones Unidas
(Derecho Internacional Humanitario). Por tanto,
la Justicia Militar Policial debe estar absolutamen-
te preparada para administrar justicia a nombre de
la nacion, garantizando la disciplina y el respeto de
los bienes juridicos que protege el Derecho Penal
Militar Policial.

En Argentina, Chile, Espafia, Colombia, Pa-
raguay, Brasil, Nicaragua, Honduras, El Salvador,
México, Panamd, Republica Dominicana, Uru-
guay, entre otros, se capacita y entrena a personal
del cuerpo juridico militar policial e incluso civil
altamente calificado para que participe en Opera-
ciones de Paz de las Naciones Unidas. En el siglo
XXI, el Oficial del Cuerpo Juridico Militar Policial,
por su formacién juridica y militar, es un profe-
sional idéneo para asumir roles en un ambito de
competencia funcional tan particular.

Existe una intima relacién y complemen-
tariedad de las normas y principios del Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Militar Policial. En todo caso, en su aplicacion se
integra parte del fundamento de la Justicia Militar
Policial, en razén a que esta actda en tiempos de

paz y en tiempos de conflicto armado interno o in-
ternacional. Por consiguiente, el funcionamiento
de la jurisdiccion especial militar policial también
coadyuva con el fortalecimiento de una cultura de
la paz, y en particular, contribuye con el deber de
garantizar el orden publico internacional y la segu-
ridad hemisférica.

VII. RECOMENDACIONES

Incorporar las normas y principios del Dere-
cho Internacional Humanitario y del Derecho Pe-
nal Militar Policial en la doctrina y legislacion de
las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional y Justicia
Militar Policial peruanas.

Incorporar las normas y principios del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos en la
doctrina y legislacion de las Fuerzas Armadas, la
Policia Nacional y Justicia Militar Policial perua-
nas.

Autorizar la participacién del personal del
Cuerpo Juridico Militar Policial, calificado en Dere-
cho Internacional Humanitario, Derecho Penal Mili-
tar Policial y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en Operaciones de Paz de las Naciones
Unidas.

Promover la especializaciéon de los Oficia-
les del Cuerpo Juridico Militar Policial y de la
Justicia Militar Policial, sobre la base de tres pi-
lares fundamentales: el Derecho Internacional
Humanitario, el Derecho Penal Militar Policial
y el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, honrando y cumpliendo, de esta manera,
los compromisos internacionales asumidos por el
Peru, en lo que respecta a los Asesores Juridicos
Operacionales, los Asesores Juridicos en Derecho
Internacional Humanitario y los Observadores
Militares o Policiales en Misiones de Paz de las
Naciones Unidas.

Apoyar las actividades del Centro de Altos
Estudios de la Magistratura del Fuero Privativo
Militar Policial, con énfasis en la investigacion ju-
ridica, orientada al desarrollo de la doctrina y le-
gislacion relacionada con la Jurisdiccion Especial
Militar Policial.
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PARA LA POLICIA DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ.

Memorando de Entendimiento
entre
las Naciones Unidas

¥
el Gobierne de la Repiblica del Pera
respecto de la contribucion
al Sistema de Acuerdes de Fuerzas
de Reserva de las Naciones Unidas
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el Gobierno de I {ttpﬂhl ica del Perii
respecto de la contribucidn
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de Reserva de las Naciones Unidas

Los firmantes del presente Memorando de Entendimiento

SE sofior Alcjandro Tol
| Bresiden é la Repiiblic ,
: por | Gobiemo de Ia Repéblica del Peris
-

el sefior Kofi Aaman, ]
Secretario General de las Naciones Unidas, ’1

por las Neciones Unidas

Reconociends In necesidad de hacer mis expeditiva la provisidn de clertds recursos a
Ias Naciones Unidas, con el objeto de ejecutar efectivamentc en tiempo y forma, los
Mandatas de las Operaciones para €] Mantenimicnto de la Paz de las Naciones Unidas
I i autorizadas por ¢ Consejo de Seguridad,

I

i
b Reconocienda ademiis que las venlaias de ofrecer recursos para Operaciones de ’
Mantenimiesto de la Pa contribuys a sumentar la lexibilidad y  reducir costos, H

Han lagado ol siguiente emtendimicnla:

I propésito del presente Memerando de Entendimiento e identificar log recursos
que ol Gobicmo de I Repiblica del Perd ha indicado que proporsionsrs o lag Naciones
Unidas, con destino a Operaciones de Mastenimientn de la Paz, de acuerdo @ bas
condiciores que se especifican.
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i 1 La descripeién detalladu de los recursos que proporcionark el Gobiemo do la
‘ Repiblica dl Pert figura en el anexe del presente Memosando de Entendimiento.

I 2 En'la preparacion del ancan, of Gobierno de la Repéblics del Perid y les Naviones
Unidas, han cumplido con las guias para la provisida de recursos para Operaciones d¢
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5 |
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Mandensmaent o de b Paz de bas Naciones Unidas.
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EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y EL DERECHO PENAL MILITAR POLI-
CIAL, FUNDAMENTAN LAS RELACIONES ENTRE LA ONU Y EL PERU RESPECTO A LAS
OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ.

Ratifican Memorando de Entendimien-
to respecto de la contribucion al Siste-
ma de Acuerdos de Fuerzas de Reserva
de las Naciones Unidas

DECRETO SUPREMO
N° 066-2004-RE

EL PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

CONSIDERANDO:

Que el "Memorando de Entendimiento entre las Na-
ciones Unidas y el Gobierno de la Republica del Peri
respecto de la contribucion al Sistema de Acuerdos de
Fuerzas de Reserva de las Naciones Unidas", fue sus-
crito en la ciudad de Lima, Republica del Peru, el 11 de
noviembre de 2003 y aprobado por el Congreso de la Re-
publica, mediante Resolucion Legislativa N° 28342, de 26
de agosto de 2004;

Que es conveniente a los inlereses del Per( la ratifica-
¢ion del citado instrumenlo internacional;

De conformidad con lo dispuesto en los arliculos 56°y
118%inciso 11} de la Constitucion Politica del Perd, y en el
articulo 2° de la Ley N° 26647,

DECRETA:

Articulo 1°.- Ralificase el "Memorando de Entendi-
miento entre las Naciones Unidas y el Gobierno de la
Republica del Perd respecto de la contribucién al Sis-
tema de Acuerdos de Fuerzas de Reserva de las Nacio-
nes Unidas", suscrito en la ciudad de Lima, Republica del
Perd, el 11 de noviembre de 2003 y aprobado por el Con-
areso de la Repiblica, mediante Resolucidon Legislativa N®
28342, de 26 de agosto de 2004.

Dado enla Casa de Gobierno, en Lima, a los cinco dias
del mes de oclubre del afio dos mil cuatro.

ALEJANDROTOLEDO
Presidente Constilucional de |a Republica

MANUEL RODRIGUEZ CUADROS
Ministro de Relaciones Exteriores

18085

RESOLUCION LEGISLATIVA
N? 28342

EL CONGRESO DE LA REFUBLICA

Ha dado la Resolucibn Legislativa siguienta:

RESOLUCION LEGISLATIVA QUE APRUEBA
EL "MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO
ENTRE LAS NACIONES UNIDAS Y EL
GOBJERND DE LA REPUBLICA DEL PERU
RESPECTO DE LA CONTRIBUCION AL
SISTEMA DE ACUERDOS DE FUERZAS
DE RESERVA DE LAS NACIONES UNIDAS"

Articulo Unico.- Objeto de Ia Resolucién Legislativa
Apruébase el 'mmm de Entendimianto entre las

Naciones Unidas y ! Gobierno d la Republica del Penl res-
necto de la contribucion al Ststama de Acuerdos de Fuerzas
de Reserva de las Naciones Unidas®, suscrito en la cludad
de Lima, Republica del Perd, al 11 de noviembre de 2003,

Comuniquese al sefior Presidante de la Repiblica para
Su promulgacidn,

En Lima, a los doce dias del mes de agosio de dos mil
cuabro.

ANTERO FLORES-ARAQZ E.

Presidente del Congreso de la Replblica

JORGE CHAVEZ SIBINA

Cuarto Vicepresidentes de/ Congreso

de la Repiblica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL
DE LA REPUBLICA

Lima, 26 de agosto de 2004

Camplase, comuniquese, publiquese, registrese y ar-
chivase.

ALEJANDRO TOLEDO
Presidenta Constitucional de fa Repiblica

CARLOS FERRERD
Presidente del Consejo de Minisiros
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EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y EL DERECHO PENAL MILITAR PO-
LICIAL, FUNDAMENTAN LA ESPECIALIZACION DEL OFICIAL DEL CUERPO JURIDICO
MILITAR POLICIAL.

El Periane
Lima, viarnes &de junio de 2007

346682 % NORMAS LEGALES

Defensoria del Policia efectuado al Ing. Omar German
VALDEZ ORTIZ.

Articulo 2°.- Encargar las funciones de la Defensoria
del Policia a la Abogada Giselle Emperatriz CANALES
BECERRA, en adicion a sus funciones de Secretaria
Permanente de la Comision Nacicnal de Derechos
Hlumzlums del Ministerio del Interior, en tanto se designa
al titular.

Registrese, comuniquese y publiquese

LUIS ALVA CASTRO
Ministro del Intericr

70188-2

Crean el "Registrc de Observadores
Policiales en Misiones de Paz de
Naciones Unidas e Instructores Policiales
en Derecho Internacional Humanitario y
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos aplicados a la Funcién
Policial”

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 0394-2007-IN/0103

Lima, 7 de junio del 2007
CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Perd sefiala en su Art.
44° que es deber del Estado garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos, ; en su Cuarta Disposicién
Final y Transitoria que las disposiciones relativas a los
derechos fundamentales se interpretan de conformidad
con los Tratados Internacionales de los que el Perl es
parte

Que, la Ley N° 27741 establece la obligatoriedad
de la difusién y ensefianza sistematizada y permanente
de la Constitucion Palitica, del derecho’ internacional
humanitario y el derecha internacional de los derechos
humanos, en todos los niveles del sistema educative civil o
militar, educacion superior, universitaria y no universitaria;
abarcando |a plena vigencia y el estricto cumpllm\ento
de los Pactos y Convenios Infernacionales, asi comao la
proteccion de los derechos fundamentales en el ambito
nacional e internacional

Que, el Perd es AHla Parte Contratante de los
Convenios de Ginebra, sus Protocolos Adicionales, la
Convencion de la Haya, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, y la Convencion Americana de
Derechos Humanos, enfre ofros instrumentos sobre
derecho internacional humanitario y derecho internacional
de los derechos humanos, respectivamente

Que, el Art. 2° del Reqlnmemo de Organizacion y
Funciones del Ministerio del Interior aprobado mediante
Decreto Supreme N° 004-2005-IN, sefiala que sus
Objetivos Institucionales son, entre otros, mantener el
orden interno y orden pl]b\ico‘ contribuir a la defensa vy
estabilizacion del régimen democratico en el marco de la
Ley y respeto de los derechos humanos, y garantizar el
curnplimiento del orden juridico;

ue, el At 14° del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Ministeric del Interior aprobado con Decreto Supremo
N° 003-2004-IN, establece que la Comision Nacional de
Derechos Humanos del Secter Interior, drgano dependiente
del Viceministro, es responsable de establecerlas politicas
sobre derechos humanos, y mantener vinculacion con los
organismos piblicos y privados ligados con el ambito de
su competencia;

Que, el Sector Interior integra la Comision Nacional
de Estudio y Aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, creada con Resolucion Suprema N° 234-
2001-JUs;

Qlue, es necesario establecer una politica de monitorec
y mejora continua, basada en el status profesional del
personal PNP que ha sido capacitado y especializado
en el Cuerpo Nacional de Policia del Reino de Esparia,
en el Comando Conjunte de las Fuerzas Armadas o en
la Direccion de Educacwon y Doctrina Palicial, en ambos
casos con el auspicio del Comité Internacional de la Cruz

Raoja y ofros organismas de reconocido prestigio nacianal
e Internacional, ) _
Lo propuesto por el sefior Viceministro del Interior;

SE RESUELVE

Articulo 1°.- Crear el "Registro de Observadores
Policiales en Misiones de Paz de Naciones Unidas
e Instructores Policiales en Derecho Internacional
Humanitario y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos aplicados a la Funcion Policial’, a carge de
la Secretaria Permanente de la Comision Nacional de
Derechos Humanos del Ministerio del Interior.

Articulo 2°.- El Registro creado a mérito de lo
dispuesto en el Art. 1° de la presente Resolucién, tendra
la siguiente estructura:

- “Observadores Policiales para Misicnes de Paz de
las Naciones Unidas”, acreditados por el Cuerpo Nacional
de Policia de Espafia.

“Instructores Policiales en Derecho Intemacional
Humanitario y Derecho_Internacional de los Derachos
Humanos aplicados a la Funcién Policial”, acreditados por
la Direccion de Educacion y Doctrina Policial.

- “Instructores en Derecho Internacional Humanitario
y Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
acreditados por el Comando Conjunte de las Fuerzas
Armadas.

- “Instructores Peliciales en Derechos Humanos
aplicados a la Funcién Policial’, acreditados por la
Direccion de Educacion y Doctrina Policial.

Articulo 3°.- Mediante Resolucion del Viceministro
del Interior se aprobaran las normas que sean necesarias
para optimizar su funcionamiento.

Registrese, comuniquese y publiquese

LUIS ALVA CASTRO
Ministro del Interior

70188-3

Designan representante del Ministerio
ante la Comision para la Dinamizacion
de Inversiones Publicas

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 0395-2007-IN

Lima, 7 de junio del 2007
CONSIDERANDO

Que, por Decreto Supremo N° 024-2007-PCM, del
16 de marzo del afic en curso, se cred la Comision para
la Dinamizacién de Inversiones Publicas, destinada
a asegurar una mejer y mayor coordinacion entre los
diferentes sectores y niveles de gobiemo, asi como un
seguimiento estricto de la gjecucidn de las medidas que se
estan |mp\ementando comao consecuencia de la aplicacion
de |z Ley N° 28880 y del Decreto de Urgencia N° 024-
2006, asi como sus respectivas normas complementarias
P/ modificatorias, y de toda inversidn piblica con fines de
ucha contra la pobraza y desarrollo social;

Que, la referida Comision ha sido creada al
ser necesario garantizar que todas las acciones y
procedimientos que se efectlen guarden estandares
maximos de eficiencia, economia y sobre todo de
transparencia a fin de que los recursos asignados sean
destinados al beneficio del pais, especialmente de los
sectores en situacién de pobreza;

Que, el Decreto Supremo sefialado, establece que
dicha Comisién estara |ntegt:'ada por un representante
del Presidente de la Republica, quien lo presidira, y
Por un representante de cada Mlmsteﬂo que sera un

ficeministro;

Que, teniendo en consideracion lo antes sefalado,
resulta necesaria la designacion del representants del
Ministerio del Interior ante la mencionada Comisian;

Con la visacion de la Oficina General de Asesoria Juridica
del Ministerio del Interior, v de conformidad con lo dispuesto
por &l Decreto Legislativo N° 560, Ley del Peder Ejecutivo, Ley
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JURISDICCION ESPECIAL MILITAR POLICIAL APLICADA A ACTOS COMETIDOS EN EL
EXTRAN]JERO.

PARTICIPACIONES DEL PERU EN OPERACIONES DE
MANTENIMIENTO DE PAZ
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Fuente: Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Hu-
manos. Ministerio de Defensa. Fotografias portal web. Lima. 2012.
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JURISDICCION ESPECIAL MILITAR POLICIAL APLICADA A ACTOS COMETIDOS EN
TIEMPOS DE CONFLICTO ARMADO.
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Fuente: Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Huma-
nos. Ministerio de Defensa. Fotografias portal web. Lima. 2012.
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Fuente: Centro del Derecho Internacional Humanitario
y Derechos Humanos. Ministerio de Defensa. Fotogra-
fias portal web. Lima. 2012.

o JUSTICIA MILITAR POLICIAL APLICADA A ACTOS COMETIDOS
EN TIEMPOS DE PAZ CON OCASION DE DISTURBIOS Y
TENSIONES INTERNAS.
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LA JUSTICIA MILITAR POLICIAL DEBE ACCEDER A AMBITOS DE ESPECIALIZACION NA-
CIONAL E INTERNACIONAL QUE COADYUVEN A SU OPTIMIZACION Y DESARROLLO
EN DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y DERECHO PENAL MILITAR POLI-

CIAL:

Figura 1.1. Etapas de los conflictos

Fase prebélica

Alta tensién (inicio
de violenca directa)

Fase bélica

Conflicto armado Escdlada de
{guerra) hostitidades

Paz Inestable
(inicio tensiones)

Paz estable

/

Paz durable

</

l‘--.,«

Prevencién
conflicios

Fase posbélica
{o conflictos
no resueltos)

Existen todavia
tensiones

Puede ser una
nueva fase prebélica
si no se gestiona
correctamente

Alto el fuego
Acuerdo
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LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN
EL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR POLICIAL

I. SOBRE LAS EXCEPCIONES EN
GENERAL

La excepcién es un tipo de oposicién' que
puede formular el sujeto pasivo de la accion con-
tra la pretension articulada en su contra. De este
modo, la excepcidn es una potestad de caracter ju-
ridico que habilita al imputado a formular decla-
raciones tendientes a que la actuacion en su contra
sea desestimada por el érgano judicial o para evi-
tar el progreso de la accién penal.

Asi, las excepciones son un instituto procesal
que habilita la oposicion, contradicciéon o discusion

Dr. Roberto Cdceres Julca”

desde la perspectiva de hecho, motivo o titulo juri-
dico de la accién penal imputada al sujeto procesal
accionado, a través de la introduccién de circuns-
tancias impeditivas, extintivas o modificativas al
nacimiento, desarrollo o continuacién de la relacion
juridica procesal, evitando, con ello, que se reconoz-
ca la exigibilidad, efectividad o que se desvirtte el
efecto juridico perseguido por la accién penal.?

CLARIA OLMEDO sefiala que “la excepcion
(...) es un poder amplio cuyo ejercicio correspon-
de a quien es demandado o imputado en un pro-
ceso judicial, y que se satisface mediante la presen-
tacion de cuestiones juridicas (simple negativa o

(*)  Docente de la U. San Martin de Porres, en la cdtedra de Derecho Procesal Penal. Maestria con Mencion en Derecho Penal
dela PUCP, doctorado en Derecho de la USMP. Autor de libros: Comentarios al Nuevo Codigo Procesal Penal (Jurista Edi-
tores 2005), Las Medidas de Coercion Procesal. Sus Exigencias Constitucionales, Procesales y su aplicacion Jurisprudencial
(IDEMSA, 2006), Las Nulidades en el Proceso Penal. Apuntes sobre la nulidad en el auto de apertura de instruccién (Jurista
Editores 2007). El Proceso de Pérdida de Dominio y Las Medidas Cautelares en la Investigacion Preliminar (IDEMSA
2008). Las Medidas Cautelares en el nuevo Codigo Procesal Penal. Sus exigencias constitucionales, materiales y su praxis
jurisprudencial (Jurista Editores 2009). Las Nulidades en el Proceso Penal. Analisis doctrinal y jurisprudencial (Jurista
Editores 2010). Las excepciones y defensas procesales. Teoria y practica de las defensas de forma contra la accién penal en
el Codigo Procesal Penal (Jurista Editores 2010), Los Medios Impugnatorios en el Proceso Penal (Jurista Editores 2011), El

Delito de Colusion.

1 Las oposiciones se clasifican, desde el punto de vista de su contenido, en negaciones y excepciones; y desde el punto de vista
delos efectos que producen, en dilatorias y perentorias. Las primeras, de prosperar, dilatan el proceso; las segundas procuran

el rechazo definitivo de la pretension penal.

2 La defensa de forma “(...) puede tener dos aspectos: a) negacion de los hechos en los cuales funda su razén el demandante;
b) negacion de los fundamentos de derecho (...) En este sentido puede hablarse de defensa de hecho y defensa de derecho o
de defensa material (afirmacion de la inexistencia de los hechos). Cuando el demandado se limita a negar los elementos de
derecho o de hecho de la demanda o a afirmar su inexistencia, ciertamente hay discusion de la pretension del demandante,
pero no existe excepcién”. DEVIS ECHANDIA, Hernando. De la excepcién. En Revista Juridica N° 12, Bogotd, octubre de

1947, pég. 281.
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afirmaciones) opuestas a las postuladas por el ac-
tor o acusador mediante el ejercicio de la accion.
Dicha postura permite hablar sin dificultad de la
pretension del demandado o imputado en cuanto
contenido de la excepcion, la que con el ejercicio
de esta no es exhibida para que se resuelva si co-
rresponde o no decidir sobre el fundamento de la
pretension del actor (inadmisibilidad), y en caso
afirmativo decidir si éste (el actor) tiene o no razén
(fundabilidad). Asi es como la excepcion deja ya
de ser la resistencia de hecho al ataque directo del
titulado acreedor. Este cambio o superacion es el
que proporciona el caracter juridico a la excepcion
procesal, cuya eficacia se proyecta a lo largo del
proceso ante el érgano jurisdiccional”?

II. CLASIFICACION DE LAS
EXCEPCIONES EN GENERAL

Las excepciones se clasifican desde el punto
de vista de los efectos que producen, en dilatorias
y perentorias:

a) Excepciones perentorias.- Las excepciones
perentorias tienen por finalidad lograr la re-
gularidad de la relacién procesal. Al respecto
sefiala DEVIS ECHANDIA citando a CHIO-
VENDA, que “son las que anulan definitiva-
mente la accién™; es decir, se dirigen contra
lo sustancial de la accién penal, ya sea des-
conocer la existencia de la relacién juridica
procesal, afirmar su extincion o para impedir
que se produzcan sus efectos en este proceso;
en todos los casos, de declararse fundado, el
proceso es sobreseido definitivamente, lo que
provoca que se extinga la accién penal, impi-
diendo el entrar a un pronunciamiento sobre
el fondo de la pretension.

En este caso, las alegaciones del imputado se
refieren a la falta de presupuestos procesales,
que pueden ser extintivos o impeditivos de la
accion penal, de modo que de declararse fun-

N Ul A W

b)

dada la excepcidn, conlleva la imposibilidad
de entrar a debatir el fondo de la cuestién, o
sea que tiene el efecto de extinguir el proceso.

«  Son extintivos cuando eliminan los efec-
tos del actuar prohibido por la norma, tal
es el caso de las excepciones de prescrip-
cién, cosa juzgada y amnistia.

o Son impeditivos cuando las alegaciones
de hechos impiden que la accién penal
produzca normalmente sus efectos; por
ejemplo, la excepcion de improcedencia
de accion.

En ambos supuestos, se trata de alegaciones que
inciden en el fondo de la cuestion; no se niegan
los hechos constitutivos de la pretension penal,
sino que se alega hechos obstativos o excluyen-
tes de la continuacion del proceso y su finaliza-
cién mediante una sentencia.

La resolucién consentida o ejecutoriada que
declare fundada una excepcién perentoria
tiene como efecto principal el anular todo lo
actuado y dar por concluido el proceso, bene-
ficiando a los demas imputados aun cuando
no han interpuesto la excepcion o se han ad-
herido a ella, siempre que se encuentren en
igual situacién juridica.

Excepciones dilatorias.- Las excepciones
dilatorias, temporarias o retardantes, senala
DAVIS ECHANDIA citando a CHIOVEN-
DA, son “las que excluyen la accién como
actualmente existen™, en este sentido, no
tienen por objeto cuestionar el fondo de la
pretension o lo sustancial de la pretension,
“solo producen la suspension transitoria del
proceso hasta que este sea saneado, es decir se
salve el obstaculo mediante el cumplimiento
de lo omitido o de la correccién del defecto,

es decir que tiene un efecto paralizante”*

Las excepciones dilatorias suspenden o pa-
ralizan el proceso hasta que se depure o se

CLARIA OLMEDO, Jorge. “La excepcién procesal”. Revista de Estudios Procesal de Rosario. Afio VII, Ne 26, pag. 11.
DEVIS ECHANDIA, Hernando. De la excepcién. En Revista Juridica N° 12, Bogota, octubre, 1947, pag. 287.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. De la excepci6n. Ob. cit., pag. 287.

CLARIA OLMEDO, Jorge. “La excepcién procesal”. Revista de Estudios Procesal de Rosario. Afio VII, Ne 26, pag. 28.
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subsane el vicio o las deficiencias que afectan
la relacion procesal; en este sentido buscan
que se cumpla con la etapa del proceso previa
para su depuracion y control de los presu-
puestos procesales necesarios para la validez
y eficacia del mismo.

De este modo, solo hacen perder a la accion
penal su eficacia inmediata, mas no impiden
la continuacion del proceso, una vez que sean
eliminados los defectos de que adolecia.

Es posible plantear diferentes tipos de ex-
cepciones de forma sucesiva, sean éstas dilatorias
y/o perentorias en el mismo proceso, fundadas en
diferentes causales, al tratarse de un mecanismo
de defensa, teniendo como unica limitacién el no
poder replantear como excepcion perentoria una
cuestion ya opuesta como dilatoria y desestimada
por el juzgador.

III. LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA

Elarticulo 415 literal ¢) del Codigo de Justicia
Militar establece que se puede deducir esta excep-
cién en cualquier estado de la causa.

Nuestra Constitucion prescribe el principio
de la cosa juzgada taxativamente dentro de los
principios y derechos de la funcidn jurisdiccional,
desde una doble perspectiva normativa: La esta-
blecida en el articulo 139 numeral tercero de la
Constitucion, debido proceso’ %, y lo establecido
en el articulo 139 numeral décimo tercero de la
Constitucion cuando prescribe:

“La prohibicién de revivir procesos feneci-
dos con resolucidén ejecutoriada. La amnistia,
el indulto, el sobreseimiento definitivo y la

prescripciéon producen los efectos de la cosa
juzgada”.

Las normas supranacionales de proteccion de
los Derechos Humanos reconocen este principio.
Asi tenemos el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en su articulo 14°, numeral
sétimo que sostiene: “Nadie podra ser juzgado
ni sancionado por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sentencia firme
de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais”. Por su parte, la Convencion Americana
de Derechos Humanos en su articulo 8°, numeral
cuarto expresa: “El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a un nuevo
juicio por los mismos hechos™

El articulo 78° Cédigo Penal sefiala las causa-
les de extincion de la accidn penal, al afirmar que
la accidn penal se extingue:

2. Por autoridad de cosa juzgada.

El Cédigo Penal al hacer mencioén a la accién
penal, no hace sino recoger implicitamente
una determinada concepcién de dicha insti-
tucion, y que al incorporar diversos supues-
tos, entre los que cita a la cosa juzgada, per-
siste en catalogarlo como causa de extincion
de la accién penal -siempre en esa concep-
cion sustancialista—, y que algunos autores
nacionales, sobre la base de la legislacion
y doctrina espafiola, empiezan a definirla
como “causas que extinguen la responsabili-
dad criminal o penal™.

La instituciéon de la cosa juzgada tiene dos
vertientes, una formal y otra material. La prime-
ra produce el efecto de la inimpugnabilidad de las
resoluciones judiciales, transcurridos los plazos

7 “El debido proceso, segtin lo ha establecido la doctrina en forma consolidada, es un derecho fundamental de caracter ins-
trumental que se encuentra conformado por un conjunto de derechos esenciales (como el derecho de defensa, el derecho a
probar, entre otros) que impiden que la libertad y los derechos individuales sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un
proceso o procedimiento, o se vean afectados por cualquier sujeto de derecho (incluyendo el Estado) que pretenda hacer uso
abusivo de éstos”. Exp. N° 0090-2004-AA/TC-Arequipa. Lima, 5 de julio de 2004.

8 “El debido proceso o proceso justo es un derecho fundamental complejo (en la medida en que estd integrado por varios
derechos) de caracter instrumental, pues, ademas de ser él mismo un derecho fundamental, cumple una funcién de garantia
de los demas derechos fundamentales y del ordenamiento juridico politico en su conjunto”. BUSTAMANTE ALARCON,
Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Editorial ARA, Lima, 2004, pag. 342.

9 SAN MARTIN CASTRO, César. “La cosa juzgada como causal de extincién de la accién penal”. Actualidad Juridica. N° 181,

diciembre, 2008, pag. 146.
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legales para su recurrir. La cosa juzgada material,
en cambio, conduce a un efecto vinculatorio de la
resolucion de fondo (sentencia o auto de sobresei-
miento libre) en un proceso respecto de otro.

A. Clases de cosa juzgada

La doctrina reconoce dos clases de cosa juz-
gada:

a) La cosa juzgada formal, tiene por funcién
evitar que en el mismo proceso en el que se
ha dictado una sentencia firme, se vuelva a
revisar la misma.

b) La cosa juzgada material, tiene por funcién
evitar a través de la fuerza y autoridad de una
sentencia, que se produzca un nuevo pronun-
ciamiento sobre un asunto que ha sido resuel-
to sobre el fondo.

B. Elementos para la configuracién de la cosa
juzgada

La cosa juzgada no hay que confundirlo con
el non bis in idem', no son lo mismo; sin embar-
go, la cosa juzgada se fundamenta en el non bis
in idem para hacerse efectivo. De este modo debe
existir una sentencia firme o un proceso en trami-
te que verse sobre una materia u objeto respecto
de la cual ya existe pronunciamiento previo; para
ello es necesario que entre el proceso culminado y

el proceso en tramite se presente la triple identi-
dad de: hechos, sujetos y fundamentos, elementos
esenciales sin los cuales no puede invocarse la cosa
juzgada.

Asi, la admisibilidad de la excepcion de cosa
juzgada, estd supeditada a la concurrencia de la
triple identidad entre sujeto, el objeto y la accién
penal; por lo tanto, la existencia de esta triple
identidad en cualquiera de los planos en los que
se invoque la aplicacién de este principio, ya sea,
material (sustancial)!' o procesal (formal)'? es un
presupuesto esencial de su fundabilidad.

La vigencia del principio del non bis in idem
supone la inmutabilidad e irrevocabilidad de la
cosa juzgada. Empero, esto no significa de modo
alguno que este postulado tenga cardcter absoluto,
puesto que la efectividad de los valores superiores
de la justicia material y de la seguridad juridica
hacen necesaria la existencia de excepciones a la
cosa juzgada.

Sin embargo, la admisibilidad o procedencia
de la excepcion de cosa juzgada estd supeditada
a la demostracion del examen integral de dos
procesos, de que se trata de las mismas personas,
del mismo objeto (asunto sometido a decision
judicial o por existir continencia, conexidad, ac-
cesoriedad, o subsidiariedad) o fundamento que
ya ha resuelto y que constituye la materia o la pre-
tension deducida en el nuevo litigio.

10  CABANELLAS, define el "non bis in idem como un aforismo latino que significa no dos veces sobre lo mismo”. CABA-
NELLAS, Guillermo. Repertorio juridico de principios generales del derecho, locuciones, maximas y aforismos latinos y
castellanos. 4° Edicién ampliada por Ana Maria CABANELLAS. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1992,

pag. 175.

El non bis in idem es un principio establecido en el articulo 139 numeral tres de la Constitucion. Se trata de un derecho
publico, subjetivo y fundamental, que es de aplicacion directa e inmediata en todo orden juridico. El fundamento de este
principio es multiple. Es claramente un principio de proteccién judicial para el justiciable contra el iuspuniendi del Estado,
se sustenta en los principios de prohibicién de interdiccion de la arbitrariedad, principio de seguridad juridica, asi como en

el principio de legalidad.

11 “El principio de non bis in idem prohibe no solo la duplicidad de sanciones, sino también de procesos por un mismo delito.
En este sentido, la cosa juzgada material supone para todo hecho que haya sido objeto de un proceso penal, el agotamiento
de la accién penal, desde el punto de vista real y juridico” SCHLUTER, Ellen. Derecho Procesal Penal. Editorial Tirant lo

Blanch, Valencia, 1999, pag. 158.

12 Elnon bis in idem en su vertiente procesal o material prohibe la inadmisibilidad de persecucion penal multiple en aras de evitar
un doble enjuiciamiento contra los justiciables, propugnando la extincién de una segunda accion penal en un procedimiento
sustanciado. En sintesis, en su dmbito procesal el non bis in idem impide que un mismo hecho procesal sea sujeto de dos procesos
por sobre el mismo objeto, o el inicio de un nuevo proceso en otro orden juridico como consecuencia de la cosa juzgada.

13  REATEGUI SANCHEZ, James. La garantia del “non bis in idem” en el ordenamiento juridico penal. Editorial Jurista Editores,

Lima, 2006, pag. 25.
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El non bis in idem se trataria de una deriva-
cién de la inviolabilidad del derecho de defensa;
esta postura es compatible con el ejercicio de los
medios de defensa técnicos que dispone el imputa-
do, como es la excepcidn de cosa juzgada. En otras
palabras, el non bis in idem material y procesal y el
derecho irrestricto a la defensa técnica y material
forman parte de una misma naturaleza juridica'.

C. Presupuestos de la cosa juzgada

El non bis in idem informa la cosa juzgada,
por lo que el presupuesto que deben verificarse
para que esta garantia despliegue sus efectos es
la existencia probada de la triple identidad, entre
una y otra sancion o proceso: sujeto, hecho y fun-

damento. Es decir, se requiere un analisis ordena-
do de los elementos: en primer orden, debe tra-
tarse de la misma persona (eadem persona); en
segundo orden, se debe tratar del mismo hecho
(eadem res) y por ultimo, debe tratarse del mis-
mo motivo de persecucion o fundamento (eadem
causa pretendi)."”

Desde la perspectiva expuesta, para que se
declare fundada una excepcién tiene que presen-
tarse identidad entre el hecho imputado por el cual
fue sentenciado y el nuevo hecho por el cual se le
procesa o investiga, la persona del imputado debe
ser la misma en ambos procesos, y por ultimo el
bien juridico protegido por el Cédigo de Justicia
Militar, debe ser vulnerado por el imputado.

14  REATEGUI SANCHEZ, James. La garantia del “non bis in idem” en el ordenamiento juridico penal. Ob. cit., pag. 30.

15  Los mismos requisitos se exigen en la via civil. Ver GUERRA CERRON, Maria Elena. “Los alcances de la excepcién de cosa
juzgada” En Didlogo con la Jurisprudencia N° 120, septiembre, Tomo 14, Gaceta Juridica, Lima, 2008, pag. 23 y siguientes.
Aqui se sefiala que en la excepcion de cosa juzgada, asi como en la de litispendencia, se comprende a las mismas personas, el
mismo objeto y se funda en la misma causas (triple identidad). Hay cosa juzgada cuando en una nueva demanda se pretende
un nuevo pronunciamiento sobre una cuestiéon decidida anteriormente en otros litigios.
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LA JUSTICIA MILITARY SU

TRASCENDENCIA EN EL PERU

INTRODUCCION

La primera vez que tuve entre mis manos un
Codigo de Justicia Militar, fue en el otoflo de mi
quinto afno de estudios en la universidad, cuan-
do comencé a llevar el curso de Derecho Militar
(Parte General y Parte Especial). Debo admitir que
habia escuchado hablar antes a mis compareros de
la disciplina militar, pero recién comprendi de la
lectura de algunos libros de Derecho Militar, el
significado de las palabras honor, lealtad, sacrificio
y disciplina; palabras que en cualquier otra institu-
cion se usan sin ninguna relevancia, pero que en la
vida militar son la base del dia a dia.

Estoy convencido, ahora que soy un profe-
sional en leyes al servicio de las Fuerzas Arma-
das, que es un deber ineludible de todo oficial del
servicio o cuerpo juridico, contribuir, de alguna
forma, a fortalecer los pilares de la Justicia Militar
Policial. Para ello es necesario consolidar una linea
doctrinaria y jurisprudencial sélida y convincente,
y asimismo, construir una narrativa de la posgue-
rra para que las futuras generaciones conozcan la
lacra terrorista que atn se rehtisa a morir.

Para tal efecto he considerado dividir en dos
partes este articulo, teniendo como franja diviso-

Cap. SJE Luis Zevallos Paredes"

ra el periodo de la subversion, toda vez, que no se
puede hacer un analisis de la Justicia Militar Poli-
cial en el Perd, sin antes hacer un paréntesis al rol
que ésta desempeno en la época de la subversion.
Es mas, estoy convencido, que todas las escuelas
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
tuvieron un antes de la subversion y un después,
por ello es insoslayable tocar aquel periodo con-
vulsionado que nos tocé vivir.

Para ello, en un primer momento analizaré
el origen de la Justicia Militar y continuaré con
su evolucién histérica en el Pert, después haré
mencion a la especializaciéon del Derecho Penal
Militar en el ordenamiento juridico nacional, con
la finalidad de comprender su trascendencia en
la formacién y especializacion del profesional del
Derecho; para, en un segundo momento, analizar
sucintamente la época de la subversion y el rol que
le tocé cumplir a la Justicia Militar en ese periodo,
para concluir con el analisis de la Justicia Militar
Policial en la actualidad.

Deseo mencionar también, que es el princi-
pal objetivo del presente trabajo, el de motivar a las
nuevas generaciones de oficiales del Servicio Juridi-
co o Cuerpo Juridico (ramas administrativa y judi-
cial) y obviamente a todo el publico en general, al

(*)  Egresado de la Universidad Nacional de San Agustin — Arequipa. Actualmente labora como Asesor Legal de la Agrup. Crl José Galvez

- Ilo.

133



134

El Jurista del Fuero Militar Policial

estudio y analisis del fascinante mundo de la Justicia
Militar y del Derecho Militar, del mismo modo, el
de resaltar a la Justicia Militar en la Historia Juridica
del Perd, toda vez, que fue la unica institucion que
supo afrontar eficazmente la demencia terrorista,
en tiempos de zozobra, en los que el Poder Judicial
no retribuia con justicia la confianza que la Nacién
le habia dado.

Para terminar, quiero plasmar en estas lineas
mi eterna gratitud y respeto a todos los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
que han caido lejos de sus hogares ante el fuego
terrorista, loor y gloria a todos ustedes, porque no
hay mayor honor que el de morir por su patria.

(“Fue en tiempos antiguos en los que cada
sujeto debia ser juzgado por aquel que le fuera
similar, de ahi el surgimiento de los fueros priva-
tivos. Asi por ejemplo, un comerciante debia ser
juzgado por los comerciantes, un sacerdote por
los miembros del clero y asi un miembro de los
institutos castrenses por el personal de armas; es
decir, sus pares. En otras palabras toda persona,
tenia derecho a ser juzgado por aquel fuero que
le correspondia por la propia naturaleza de las
labores que desempefiaba, por el gremio al cual
pertenecia... ”)

PRIMERA PARTE

ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA DE
LA JUSTICIA MILITAR

Por justicia militar se entiende, por un lado,
al régimen juridico que regula a la institucién de
las Fuerzas Armadas de un Estado en el marco de
las relaciones internas de sus integrantes, y dentro
de aquellas cuestiones propias delegadas a la juris-
diccion militar, en virtud de las especiales carac-
teristicas que reviste el funcionamiento del orden
castrense. Y en una segunda acepcidn, al aparato
juridico de administracion de justicia, por medio
del cual se ejerce la jurisdiccion militar.!

1 http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia_militar

Fue en Roma donde florecié el Derecho Penal
Militar, toda vez, que configura desde su inicio el
delito militar en torno a la idea de disciplina y, la
necesidad de su mantenimiento para la existencia
del Ejército; del mismo modo, contribuyeron a su
desarrollo las ordenanzas de 1587 dadas en Bru-
selas por Alejandro Farnesio Duque de Parma y
Plascencia y, las ordenanzas que se dictaron en Es-
pana para regular la disciplina de los ejércitos, las
cuales llegan a América con la legislacién de In-
dias, en la que se trata temas como la jurisdiccion
militar, las milicias, etc; pero es el 22 de octubre
1768 que el Conde de Aranda publica las famosas
Ordenanzas de Carlos III (“Consta de 8 tratados
siendo el Titulo X el que se ocupa en 121 articu-
los de la legislacion penal. Los mas variados tipos
penales militares tienen alli su definicion: asi tene-
mos la inobediencia, el insulto al superior, el abuso
de autoridad, la denegacién de auxilio militar, la
sedicion, la conspiracion para ella, la negligencia
en su represion, el trato con enemigos y la reve-
lacién del santo y sefia, los insultos al centinela, el
abandono del puesto, el espionaje, la desercion, la
cobardia y los robos de armas y municiones, etc”?)
en las que se hace referencia a la Justicia Militar y
vendrian a ser las de mayor influencia en América,
manteniendo su vigencia hasta muy entrada la Re-
publica en el Pertl que surgié de la emancipacion
de Espana.

En un inicio, la justicia militar veia no solo
causas en los cuales se encontraba involucrados
efectivos militares, sino también, aquellos en los
que sus criados dependientes se veian implicados.
En los anos 1701, 1704, 1706 y 1708 se dictaron
una serie de ordenanzas muy importantes como
la Segunda de Flandes (“Consta de 134 articulos,
la mayor parte contiene preceptos penales expre-
samente dirigidos a mantener la subordinacién y
disciplina de las tropas, se castigan en ellas nume-
rosos casos de desobediencia e insulto al superior,
desdrdenes, malos tratos, daflos y sustracciones
en las marchas, sedicién, denegacién de auxilio,

2 Wander MUNOZ PANTIGOSO, Fuero Militar, Importancia Jurisdiccién de su Existencia Constitucional y Ambito de su
Competencia, Tesis, Universidad Nacional de San Agustin — Arequipa, Ano 2002, Pag. 14 - 15.
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entre otros”’) y otras que reglamentaban el pro-
cedimiento a seguir por los Consejos de Guerra.
En 1748, se dictaron las Ordenanzas Generales de
la Armada Naval Espaiola, las cuales fueron mo-
dificadas en 1783, dado el desarrollo del poderio
naval espafol.*

EVOLUCION DE LA JUSTICIA MILITAR EN EL
PERU

El inicio de la vida republicana en el Pert se
caracterizd, por la crisis politica, social, econdémi-
ca (consecuencia de la guerra que se libré para
alcanzar la independencia), y por la inestabilidad
institucional (situacion de las haciendas y los re-
clamos de los esclavos en contra de las condiciones
de trabajo).

Durante la Republica continuaron aplicando-
se las Ordenanzas en tanto no se opusieran a las
normas promulgadas por el nuevo Estado Politico.
La Constitucion de 1823 dispuso: La dacion de los
codigos civil y criminal militar, credndose en ese
afo el Consejo Militar Permanente para juzgar a
los infractores. El 17 de diciembre de 1832 se dio la
Ley sobre la competencia entre Juzgados del Fue-
ro Privilegiado o Fiscales Ordinarios de Primera
Instancia y, la Constitucién de 1834 en su articu-
lo 110° establecié el Consejo Supremo de Guerra’
(Compuesto de vocales y un fiscal nombrado por
el Congreso de la Republica). Este organismo no
fue recogido en las constituciones que se dictaron
en el siglo XIX.

En el gobierno de Ramén Castilla (Decreto
del 06 de agosto del 1846) se hace expresa mencion
como fuente normativa a la Real Orden del 25 de

septiembre de 1764, para decretar que los jueces
de primera instancia y los escribanos publicos del
fuero comtn que desempefiaban funciones de au-
ditores de guerra, gozarian del fuero de guerra por
el tiempo que sirvieron en tales cargos. Del mismo
modo, en una Circular del 3 de abril de 1846, des-
tinada a impedir la aplicacion del fuero de guerra
a los militares involucrados en malos manejos de
fondos de la hacienda publica, se mencionan ex-
presamente como fuentes normativas y de inter-
pretacion, normas coloniales como el articulo 84°
de la Ordenanza de Intendentes, los reales decretos
de 1793 asi como la Real Orden de 1795 (Afirman
Jos¢ HURTADO POZO*¢ y Christian DONAYRE
MONTESINOS?).

Va a ser durante el aflo 1863, durante el go-
bierno del General Juan Antonio Pezet, que se va
a nombrar con fecha 19 de enero, una Comision
Bicameral encargada de elaborar un Codigo Mili-
tar. La propuesta del cddigo fue sometido en enero
de 1865 a la aprobacién del Congreso, lograndose
ello a través de la Ley del 14 de enero del mismo
afo. Su promulgacién y vigencia surtirian efecto a
partir del primero de enero del afio siguiente.® Sin
embargo, la sublevacion contra el gobierno de Pe-
zet, que derivo en el gobierno del Coronel Prado,
provocé que esta norma no entrara en vigencia.’

De este modo, la Justicia Militar siguié regu-
landose de manera inorganica, por un conjunto
de normas, fundamentalmente coloniales, a las
que se sumaron algunas leyes, decretos, normas
de menor jerarquia y disposiciones administrati-
vas dictadas desde el inicio de la Republica. Esta
situacién se mantuvo hasta 1898, afio en el cual

Wander MUNOZ PANTIGOSO, Fuero Militar, Importancia Jurisdiccion de su Existencia Constitucional y Ambito de su
Competencia, Tesis, Universidad Nacional de San Agustin — Arequipa, Ano 2002, Pag. 14.

Christian DONAYRE MONTESINOS: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios Criticos de la Experiencia Peruana y
Comparada, Editorial Juristas Editores E.ILR.L, Primera Edicién mayo 2004, Pag. 49.

Victor U. SOLIS GARCIA: Justicia Militar Propuestas y Alternativas, Editorial SERCAUTI S.R.L., Primera Edici6n, junio
2002, Pag. 5.

José HURTADO POZO: La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal 2001 - 2002, Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perti. Primera Edicion agosto del 2002, Pag. 361-362.

Christian DONAYRE MONTESINOS: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios Criticos de la Experiencia Peruana y
Comparada, Editorial Juristas Editores E.LR.L, Primera Edicién mayo 2004, Pag. 53-54.

Christian DONAYRE MONTESINOS: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios Criticos de la Experiencia Peruana y
Comparada, Editorial Juristas Editores E.ILR.L, Primera Edicién mayo 2004, Pag. 56.

Este Codigo de Justicia Militar no llegé a entrar en vigencia, empero, otros autores como Victor U. Solis Garcia: Justicia
Militar Propuestas y Alternativas, Editorial SERCAUTI S.R.L, Primera Edicion, junio 2002, P4g. 6; sostiene que éste fue el
primer Cédigo Militar del Pert solo que tuvo una vida efimera.
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se promulgé el Primer Coédigo de Justicia Militar
sustituyendo la Legislaciéon Colonial.’ Cabe pre-
cisar, que hasta la dacion del Primer Cédigo de
Justicia Militar en 1898; es decir, en plena vigen-
cia de la vida republicana en el Perti, que va des-
de 1821 hasta 1898 (aproximadamente 77 afios),
todavia se venian aplicando las normas militares
virreinales.

PRIMER CODIGO DE JUSTICIA MILITAR EN
EL PERU

Nicolas de Piérola decidi6 iniciar una pro-
funda reorganizaciéon del Ejército, para lo cual
contraté los servicios de una misiéon militar fran-
cesa, bajo la jefatura del Coronel Pablo Clement.
Esta mision llego al Pert en el mes de setiembre
de 1896 y Piérola le encargé el estudio de la Le-
gislacion Militar, Administraciéon del Ejército y
Reglamentos Militares. El 25 de mayo de 1897,
Pablo Clement presentd su informe sobre la Le-
gislaciéon Militar, Administracién del Ejército,
Reglamentos Militares. Por orden de decreto del
20 de setiembre de 1897, se nombraron tres co-
misiones presididas todas por Pablo Clement. La
primera de ellas se encargd de redactar el Proyec-
to de Ley del Servicio Militar y el de Justicia Mili-
tar, y estuvo integrada por cuatro militares y dos
abogados. El proyecto del Cédigo de Justicia Mi-
litar fue presentado ante el despacho de Guerray
Marina el 19 de julio de 1898, y tuvo como princi-
pales fuentes legislativas el Codigo Penal Militar
Francés, asi como, el Codigo Espaiiol de Justicia
Militar de 1890. Finalmente el Primer Cédigo de
Justicia Militar de la Republica fue promulgado
a través de la Ley del 20 de diciembre de 1898."
Este Codigo tendrfa una vigencia de cuarenta
afios y fue derogado por el Codigo de 1939, dado
por el gobierno del General Oscar R. Benavides,
ley de reconocida bondad que rigi6 hasta la pro-
mulgacién del Cédigo de Justicia Militar de 1950,
que en su titulo decimocuarto, cred, por primera

vez, el Cuerpo Juridico Militar, constituido por
los abogados que con el grado militar correspon-
diente debian prestar servicios en los organismos
judiciales del Ejército, Marina, Fuerza Aérea y
Guardia Civil."?

Desde el punto de vista constitucional, la Jus-
ticia Militar ha sido contemplada en las normas
fundamentales de los afios: 1823, 1828, 1834, 1856,
1920, 1933, 1979, 1993. Es de destacar la Constitu-
cion de 1920, en tanto que fue la primera en esta-
blecer en su articulo 156° el limite competencial de
la justicia castrense respecto de los civiles en tiem-
pos de paz. La Constitucion de 1933 se limitara
tanto a la organizacién de estos tribunales, como
de sus atribuciones. En la Constituciéon de 1979 se
establece como competencia de la jurisdiccional
castrense, los delitos de funcién cometidos por los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional, el delito de traicion a la patria en caso
de guerra exterior e infraccion al servicio militar
obligatorio. En la Constitucién de 1993 el Fuero
Militar y la Justicia Militar son signados dentro del
Capitulo XX que tiene por nombre la Seguridad y
la Defensa Nacional, siendo la finalidad principal
de las Fuerzas Armadas la de garantizar la inde-
pendencia, la soberania y la integridad territorial
de la Republica.

ESPECIALIDAD DEL DERECHO PENAL
MILITAR

La “Especialidad” del Derecho Penal Militar,
es parte trascendental que hace de la Justicia Mili-
tar un fuero excepcional, el cual tiene competencia
solo sobre los miembros de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional que hayan cometido delitos
de funcién; sin embargo, no debemos olvidar, que
la Justicia Militar tiene bases juridicas comunes
con la Justicia Ordinaria, entroncamiento legal,
que también se mantiene entre el Derecho Penal
Militar y el Derecho Penal Comun.

10 José HURTADO POZO: La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal 2001 - 2002, Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert. Primera Edicién Agosto del 2002, Pag. 363-364.

11 José HURTADO POZO: La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal 2001 - 2002, Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Primera Edicion Agosto del 2002, Pag. 364.

12 Victor U. SOLIS GARCIA: Justicia Militar Propuestas y Alternativas, Editorial SERCAUTI S.R.L, Primera Edicién, Junio

2002, Pég. 7.
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La especialidad refiere Juan Pablo RAMOS
ESPIOZA®, es como fundamento del Derecho
Penal Militar, pues si la garantia de la rigida dis-
ciplina es la Ley Penal, esa Ley ha de ser privati-
va y especialisima, por cuanto ha de castigar con
singular rigor y ha de sancionar ciertos hechos
con caracteristicas propias, que en otra esfera que
no sea militar no podrian estimarse nunca como
constitutiva de una infraccién penal, etc.

José HURTADO POZO" alude por otra par-
te, que el delito especial (militar) por el universo de
los posibles sujetos activos, se encuentran restrin-
gidos a la calidad de militares o policias, y a partir
de esa condicion naturalmente previa al delito de
instraneus se configuran tipos penales distintos de
los comunes. Sin embargo, la cualificacién de los
sujetos activos se completa con una caracteristica
adicional: el contenido del injusto militar entrafia
la violacién de deberes exclusivamente institucio-
nales y por tanto, solo exigibles a militares y poli-
cias. Esta es la diferencia con los delitos comunes.

Es necesario tener en cuenta, que si la juris-
diccion penal militar existe hasta en tiempo de paz
en la mayoria de paises del mundo, es por su espe-
cialidad, que no puede ser asumida por otros 6r-
ganos por su particular naturaleza, ademas, como
es de conocimiento y lo asevera Wander MUNOZ
PANTIGOSO", la disciplina militar no puede ser
mantenida por medio del proceso penal comun,
pues dados sus plazos y tramites procesales podria
ser tardia y seria perjudicial para la disciplina; sin
agregar la movilidad de las unidades en operacio-
nes de campaiia y sobre todo la eventualidad de su
empleo fuera del territorio nacional, etc.

Para concluir este tema nos quedamos, con lo
aseverado por Eduardo Calderdn el cual es citado
por Juan Pablo RAMOS ESPINOZA'S, quien eng-
loba de alguna manera la especialidad de la Justi-
cia Militar “El Derecho Penal Militar es un Dere-

cho Penal Especial, porque la ley marcial adopta
una serie de particularismos o regulaciones distin-
tas en diversas materias, pero siguiendo fiel a los
principios e instituciones que, como comunes, se
prevén en el Codigo Penal y de los que el legislador
castrense solo se aparta cuando la proteccion de
los bienes, que justifica su existencia, lo exige. La
especialidad del Derecho Penal Militar se deriva
de la propia naturaleza de los bienes juridicos pro-
tegidos por la ley marcial, que sigue fiel a los prin-
cipios o instituciones comunes, de las que solo se
aparta cuando la proteccion de los bienes lo exige
o resulta conveniente por alguna razén”

(“No concebiré jamas que haya un pueblo
que se resigne a tener un ejército sin leyes propias
de su instituto, sin régimen que lo mantenga sano
y robusto... ” Nicolas de Piérola).

SEGUNDA PARTE

LA JUSTICIA MILITAR Y LA SUBVERSION
EN EL PERU

I

ORIGEN DE LA SUBVERSION

En la madrugada del 17 de mayo 1980, un dia
antes de las elecciones generales, cinco encapucha-
dos entraron a la oficina del registro electoral de
Chuschi (“El histdrico distrito de Chuschi se en-
cuentra a 110 kilémetros al sudoeste de Ayacucho,
la capital regional, y a 30 kilémetros de Cangallo,
la capital provincial”.'”), dominaron y amarraron
al registrador y luego quemaron el libro de regis-
tro y las anforas preparadas para la votacion del
dia siguiente. Entre las 7 y 8 de la mafiana cuatro
muchachos fueron capturados en una choza aban-
donada cerca del pueblo, dos eran lugarenos de la
comunidad vecina de Quispellacta. Los jovenes

13 Juan Pablo RAMOS ESPINOZA: Derecho Penal y Procesal Militar, Ediciones Juridicas - 2005, Pag. 205.

14 José HURTADO POZO: La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal 2001 - 2002, Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Primera Edicion agosto del 2002, Pag. 184.

15  Wander MUNOZ PANTIGOSO, Fuero Militar, Importancia Jurisdiccién de su Existencia Constitucional y Ambito de su
Competencia, Tesis, Universidad Nacional de San Agustin — Arequipa, Afio 2002, Pag. 88.

16  Juan Pablo RAMOS ESPINOZA: Derecho Penal y Procesal Militar, Ediciones Juridicas -2005, Pag. 207.

17 http://es.wikipedia.org/wiki/Chuschi
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negaron haber realizado el asalto, pero a uno de
ellos se le encontrd un sello del registro electoral.
El ataque habia sido dirigido por un profesor afue-
rino, quien eludiod la captura. Los cuatro jovenes
fueron conducidos a Cangallo, y ahi parecié ter-
minar el incidente. La propia prensa ayacuchana lo
menciond cuatro dias después sin darle importan-
cia. Asi arrancé la guerra, para sendero la accién
fue la primera chispa de fuego del destino'.

A inicios de la década del ochenta del siglo
pasado, el Peru se vio enfrascado en una lucha an-
tisubversiva que cobro6, como hoy sabemos, un alto
numero de victimas. Y en la medida en que pau-
latinamente se comenzd a denotar la insuficiencia
del personal policial para hacer frente, las Fuerzas
Armadas adquirieron un papel protagoénico en el
escenario. La debilidad de ciertas instituciones del
Estado también se hizo evidente, y la exigencia
de justicia por parte de un sector de la ciudada-
nia peruana consideraba como tal, bajo su crite-
rio conllevaron a cambios importantes en lo que
se refiere al papel de ciertas instancias con labor
jurisdiccional en general y a la pena de muerte en
particular, etc."”

El movimiento terrorista Sendero Luminoso
(“El Partido Comunista del Perti - Sendero Lumi-
noso, es una organizacion terrorista de tendencia
ideolégica maoista originada en el Perii. La meta
de Sendero Luminoso es reemplazar las institucio-
nes peruanas, que se consideran burguesas, por
un régimen revolucionario campesino comunista,
etc”.”) ingresé militarmente a las zonas andinas
después de haber culminado su tercer pleno lle-
vado a cabo en 1978 en Ayacucho. A partir de esa
fecha el Comité Central del Partido Comunista
del Perti, acordé destacar sus cuadros militares al
campo para iniciar la lucha armada; disposicion
que se cumplié tenazmente, iniciandose en mayo
de los 80 las primeras acciones armadas en la tie-
rra de nuestro Mariscal Andrés Avelino Caceresy
a posteriori, cual enfermedad crénica contagiosa,
en el resto del pais.

Esta escoria violentista extremista en algu-
nos casos, masacré poblaciones enteras, como
el caso del pueblo ayacuchano de Lucanamarca,
asimismo, realiz6 ataques contra las infraestruc-
turas de las ciudades como la voladura de lineas
de alta tension (Huancayo, Huancavelica, Cerro
de Pasco, Huanuco, Andahuaylas, Abancay, Aya-
cucho y Lima), asi como también, colocd coches
- bomba frente a objetivos de gran valor (Palacio
de Gobierno y el Palacio de Justicia) y efectu6 los
famosos paros armados. Esta organizacion crimi-
nal aproximadamente asesiné a 11.021 personas
y fue la responsable de 1.543 desapariciones, lo
que da una cantidad de 12.564 victimas producto
de su accionar.

ROL DE LA JUSTICIA MILITAR EN EPOCAS DE
SUBVERSION

En 1985, cuando el Peru sangraba profu-
samente y no habia torniquete que lo resista; en
tiempos que la justicia se encontraba relegada y
coactada por la demencia senderista, en épocas
donde el Estado Peruano no otorgaba las garantias
necesarias para poder luchar contra ella, las Fuer-
zas Armadas y la Justicia Militar fueron llamadas
por esta Nacion para salvaguardar los pilares de un
estado de derecho que se venia abajo.

La Justicia Militar en los afios mds aciagos ha
cumplido una labor fundamental, al haber ayuda-
do a combatir frontalmente, la lacra terrorista en
las etapas mas dificiles por la que atravesaba el Pert
(coyuntura de guerra interna). Si no hubiesen sido,
por los jueces y fiscales militares que se atrevieron
a juzgar a los lideres senderistas, que estaban cau-
sando tanto dafio a la patria y a tantos peruanos, no
hubiéramos podido ahora vivir en paz, ni seguir en
el proceso de pacificacion vy, es cierto, que aiin en
la actualidad pretenden desconocer su importancia
en la reconstruccion de los pilares de este pais.

Es insoslayable traer a la memoria los comen-
tarios de aquellas épocas de subversion, de diver-

18  Gustavo GORRITI ELLENBOGEN. Sendero Historia de la Guerra Milenaria en el Pert, Editorial Planeta Pert S.A 2008,

Pég, 43-44.

19  Christian DONAYRE MONTESINOSS: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios Criticos de la Experiencia Peruana y
Comparada, Editorial Juristas Editores E.ILR.L, Primera Edicién mayo 2005, Pag. 59.

20  http://es.wikipedia.org/wiki/Sendero_Luminoso.
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sas autoridades que solicitaban la intervencion de
la Justicia Militar: Asi, el Ministro del Interior, a
inicios de la década de los ochentas Teniente Ge-
neral FAP (r) José Gagliardi, ante la demora por
parte de la judicatura ordinaria en el juzgamien-
to de civiles que habian incurrido en el delito de
terrorismo manifesto:”... Hasta el momento,
ningun terrorista sometido a la justicia ha sido
sentenciado”. Agregando”existen, en términos
globales unos 250 terroristas capturados; ellos,
los jueces han dado libertad al 50%. Es decir, un
numero que fluctaa entre 120 y 130 individuos”
El Diario “El Observador”, Ediciéon de 14 de di-
ciembre del 1981. En el afio 1983, el General Luis
Cisneros sefialaria que “... si los jueces tienen
miedo, los terroristas deben ser juzgados por
tribunales militares; que se apruebe la pena de
muerte y que deben expulsarse del magisterio
y de la administracion publica a todos aquellos
que sean propagandistas de sendero” En revista
“Oiga” N° 147, Lima, Ediciéon de 31 de octubre del
1983.

Sin embargo, contrario a lo que se pueda
pensar, no eran tan solo los miembros de las Fuer-
zas Armadas en actividad o retiro los que clama-
ban por este tipo de medidas contrasubversivas. A
tal efecto cabe citar, por ejemplo, lo que aparecid
en el editorial del Diario El Comercio el 10 de julio
de 1984: “Reiteramos que es necesario revisar y
ampliar la ley antiterrorista, para tipificar a los
senderistas como traidores a la patria en el esta-
do técnico actual de guerra interna, y para con-
ferir atribuciones especiales en este campo a los

tribunales militares”.?

En el afio 1992 cuando la violencia subversiva
se encontraba en su maxima expresion, el Estado
dicté el Decreto Ley N° 25659 (07 de agosto 1992)
que reguld el delito de terrorismo y estableci6 su
juzgamiento a la jurisdiccién militar. En este con-
texto, la justicia militar condené de modo ejem-
plar a los lideres del terrorismo. Este actuar fue

avalado por el Poder Judicial y por el Tribunal
Constitucional, posteriormente. Estos casos fue-
ron impugnados ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual observé estos proce-
sos argumentando para ello, que los que comba-
tlan a los subversivos no podian juzgar a la mis-
ma vez. Asimismo, se han expedido una serie de
sentencias por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, donde se han pronunciado
hasta por el pago de indemnizaciones y de repa-
raciones a los terroristas, asi tenemos: la Sentencia
de fecha 03 de noviembre de 1997 (Caso Castillo
Paez VS Pertl), la Sentencia de fecha 17 de setiem-
bre de 1997 (Caso Maria Elena Loayza Tamayo VS
Pert1), la Sentencia de fecha 16 de agosto del 2000
(Caso Durand y Ugarte VS Peru), la Sentencia de
fecha 29 de setiembre de 1999 (Caso Cesti Hurta-
do VS Pert), la Sentencia de fecha 25 de noviem-
bre de 2004 (Caso Lori Berenson Mejia VS Perti),
la Sentencia de fecha 14 de marzo de 2001 (Caso
Barrios Altos VS Pert), etc.

Caso de singular importancia es el de Chavin
de Huantar, dado, que diversas ONGs de sesgo
antimilitarista vienen sefialando que el Fuero Mi-
litar no era competente para juzgar a los coman-
dos, argumento falso y malintencionado, toda
vez, que la Jurisdiccién Militar conocid este caso
porque asi lo dispuso la propia Corte Suprema de
Justicia de la Republica (Sala Penal Transitoria
Contienda N° 19/21-2002. Lima)*, basandose en
que los Comandos actuaron por orden superior y
en un contexto de operacion militar que devino
de un enfrentamiento armado contra un grupo
terrorista.

LA JUSTICIA MILITAR POLICIAL EN LA
ACTUALIDAD

En la actualidad la Justicia Militar Policial,
viene desarrollando sus funciones en concor-
dancia con el Decreto Legislativo N° 1094 Codi-
go Penal Militar Policial (01 setiembre del 2010),

21  Christian DONAYRE MONTESINOS: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios Criticos de la Experiencia Peruana y
Comparada, Editorial Juristas Editores E.ILR.L, Primera Edicién mayo 2005, Pag. 59.

22 Christian DONAYRE MONTESINOS: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios Criticos de la Experiencia Peruana y
Comparada, Editorial Juristas Editores E.LLR.L, Primera Edicién mayo 2005, Pag. 104.

23 Fidel ROJAS VARGAS. Jurisprudencia Penal Comentada. Editorial IDEMSA. enero 2005. Tomo II. Pag. 723 - 726.
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cuerpo legal que adectia los delitos de funcién a
los lineamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional.
Dicho Cédigo regula el delito de funcién militar
policial desde una dptica funcional, que garantiza
que los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, cumplan con orden, disciplina y
eficacia sus funciones de defensa y seguridad de la
patria, de conformidad con la legislacion nacional.
En tal sentido, el nuevo Cédigo Penal Militar Po-
licial describe el concepto de delito de funcién de
la siguiente manera: “El delito de funcién es toda
conducta ilicita cometida por un militar o un po-
licia en situacion de actividad, en acto de servicio
o con ocasion de él, y que atenta contra bienes ju-
ridicos vinculados con la existencia, organizacion,
operatividad o funciones de la Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional*. (Dicho concepto responde
al nuevo enfoque que el Tribunal Constitucional le
esta dando al delito de funcidn).

Ademas, se ha implementado un nuevo pro-
ceso penal militar policial de modelo acusatorio
— adversarial (semejante al Cédigo Procesal Co-
mun), que garantice, en mayor medida, el debido
proceso y los derechos de los justiciales, conforme
alos principios y derechos consagrados en la Carta
Magna y en los Tratados sobre Derechos Huma-
nos de los que el Pert es parte. Advierte en éste
sentido, Kely SANTILLAN LOPEZ? que entre los
principios que inspiran la dogmatica penal mili-
tar policial tenemos: El principio de legalidad, el
principio de culpabilidad, la prohibicién de la ana-
logia, el principio de lescividad, la prohibicién de
doble incriminacidn, el juez natural, la investiga-
cién integral, el derecho de defensa, la pluralidad
de instancias, la aplicacion supletoria, etc. De otra
parte mediante el Decreto Legislativo N° 1096 se
fortalece la independencia y trasparencia de los
magistrados militares y se asegura su inmovilidad,
quienes podran ser cambiados solo a su solicitud

y por necesidades jurisdiccionales y fiscales com-
probadas, asimismo, se ha establecido su ratifica-
cién cada 5 afios.

Los decretos legislativos precitados otorgan
modernos lineamientos al Fuero Militar Policial,
para que cumpla cabalmente con la funcién que la
Constitucién Politica y las leyes le han asignado.
Como sabemos, las Fuerzas Armadas tienen como
finalidad principal la de garantizar la independen-
cia, la soberania y integridad territorial de la Re-
publica® y la Policia Nacional, preservar el orden
interno; y dicho objetivo se logra con la Justicia
Militar.

Lamentablemente en el Perti existen una se-
rie de ONGs (APRODEH, IDL, JUSTICIA VIVA)
que tienen como fachada los Derechos Humanos,
careta que es muy pesada de sostener por estas
organizaciones, en vista, que es facil deducir que
solo son una estrategia de los movimientos terro-
ristas, los cuales vienen pretendiendo, en el fondo,
eliminar a las Fuerzas Armadas empezando por la
Justicia Militar, es mas, debido a diversas manio-
bras en el ambito nacional e internacional de estas
ONGs, la Justicia Militar ha estado al borde de su
extincion, situacion que no se ha logrado consoli-
dar y mucho menos ahora que contamos con una
Justicia Militar Policial renovada y modernizada.

A modo de aporte quisiera concluir reco-
mendando: a.- Que teniendo en consideracion la
nueva normatividad con la que se ha fortalecido a
la Justicia Militar Policial, queda en manos de los
Magistrados Militares el de dotar a la Justicia Mili-
tar de una linea jurisprudencial sélida y uniforme
b.- El de motivar sus resoluciones, citando a los ju-
ristas que sirvan de asidero legal a sus resoluciones
y, valorar la pena guardando la correspondencia
con los principios recogidos en el Cddigo Penal
Militar Policial, como en los c6digos comunes que
se aplican subsidiariamente.

24  Fidel ROJAS VARGAS. Jurisprudencia Penal Comentada. Editorial IDEMSA. enero 2005. Tomo II. Pag. 723 - 726.
25 Kely SANTILLAN LOPEZ, Cédigo de Justicia Militar Policial Comentado, Editorial San Marcos, I Edicién: Marzo 2006.

Pég. 61-63.

26  Enrique BERNALES BALLESTEROS. La Constitucion de 1993: Analisis Comparado. ICS Editores, Tercera Edicion noviem-

bre 1997. Pag. 728.



EL CONTROL DEL PLAZO EN EL CODIGO PENAL

1. INTRODUCCION

El presente opusculo nace de la propia incerti-
dumbre y curiosidad, respecto de entender y aplicar
el control del plazo previsto en el Codigo Castrense.

El Control del Plazo, no es otra cosa que el
control procesal, constituido por mecanismos pro-
cesales para controlar la actividad persecutoria de
la Fiscalia Militar Policial, especialmente cuando
afecten derechos fundamentales.

Definitivamente, mas de 23 afos de manejo y
aplicacion, del sistema inquisitivo primero y luego
el mixto, en la justicia militar policial, hacen dificil
entender cdmo un efectivo militar policial pueda
eventualmente, mediante el control del plazo, no
sufrir la sancién que le corresponde por presunta-
mente ser responsable de la comision de un delito
de funcion.

Recuérdese que el Codigo de Justicia Militar
de 1980, modificado por Ley 26677, del 7 de oc-
tubre de 1996, que introduce el proceso sumario,
en su articulo 702°, establecia que la instruccion
deberia desarrollarse en el plazo de 45 dias pro-
rrogables a 20 dias, dando cuenta al Consejo. Es
decir, segin ley la investigacién debe durar en
promedio 65 dias ttiles; pero como el texto no
determina el nimero de prérrogas, en la practica
aun si las prorrogas se decretaban, no eran con-
troladas por el Consejo respectivo y el Fiscal Mili-
tar no observa estas prorrogas. Este proceso de 65
dias utiles se prolongaba en promedio por el lapso
de 2.5 aios. Como se trataba del sistema inquisiti-

MILITAR POLICIAL

T1 AP Néstor Miguel Mercado Benites

Tribunal Superior Militar Policial del Centro

Vo en su maxima expresion, el Juez era amo sefior
de los plazos. Es mas, los plazos previstos en la
ley solo debian ser cum plidos por los justiciables,
pero no por la magistratura.

Inatil resultaba la lirica regulacion que es-
tablecia que el Fiscal Militar era el defensor de la
legalidad y por lo tanto quien debia controlar el
plazo, cuando él mismo dependia organica y fun-
cionalmente del Consejo respectivo, quien podia
incluso derivar la instruccion a otro Fiscal para
que dictamine.

Todo este panorama redundaba en juicios
sin plazos, extensos en el tiempo sin causa que lo
justifique, en una gran parte concluidos via pres-
cripcion; y nos estamos refiriendo a los juicios
seguidos por la comision del delito de Desercidn,
que resultan ser el 85% de todos los procesos que
se manejaban en los juzgados, los cuales, en prin-
cipio, no presentan complejidad que explique su
dilacién.

La consecuencia era una justicia militar
opuesta a sus fines, como por ejemplo el de brin-
dar seguridad juridica, y cuestionada o incom-
prendida en los circulos académicos. Esto hacia
urgente la adecuacion de la justicia militar policial
a los estandares internacionales actuales, dentro
del marco de la globalizacion, la transparencia y el
acercamiento a la sociedad.

Con el nuevo modelo, los roles y funciones se
encuentran definidos, el que investiga no sentencia
y el que sentencia no impulsa la persecucion penal
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ni se contamina con la obtencién del material pro-
batorio. Se acab¢ el paternalismo del Juez, que era
responsable de todo, que todo lo arregla y todo lo
sabe. Si el Fiscal dentro del plazo de ley no tiene un
caso sustentable en un juicio debe sobreseer.

1. ELPLAZO EN LA INVESTIGACION PRELI-
MINAR

El articulo 356° del Cédigo Penal Militar Po-
licial, prescribe que dentro de los 15 dias de practi-
cada la investigacion preliminar, el Fiscal dispon-
dra la apertura de la investigacion preparatoria, la
desestimacion de la denuncia o el archivo.

En nuestro Cédigo no se menciona si el Fiscal
puede fijar un plazo distinto segun las caracteris-
ticas, complejidad y circunstancias de los hechos
objeto de la investigacion. Tampoco dice nada res-
pecto de que si el afectado con una excesiva dura-
cion de la investigacion preliminar pueda solicitar
su conclusién al Fiscal o en su caso acudir al Juez
Militar Policial para que resuelva. En cambio estas
situaciones si se encuentran reguladas en el articu-
lo 343° del CPP, al cual, en via supletoria, se puede
acudir.

Por otro lado, se ha observado que en la tra-
mitacion de la investigacion, en sede fiscal se ha
procedido con la acusacion directa, a pesar de ha-
berse formalizado y desarrollado la investigacion
preparatoria.

Este instituto tampoco se encuentra desarro-
llado en el Codigo Penal Militar Policial, pero si en
el CPP, concretamente en su articulo 336.4°, que
permite que el Fiscal, al recoger indicios o elemen-
tos de conviccion suficientes en la etapa prelimi-
nar, pueda decidir ya no formalizar investigacion
preparatoria, sino saltarse esta etapa acusando di-
rectamente.

Volviendo al tema, el control del exceso de
duracién de las diligencias preliminares o plazo
irrazonable, es para que el imputado sepa si va a
existir una investigacion formal en su contra, te-
niendo atn calidad de “citado”.

La Casacion 02-2008-Trujillo, establecié que
si bien las diligencias preliminares es sub etapa de
la investigacion preparatoria, tiene un plazo dis-
tinto, el mismo que esta sujeto a control conforme
dispone el articulo 144.2° del CPP, control que tie-

ne fundamental importancia para una tramitacion
adecuada y eficiente del proceso.

La casacion concluye que los plazos para las
diligencias preliminares de 20 (o 15, en nuestro
caso) dias naturales y el que se concede al Fiscal
para fijar uno distinto segun las caracteristicas,
complejidad y circunstancias de los hechos obje-
to de investigacion son diferentes y no se hallan
comprendidos en los 120 (o 180 en nuestro caso)
dias naturales, mas la prérroga a la que alude la
norma pertinente que corresponden a la investi-
gacién preparatoria propiamente dicha.

Y por ultimo precisa que el plazo de las deno-
minadas diligencias preliminares y fundamental-
mente el plazo adicional a los 20 (o 15, en nuestro
caso), dias naturales, no debe ser ilimitado. Si bien
la norma no precisa un limite, ello no debe afectar
el derecho al plazo razonable, que constituye una
garantia fundamental integrante del debido pro-
ceso, teniendo presente que las diligencias preli-
minares tienen como finalidad inmediata realizar
los actos urgentes o inaplazables y atendiendo a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, esta
fase no podria en la hipdtesis extrema, ser mayor
que el plazo maximo de la investigacion, esto es
180 (0 360 en nuestro caso) dias naturales.

2. ELPLAZO EN LA INVESTIGACION PREPA-
RATORIA

El articulo 368° y el 369° del Cddigo Penal
Militar Policial, establece que la investigacion
preparatoria tendra una duraciéon maxima de 06
meses (o 180 dias naturales, aproximadamente)
pudiendo prorrogarse hasta por 06 meses més (o
360 dias naturales aproximadamente).

Si bien la investigacion preliminar estd com-
prendida dentro de la investigacién preparatoria,
queda claro que los plazos son distintos y que am-
bos son sujetos de controles.

Si bien el Fiscal es el defensor de la legalidad,
el Juez Militar Policial es el garante de esa legali-
dad, es por eso que también se le conoce como Juez
de Garantia, que no es otra cosa que garantizar los
actos de investigacion que realice el Fiscal, dentro
del marco Constitucional (art. 347° del CPP).

La formalizacién de la investigacion prepa-
ratoria causa que el Fiscal pierda la facultad de
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archivar la investigacion sin intervencion judicial.
En esta etapa el imputado sabe que esta siendo in-
vestigado formalmente por un delito especifico y
en agravio de alguien, que la investigacion se ha
judicializado, sabe qué diligencias realizar4 el Fis-
cal y que puede presentar excepciones y medios de
defensa. Ademas, aqui nace el proceso propiamen-
te dicho, se le asigna el nimero de expediente que
llevara hasta su conclusion y el Juez Militar Poli-
cial lo registrara en el Cuaderno de Causas abierto
para tal fin.

Vencidos los plazos, si el Fiscal no da por
concluida la investigacion preparatoria las partes
pueden solicitar su conclusion al Juez Militar Po-
licial. EL Juez citara al Fiscal y las demas partes a
una audiencia de control del plazo, y dictara la re-
solucion que corresponda.

Otro aspecto que se debe tener en cuenta es
la tramitacion de la prérroga prevista en el articulo
369° del Codigo Penal Militar Policial. Para rea-
lizar una ampliacion o prérroga de cualquiera de
las etapas de la investigacion preparatoria, el Fis-
cal debera proceder antes que el plazo venza. En
el caso de que el plazo sefialado haya vencido, no
serd posible que el Fiscal proceda a una amplia-
cion, debido a que la oportunidad para ello habra
caducado (Art. 144° del CPP).

3. CONTROL DEL PLAZO A INSTANCIA DE
PARTE O DE OFICIO

El nuevo sistema establece que la imparciali-
dad del Juez que resuelve debe ser inobjetable, en
este sentido le asigna a cada parte procesal fun-
ciones especificas y determinadas. Dentro de este
contexto, el Juez es un arbitro garante de derechos,
pero solo a pedido de los titulares de esos derechos
supuestamente vulnerados.

Cuando las partes no cumplen eficaz y opor-
tunamente sus roles asignados por ley, especifica-
mente, cuando el imputado y/o su defensa técnica,
a pesar de haberse excedido el plazo establecido
y autorizado por el Juez para realizar la investiga-
cioén preparatoria; no solicitan via tutela de dere-
chos el control de plazo, y asi, con los plazos venci-
dos, el Fiscal Militar Policial formula acusacién y a
su vez, el Juez convoca la audiencia de control, en
la cual tampoco se invoca el vencimiento del plazo
y como el Juez no puede actuar de oficio, contintia

el tramite y dicta el auto de enjuiciamiento corres-
pondiente. ;Se estaria actuando correctamente?

3.1. Finalidad del Control del Plazo

El control de plazos nace con la finalidad de
evitar o corregir la vulneracion del debido proceso,
asi como del derecho de defensa y de no ser juzga-
dos en un plazo irrazonable, pues la actividad per-
secutoria no puede extenderse mas alla de lo estric-
tamente necesario; esto es, del plazo acordado por
las partes y/o establecido por el Juez Militar Policial.

El derecho a ser juzgado en un plazo razona-
ble constituye derecho constitucional inalienable e
irrenunciable.

El control de plazos se instituye ante la ne-
cesidad de resguardar los derechos constituciona-
les del imputado y el debido proceso penal que le
asiste, el cual forma parte de un estandar minimo.
El derecho a ser juzgado en un plazo razonable
dentro de un proceso sin dilaciones es uno de los
principales derechos que resguarda al imputado
desde el inicio de la investigacion preliminar. Este
derecho es consustancial al derecho de presuncion
de inocencia, siendo ambas garantias minimas a
favor de toda persona sometida a una investiga-
cién penal.

3.2. Atribuciones de control del Juez Militar Poli-

cial

La investigacion preparatoria implica la crea-
cién de la relacion juridico-procesal vélida, donde
el Fiscal Militar Policial, el imputado y el agraviado
adquieren la calidad de “parte”. El momento opor-
tuno y exacto desde que el tercero -llamado Juez
Militar Policial- asume su rol de juez de garantias,
de veedor de la legalidad de los actos practicados
por las partes, es cuando toma conocimiento de
que el Fiscal Militar Policial ha decidido ejercitar
la accién penal contra determinado miembro de
las Fuerzas Armadas de la Policia Nacional.

El articulo 347° del Cddigo Penal Militar
Policial establece que corresponde al Juez Militar
Policial de la Investigacion Preparatoria realizar
los actos procesales que expresamente autoriza el
Cédigo, a requerimiento del Fiscal Militar Policial
o a solicitud de las demds partes. Estas facultades
taxativamente son:
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a) Autorizar la constitucion de las partes;

b) Pronunciarse sobre las medidas limitativas de
derechos que requieran orden judicial;

¢) Ordenar los anticipos jurisdiccionales de
prueba;

d) Resolver excepciones, cuestiones previas y
prejudiciales; y,

e) Controlar el cumplimiento del plazo de la in-
vestigacion preparatoria, en las condiciones
fijadas en este Codigo.

De la lectura del articulo precedente se con-
cluye que el control de plazo es a peticion de parte.
Aqui surgen dos cuestiones que la casuistica reco-
gida en nuestra sede jurisdiccional nos presenta:

1)  Vencido el plazo el Fiscal no da por concluida
la investigacién preparatoria y las partes tam-
poco solicitan el control del plazo.

2)  Vencido en exceso el plazo de la investigacion
preparatoria, el Fiscal Militar Policial formula
acusacion y el Juez cita a audiencia de con-
trol.

De la simple lectura del articulo precedente,
se puede inferir que para el primer caso, si ningu-
no de los sujetos procesales a quien le perjudica
el exceso del plazo, llimese imputado o agravia-
do, lo solicita, seguira asi el estado de la investi-
gacion, hasta que alguien lo requiera. No se sabe
hasta cuando, porque el juez no puede proceder
de oficio.

El segundo caso se ha presentado en forma
de dos sub casos: Al formular acusacion el Fiscal
Militar Policial fuera del plazo establecido, el Juez
Militar Policial no puede rechazar la acusacién
porque no ha sido invocado expresamente este
hecho, entonces continua la audiencia de control.
Si instalada la audiencia, ninguno de los actores
procesales reclama el vencimiento del plazo, si-
guiendo esa interpretacion, al no ser el plazo ob-
jeto de cuestionamiento, el juez continda con la
audiencia hasta dictar el auto de enjuiciamiento.
En conclusién, segun la interpretacion literal, el
Juez Militar Policial no tiene ninguna injerencia
sobre el control del plazo, si las partes no se lo
solicitan.

3.3. Preeminencia del Control Constitucional

Considero que las respuestas esbozadas pre-
cedentemente no son las adecuadas a los casos
presentados.

El articulo Tercero del Titulo Preliminar del
Codigo Penal Militar Policial, consagra la preemi-
nencia de los derechos fundamentales de la perso-
na humana contenido en la Constitucion Politica
del Perti y en los Tratados Internacionales, ratifi-
cados por el Perd, sobre las disposiciones de este
Coédigo. Por otro lado el articulo 154° del mismo
texto legal, establece que toda persona tiene de-
recho a una decision judicial definitiva en tiempo
razonable, conforme a los plazos establecidos en el
mismo. El retardo en dictar resoluciones o las di-
laciones indebidas, cuando sean reiteradas, consti-
tuira falta grave. El articulo 161° del mismo cuerpo
de leyes es claro al establecer que la inobservancia
de una garantia no se hara valer en perjuicio de
aquel a quien ampara. Los jueces procurardn ex-
tender los principios y garantias a los casos y situa-
ciones no previstos expresamente, conforme a una
interpretacion favorable al reo. (Véase en el anexo,
el cuadro que resume las posiciones a favor y en
contra del control constitucional de oficio).

3.4. Rol de Control del Juez Militar Policial

Otro aspecto que se debe tener presente es el
rol del Juez Militar Policial, en el actual modelo
acusatorio. El nuevo sistema procesal no solo atri-
buye una funcién especifica a las partes, sino tam-
bién garantiza jurisdiccionalmente la prevalencia
de sus derechos fundamentales (como pilar del
Estado de Derecho).

El articulo 347° del Cédigo Penal Militar Po-
licial, dispone que el Juez Militar Policial asume
competencia para ejercer los actos de control es-
tablecidos por el Cddigo, lo que significa que es
un Juez de garantias constitucionales; es decir, que
ejercera la potestad de control jurisdiccional de la
legalidad de la investigacion preparatoria. Es ne-
cesario que la investigacién preparatoria se lleve
a cabo siempre en el marco constitucional y legal,
con estricto respeto a los Derechos Humanos, en
consecuencia, debe ser dicho érgano judicial el
que controle los actos u omisiones de los Fiscales
Militares Policiales.
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A partir de la formalizacién de la investiga-
cion preparatoria se entabla la relacién juridico-
procesal formal. La supremacia juridica de la
Constitucién y la tutela de los derechos funda-
mentales, también deben ser garantizados en sede
prejurisdiccional. En esta etapa debe realizarse un
razonable control constitucional de los actos del
Fiscal Militar Policial, de modo que la funcién
fiscal puede ser observada cuando sus actos u
omisiones colisionan o trasgreden derechos fun-
damentales. Desde el inicio, el poder requirente
del Fiscal Militar policial, debe encontrar limites
constitucionales, lo que al final de todo genera un
adecuado equilibrio en la persecucién penal, ga-
rantizando el respeto a los derechos constitucio-
nales de los actores del proceso.

3.5. Propuestas para un control de plazo dentro
del Proceso Penal Militar Policial

Con la implementacién del nuevo modelo
procesal penal, surgen mas preguntas que respues-
tas. Establecida nuestra posicion, en el sentido
que el Juez Penal Militar Policial debe ejercer un
control constitucional sobre el plazo razonable, es-
pecificamente, el plazo autorizado para la investi-
gacion preparatoria; nos atrevemos a proponer las
siguientes acciones de control para consideracion
de los lectores:

1) La comunicacion de la formalizacién de la
investigacion preparatoria

Conforme lo establece la Directiva N°
014-2011-FMP/P, del 25 de marzo de 2011, el
Juez Militar Policial, al momento que reciba
la comunicacién del inicio de la investigacion
preparatoria, procedera a identificar la causa
y registrarla en los libros y/o sistema infor-
matico correspondiente, segun sea el caso.
Dicho registro se mantendra inalterable a lo
largo de todo el proceso penal militar poli-
cial, hasta su culminacién.

En el “Libro de Registro de Causas’, se ano-
tard el numero de expediente, nombre del
imputado, delito, nombre del agraviado y el
plazo establecido para la investigacion pre-
paratoria. Esta informacion resulta suficiente
para realizar un control de plazo preventivo,
siempre y cuando las partes no la adviertan.
El Juez Militar Policial previa razon del Se-

2)

3)

cretario del Juzgado, emitira la resolucion co-
rrespondiente donde ordena la conclusion de
la investigacion preparatoria, dando al Fiscal
el plazo de 10 dias para que se pronuncie por
el sobreseimiento o formule acusacion, segiin
corresponda, bajo apercibimiento de incurrir
en responsabilidad disciplinaria, conforme lo
prevé el articulo 343.3° del CPP.

La acusacion

Recibida la acusacién y verificada que esta se
ha formulado fuera del plazo establecido para
el término de la investigacion preparatoria, el
Juez Militar Policial, debe certificar los requi-
sitos formales y superados ellos (incluyendo
una eventual subsanacion de parte del Fiscal
Militar Policial) se entra a analizar los ele-
mentos de fondo.

En teoria, no se deberia llegar a este extre-
mo, pero la realidad supera a la ficcién. Una
acusacion que se formula con los plazos en
exceso vencidos, ;Qué origina? ;Su rechazo,
por caducidad, su inadmisibilidad, su impro-
cedencia, o simplemente se debe admitir a
tramite? La posicion casatoria es que se debe
admitir a tramite, seflalando la responsabi-
lidad disciplinaria del Fiscal Militar Policial
(Casacién Ne 54-2009-La Libertad, del 20 de
julio de 2010).

La audiencia de control de acusacion

Absuelto el traslado de la acusacién, donde
ninguna de las partes invoca el exceso del
plazo, el Juez Militar Policial convoca a au-
diencia de control de acusacién. Iniciada la
audiencia oralmente las partes tampoco la
introducen en la Audiencia. ;Esto quiere de-
cir que estan conformes y que es su voluntad
que el proceso contintie hasta su conclusion a
pesar de la vulneracién del derecho al plazo
razonable?

Segtin la Casaciéon N° 54-2009 - La Libertad,
del 20 de julio de 2010, las funciones del fiscal
relacionadas con el ejercicio de la accién, no
pueden ser sancionadas con la caducidad del
plazo, la inobservancia de los plazos debe es-
tar sujeta a sancion disciplinaria. La acusacion
fiscal es un acto indispensable de obligatorio
cumplimiento para los fines del proceso.
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5. CONCLUSIONES

No pretendemos responder certera ni exhausti-
vamente a las hipétesis planteadas. Algunas de ellas
obedecen a los trastornos propios del “nacimiento
y crecimiento” del nuevo sistema, las mismas que se
iran decantando con el tiempo y la experiencia.

Las posiciones extremas, por un lado, el Juez
Militar Policial no hace ni dice nada si las partes

no se lo solicitan; y por el otro, el Juez lo hace y lo
puede todo, ambas son negativas, debemos encon-
trar un punto de equilibrio, sin desnaturalizar el
sistema, y ese punto debe, a nuestro parecer, ubi-
carse en los principios y garantias del debido pro-
ceso consagrados en la Constitucion Politica del
Estado. Con haber contribuido al debate del tema
propuesto nos sentimos agradecidos.

Anexo: Posiciones a favor y en contra del control constitucional de oficio

EN CONTRA DEL CONTROL DE
OFICIO:

A FAVOR DEL CONTROL DE OFICIO:

1.-

Vulnera la garantia constitucional
del debido proceso, el Juez introduce
cuestiones en la causa que no fueron
alegadas por las partes. Se resuelve
sobre elementos que no fueron consi-
derados en ninguna instancia del pro-
ceso.

Viola la separacion de funciones, pues
el Juez se irroga facultades que no le
fueron conferidas, vulnerando su im-
parcialidad.

Los actos procesales se presumen va-
lidos y acordes a la Constitucion hasta
que no se demuestre lo contrario.

1.-

i
\

ol
]

Si bien el Juez debe limitarse a lo peticionado por las partes, esto no limita la
aplicacion del principio jura novit curia, por el cual se presume que el Juez
conoce el derecho y debe proceder conforme a él.

El Juez busca el derecho aplicable dentro de la estructura jerarquica normativa,
en base a criterios formales y materiales, debiendo aplicar la norma superior
frente a una inferior que la transgreda.

El control de la constitucionalidad es una cuestiéon de derecho y no de hecho,
por lo que resulta absurdo que las partes deban alegarlo.

Exigir que las partes aleguen y/o prueben la inconstitucionalidad, supedita la
fuerza normativa de la Constitucion a la sagacidad o advertencia del justiciable
o su abogado.

En el sistema de control difuso los jueces tienen la atribucion del control de la
constitucionalidad, la que deben ejercer de oficio. Es un deber que no depende
de la voluntad expresa o tacita de las partes. No es optativo para los Jueces velar
por la supremacia Constitucional.

Entre la colision de dos bienes, la Constitucién, por un lado, y el principio de
congruencia por el otro, nuestro ordenamiento opta por el principio constitu-
cional.

Un proceso que infringe normas o principios de rango constitucional es nulo y
en nuestro Codigo la nulidad absoluta puede ser declarada de oficio (art. 263°).
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ACTIVIDADES ACADEMICAS AF-2012

Actividades planificadas y ejecutadas por el Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar como parte del Plan de Capacitacion y Actualizacién Académica Juridica
para el afio 2012.

CURSO DE INDUCCION PARA EL PERSONAL DEL FUERO MILITAR POLICIAL

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, avocado a mantener un programa permanente
de capacitacion y actualizacion académica de todo el personal que labora en el Fuero Militar
Policial, llevé a cabo el dia martes 31 de enero del presente afio, el “Curso de Induccion, co-
rrespondiente a la Justicia Militar Policial’, en el auditorio de la Sede Central del Fuero Militar
Policial.

CURSO DE ACTUALIZACION EN INFORMATICA

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, teniendo en consideracion los lineamientos
para la implementacién del Gobierno Electrénico en Fuero Militar Policial, desarrollo, a par-
tir del dia 27 de febrero del presente, el CURSO DENOMINADO ACTUALIZACION EN
INFORMATICA, por espacio de dos meses. Dicho curso fue dirigido a todo el personal que
labora en Fuero Militar Policial, y tuvo como finalidad dotarles de las herramientas de trabajo
que impulsen la labor informatica en sus dependencias, mediante un programa amplio de
capacitacion de los usuarios de computadoras de la institucion.

CONVERSATORIO SOBRE HABEAS CORPUS PARA MAGISTRADOS
MILITARES POLICIALES

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, llevé a cabo el dia 23 de febrero del presente,
el conversatorio correspondiente al proceso de habeas corpus, dirigido a todo el personal
de los 6rganos jurisdiccionales, fiscales y control del Fuero Militar Policial. El desarrollo de
esta jornada académica, tuvo como finalidad permitir la actualizacién de los magistrados del
Fuero Militar Policial, que laboran en los 6rganos jurisdiccionales, fiscales y control en el area
de Lima. Esta catedra estuvo a cargo del Juez Supremo, Dr. José Antonio Neyra Flores y dos
connotados profesionales que laboran en el Tribunal Constitucional.

CONVERSATORIOS SOBRE CODIGO PROCESAL PENAL Y EL NUEVO
CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, el dia 12 de mayo del presente, dio ini-
cio por espacio de cuatro fechas, al evento académico denominado “CONVERSATORIO
SOBRE EL CODIGO PROCESAL PENAL Y EL NUEVO CODIGO PENAL MILITAR
POLICIAL’, dirigido a todo el personal militar y civil, pertenecientes a los érganos ju-
risdiccionales, fiscales, auxiliares jurisdiccionales y fiscales con sede en las ciudades de
Chiclayo, Arequipa, Cusco e Iquitos. La finalidad del conversatorio citado, es permitir la
actualizacidn y capacitacion, uniformar criterios entre los diferentes érganos integrantes
de la Justicia Militar. Este conversatorio fue dirigido por el Juez Supremo, Dr. José Antonio
Neyra Flores.
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IT CURSO DE PRIMER NIVEL PARA MAGISTRADOS MILITARES POLICIALES

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, el dia 11 de abril del presente, dio inicio al ciclo
académico correspondiente al Programa de Instruccién para Magistrados Militares Policiales
del ler Nivel, denominado “CURSO DE ler. NIVEL PARA MAGISTRADOS MILITARES
POLICIALES”. Esta actividad académica, contd con la participacion de representantes de los
Tribunales Superiores del Norte, Centro, Sur Oriente y Oriente, de los grados de Coronel y
Teniente Coronel o su equivalente pertenecientes al Ejército, Marina de Guerra, Fuerza Aérea
y Policia Nacional del Pert. La finalidad fue capacitar a los oficiales mencionados, para que
asuman el cargo de magistrados competentemente y también cumplan con el requisito esta-
blecido en la ley, para acceder al cargo de Juez o Fiscal Militar Policial, al culminar satisfacto-
riamente el programa de instruccion.

PASANTIA DE JUECES Y FISCALES MILITARES POLICIALES EN
EL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, dando cumplimiento al programa estableci-
do de actualizacién y capacitacion de magistrados, llevo a cabo los dias 24 y 25 de mayo del
presente, la pasantia en la sede de la Corte Superior de Justicia de La Libertad — Trujillo. Esta
actividad conté con la activa y dindmica participacién de los magistrados de la Corte y la
Fiscalia de La Libertad, el mismo que fue aprovechado por los integrantes del IT Curso de Pri-
mer Nivel para Magistrados Militares Policiales, cumpliéndose con la finalidad, de poner en
practica los conocimientos aprendidos en aulas, fortaleciendo y experimentando la aplicacién
del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

III CURSO DE PRIMER NIVEL PARA MAGISTRADOS MILITARES POLICIALES

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, el dia 23 de agosto del presente, dio inicio en
Arequipa, el ciclo académico correspondiente al Programa de Instruccion para Magistrados
Militares Policiales del ler Nivel, denominado “III CURSO DE ler. NIVEL PARA MA-
GISTRADOS MILITARES POLICIALES”. Esta actividad se viene desarrollando teniendo
como catedraticos a ilustres magistrados con amplia experiencia en la catedra, procedentes
de Lima y Arequipa. Los Oficiales participantes de este curso provienen de Arequipa, Mo-
quegua y Tacna. La finalidad es capacitar a los oficiales mencionados, para que asuman el
cargo de magistrados y también cumplan con el requisito establecido en la ley, para acceder
al cargo de Juez o Fiscal Militar Policial, al culminar satisfactoriamente el programa de
instruccidn.

IV CURSO DE PRIMER NIVEL PARA MAGISTRADOS MILITARES POLICIALES

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, el dia 16 de agosto del presente, dio inicio en
el Cusco, el ciclo académico correspondiente al Programa de Instruccién para Magistrados
Militares Policiales del ler Nivel, denominado “IV CURSO DE ler. NIVEL PARA MAGIS-
TRADOS MILITARES POLICIALES”. Esta actividad se viene desarrollando teniendo como
catedraticos a connotados magistrados con amplia experiencia en la catedra, procedentes de
Lima y Cusco. Los Oficiales participantes de este curso provienen de Cusco y Puno. La fina-
lidad es capacitar a los oficiales mencionados, para que asuman el cargo de magistrados y
también cumplan con el requisito establecido en la ley, para acceder al cargo de Juez o Fiscal
Militar Policial, al culminar exitosamente el programa de instruccion.
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